


  

  

  

  

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

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

و  ٣حداقل (واژگان ، کلید)کلمه ٢۵٠و حداکثر  ١٠٠قل حدا( ارسالی باید دارای عنوان، چکیده مقاله. ٢٫١
  .اشدفهرست منابع ب وگیری  نتیجه ،، مقدمه، چارچوب نظری، متن)واژه ٧حداکثر 
 .برخوردار باشد مقاله باید از عنوان دقیق علمی متناسب با محتوا، رسا و مختصر. ٢٫٢
 :کم در یکی از موارد ذیل در خصوص موضوع خلاقیت و نوآوری دست. ٢٫٣

 طرح مسائل جدید و نوپیدای فقهی و اصولی؛ )الف 
 های نو در حل مسائل؛ طرح روش )ب 
  د؛طرح مسائل پیشین در قالبی جدی )ج 
  .نقد نظریۀ علمی )د 
  .گوی نیازها و شبهات روز باشد روز بوده و پاسخ موضوع به. ٢٫۴
 .باشد مطالب میان ارتباط منطقی، انسجام و هماهنگی. ٢٫۵
بایستی نتایج حاصل از تحقیق و آزمون فرضیه  باشد و گیری در پایان مقاله بندی یا نتیجه جمعدارای . ٢٫۶

 .ری باشد، ارائه گرددگی که بیانگر بحث و نتیجه
 .منابع معتبر و استنادها صحیح و دقیق باشند. ٢٫٧
 :دهای استناد بایستی به صورت درون متنی بین پرانتز به شرح ذیل باش شیوه. ٢٫٨
  ).١٢ :بقره: مثال. آیه شماره: نام سوره: (قرآن
، ١ج: ق١۴٠٧حلـی، : ثـالم. صـفحه هشـمار ، جلد هشمار : نام خانوادگی نویسنده، سال انتشار اثر: (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 ناگر مؤلفان یک اثر بیش از سه نفر باش
  .شود میمؤلفان اشاره 
) کتابنامه(خانوادگی در فهرست منابع  متنی، باید عیناً مانند نام روننام خانوادگی در ارجاعات د: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  شهید ثانی، بهچون 
  .کلماتی مانند عاملی، مکی و مانند آن



 هشـده تحـت برنامـ صـورت تایـپ ای باشـد و بایـد بـه کلمـه ٣٠٠ هصفح ٢۵ارسالی، نباید بیش از  هحجم مقال. ٣
Word97-2003  با قلمIrMitra  در سامانه فصلنامه به آدرس  ١۵ هشمارjf.isca.ac.ir ارسال شود.  

عنـوان / دانشـگاهی هخـانوادگی، میـزان تحصـیلات، رتبـ نام و نـام(مشخصات کامل نویسنده یا نویسندگان . ۴
لازم اسـت در سـامانه ) ترونیـکتمـاس تلفنـی و نشـانی پسـت الک ههمراه نشانی محل سـکونت، شـمار   علمی به

 .هیچ عنوان در فایل مقاله ذکر نشود اری شود و بهذبارگ
ای کـه مقالـه از آن گرفتـه شـده،  اگر مقاله ترجمه است، متن اصلی، معرفی نویسنده و معرفی کتاب یا مجله. ۵

 .همراه ترجمه ارسال گردد
 :صورت زیر تنظیم شود فهرست منابع در پایان مقاله و به ترتیب حروف الفبا به. ۶

نـام محـل انتشـار، ، نام مترجم یا مصـحح، نام کتاب، )سال انتشار(نویسنده نام خانوادگی، نام : کتاب
دار الإحیـاء التـراث، بیروت، ، جواهر الکلام، )ق١۴٠۴(نجفی، محمد حسن : مثال .ناشر، نوبت چاپ

 .چاپ بیستم
ریه ، شمارۀ نشنام نشریه یا مجموعه، »عنوان مقاله«، )سال انتشار(نام خانوادگی، نام نویسنده : مقاله

مجلـه حکومـت  ،»آثار قاعده حفـظ نظـام«، )١٣٨٩(ملک افضلی اردکانی، محسن  :مثال .یا مجموعه
  .۵٨اسلامی، ش
  .باشد) صورت کج به(ها، ایتالیک  ها، مجلات و روزنامه نام کتاب:تذکر اول
) سـیاه(لد و نام مقالات در میان گیومه بیاید و دیگر لازم نیست نام مقالات هم ایتالیک و ب:تذکر دوم

  .باشد
 .در پایان مقاله و پیش از فهرست منابع آورده شود) ها نوشت پی(های توضیحی  یادداشت. ٧



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
  )به ترتیب حروف الفبا(داوران این شماره 

  )استادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی( بنی اسماعیل آقابابائی
  )رهنگ اسلامیدانشیار پژوهشگاه علوم و ف) (اسفندیاری(رضا اسلامی 

  )عضو مجلس خبرگان رهبری و عضو جامعه مدرسین(سیداحمد حسینی 
  )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(الله صرّامی  سیف

  )دانشیار دانشگاه قم(مازندرانی  محمد صالحی
  )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(اکبریان  حسنعلی علی

  )هار حوزه علمیه قمپژوهشگر سطح چ(محمدصادق مزینانی 
  )استاد پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی(سیدعباس موسویان

  )استادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(محمدحسن نجفی راد 
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ه و حقـوق یو استثنائات آن در فقه امام عقد ضمنِ  اریشرط سقوط خ تیقابل یابیو ارز  لیتحل
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  عقد  ارزیابی قابلیت شرط سقوط خیار ضمنتحلیل و 
  در فقه امامیه و حقوق ایران استثنائات آن و

  با نگاهی به رویۀ قضایی
  ... عقد تحلیل و ارزیابی قابلیت شرط سقوط خیار ضمنِ 

  *المُلکی جعفر نظام
  **محمد صالحی مازندرانی

  چکیده
 وری بـودن شـرط، اجتمـاع نقیضـیندُ  ماننـدِ بنای ایراداتی بر ماین تردید . تردید هستعقد  شرط سقوط خیار ضمنِ  صحتدر 

نقـد و ارزیـابی ایـرادات . ه اسـتشـکل گرفتـمخالفت شرط مذکور با مقتضـای ذات عقـد  و فیه در عقد مشروط) لزوم و جواز(
وْفُوا بِالْعُقُودِ ( ۀشریف ۀمذکور و همچنین اصل لزوم قراردادها، اجماع فقیهان امامیه، مدلول آی

َ
المؤمنـون « یـت نبـوی، روا)أ

در حقـوق ایـران . انجامـد عقد می قابلیت شرط سقوط خیار ضمنِ  جملگی به اثبات نفسِ  ،اسقاط حق ۀو قاعد» عند شروطهم
عـام و  ۀاستثنایی شروط باطـل در قـانون مـدنی، اصـل صـحت قراردادهـا و همچنـین مقـرر  ۀنیز اصل آزادی قراردادها، چهر 

رو در مقایسـه بـا  نـوآوری مقالـۀ پـیشِ  .دکنـ عقد دلالـت می ت شرط سقوط خیـار ضـمنِ قانون مدنی بر صح ۴۴٨ ۀصریح ماد
ایـرادات وارد بـر قابلیـت شـرط سـقوط خیـار با تلفیق ابعـاد فقهـی و حقـوقی موضـوع، مقاله پیشینۀ تحقیق، آن است که این 

خارج از شمول شرط رایـج اسـقاط تمـام  و  اسقاط غیرقابلسپس خیارات  است؛ هکردتبیین و ارزیابی طور کامل  را بهعقد  ضمنِ 
و در این زمینه، رویکرد حاکم بر رویۀ قضـایی را نیـز تبیـین و ارزیـابی طور مستدل شناسایی و تعیین نموده  خیارات را به ۀیا کاف

 عقد، بـا توجـه بـه عـدم قابلیـت قابلیـت شـرط سـقوط خیـار ضـمنِ  که باوجوددهد  نشان می رو پیشِ نتایج تحقیق . کرده است
شـرطی باطـل  ،فقهی و حقـوقینگاه  از )قانون مدنی ۴۴٨ ۀذکور در مادم( اسقاط برخی خیارات، شرط سقوط تمامی خیارات

  .استمذکور و همچنین اصلاح رویۀ قضایی کشورمان در این زمینه ضروری  ۀتغییر مادرو،  از این. است
 .سقوط خیار، عقد، اسقاط کافۀ خیارات شرط: گانکلیدواژ 

                                                           
 jafarnezamolmolki@gmail.com  حقوق خصوصی دانشگاه قم دانشجوی دکتری * 

 m.salehimazandarani@qom.ac.ir   دانشگاه قم گروه حقوق خصوصیدانشیار ** 
  ٠٧/١١/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ١٨/٠۵/١٣٩٧:تاریخ تایید
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  مقدمه

 است اصل لزوم قرارداد خلافِ  ،اسباب انحلال عقدیکی از عنوان  خیار بهنگاه نخست، در 
عنوان یکـی از اجـزای قـرارداد یـا  پس از اثبات، خود به ،این وجودبا .استثنایی دارد ۀو جنب

 فـردِ  ،بنـابراین .توافقی مستقل، تابع اصل لزوم و اجباری بودن قرارداد برای طـرفین اسـت
  .قرارداد را برهم زند ،بر مبنای حق خیار ،تواند با رعایت شرایط خیار می صاحبِ 

های متداول اسـقاط  عقد همواره یکی از شیوه شرط سقوط خیار ضمنِ  ،از گذشته تاکنون
بـر ایـن اسـاس و همچنـین . حق خیار بوده که در برخی موارد مشکلاتی ایجـاد نمـوده اسـت

در حقـوق . انـد صحت شرط مذکور تردید نمودهدر فقیهان برخی  ای، ویژه مبانی نظریِ  پایۀبر 
ویژه در ارتباط بـا شـرط سـقوط  قانون مدنی در عمل، به ۴۴٨ ۀماد عام و کلیِ  ۀمقرر  ایران نیز

حقـوقی  ـ تحلیل فقهـیهمه  این .خیارات، مشکلات فراوانی ایجاد نموده است) تمامی(ۀ کاف
شـرط اسـقاط کافـۀ خیـارات در  ویژه آنکـه ؛ بهدکن عقد را ضروری می شرط سقوط خیار ضمنِ 

در ایــن . انجامــد می» مَــن علیــه الخیــار«بســیاری از مــوارد بــه نقــض اساســی حقــوق مســلّم 
وضعیت، در مواردی که موانع دیگری همچون تضـاد شـرط بـا عقـد، ماهیـت غـرری شـرط، 
مغایرت آن با ذات عقد، مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه وجـود دارد، بـر مبنـای ایـن 

  .، تفکیک و استثنای شروط از شرط عام اسقاط کافۀ خیارات ضروری استجهات

عقد در فقـه امامیـه و  درصدد اسـت قابلیـت شـرط سـقوط خیـار ضـمنِ  رو پیشِ تحقیق 
قابلیـت شـرط سـقوط خیـار  ،ترتیـب بـه ،در این راسـتا. دکنحقوق ایران را تحلیل و ارزیابی 

اسـتثنائات ایـن  ،حقوق ایران و در نهایـت عقد در فقه امامیه، قابلیت شرط مذکور در ضمنِ 
 . گردد می شناساییشرط در فقه امامیه و حقوق ایران 

  عقد در فقه امامیه تحلیل و ارزیابی قابلیت شرط سقوط خیار ضمنِ . ١

عقد در فقـه امامیـه  عدم قابلیـت شـرط سـقوط خیـار ضـمنِ  ۀنظری ،نخست بخش،در این 
مــذکور و  ۀاســتناد نظریــرزیــابی ایــرادات موردِ نقــد و ا یبــر مبنــاســپس  .شــود میبررســی 

قابلیـت شـرط سـقوط  ،نمایـد همچنین بیان مستنداتی که بر قابلیت این شرط دلالـت مـی
  .کنیم می اثباترا عقد  خیار ضمنِ 
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  عقد  عدم قابلیت شرط سقوط خیار ضمنِ  ۀنظری. ١-١

  :اند مطرح نمودهادله و ایرادات ذیل را  ،عقد مخالفان در رد امکان اسقاط خیار ضمنِ 

تابع عقد اصلی  ،الوفاء بودن یا نبودن لزوم و جواز و واجب عقد ازحیثِ  شرط ضمنِ . الف
  . فیه عقد لازم باشد مشروط الوفاء است که عقدِ  شرط آنگاه واجب رو، از این. است

 )فسـخ قابـل(عقد آن است که عقد از حالت متزلزل و جایز  اثر شرط سقوط خیار ضمنِ 
الوفـاء  لازم و واجب ،از ایـن منظـر. گـردد تبدیل و منقلب مـی) فسخ غیرقابل(زم به حالت لا 
سـو بـا  از یـک بـالا،بر مبنای مـوارد  .استالوفاء بودن شرط  لازم و واجب متبوعِ  بودن عقدْ 

از سـوی  .تبه عقد، لزوم شرط مبتنی بـر لـزوم عقـد اسـ شرط نسبت توجه به ماهیت تبعیِ 
لـزوم  لـزوم عقـد مبتنـی بـر به شرح بالا، عقد سقوط خیار ضمنِ با توجه به اثر شرط  ،دیگر

عقد،  بنابراین شرط سقوط خیار ضمنِ . ور و باطل استاین امر مستلزم دُ  که گردد شرط می
 انصــاری،؛ ۵١-۵٠ص :ق١۴١۴ اراکــی،(خواهــد بــود ور فلســفی اســت، باطــل کــه مســتلزم دُ 

  .)١٠٠ص: ق١۴٠٧گیلانی نجفی،  ؛٣۴ص :ق١۴٢٨

مقتضـا و اثـر اصـلی شـرط . خیاری جواز و قابلیت فسـخ اسـت ذات عقدِ مقتضای . ب
ــار ضــمنِ  ــزوم  ،عقد ســقوط خی ــه وصــف ل ــا قابلیــت فســخ عقــد ب انقــلاب وصــف جــواز ی

صـحت شـرط ه اگـر قائـل بـ ،بر ایـن اسـاس. الوفاء بودن آن است و واجب) فسخ غیرقابل(
دو وصـف متنـاقض  ،نعمال این شـرط و اثربخشـی بـه آعقد شویم، با اِ  سقوط خیار ضمنِ 
امـری  :است این همان اجتماع نقیضین .آید هم میزمان در عقد واحد گردِ  لزوم و جواز هم
  .)١٠١ص: همان گیلانی نجفی،( محال و باطل

 »در عقد بیع برای متعاملین حق خیار وجـود دارد= ر البیّعان بالخیا«از روایت نبوی . ج
 و با اخذ ملاک عقـود لازم(تضیات ذات عقد بیع یکی از مق ،شارع آید که ازنظرِ  چنین برمی

شـرط سـقوط خیـار مخـالف  رو، از ایـن .حق خیـار بـرای هریـک از متعـاملین اسـت) دیگر
ــوده و در نتیجــه خــوئی،  ؛٣۵-٣۴ص :همــانانصــاری، (باطــل اســت  ،مقتضــای ذات عقــد ب

  .)١١٩ص ،۶ج: ق١۴١٧

 همـان عقد ط خیـار ضـمنِ شـرط سـقو رو، از این .شود حق خیار بعد از بیع حادث می. د
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 یجب و باطـل اسـت از مصادیق اسقاط مالماین یکی  .خواهد شد اسقاط خیار قبل از ایجاد
شـرط  مخالفـانِ . )١١٩ص :همـانگیلانی نجفی،  ؛۵٢ص: هماناراکی،  ؛٣۵ص: همانانصاری، (

ه زمـانی کـ=  ذا غبنـواإیتخیّـرون «ویژه بـه روایـت  به ،در این زمینه ،عقد سقوط خیار ضمنِ 
، شـهید ثـانی ؛انصـاری، همـان( نـدکن اسـتناد می »یابنـد حـق خیـار مـی ،مغبون واقع گردیدنـد

  .)٢١١ و ٢٠٠و  ١٩۶ص، ٣ج :ق١۴١٣

 :همــانانصــاری، (اســت معنــای الــزام و التــزام  شــرط در لغــت، عــرف و اصــطلاح، بــه. ھ
وع شـرط سـقوط خیـار از نـ. )١۶٨ :١٣٨٣ذاکر صالحی،  ؛١٩٢ص :ق١۴٠٨ابوجیب،  ؛٣٠٣- ٣٠١ص

تواند موضوع الزام و التزام واقع گردد؛ زیرا شـرط مـذکور  و شرط نتیجه نمیاست شرط نتیجه 
 .)١٢٠و  ١١٩ص :همــانگیلانــی نجفــی، ( علیــه اســت امــری خــارج از قــدرت و اختیــار مشــروط

  .تواند موضوع شرط، که نوعی الزام و التزام است، قرار گیرد سقوط خیار نمی ،بنابراین

  عقد یت شرط سقوط خیار ضمنِ اثبات قابل. ٢-١
  عقد نقد و ارزیابی ایرادات مخالفان قابلیت شرط سقوط خیار ضمنِ . ١-٢-١

نقـد و  ،دیـایـن ذکـر گرد از  بـه همـان ترتیبـی کـه پـیش ،هریک از ایرادات ،در این قسمت
  :گردد ارزیابی می

معلـولی و لـزوم : رود کار می در دو معنا به ،مستند آن حسب منشأ وبر  ،لزوم شرط. الف
عقـد آن  شـرط ضـمنِ  منظور از لزوم معلولیِ . )١٠٢ص: هماننجفی،  یگیلان( لزوم استقلالی

: همـان اراکی، ؛همان( لازم باشد ،عقد اصلی و برمبنای لزوم آن تبعِ  است که شرط مذکور به
 عقد آن اسـت کـه شـرط مسـتقیماً  منظور از لزوم استقلالی شرط ضمنِ  ،در مقابل. )۵١ص

 لازم ،تبع عقـد نه به و دیگر، و مستندات شرعی» المؤمنون عند شروطهم« ۀعدبرمبنای قا
  .)همانگیلانی نجفی،  ؛اراکی، همان(باشد 

به عقد و تبعیت از آن از حیث لزوم و جواز  تبعی شرط نسبت ۀور که ناشی از چهر ایراد دُ 
در شـرط  این در حـالی اسـت کـه لـزوم .معنای معلولی مطرح است است، در مورد لزوم به
غیراحصـایی بـودن عقـود و  ۀویژه با توجه به حاکمیـت اندیشـ عقد، به سقوط خیارات ضمنِ 

 )٨٣-٨١ص :١٣٨٢پـور،  سـلیمان( متـأخر نهایدر میان فق ،معین آنها به عقود منحصر نبودن
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خـود  ،عنوان تـوافقی خـاص شرط به زیرا ؛)همانگیلانی نجفی، ( از نوع لزوم استقلالی است
  .استالوفاء  و لازم گیرد میقرار » المؤمنون عند شروطهم« ۀل قاعدمستقلاً مشمو 

وجود حق خیار،  ۀواسط عقد لازمی که به :باید گفتدر مورد ایراد اجتماع نقیضین . ب
از حالـت جـواز  ،عقد مـذکور اثر لزوم شرط سقوط خیار ضمنِ بر  ،جواز بوده است شمقتضای

اجتمـاع نقیضـین در  این در حالی است که .تو انقلاب یافته اسشده به حالت لزوم تبدیل 
تـا دو وصـف لـزوم و جـواز  فرضی متصور است که عقد بـر حالـت جـواز بـاقی مانـده باشـد

  .)١٠٢ص: گیلانی نجفی، همان(زمان در عقدِ واحد اجتماع یابند  هم

مخالف مقتضای را شرط سقوط خیار  ،»البیّعان بالخیار«روایت  یبر مبنا سوم ایراد. ج
آنچـه از مـدلول روایـت فـوق  :بایـد گفـتدر این بـاره  .داند میباطل  ،قد و در نتیجهذات ع

شناسایی حق خیار برای متعـاملین در عقـد بیـع اسـت و مـدلول روایـت  ،گردد استنباط می
 ۀویژه آنکـه اساسـاً مقولـ به ؛حق خیار مقتضای ذات عقد استکه  نیست متضمن این ادعا
در قلمرو ذاتیات عقد یـا ) فسخ بودن غیرقابل( یا لزوم عقد) فسخ بودن قابل( خیارات و جواز

هـیچ  ،شـک یبـ. )١٠۴ص: همـانگیلانی نجفـی، ( 1دنگیر  همان مقتضای ذات عقد قرار نمی
عنوان هدف اساسی و  دستیابی به خیار و اختیار فسخ به درپیِ  شخصی در انعقاد عقود لازم

بلکه یکی  ؛لی یا مقتضای ذات عقد نیستاثر اصنیز و حق خیار یا اختیار فسخ نیست اولیه 
قابلیـت فسـخ عقـد لازم یـا  ،بر مبنای موارد مـذکور .حاکم بر قرارداد است از احکام جانبیِ 

امـا بـا  ؛یابـد بر آن حکومت می ،است که درصورت سکوت حق خیار مقتضای اطلاق عقد
 :ق١۴٢٨ی، انصـار (گـردد  این ویژگی زایـل مـی ،شرط مخالف آن یا همان شرط سقوط خیار

و بـا ایـن  یسـتگرفتـه از روایـت مـذکور صـحیح ن استنباط صـورت ،بنابراین .)١٠۶-١٠۵ص
تـوان آن را باطـل  مخالف مقتضـای ذات عقـد اسـت، نمـی استدلال که شرط سقوط خیارْ 

  .دانست

دانسـته یجـب و باطـل  اسـقاط مـالمرا عقـد  شرط سقوط خیارات ضـمنِ  چهارم ایراد. د
  :نیز مردود استاین ایراد  یر،ز بر مبنای دلایل  .است

آیـد؛ زیـرا از  وجود می که حق خیار بعد از عقد به نیستاین ادعا صحیح  اینکه، نخست
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و حـق  اسـتسبب حق خیـار  ینوع ایجاد و به ۀمنشأ و زمین ،خیارات همۀعقد در  ،سو یک
اوضاع و  همان شرایط و ،در بسیاری از موارد ،از سوی دیگر. آید وجود می خیار حین عقد به

که در مـورد خیـار  گردد؛ چنان احوال حین عقد موجب تحقق و استقرار نهایی حق خیار می
در مـورد  ؛ همچنـین،اعمال اسـت و قابل آید میوجود  مجلس، حق خیار در مجلس عقد به

تحقق این موارد در حین عقد ملاک بوده و وجود عیـب، تغییـر  ،خیار عیب، غبن و تدلیس
  . گردد ز عقد موجب ایجاد حق خیار نمیقیمت و تدلیس پس ا

توضـیح . امـری مـورد تردیـد اسـت ،یجـب در فقـه لم ، نفْس بطلان اسقاط مااینکه دوم
اجمـاع  .٢ ؛محال عقلـی .١ :اند یجب را در فقه به دو دلیل باطل دانسته اسقاط مالم ،آنکه

  . )٩۵ص :١٣٧٩مولودی قلایچی، (

طـلاق  یکـه عقـل انشـا تردیـد اسـت؛ چنانیجب مورد  اسقاط مالمبودنِ محال عقلی 
 ؛)٣۴ص، ٧ج :ی، همـانئخـو(دانـد  از معامله را محال نمـی پیشبیع  یاز ازدواج و انشا پیش

حـق و  یانشـا ،شـود اموری که در آینـده ایجـاد مـی دربارۀکه در این موارد نیز فرد  درحالی
وقی انشـا در مـوارد حـق و ایجـاد اثـر حقـ یانشـاافزون بر ایـن، . دکن ایجاد اثر حقوقی می

موصی در وصیت  ییعنی واجب مشروط و انشا :دهد رخ می آینده است، دربارۀمشابه، که 
انـد  واقف در وقف بر اولاد؛ حال آنکه فقیهان در پذیرش این مـوارد تردیـد ننمـوده یو انشا

و یجـب  رسد ایراد محال عقلی بر اسـقاط مـالم نظر می هب رو، از این. )۵١ص: ق١۴١۴اراکی، (
 ق،عقـل در فقـه و حقـو کارآمـد تعبیـرویژه آنکه،  بطلان آن از این منظر صحیح نیست؛ به

 .گـردد عقـلا آشـکار مـی ۀدر مفاهیمی چون سـیر  چیزی است که و آناش  اجتماعی ۀجنب
یجـب تردیـد شـده،  ، که بـر مبنـای آن در پـذیرش اسـقاط مـالمعقل محض و فلسفی پس

ــری ( منظــور نیســت ــرودی، جعف ــیر . )٢١۶ص ،٢ج: ١٣٨۶لنگ ــقاط  ۀس ــد اس ــود مؤی ــلا خ عق
 :ی، همـانئخـو؛ ٢٩٧همان، ص(داند  یجب را دارای اثر می و موارد اسقاط مالم بودهیجب  مالم
  .نه آنکه آن را منع نماید ،)٧۴ص

زیـرا  ،عقد تردید نمـود توان در صحت شرط سقوط خیار ضمنِ  بر مبنای اجماع نیز نمی
و لزوم تبعیت از حکم شارع بر مبنای تعبد مـذکور نیسـت؛ ناشی از تعبد  موردِاستناداجماع 
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کـه  یجب در نزد عقلا مطـرح گردیـده اسـت، درحـالی بلکه از منظر عدم اعتبار اسقاط مالم
، ۶ج :ی، همـانئخـو( یجـب قائـل نیسـتند عقـلا منعـی بـرای اسـقاط مـال ،که گذشت چنان
از  .امـری معـروف اسـت یجـب در میـان فقیهـان جواز اسقاط مالم افزون بر این،. )٣٣٧ص
عقد از مواردی نیست که بتوان در مورد بطـلان آن ادعـای  شرط سقوط خیار ضمنِ  رو، این

یجـب در فقـه  ادعای شهرت بطلان اسقاط ما لـم باوجود. )٣۵ص، ٧ج :همـان( اجماع نمود
. انـد برای بطلان چنین اسـقاطی بـه اجمـاع اشـاره نمـوده نهایتنها معدودی از فق ،امامیه

آن بر بطلان اسقاط حقی منعقد شـده کـه  فقطنیز اجماع  نهایهمان گروه از فقصریح ت به
ایـن در حـالی اسـت . )٩٧ص: همان مولودی قلایچی،(از تحقق سبب حق باشد  پیشاسقاط 

آیـد  زمان با عقد و بر مبنای آن پدیـد می نوعی سبب خیار هم که در مورد تمامی خیارات، به
یجـب  عنوان بطـلان اسـقاط مـالم آنچه به رو، از این. )١٠٣ص، ٣٣ج: ق١۴٠۴، صاحب جواهر(

 ،همچنـین. گیـرد عقد را دربر نمی موارد شرط سقوط خیار ضمنِ  است، نهایاجماع فقموردِ 
عـدم ثبـوت آن از  اشتراط عدم خیار و ،نظر استعقد موردِ  آنچه در شرط سقوط خیار ضمنِ 

منظـور از چنـین اسـقاطی،  ،ت دیگربه عبار . )١٢٠ص: ق١۴٠٧ گیلانی نجفی،(بدو امر است 
مقتضی ایجاد حق  ،اسقاط یدر اینجا با انشا. ازبین بردن مقتضی و سبب ایجاد حق است

 .وجود نخواهد آمد تا بحث از اسقاط آن در آینده مطرح گردد رود و اساساً حقی به ازبین می
، ٣ج: ق١۴٠۵ خوانســاری،( گــردد خــود رفــع می یجــب بــودن خودبــه شــکال مــالماِ  ،بنــابراین

  .)١۴٨ص

اسـتناد مخالفـان قـرار که موردِ  ،»ذا غبنواإیتخیّرون « مدلول روایت بنابر آنچه ذکر شد،
بلکـه مقصـود از ایـن  ؛وجود آید گرفته است، آن نیست که خیار پس از آشکار شدن غبن به

فرد مغبـون  است پذیرش نفْس مشروعیت خیار غبن در فرضی که ،بیش از هر چیز ،روایت
. آیـد وجود می حق خیار به ،رساند که با تحقق غبن روایت چنین می افزون بر این،. دشو می

آیـد و  وجـود می در فقه امامیه آنچه از غبن در خیار غبن مدنظر است، تنها در زمان عقد به
اسـت از شمول قلمرو خیار غبن خارج  ،پس از عقد) غبن( موارد عدم تعادل میان عوضین

غبن مـذکور در  ،با این تفسیر. )۴٢ص، ٢٣ج: همان، صاحب جواهر ؛١١٢ص :ق١۴٢٨انصاری، (
  .آید وجود نمی جز در زمان عقد به ،روایت
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شــدت  توانــد موضــوع الــزام و التـزام قــرار گیــرد بــه ایـن ایــراد کــه ســقوط خیـار نمی. ھ
  :چراکه ؛تردید استموردِ 

و  اسـتم والتـزام معنـای الـزا شرط به ،اند گفته در این ایراد ناکه مخالف چنان: نخست
پس اساسـاً شـرط  .تواند موضوع الزام و التزام، که همان شرط است، قرار گیرد مینتیجه ن

این در حالی است که ایـن . دآن متزلزل خواهد بو ۀگون نتیجه ممکن نیست و ماهیت شرط
خویش از اصطلاح شرط  های و استدلال ها، زیرا ایشان در تعبیر پذیرند میمخالفان ن راامر 
گیلانـی ( شرط مذکور است ۀگون پذیرش ماهیت شرط این بیانگرند که کن می فادهتیجه استن

  .)هماننجفی، 

ماننـد آنکـه چیـزی ملـک  ،شود عقود و ایقاعات شرط می ۀدر شرط نتیجه، نتیج: دوم
در مـواردی  فقـطشـرط نتیجـه  ،بنـابراین .)٢۵٩ص ،۶ج:ق١۴١٩بجنـوردی، ( شخصی باشـد

 رف اشتراط حاصل شود و به سبب خاصی احتیاج نداشته باشدصِ  ممکن است که نتیجه به
سـایر مـواردی کـه  بـدین ترتیـب،. )٢٢۴ص :١٣٨۵کاتوزیـان،  ؛١٩٣ص :١٣٨۴صـفایی،  ؛همان(

علیه مقدور باشد یا آنکـه قـادر  ، اعم از آنکه انجام آن برای مشروطاند نیازمند سبب خاصی
کـه منتفی است پس اساساً این ایراد  .ستبه انجام آن نباشد، خارج از قلمرو شرط نتیجه ا

  .کننده است قدرت و اختیار شرط ۀشرط نتیجه امری خارج از حیط

 اختیـار فسـخْ . لـزوم اسـت ،حـاکم بـر عقـود حکـم اولـیِ  ،اللزوم ةبر مبنای اصال: سوم
بـر قـرارداد  ،نفی غرر و نفی ضرر ی مانندحکمی ثانوی است که به دلایل و با مبانی گوناگون

 صـاحبِ ۀ لزوم عقد را متزلزل نموده و آن را دسـتخوش اراد اختیار فسخْ  2.یابد می حکومت
وضعیت قـرارداد بـه حالـت اولیـه و  ۀمعنای اعاد شرط سقوط خیار جز به. دکن حق خیار می

، ردر شـرط سـقوط خیـا رو، از ایـن. یسـتلـزوم بـر آن ن خود و حکومـت حکـم اولـیِ  اصیلِ 
کـه حالـت  اسـت نظرمـوردِ  اللزومةاصـال ۀمبنـای قاعـدخیار بـر  حکومت مجدد حکم اولیِ 

علیـه  مشـروط ۀنه حالتی جدید که بخواهیم آن را خـارج از اراد ،قرارداد است ۀاصیل و اولی
  .یمرا نپذیر  شرط مذکور ،بدانیم تا بر مبنای آن
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  عقد مستندات قابلیت شرط سقوط خیار ضمنِ . ٢-٢-١

اصل لزوم، اجمـاع، : اند از عبارتعقد  منِ ترین مستندات قابلیت شرط سقوط خیار ض مهم
وْفُوا بِالْعُقُودِ (شریفه  ۀآی

َ
ایـن . اسـقاط حـق ۀو قاعـد» المؤمنون عند شروطهم« ، روایت)أ
  .شدبررسی خواهند  ادامهدر  مستندات

  3اصل لزوم. ١-٢-٢-١

زم درصورت تردید در لازم یا جایز بودن هر عقد، آن عقد لا  نخست،: دارداصل لزوم دو اثر 
ز باشـد، یدر مورد هر عقد، اعم از آنکه لازم یا جا دوم، ؛)۵٣، ص٣ج: ق١۴١۵انصاری، ( است

 :١٣٨۴ صــفایی، ؛٢١٠ص :١٣٨۵ کاتوزیــان،(اجــرای مفــاد عقــد بــرای طــرفین اجبــاری اســت 

یم و بدانچه آن را به توافقی مستقل  ـ عقد شرط سقوط خیار ضمنِ  ،بر این اساس. )١۵٨ص
الوفـاء بـوده و اجـرای  بر مبنای اصـل لـزوم، لازم ـ آن تابعاصلی و  چه یکی از اجزای عقد

  .مفاد آن برای طرفین عقد اجباری است

  اجماع. ٢-٢-٢-١

در اینجـا . طور کلی ادعای اجماع شـده اسـت عقد به امکان شرط سقوط خیار ضمنِ  ربارۀد
یافـت  یمخـالف دیدگاه جدی و قوی ،ن آنکهمتیقّ د نیز قدرِ فته نشوپذیر  در فرضی که اجماع

طور خاص با قوت بیشتری  است ادعای اجماع در مورد خیار مجلس به گفتنی. نشده است
خود مؤیّد بلامانع بودن شـرط مـذکور  این .)٣٣-٣٢ص: همان انصاری،( مطرح گردیده است

  .است نهایفق گاهاز ن

وا بِالْعُقُودِ ( ۀآی. ٣-٢-٢-١
ُ
وْف
َ
  )أ

وْفُوا بِالْعُقُودِ (ۀ آیمفاد 
َ
گیـرد؛ زیـرا  عقد را دربـر مـی شرط سـقوط خیـار ضـمنِ  )١: مائده( )أ
حکم به لزوم وفـای بـه عقـد در  ،و بر این اساس استعقد یکی از اجزای عقد  شرط ضمنِ 

 ضمن آن نیـز خود متضمن حکم به لزوم وفای به شرطِ  )١٩و  ١٨ص :١٣٩٠ گرجی،( این آیه
  .الزامی است عمل به شرط مذکور بر مبنای این آیه ،بنابراین. هست
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  »المؤمنون عند شروطهم« روایت. ۴-٢-٢-١

المؤمنـون عنـد « عقد، روایـت یکی از مستندات اصـلی قابلیـت شـرط سـقوط خیـار ضـمنِ 
. علیه الزامی اسـت اجرای مفاد شرط توسط مشروطروایت، ن ایبر مبنای  .است» شروطهم

تاً مـوارد شـرط سـقوط روایت صراحاین  دهد که نشان می شرط در این روایت ۀاستعمال واژ
روایت مذکور در بسیاری از منـابع فقهـی در  ،بر این اساس. گیرد عقد را دربر می خیار ضمنِ 

شکال اسقاط حق خیار مورد استناد عنوان یکی از اَ  عقد به بحث از شرط سقوط خیار ضمنِ 
  4.قرار گرفته است

  )سقاط حقّهإلکلِّ ذیحقٍّ ( اسقاط حق ۀقاعد. ۵-٢-٢-١

بـا توجـه بـه . قابلیـت اسـقاط اسـت ،رز و بدیهی هر حق و وجه تمیز حـق از حکـمویژگی با
 »اسقاط حـق ۀقاعد«ای شکل گرفته است که از آن به  قاعده ،مبانی مذکور در فقه امامیه

، ۶ج :ق١۴١٩بجنـوردی،  ؛٢٣۵ص :١٣٨٨زراعت،  ؛۴٩ص، ١ج :١٣٩٠مصطفوی، ( گردد تعبیر می
بـرای هـر  = سـقاط حقـهإلکل ذی حق « با عبارت عام غالباً از این قاعده نهایفق. )٢٩ص

ــود دارد صــاحبِ  ــار اســقاط حقــش وج ــی اختی ــر می» حق ــد تعبی ــو( کنن ، ۶ج :ق١۴١٧ی، ئخ
کاتوزیـان،  ؛۶٢ص، ٢ج :ق١۴١٧سیسـتانی، ( حقوق اسـت و نـه احکـام ۀخیار از زمر  5.)١٣٩ص

در امکـان  ،»سـقاط حقـهإلکل ذی حـق «ۀ با توجه به قاعد ،چنین این. )۶۶ص، ۵ج :١٣٩٠
مفهـوم اسـقاط در فقـه  ،ویـژه آنکـه بـه ؛دکر عنوان یکی از حقوق نباید تردید  اسقاط خیار به

  .گیرد عقد را نیز دربر می موارد شرط سقوط خیار ضمنِ  ،از جمله در این قاعده ،امامیه

  عقد در حقوق ایران تحلیل و ارزیابی قابلیت شرط سقوط خیار ضمنِ . ٢

دیدگاه امضایی بودن قراردادها و عدم انحصار آنها به موارد خـاص و  امروزه در حقوق ایران
قـانون مـدنی مقـرّر  ١٠ۀ مـاد ،در ایـن زمینـه. شـود میعمـل بـه آن و پذیرفته شده  ،معین
   :کند می

ــه کســانی کــه آن را « ــدقراردادهــای خصوصــی نســبت ب ــد  نمــوده منعق ان
  . »که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است درصورتی
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عنـوان عقـدی  بـه ،نـدا هـر آنچـه کـه مایلبر سـر ند توان میطرفین  ،مبنای این مادهبر 
بر مبنای اصل اباحه، انعقاد هرگونه قرارداد با هـر اثـری همچنین، . کنندتوافق  ،غیرمعین

و از  ،مذکور در قـوانین سو مقررات امریِ  از یک ،تنها محدودیت در این زمینه. ممکن است
خاصی از نظم عمـومی  ۀعنوان چهر  و همچنین اخلاق حسنه بهنظم عمومی  ،سوی دیگر

در  ،سـو از یـک :انـد نمانده اشروط نیز از این قاعده مستثن .)۵٧٨ص :١٣٨۵کاتوزیان، ( 6است
قانونگـذار در  ،از سوی دیگر ؛نباید تردید نمود ١٠ ۀآزادی انعقاد هرگونه شرط بر مبنای ماد

ایـن  .ده اسـتکـر و اسـتثنا  برشـمردهوط باطل را موارد شر  ،قانون مذکور ٢٣٢و  ٢٣٣مواد 
مایاند که اصل بر پذیرش هرگونـه شـرط بـا هـر شـکل و محتـوایی اسـت و نُ  چنین می نکته

پـذیرش افـزون بـر ایـن، . امری استثنایی و نیازمند تصریح اسـت باطل و بلااثر بودن شرطْ 
شرط را نیـز از ایـن  ،نیقانون مد ١٠ ۀامضایی بودن عقود و آزادی قراردادی در ماد ۀاندیش
توانـد  قـراردادی اسـت کـه مـی زیرا شرط نیز خودْ  ؛که ضمن عقد واقع شود کند رها می قید

بر مبنای اصـل آزادی شـروط  ،چنین این .)٣٢ص: کاتوزیان، همان( آور باشد جدا از عقد الزام
 ۀبر پایـ نیازی نیست شرط همواره دیگر ،اصل آزادی قراردادها های اخهعنوان یکی از ش به

ور و اجتماع نقیضـین خاص تحلیل گردد تا ایراداتی همچون دُ  تبعیت از عقد یا عقود معینِ 
واقعـی طـرفین، کـه قصـد  ۀبلکه در اینجا با توجه به قصـد و اراد ؛در امر واحد مطرح گردد

موضـوع ( این اصل. شود جاری می اصل صحت ،انعقاد عقد و شرط صحیح و نافذ را دارند
) که در اینجا انعقاد قرارداد یا شرط اسـت( پس از احراز اصل عمل) نون مدنیقا ٢٢٣ ۀماد

دیگـر  بر مبنای ایـن اصـل،. )١٢۵ص: ١٣٧۴؛ صفایی، ٢١٢همان، ص(یابد  بر آن حکومت می
در . ای تفسیر گردد که صحت عقد یا شرط مخدوش شود طرفین به گونه ۀنباید مدلول اراد

شـرط سـقوط  ،ور و اجتمـاع نقیضـین در مـوارد تردیـدبرای رفع تردیـدهایی چـون دُ  نتیجه،
زمـان بـا  قانون مذکور و هم ١٠ۀ گردد که بر مبنای ماد توافق خاصی محسوب می خیاراتْ 

  .عقد اصلی انعقاد یافته است

تـوان شـرط سـقوط  رسـد کـه بـا ایـن ایـراد نمی نظر می یجب نیز به در مورد اسقاط مالم
 پایـۀیـرا رویکـرد قانونگـذار در مقـررات گونـاگون بر ز  ؛عقـد را باطـل دانسـت خیارات ضـمنِ 

قانونگذار ایـن ایـراد را  .یجب هستند چنینی است که مصداق اسقاط مالم پذیرش موارد این
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  7.داند مانع پذیرش اعمال حقوقی و موجب بطلان آنها نمی

 مـاهیتیِ  مقتضای ذات عقد نیز در عقود لازم همواره همان اثر اصلیِ  ،که گذشت چنان
عقـد خـلاف  د بوده و خیار مقتضـای ذات عقـد نیسـت تـا شـرط سـقوط خیـارات ضـمنِ عق

  .مقتضای ذات عقد باشد

قانون مدنی صـراحتاً اسـقاط تمـام یـا برخـی از  ۴۴٨ ۀقانونگذار در ماد ،در نهایت آنکه
سـقوط تمـام یـا بعضـی از « :دکنـ مذکور مقـرّر می ۀماد. ه استرفتعقد را پذی ضمنِ خیارات 

آید کـه  از این ماده چنین برمی ،ن آنکهمتیقّ قدرِ » .توان ضمن عقد شرط نمود یخیارات را م
عقد بمـاهو مانعیـت شـرعی و قـانونی  قانونگذار ایران، نفْس شرط سقوط خیار ضمنِ  ازنظرِ 

  .نداشته و صحیح است

عقد کمتر تردیدی ننمـوده  ضمنِ از انقلاب در قابلیت شرط سقوط خیار  پیشرویۀ قضایی 
عـالی  دیـوان ۴ ۀشـعب ١٢/۵/١٣١۶مورخ  ١٠۵١ ۀطور مثال در حکم شمار  که به چنان. است

ۀ قانون مدنی در صـورتی اسـت کـه بـر طبـق مـاد ۴۵۶و  ۴١۶مورد مواد « :کشور آمده است
پـس از انقـلاب نیـز در بسـیاری از  یِ رویـه قضـای 8».قانون مزبور خیار ساقط نشده باشد ۴۴٨

بلکه در تفسیر این ماده و تبیـین  ،قوط خیار تردید ننمودهتنها در پذیرش نفْس شرط س موارد نه
ـ عالی کشور  در دیوان صادرشده یکه در مواردی در آرا چنان. قلمرو آن افراط نیز نموده است

بارها بـا اسـتناد بـه شـرط سـقوط تمـامی خیـارات، ایـرادات متوجـه  ـ شرحی که خواهد آمد به
حتـی در مـورد خیـاراتی چـون (سـبب خیـار  قرارداد از حیـث امکـان فسـخ بـر مبنـای وجـود
  .غیرموجه و بلااثر دانسته شده است )خیارغبن در موارد غبن فاحش و خیار تدلیس

  عقد در فقه امامیه و حقوق ایران شرط سقوط خیار ضمنِ شناسایی استثنائات . ٣

عقد در خصوص آنها ممکن نبـوده و در نتیجـه،  دربارۀ خیاراتی که شرط سقوط خیار ضمنِ 
شـوند، در برخـی مـوارد  عقد محسـوب می استثنای قاعدۀ امکان شرط سقوط خیـار ضـمنِ 

در ذیل، همۀ موارد محتمل و تعیین وضعیت آنها از منظر قابلیت شرط . نظر هست اختلافِ 
عقد  کنیم تـا اسـتثنائات شـرط سـقوط خیـار ضـمنِ  عقد را بررسی می در ضمن  شان سقوط

  .شناسایی و مشخص گردد
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  ت اختصاصی عقد بیعخیارا. ١-٣

انصـاری، ( عقـد صحت شرط سقوط خیار مجلس ضمنِ  دربارۀامامیه  نهاینظر به اجماع فق
و  )١٢٩، ص١۴ج :ق١۴١٩ عــاملی، ؛١٧ص :ق١۴٢٢نجفــی، الغطاء  کاشــف ؛٣٣، ص٣ج: ق١۴١۵

و همچنین شرط سقوط خیار تـأخیر ثمـن  9شهرت دیدگاه صحت شرط سقوط خیار حیوان
و فقـدان منـع قـانونی در مقـررات در قابلیـت  )۵٧٣ص :ق١۴٠٧ی، گیلانـی نجفـ( عقـد ضمنِ 

  .ماند عقد تردیدی باقی نمی ضمنِ  )عنوان خیارات اختصاصی بیع به(اسقاط خیارات مذکور 

  خیار شرط. ٢-٣

ایـن . شـروط قـراردادی اسـتنداشتن معنای اهمیت  عقد به شرط سقوط خیار شرط ضمنِ 
زیـرا  ؛)٢١٩ص: الف ١٣٨١، لنگرودیجعفری ( و باطل استدر تضاد بارز با عقد قرار دارد  خیار

معنـی  کـه اسـقاط آن بـه خیار شرط برای اندیشه کردن در سرنوشت معامله اسـت؛ درحـالی
 .)٢٩٨همان، ص( اندیشه نکردن در این زمینه است

  خیار عیب و خیار رؤیت . ٣-٣

 وگـردد  موجب غـرر میدر این زمینه در فقه امامیه باید میان مواردی که شرط سقوط خیار 
 ۀاحتمـال حصـول ضـرر از ناحیـ .٢ ؛جهـل .١: غرر دو رکن دارد. تفکیک نموددیگر موارد 

اگرچه خیار در رفع جهل تأثیری ندارد، اما در رفع ضرر . )۴٨٩، ١٣٨۵لنگرودی، (جهل مذکور 
رر بـه از ورود ض ،با فسخ عقد بر مبنای حق خیار تواند میزیرا فرد  10؛ناشی از آن مؤثر است
عقـد بـا حـذف  شرط سقوط خیار عیب یا رؤیـت ضـمنِ  ،بر این اساس. خود جلوگیری نماید

امـا . تواند موجب تحقق غرر و غرری گردیدن معامله گردد امکان رفع ضرر ناشی از غرر می
زیـرا در برخـی مـوارد غـرر بـه مفهـوم واقعـی آن  ،یابـد این امر در تمامی موارد مصداق نمی

نع دیگری نیـز بـرای پـذیرش شـرط سـقوط خیـار عیـب و رؤیـت موجـود ق نیست و مامحقَّ 
و صـحیح و  ،بـوده» المؤمنون عند شروطهم« ۀمشمول عموم قاعد شرطْ  رو، از ایننیست؛ 
متضمن شرط سقوط خیـار عیـب  ۀدر تشخیص موارد غرری بودن معامل. الاتباع است لازم
  : باید بین دو حالت تفکیک نمود ،بطلان شرط و عقد از سایر موارد ،رؤیت و در نتیجه یا
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گاهی به موضوع معامله، اعم از رؤیت قبلـی، اظهـارات  فرد بدون هیچ گاه .الف گونه آ
اظهارات اشخاص ثالث، و صـرفاً بـر اسـاس اظهـارات طـرف معاملـه  و قبلی طرف معامله

 شـرط در اینجـا،. نمایـد حین عقد و اوصاف مذکور در عقد بـه انعقـاد قـرارداد مبـادرت مـی
شـرط باطـل و مبطـل این  رو، از این .گردد عقد موجب غرر در معامله می سقوط خیار ضمنِ 

؛ زیـرا رکـن اول )٧۵و  ٧۴ص ،۶ج: ق١۴١٧ی، ئخـو ؛١٨۵، ص٣ج: ق١۴١۵انصـاری، (عقد است 
جهـل  ۀواسـط بـه ،رکن دوم غرر، یعنی احتمال حصول ضـرر. ق استغرر یعنی جهل محقَّ 

دیگـر  عقدِ   شرط سقوط خیار ضمن ۀواسط گردیده نیز به یمذکور که از طریق خیار مرتفع م
عقد موجب غرر  در اینجا شرط سقوط خیار عیب یا رؤیت ضمنِ  ،مرتفع نشده است؛ بنابراین

  .باطل و مبطل عقد است ،در معامله و در نتیجه

 یـااظهـارات پیشـین طـرف معاملـه  یـا فرد از هر طریقـی، اعـم از رؤیـت قبلـی گاه. ب
گـاهی یافتـه و نـوعی علـم و اطمینـان  از ،ر اشخاصاظهارات سای اوصـاف مـورد معاملـه آ

بر مبنای احتمـالی کـه مبنـی بـر  ،این وجودبا ؛دست آورده است نسبی به اوصاف مذکور به
شرط سقوط خیار عیـب یارؤیـت  ،اوصاف در حال حاضر و تخلف از آنها وجود دارد آن ودِ نب
یعنـی  ،؛ زیـرا عنصـر اول غـرر)همـان( اسـتشرط سقوط خیـار صـحیح  ،در اینجا. شود می

اوصـاف مـورد معاملـه علـم و  دربـارۀ های دیگـر راهیابد؛ چون شخص از  تحقق نمی ،جهل
دلیل جهـل  دست آورده است و عنصر دوم، یعنی احتمال حصول ضرر به اطمینان نسبی به

ز ارکـان غـرر یـک ا هیچ رو، از این. یابد مذکور نیز که مبتنی بر عنصر اول است، تحقق نمی
این ارکان برای تحقق غـرر ضـروری  یاین در حالی است که تحقق هر دو  .یابد تحقق نمی

و فقدان مانع که موجب » المؤمنون عند شروطهم« ۀبا توجه به عموم قاعد ،بنابراین. است
شرط سقوط خیار رؤیت در اینجا مشمول عمـوم  ،گردد میمذکور در اینجا  ۀتخصیص قاعد

  .الاتباع است بر این اساس صحیح و لازممذکور بوده و 

ظـاهر . هسـتنظـر  عقـد اخـتلافِ  شرط سقوط خیار رؤیت ضمنِ  بارۀدر حقوق ایران در 
 ؛ ولیداند قانون مدنی شرط سقوط تمام یا بعضی خیارات را حین عقد ممکن می ۴۴٨ ۀماد

طـل و مبطـل آن را با ،کند برخی حقوقدانان با توجه به اینکه شرط مذکور عقد را غرری می
در رویۀ قضایی پس از انقلاب نیـز در  .)٢٩٨ص ،٢ج: ١٣٨۶لنگرودی، جعفری (اند  عقد دانسته
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طـور مطلـق منصـرف از  اسقاط خیـارات بـه ،قانون مدنی ۴۴٨ ۀمواردی برخلاف ظاهر ماد
 میکـ ۀشـعب ٢٨/۵/١٣١٩-١۵٩١ ۀکـه در رأی شـمار  چنان. خیار رؤیت دانسته شده است

  :ن آمده استعالی کشور چنی دیوان

توصــیف مبیــع در قبالــه بــرای تعیــین مــورد معاملــه اســت و اســقاط ..... «
  ».طور مطلق شامل تخلف وصف نخواهد بود خیارات به

  :ددانن طرفین می ۀبرخی حقوقدانان پذیرش این نظر را مبتنی بر تفسیر اراد

رسـد  نظـر نمـی طرفین است؛ زیرا معقول به ۀاین نظر مبتنی بر تفسیر اراد«
ولـی ضـمانت اجـرای آن را  ،که طرفین اوصافی برای معامله تعیـین کننـد

پس تفسیر معقول از قرارداد آن است کـه اسـقاط خیـارات را . ساقط نمایند
  . )٣٠٨ص :١٣٨۴صفایی، (» شامل خیار تخلف وصف ندانیم

 .داننـد عقـد را صـحیح مـی برخی حقوقدانان شرط سقوط خیار رؤیـت ضـمنِ  ،در مقابل
شـرط سـقوط خیـار  رو، و از ایـن عقد سـبب وجـود خیـار اسـت :نان چنین استآاستدلال 

 ۀبلکـه وسـیل یسـت؛خیار وسیلۀ رفـع غـرر ن همچنین،. یستیجب ن عقد اسقاط مالم ضمنِ 
نیـز قـانون مـدنی  ۴۴٨ ۀبه عموم ماددر استدلال خود  آنان. جبران ضرر ناشی از آن است

  .)١٧٣و  ١٧٢ص :همانکاتوزیان، (گیرد  دربر می همکه خیار رؤیت را  کنند می استناد

 نگـاه نخسـت در :بایـد گفـت عقد در حقوق ایـران شرط سقوط خیار عیب ضمنِ  بارۀدر 
قـانون  ١٠ ۀموضـوع مـاد(رسد مطابق اصـل حاکمیـت اراده و آزادی قراردادهـا  نظر می به

نظـم جـز در مـوارد مغـایر بـا قـوانین امـری، ، قـانون مـذکور ٩٧۵ ۀو بر مبنای مـاد )مدنی
هرگونه قـرارداد یـا شـرط در هـر شـکل و بر سر اشخاص مجازند  ،عمومی و اخلاق حسنه

عقد را  عموم این مقرّره موارد شرط سقوط خیار عیب ضمنِ . ندکنتوافق  ،ندبخواهقالبی که 
تردیـد نباید شرط سقوط خیار عیب از این منظر  ۀدر جواز و اباح ،بنابراین .گیرد نیز دربر می

طـور خـاص صـراحتاً شـرط سـقوط تمـام یـا  قانون مدنی بـه ۴۴٨ ۀماد بر این،افزون . دکر 
 اختصاصــی ۀایــن مقــرّر . دانــد الاتبــاع می بعضــی از خیــارات را حــین عقــد مشــروع و لازم

کـه یکـی از اقسـام خیـارات مـورد  نیز هستعقد  شرط سقوط خیار عیب ضمنِ  دربرگیرندۀ
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مبنـی بـر خـروج شـرط سـقوط خیـار در مقررات هیچ شـاهدی . بحث در قانون مدنی است
ویـژه آنکـه  قـانون مـدنی وجـود نـدارد؛ بـه ۴۴٨ ۀعـام مـاد ۀعقد از شمول مقرّر  عیب ضمنِ 

ای بـه ایـن  نیـز اشـاره ٢٣٣و  ٢٣٢شروط باطـل در مـواد  یقانونگذار در مقام بیان و احصا
  .یک از موارد شروط باطل انطباق ندارد شرط ننموده و شرط مذکور با هیچ

قابلیت شرط سقوط خیار عیب و چـه قابلیـت شـرط سـقوط خیـار  بارۀچه در  ،تدر نهای
قـانون  ۴رسد بـا توجـه بـه اینکـه مطـابق اصـل  نظر می به :باید گفت رؤیت در حقوق ایران
بایست بر اساس موازین اسلامی باشد و اینکه در شرع انور اسلام و فقه  اساسی قوانین می

 بـه بایـدقـانون مـدنی را  ۴۴٨ ۀو اطـلاق مـادعمـوم  11،شـده اسـت شیعی غرر امری نهـی
همچنـین،  .گـردد مواردی محدود نمود که شرط سقوط خیار عیب یا رؤیت موجب غـرر می

مذکور و بر مبنای موازین فقهی باطـل و مبطـل عقـد  ۀخارج از شمول مادباید این موارد را 
 :١٣٨۵کاتوزیـان، ( اینجا مغایر با مقتضـای ذات عقـود معاوضـی موجود در زیرا غررِ  ؛دانست

 موارد شرط سقوط خیار عیب و بارۀهمان تفکیکی که در فقه امامیه در  پس .است )٣١۶ص

  .گردد در حقوق ایران نیز اعمال می ،عقد ذکر گردید ؤیت ضمنِ ر

  خیار غبن. ۴-٣

در مجمـوع، ولی  هست، عقد نشرط سقوط خیار غبن ضمِ  بارۀدر  ینظرهای فراوان اختلافِ 
قانون مـدنی و فقـدان مـانع  ۴۴٨ ۀ، ماد»منون عند شروطهمؤالم« ۀم قاعدبا توجه به عمو

رسـد خیـار  نظر می بـه :بایـد گفـت آنهابا عقد  برای تخصیص شرط سقوط خیار غبن ضمنِ 
در ایـن . ، جـز در مـوارد غـبن فـاحشاستاسقاط حین عقد  غبن نیز از جمله خیارات قابل

شـرط سـقوط خیـار  ،تنـاقض ناشـی از آنبر مبنای ماهیت غرری خیار و همچنـین  ،موارد
منظور از تناقض ناشی از شرط سقوط خیـار آن اسـت . عقد باطل و مبطل عقد است ضمنِ 

سـعی در تعـادل عوضـین معاوضـی الـب یکـی از عقـود قسو طرفین با توافـق در  که از یک
بـر شـکل اساسـی  بـه ،با شرط سقوط خیار غبن در موارد غبن فـاحش ،دارند؛ اما در مقابل

  . ندکن عدم ضرورت تعادل عوضین تأیید و تأکید می
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  خیار تدلیس. ۵-٣

عــاملی، حــر  ؛١٣۵ص، ٢ج :١٣٨۶لنگــرودی، جعفــری ( از گناهــان کبیــره اســتیکــی تــدلیس 
 شــرطافــزون بــر ایــن،  .)۴٢٣ص، ٢ج :ق١۴٢۶جمعــی از پژوهشــگران، ؛ ١٣١ص، ١٧ج :ق١۴٠٩

دیگــری در معاملـه نتیجــه  عقــد، کـه از آن جــواز فریـب دادنِ  ضـمنِ  سـقوط خیـار تــدلیس
قـانون  ٩۶٠ ۀمنـدرج در مـاد ،بـرخلاف اخـلاق حسـنهو  آزادیشود، از مصادیق سلب  می

معنـای تأییـد  که بـه، عقد از پذیرش شرط سقوط خیار تدلیس ضمنِ  این نکات. است مدنی
بنـابراین و بـا . کنـد جلـوگیری میگرفته در قرارداد و پـذیرش آثـار آن اسـت،  تدلیس صورت

، در حقـوق ایـران اسـت به اینکه شرط مذکور با نظم عمومی و اخـلاق حسـنه مغـایر توجه
  .توان این شرط را واجد اثر حقوقی دانست نمی

  خیار تخلف شرط و خیار تبعض صفقه. ۶-٣

، ٣ج :ق١۴٢١مغنیـه،  ؛٣٠ص، ۶ج :ق١۴١٩بجنـوردی، (اسقاط حـق  ۀشروط و قاعد ۀعموم ادل
قـانون مـدنی از  ۴۴٨ ۀاختصاصـی مـاد ۀردادی و مقرّر قرا سو و اصل آزادیِ  از یک )١٧٩ص

 ۀسوی دیگر، بر پذیرش شـرط سـقوط خیـار تخلـف شـرط و همچنـین خیـار تـبعض صـفق
این در حالی است که مـانعی بـرای  .دکن عقد در فقه امامیه و حقوق ایران دلالت می ضمنِ 

ر تـبعض صـفقه و خیـا ،بر این اسـاس .شروط مذکور وجود ندارد با ۀ بالامحدود نمودن ادل
  .ندا اسقاط عقد قابل ضمنِ  ،خیار تخلف شرط

  خیار تعذر تسلیم و خیار تفلیس. ٧-٣

عقـد در فقـه مسـکوت مانـده  احکام راجع به شرط خیار تعذر تسلیم و خیـار تفلـیس ضـمنِ 
مغایرت شرط سقوط این دو خیـار بـا مقتضـای ذات عقـود معاوضـی در  ،این وجودبا .است

بـر مغـایرت بـا ذات عقـود معاوضـی،  افـزون. نـدک ذکور دلالـت میفقه بر بطلان شروط م
ــد ــا جهــت تعه ــایرت ب ــومی اقتصــادی)۴٩ص :١٣٨۴صــفایی، ( مغ ــم عم ــا نظ ــایرت ب  ، مغ

جعفــری ( تســلیم در برابــر تســلیم ۀو مغــایرت بــا اصــل موازنــ )٣۴١ص، ۵ج :١٣٩٠کاتوزیــان،(
سـقوط خیـار تعـذر که بـر بطـلان شـرط  هستنددیگری  دلایل )١٣۴ص :ب ١٣٨١لنگرودی، 
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شـرط  ،در عقـود معاوضـی ،بنـابراین. دکننـ دلالت میتسلیم و خیار تفلیس در حقوق ایران 
؛ زیـرا هسـتبلکـه مبطـل عقـد نیـز  ،تنهـا باطـل اسـت خیـارات نـه ۀسقوط یا اسـقاط کافـ

ر با ذات عقـد مغـای ،این شرط در خیار تعذر تسلیم و همچنین خیار تفلیس ،ن آنکهمتیقّ قدرِ 
قانون مـدنی، یعنـی شـرط خـلاف مقتضـای  ٢٣٣ ۀمشمول بند اول ماد ،نتیجهدر  و است

  .گردد عنوان یکی از شروط باطل و مبطل عقد می ذات عقد به

شرط سقوط تمامی خیـارات حـین  نداشتنِ  رساند که دیگر در قابلیت همه چنین می این
در  »تمـام« ظ عـامِ و لفـ ۴۴٨ ۀاین اساس و با توجه بـه عمـوم مـاد بر. تردید نمودنباید عقد 
 ۴۴٨ ۀدر تفسـیر مـاد ـ دکنـ که بر امکان اسـقاط تمـامی خیـارات دلالـت می ـ مذکور ۀماد

برخی حقوقدانان بر مبنـای ایـن . نظر پدید آمده است قانون مدنی در حقوق کنونی اختلافِ 
   :اند شرط سقوط خیار در مورد تمامی خیارات را ممکن دانسته ،ماده

در ضمن عقد بیع شرط کنند خیاراتی که در عقد مزبور توانند  متبایعین می«
خیار تخلـف  ]و[ آید، مانند خیار عیب، خیار غبن، خیار تدلیس، وجود می هب

 .وجود سـبب آن باشـده علیه جاهل ب اگرچه مشروط ؛شود وصف ساقط می
بـدون  ؛بیـع شـرط نماینـد د سقوط خیـار عیـب را درنتوان متعاملین می مثلاً 

گاه باشندآنکه از وجود غ   )۵۴١ص :١٣٣۴امامی، ( ».بن آ

 ؛دکن پس از انقلاب نیز در بسیاری از موارد این نظر را تأیید می یها رویۀ قضایی دادگاه
اسـتناد  ،اسقاط در بسیاری از مـوارد که در رویۀ قضایی حتی در مورد خیارات غیرقابل چنان

قانون  ۴۴٨ ۀت بر مبنای ماداسقاط کافه یا تمامی خیارا به عموم و اطلاق شرط قراردادیِ 
 ۀطـور مثـال در دادنامـ بـه. و رد درخواست فسخ گردیده است فته نشدنموجب پذیر  ،مدنی
خواسته رد درخواسـت  رأی فرجام ۀدادگاه صادرکنند ،١٠/١٠/١٣۶٩مورخ  ۵۶٢/٨ ۀشمار 

بـا  رابا اسـتناد بـه شـرط اسـقاط تمـامی خیـارات  فسخ معامله بر مبنای وجود غبن فاحش
 ۀعالی کشور در دادنامـ دهم دیوان ۀشعبهمچنین، . ده استکر اد به همان شرط تأیید استن
خواسـته را  رأی فرجـام ۀاسـتدلال دادگـاه صـادرکنند ،١٨/١/١٣٧٢مـورخ  ٢٠/١٠ ۀشمار 

 ،مستند دعـوی ۀنام موجب مبایعه به« :در این رأی چنین آمده است .عیناً تأیید نموده است
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لـذا تمسـک بـه  ؛به اعلی مرتبه از طـرفین سـاقط گردیـده ،بنخیارات از جمله خیار غ ۀکلی
  12».خیار غبن فاقد موقعیت قانونی است

دلیل مغایرت بـا مقتضـای ذات عقـود  خیارات را به ۀبرخی حقوقدانان شرط اسقاط کاف
. انـد باطـل و مبطـل عقـد دانسـته قـانون مـدنی ٢٣٣ ۀبا استناد به بند اول مـاد ،ای مغابنه

برای حـل مشـکل ناشـی از تعـارض  اند و متناقض دانسته ٢٣٣ ۀرا با ماد ۴۴٨ ۀایشان ماد
 ۴۴٨ ۀرا بـر مـاد ٢٣٣ ۀمـاد ین دادرسـی مـدنی،ئقانون آ ٣ ۀبا استناد به ماد ،این دو مقرّره

اند که در آن شرط اسـقاط  حکم به ابطال بیعی داده ،قانون مدنی حاکم دانسته و در نهایت
رسـد تحلیـل مـذکور در مـورد عقـود معاوضـی صـحیح  نظر می بـه. خیارات شده است ۀکاف

؛ زیـرا اسـتتنها باطل بلکـه مبطـل عقـد  شرط سقوط تمامی خیارات در این عقود نه .است
تسـلیم  ۀاین شرط خلاف مقتضای ذات عقود معاوضی و اصل موازنـ ،شرحی که گذشت به

  .استملات حاکم بر معا اقتصادیِ  دربرابر تسلیم و در مغایرت اساسی با نظم عمومیِ 

  هاگیری و پیشنهاد هنتیج

 ،عقد قابلیت شرط سـقوط خیـار ضـمنِ با تلفیق ابعاد فقهی و حقوقی موضوع  رو ۀ پیشِ مقال
اسـقاط و  سپس خیارات غیرقابل .ه استپرداخت آن به تبیین و ارزیابی کامل ایرادات وارد بر

دل شناسـایی و تعیـین طور مست خیارات را به ۀخارج از شمول شرط رایج اسقاط تمام یا کاف
این مقاله رویکردِ حاکم بر رویۀ قضـایی دربـارۀ قابلیـت شـرط سـقوط خیـارات . است نموده
. خیارات را نیـز تبیـین و ارزیـابی نمـوده اسـت) تمامی(عقد و شرط رایج اسقاط کافۀ  ضمنِ 

لـی چنـد یعقد در فقه امامیه برای رد شرط مـذکور بـه دلا  مخالفان شرط سقوط خیار ضمنِ 
عقد،  ور در فرض شرط سقوط خیـار ضـمنِ لزوم دُ : ند ازا ل عبارتیدلا این . نندک تناد میاس

در فرض شرط مذکور، مخالفت این شرط با مقتضـای ذات ) لزوم و جواز(اجتماع نقیضین 
، بطـلان شـرط سـقوط »البیّعـان بالخیـار«عقد و ممنوعیت شرعی بر مبنای مدلول روایت 

یجب بودن آن و اینکه شرط مذکور از نوع شرط نتیجـه  مالم دلیل اسقاط عقد به خیار ضمنِ 
 اسـقاط خیـار ازطریـقِ  پـس تواند موضوع الزام و التزام قرار گیـرد؛ و شرط نتیجه نمی است

  .ضمن عقد، که نوعی الزام و التزام است، ممکن نیستدر شرط سقوط آن 
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مـامی آنهـا مـردود یـک از ایـرادات بـالا وارد نبـوده و ت شرحی که استدلال شد، هـیچ به
 ۀاصل لزوم قراردادها، اجمـاع فقیهـان امامیـه، مـدلول آیـبر این اساس و بر مبنای . است
وْفُوا بِالْعُقُودِ ( ۀشریف

َ
تردیـدی در قابلیـت  ،»المؤمنـون عنـد شـروطهم«روایـت نبـوی  و )أ

  .ماند عقد در فقه امامیه باقی نمی شرط سقوط خیار ضمنِ 

قـانون  ١٠ ۀمـاد(ایـران  ۀی قراردادها در حقوق موضـوعبا توجه به حاکمیت اصل آزاد
، اصــل صــحت )قــانون مــدنی ٢٣٣و  ٢٣٢مــواد (اســتثنایی شــروط باطــل  ۀچهــر  ،)مــدنی

در  ،قــانون مــذکور ۴۴٨ ۀمنطــوق مــاد ،و در نهایــت) قــانون مــدنی ٢٢٣مــاده (قراردادهــا 
 ،ایـن وجودابـ. تـوان تردیـد نمـود عقد در حقـوق ایـران نمی پذیرش شرط سقوط خیار ضمنِ 

تمـامی خیـارات  درمعنـای امکـان شـرط مـذکور  عقد بـه پذیرش شرط سـقوط خیـار ضـمنِ 
غبن در مـوارد غـبن  خیار شرط، خیار تدلیس، خیار تعذر تسلیم، خیار تفلیس، خیار. یستن

فاحش، خیار عیب و همچنین خیار رؤیت در مـواردی کـه موجـب غـرری گردیـدن معاملـه 
شرط سقوط هریک از ایـن  ،سو از یک ،چنین این .ور هستند، استثنائات شرط مذکشود می

 ۀشرط سقوط کاف ،باطل و در مواردی مبطل عقد است و از سوی دیگر ،عقد خیارات ضمنِ 
 ،بـر ایـن اسـاس .باطل است ،گیرد اسقاط را نیز دربر می خیارات که موارد خیارات غیرقابل

 ـ عقد را پذیرفته است خیارات ضمنِ  که امکان سقوط تمامیـ قانون مدنی  ۴۴٨ ۀماد ۀمقرّر 
در ) ٢٣٢ ۀمـادویـژه  بـه(با موازین فقهی، اصول حقوقی و همچنین سایر مواد قانون مدنی 

گردد قید تمامی خیارات از ایـن  توصیه می. رسد نظر می تعارض است و تغییر آن ضروری به
شـرط  ،عقـد منِ اسـقاط ضـ ماده حذف و در آن تصریح گردد که تنها در مورد خیـارات قابـل

این امر مبتنی بر آن است که یـا آنکـه . سقوط بعض یا تمامی این نوع خیارات ممکن است
یـا داشتن قابلیت  ،طور مستقل در موارد مرتبط با هریک از خیارات پیش از این قانونگذار به

بـه امکـان شـرط  ،نخسـت ،قـانون مـدنی ۴۴٨ ۀآن را تعیین نماید یا اینکه در مـاد نداشتنِ 
سـپس مـوارد خیـارات  ؛عقـد اشـاره نمایـد اسقاط ضمنِ  ط بعض یا تمامی خیارات قابلسقو
  .اسقاط را برشمارد اسقاط و غیرقابل قابل

اسـقاط و  اسقاط و غیرقابـل از انقلاب بر تفکیک بین خیارات قابل پیشدر رویۀ قضایی 
؛ اسـتاسقاط حکـم داده شـده  عدم شمول شرط سقوط تمامی خیارات بر خیارات غیرقابل
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در رویۀ قضـایی پـس از انقـلاب تفکیـک منطقـی مـذکور در بسـیاری از مـوارد نادیـده  ولی
ویـژه بـا اسـتناد بـه ظـاهر  خیارات به ۀو اطلاق و عمومیت شرط سقوط کاف ،انگاشته شده

ــ. قــانون مــدنی مــورد عمــل و حکــم قــرار گرفتــه اســت ۴۴٨ ۀمــاد مــذکور ناشــی از  ۀروی
خیـارات، یعنـی  ۀیکی از ابعاد و مستندات قـانونی در حـوز رف توجه به گری و صَ ن جانبه یک
بلکـه مغـایر  است؛تنها در مغایرت با موازین فقهی  نه این رویه. قانون مدنی است ۴۴٨ ۀماد

قـانون آیـین دادرسـی مـدنی و در  ٣ ۀقـانون مـدنی، مـاد ٢٣٣ ۀویژه مـاد با سایر مقرّرات به
  . قانون اساسی است ١۶٧اصل  ،نهایت

 ۴۴٨ ۀکارگیری ماد در مقام تفسیر و به ،شرح فوق اعمال تغییرات مطلوب به از پیشتا 
تـوان  مذکور را جز با مراجعه به سـایر مقـررات و منـابع نمی ۀقانون مدنی اجمال و ابهام ماد

کـه شـرط  رسـاند میرا بـه ایـن نتیجـه  قانون مـدنی مـا ٢٣٣ ۀمراجعه به ماد. برطرف نمود
یم در عقود معاوضی مصـداق شـرط خـلاف مقتضـای ذات سقوط خیار تفلیس و تعذر تسل

 شـرط غـرریِ . باطل و مبطـل عقـد اسـت ،و در نتیجه )موضوع بند نخست این ماده(عقد 
سقوط خیار غبن در موارد غبن فاحش و همچنین شرط سقوط خیار عیـب یـا خیـار رؤیـت 

ین که جهل به آن موجب جهل بـه عوضـ اند مصداق شرط مجهولی )شرحی که گذشت به(
 ٩٧۵و  ٩۶٠موضـوع مـواد  توجـه بـه مقـرّرات امـریِ . استو باطل و مبطل عقد  گردد، می

 ،در نهایـت. گـردد قانون مدنی نیز اعتقاد به بطلان شرط سقوط خیار تدلیس را موجب می
طـرفین  ۀشرط سقوط خیار شرط که بـا اراد ،طرفین حین عقد ۀاراد یانشا ۀنحو ۀدر نتیج
 ،خیـارات ۀسکوت و اجمـال مقـرّرات در حـوز  بر مبنای پایان، رد. استباطل  دارد، تعارض

قـانون  ٣ ۀقانون اساسـی و مـاد ١۶٧تفسیر و توجه به منابع معتبر اسلامی بر مبنای اصل 
  .دکن ین دادرسی مدنی جملگی مراتب فوق را تأیید میئآ
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  .١٧٣ص :٣ج: ق١۴١۵انصاری،  ؛٩۵ص، ٣٣ج :ق١۴٠۴، صاحب جواهر
  ).۴۴٨ص، ١٧ج :ق١۴٠٩عاملی، حر ( »عن بیع المضطر و عن بیع الغرر 6نهی رسول الله«. 11
نیز درخواسـت فسـخ معاملـه بـر مبنـای  ١۴/۴/١٣٨٢مورخ  ١ هشمار  ۀدادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنام ٣٧ ۀشعب. 12

. قانون مدنی رد نمـوده اسـت ۴۴٨ ۀقانونی ماد ۀر عقد و مقرّ  نِ گرفته را با استناد به اسقاط کلیه خیارات ضم تدلیس صورت
متـر مربـع  ۵/۴دادگاه تجدیدنظر استان تهـران نیـز بـا اسـتناد بـه  ١٢ ۀشعب ،٣١/۴/١٣٨٢مورخ  ۵٧۵ ۀشمار  ۀدر دادنام

 خیارات هرنوع نقص و عیبی از جمله کسـریِ  ۀبا این استدلال که شرط اسقاط کاف ،شده کسری مساحت در ملک فروخته
در مـورد درخواسـت فسـخ معاملـه این دعـوا گویا  .ی دادگاه بدوی تأیید گردیده استاقرار رد دعو  ،گیرد ا دربر میمساحت ر 

برخـی دیگـر از آرا در ایـن . اسـت آمده حین عقـد بـوده عمل خیارات به ۀمساحت بر مبنای شرط اسقاط کاف دلیل کسریِ  به
 ۀشـمار  ۀدادنامـ ؛شعبه سوم دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان تهـران ۵/۴/١٣٨٧مورخ  ۴۶٧ ۀشمار  ۀدادنام: ند ازا زمینه عبارت

  .شعبه ششم دادگاه تجدیدنظر استان تهران ١٧/٨/١٣٨٣مورخ  ١٠۶٣
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  کتابنامه

  
ً  القاموس الفقهی لغةً ، )ق١۴٠٨( ابوجیب، سعدی .١   .چاپ دومانتشارات دارالفکر،  ق،، دمشو اصطلاحا
  .در راه حق، چاپ نخست ۀ، قم، انتشارات مؤسسالخیارات، )ق١۴١۴( اراکی، محمد .٢
  .فروشی اسلامیه، چاپ نخست تهران، انتشارات کتاب ،یکم، جلد حقوق مدنی، )١٣٣۴( امامی، سید حسن .٣
 گـرۀقـم، کن ،جلـدی ششـ ۀ، دور و البیع و الخیارات ةالمکاسب المحرم، )ق١۴١۵(انصاری، مرتضی  .۴

  .، چاپ نخست1م انصاریظجهانی بزرگداشت شیخ اع
  .، چاپ چهارمهقم، انتشارات دارالحکم ،چهارجلدی ۀ، دور مکاسب، )ق١۴٢٨( __________ .۵
جلـدی، قـم، نشـر  هفـت ۀ، دور ةالقواعـد الفقهیـ، )ق١۴١٩( آقابزرگ موسوی بن بجنوردی، سید حسن .۶

  .الهادی، چاپ نخست
 ةحکـام العتــر أ یفــ ةالحــدائق الناضـر ، )ق١۴٠۵( ابـراهیم بــن احمـد بــن ، یوسـف)عصــفور آل(بحرانـی  .٧

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسـین حـوزۀ علمیـۀ قم،  ،جلدی پنج و ، دورۀ بیستةالطاهر 
  .قم، چاپ نخست

 . ، تهران، گنج دانش، چاپ نخستیکم، جلد حقوق مدنی، )١٣٨٢( بروجردی عبده، محمد .٨
، دورۀ پنج جلدی، تهران، گـنج )المعارف حقوقةدائر ( الفارق، )١٣٨۶( ودی، محمدجعفرجعفری لنگر  .٩

  . دانش، چاپ نخست
 جلـد یکـم، ،)اصـالت عمـل ۀعمومی حقوق بر پایـ ۀفلسف( تئوری موازنه ،)١٣٨١( __________ .١٠

 .گنج دانش، چاپ نخست ،تهران
  .شانزدهم، تهران، گنج دانش، چاپ ترمینولوژی حقوق، )١٣٨۵( __________ .١١
جلـدی، تهـران، گـنج دانـش،  ، دورۀ پـنجمبسوط در ترمینولوژی حقـوق ،)١٣٨١( __________ .١٢

  . چاپ دوم
فرهنـگ فقـه مطـابق  ،)ق١۴٢۶( )هاشـمی شـاهرودیسید محمود نظر زیرِ (جمعی از پژوهشگران  .١٣

، :بیت المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهلةدائر  ۀمؤسس ، قم،جلدی ، دورۀ سه:بیت مذهب اهل
  .پ نخستچا
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، دورۀ ةلـی تحصـیل مسـائل الشـریعإ ةتفصیل وسائل الشیع، )ق١۴٠٩( )حسن بن محمد(حر عاملی  .١۴
  .، چاپ نخست:البیت آل ۀقم، مؤسس ،جلدی سی

مطبوعـات  ۀقم، مؤسس ،، دورۀ دوجلدیةتحریر الوسیل، )تا بی(الله موسوی  ، سید روح)امام(خمینی  .١۵
  .دارالعلم، چاپ نخست

تنظـیم  ۀتهران، مؤسسـ ،، دورۀ دوجلدیالخیارات، )ق١۴١٨(فی موسوی خمینی، شهید سید مصط .١۶
 .، چاپ نخست1و نشر آثار امام خمینی

جلـدی، قـم، اسـماعیلیان،  ، دورۀ هفـتفقـه اسـتدلالی، )ق١۴٠۵(یوسـف  بن خوانساری، سید احمد .١٧
  . چاپ دوم

تقریرِ  ، بـهلـدیج ، دورۀ هفـت)طبع قدیم(ة مصباح الفقاه، )ق١۴١٧(ی، سید ابوالقاسم موسوی ئخو .١٨
  .محمدعلی توحیدی، قم، انصاریان

 مقـالات و، »شروط ابتدایی و تطبیق آن بـا قراردادهـای نـامعین«، )١٣٨٣( رضا ذاکر صالحی، غلام .١٩
  .١۶٣-١٣٩، ص٧۶، شها یسبرر 
  .جنگل ،، تهرانقواعد فقه مدنی، )١٣٨٨( زراعت، عباس .٢٠
 ،جلـدی ، دورۀ سـین الحلال و الحرامبیا یحکام فمهذب الأ ، )ق١۴١٣( علیسبزواری، سید عبدالأ  .٢١

  .المنار، چاپ چهارم ۀقم، مؤسس
 ،، سال سوماقتصاد اسلامی، »قراردادهای مالی جدید در اسلام«، )١٣٨٢( پور، محمدجواد سلیمان .٢٢

  .٩۶-٧٩، ص١١ش
مکتبـة آیـة اللـه  ، قـم،جلـدی سـه ۀدور ، منهاج الصـالحین، )ق١۴١٧( سیستانی، سید علی حسینی .٢٣

  .چاپ پنجم، العظمی سیستانی
، دورۀ سـلامع الإ ئلـی تنقـیح شـراإفهام مسالک الأ، )ق١۴١٣( )علی عاملی بن الدین زین(شهید ثانی  .٢۴

  .، چاپ نخستةسلامیالمعارف الإ  ةمؤسس ،قم جلدی، پانزده
قم، دفتر انتشـارات اسـلامی  جلدی، ، دورۀ ششالخلاف، )ق١۴٠٧() حسن محمدبن(شیخ طوسی  .٢۵

  .ۀ علمیۀ قم، چاپ نخستوابسته به جامعۀ مدرسین حوز 
، دورۀ سـلامع الإ ائشـرح الشـر  یجـواهر الکـلام فـ، )ق١۴٠٧( )محمدحسن نجفـی(صاحب جواهر  .٢۶

  .، چاپ هفتمیحیاء التراث العربالإ  جلدی، بیروت، دار سه و چهل
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، جلـد دوم، )قواعـد عمـومی قراردادهـا( مقدماتی حقـوق مـدنی ۀدور  ،)١٣٨۴( صفایی، سید حسین .٢٧
  .سوم چاپ، میزان، تهران

، دورۀ چهارجلـدی، بیـروت، سلامع الإ ئشرح شرا یالمرام ف ةغای، )ق١۴٢٠( حسن بن صیمری، مفلح .٢٨
  .دارالهادی، چاپ نخست

قـم، دفتـر  یکـم،، جلـد ةالعقایـد الجعفریـ ـ الجواهر فی الفقه، )ق١۴١١( حسن طرابلسی، محمدبن .٢٩
  .تقم، چاپ نخس یۀعلم ۀمدرسین حوز  ۀانتشارات اسلامی وابسته به جامع

ــ ةمفتــاح الکرامــ، )ق١۴١٩( محمــد حســینی بــن عــاملی، ســید جــواد .٣٠ ، دورۀ ةشــرح قواعــد العلامــ یف
  .جلدی، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، چاپ نخست وسه بیست

جلـدی، قـم،  ، دورۀ هفـدهالفقهـاء ةتـذکر ، )ق١۴١۴() مطهـر اسـدی بن یوسف بن حسن(علامه حلی  .٣١
  .چاپ نخست، :البیت آل ۀمؤسس

میـزان، چـاپ  ،، تهـرانیکـم، جلـد قانون مـدنی در نظـم حقـوقی کنـونی، )١٣٨۵( کاتوزیان، ناصر .٣٢
 . سیزدهم

، تهـران، انتشـارات شـرکت )اعمال حقوقی( دورۀ مقدماتی حقوق مدنی ،)١٣٨۶( __________ .٣٣
  .سهامی انتشار، چاپ دوازدهم

جلــدی، تهــران، انتشــارات شــرکت  ، دورۀ پــنجهــاقواعــد عمــومی قرارداد، )١٣٩٠( __________ .٣۴
  . سهامی انتشار، چاپ ششم

، قـم، دفتـر انتشـارات یکم، جلد ةشرح خیارات اللمع، )ق١۴٢٢() جعفر بن علی(الغطاء نجفی  کاشف .٣۵
  .اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، چاپ نخست

، تهـران، بنیـاد حقـوقی میـزان، چـاپ )حقـوق و جزایـی( حکـامآیات الأ ، )١٣٩٠( گرجی، ابوالقاسم .٣۶
  .پنجم

، قـم، نشـر یکـم، جلـد )قسـم الخیـارات(ة مامیـفقـه الإ، )ق١۴٠٧(اللـه  میرزا حبیب ،گیلانی نجفی .٣٧
 .داوری، چاپ نخست

، دورۀ شـرح القواعــد یجــامع المقاصـد فــ، )ق١۴١۴( )حسـن کرکــی عـاملی بــن علـی(محقـق ثــانی  .٣٨
  .، چاپ دوم:البیت آل ۀجلدی، قم، مؤسس سیزده

میـزان، ، تهـران، یکـمعزیزالله فهیمـی، جلـد  ۀ، ترجم١قواعد فقه ، )١٣٩٠( مصطفوی، سید کاظم .٣٩
  . چاپ نخست
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، هـای عمـومی حقـوقی قضایی ایران در ارتباط با دادگـاه ۀروی، )١٣٨٨( قضائیه ۀمعاونت آموزش قو .۴٠
  .جلد نهم، تهران، جنگل، چاپ دوم

انصـاریان،  ۀجلـدی، قـم، مؤسسـ ، دورۀ شش7مام الصادقفقه الإ، )ق١۴٢١( مغنیه، محمدجواد .۴١
  .چاپ دوم

 .٢/١٠ ۀنسخ ،ها و نظریات مشورتی دادگاه یافزار بانک اطلاعات آرا نرم ،)١٣٩١( مکرم، علی .۴٢
حقوق و علـوم  ۀنشری ،»اسقاط حقی که هنوز ایجاد نشده است«، )١٣٧٩( مولودی قلایچی، محمد .۴٣

  .١٠٧-٩١، ص۴٧، شسیاسی دانشگاه تهران

  



  

  

  

  

  
  گذاری در اقتصاد اسلامی رسی و تحلیل مبانی مشروعیت سیاستبر 

  گذاری بررسی و تحلیل مبانی مشروعیت سیاست
  در اقتصاد اسلامی
  *محمدجواد قاسمی اصل

  چکیده
عنـوان  ، بـهکنیم یاد می اقتصاد سیاستی اسلامی گذاری در اقتصاد اسلامی که در این مقاله از آن به سیاست گیری شکل

هـای مطلـوب  دانش اقتصاد اسـلامی، کـه نتیجـۀ ترکیـب وضـعیت موجـود در جامعـۀ اسـلامی و آرمانبخش عملیاتی 
ایـن مقالـه . های اقتصادی به اسلام اسـت اسلامی است، منوط به تحقق مقدماتی از جمله تعیین نحوۀ انتساب سیاست

  .دسنج های اقتصادی را با اسلام می در سه حوزۀ جایگاه، آثار و محتوا، نسبت سیاست

از حیث جایگاه و آثار، اسلامی بودنِ اقتصاد سیاستی یعنی سیاست از شناخت وضعیت جامعۀ اسـلامی نشـئت بگیـرد و 
های اقتصـادی در  از حیث محتوا و ساختار، احراز اسلامی بودن سیاسـت. هنجارها و اهداف اقتصادی اسلام را پیگیری کند

وگانِ اصولی حکم ـ مـلاک، ثابـت ـ متغیـر، اولـی ـ ثـانوی، تکلیفـی ـ در این تحقیق، پنج د. صلاحیت دانش اصول فقه است
) نظـر از برخـی اسـتثناها صـرف(های تحقیـق، سیاسـت اقتصـادی  طبق یافته. شود دو معرفی می یک ـ درجه وضعی، و درجه

الفـراغ، بـه  های اولـی در منطقـة های اسلام در اقتصاد و از سنخ حکم متغیـر اسـت؛ بـا کاربسـت سیاسـت درپیِ حفظ ملاک
پردازد و با تعریف تکـالیفی بـرای هـر نهـاد، رفتارهـا را شـکل  تأسیس عقود و نهادهای موردِنیاز با استفاده از احکام وضعی می

  .کند ها استفاده می دو برای حفظ ملاک درجهها و از عناوین   یک برای کشف ملاک هر سیاست، از عناوین درجه. دهد می

ملاک حکم، حکـم ثابـت، حکـم متغیـر، حکـم اولـی، حکـم  گذاری اقتصادی، سیاستی،اسلاماقتصاد : کلیدواژگان
  .ثانوی، حکم تکلیفی، حکم وضعی

                                                           
 ghasemi2561@anjomedu.ir 1وهشی امام خمینیژآموزشی و پ ۀسسؤگروه اقتصاد مدانشجوی دکتری و عضو  *

  ١٩/١٢/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ١۶/٠۴/١٣٩٧:تاریخ تایید
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  مقدمه

ها  علوم انسانی است و آن را به دو دستۀ کلـی هسـت های یکی از حوزه» اقتصاد اسلامی«
علــم «یــا » اقتصــاد اثبــاتی«های اقتصــادی بــه  از هســت. تــوان تفکیــک کــرد و بایــدها می

نخست، بایدهای کلـیِ نـاظر : بایدهای اقتصادی بر دو گونه است. شود تعبیر می» قتصادا
ایـن . گیـرد به اهداف، راهبردها و ساختارهاست که باید منشأ رفتارهای افـراد جامعـه قـرار 

در مقابــل، برخــی . شــود نامیــده می» اقتصــاد هنجــاری«یــا » مکتــب اقتصــادی«بخــش، 
ظۀ رفتارهای افراد است؛ یعنی بایدهایی است که با توجه بایدهای اقتصادی ناشی از ملاح

شود تا بتواند در وضعیت موجود تغییـر  به وضعیت موجود در رفتارهای اقتصادی اعتبار می
» تـدبیری«، »اقتصاد سیاستی«این بخش، از سنخ هنر و مهارت است و به آن . ایجاد کند

ند اقتصاد اثبـاتی و هنجـاری اسـت؛ اقتصاد سیاستی ثمرۀ پیو. شود گفته می» سیاستی«یا 
، ظرفیـت )اقتصاد هنجـاری(و وضع مطلوب ) اقتصاد اثباتی(یعنی با شناخت وضع موجود 

  .شود گذار فراهم می تجویز و تدبیر برای دستگاه سیاست

ها لـوازمی دارد کـه آن را در دو سـاحت  اسلامی شدن دانش اقتصاد در حوزۀ سیاسـت
مقصود از ساحت بیرونـی، علـل و آثـار سیاسـت اقتصـادی . دتوان کاوی بیرونی و درونی می

علت اقتصاد سیاستی، به جایگاه اقتصاد سیاستی در منظومۀ دانش اقتصاد و ترتـب . است
آن بر اقتصاد هنجاری و اثباتی اشاره دارد و مقصود از آثـار، کارکردهـای اقتصـاد سیاسـتی 

اگـر بتـوان بـرای . دی اسـتهای اقتصـا منظور از ساحت درونی، محتوای سیاسـت. است
اقتصاد سیاستی در ساحت بیرونی، علل و آثار اسلامیِ مشخصی نمایش داد و همچنـین، 
اگر در ساحت درونی، چهارچوبِ تحلیلی منسجم و منضبطی برپایۀ قواعد اصول فقه ارائـه 

  .قبولی محقق شده است شود، دانش اقتصاد سیاستی اسلامی با نصاب اعتبار قابل

گذاری و سیاست اقتصادی  دغه، پرسش این است که اسلامی بودن سیاستبا این دغ
شود؟ این تحقیق، بـا هـدف پاسـخ بـه ایـن  در دو ساحت بیرونی و درونی چگونه تحلیل می

  : رسد پرسش، در سه گام به سامان می

  تعریف و بیان مفهوم اقتصاد سیاستی اسلامی؛. ١

نمـایی و  در ایـن بخـش، مفهـوم واقع: علل و آثار تحقق اقتصـاد سیاسـتی اسـلامی. ٢
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شـود و الزامـات  های اقتصادی سیاستی در ساحت بیرونی بررسـی می اعتبار در مورد گزاره
اقتصاد سیاستی اسلامی نتیجـۀ . شود اعتبار گزارۀ سیاستی در اقتصاد اسلامی مطرح می

وضـع  طبیعی اقتصاد هنجاری و اثباتی اسلامی و کارکرد آن تغییر وضـع موجـود در جهـت
  مطلوب موردنظر اسلام است؛

مقـدمات (؛ تبیینـی کـه تبیین ابتنای اقتصاد سیاستی اسلامی بر پـنج دوگـان اصـولی. ٣
تحقق و اعتبار مفهوم اقتصاد سیاستی اسلامی را در پنج گـام متـوالی و هدفمنـد ) تحلیلی

ی رسـد ایـن پـنج گـام در شـناخت مفهـوم اقتصـاد سیاسـت نظـر می بـه. گـذارد نمایش می به
های آن برای اندیشمندان حـوزۀ علـوم اسـلامی مقـدمات لازم و کـافی را  اسلامی و گزاره

  :کند فراهم می
ها و  تفکیک حکم از ملاک در کشف اهداف اقتصاد سیاستی با محوریت ملاک. ١-٣

  های اقتصاد هنجاری؛ های اقتصاد سیاستی به گزاره تنظیر و تطبیق انواع گزاره
احکـام (ز متغیر و تبیین اختصاص سیاست به احکام متغیـر تفکیک حکم ثابت ا. ٢-٣

های اقتصـادی حتـی در  مندی و تغییر در سیاست و ضرورت فرض حیثیت زمان) حکومتی
  ؛)فتواها(احکام ثابت 

الفراغ و تـزاحم در احکـام  گیری دو منطقـة تفکیک حکم اولی از ثـانوی و شـکل. ٣-٣
هـای  ها در جهـت سـاخت نظام ری سیاسـتگی الفراغ در شـکل نظریۀ منطقـة. ثابت شرعی

عنـوان اصـل  در ایـن مقالـه، بـه. مناسب اقتصادی در هر برهۀ زمـانی نقـش اساسـی دارد
دهی اقتصـاد سیاسـتی  گیری و سـازمان های اصـلی شـکل مثابۀ یکی از مؤلفه موضوع و به

  گیرد؛  اسلامی مورد استفاده قرار می
: الفراغ حـوۀ کاربسـت ظرفیـت منطقـةتفکیک حکم وضعی از تکلیفی و تعیین ن. ۴-٣

وضع و تأسیس انواع سازوکارها همچون نهادها یا عقود مالی اقتصادی توسط ولی فقیه در 
الفراغ با استفاده از احکام وضعی و نیـز تعیـین نحـوۀ عملکـرد عوامـل انسـانی ذیـل  منطقة

  سازوکارهای نوین توسط احکام تکلیفی؛
های مـدنظر شـریعت توسـط  کشف ملاک: دو یک و درجه تفکیک عناوین درجه. ۵-٣

  . )ثانوی(دو ها توسط عناوین درجه و مراقبت و پشتیبانی از آن ملاک )اولی(یک عناوین درجه
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های فقهـی ـ  گـام، اجـزاء و مؤلفـه بـه رَوِشمندی تحقیق به این است که در حرکتی گـام
بـرای سیاسـت و این تحلیل، الگـویی . های اقتصادی را تحلیل کرده است اصولی سیاست

هـا،  با ترکیب این ویژگی. دهد که در خود واجد پنج ویژگی است سیاست اقتصادی ارائه می
گذار را در حوزۀ موضوعات  آید که عملکرد سیاست دست می مفهومی از تجویز و سیاست به

  .کند اقتصادی تبیین می

  پیشینه

تـدبیری، تجـویزی یـا (سـتی گانۀ دانش اقتصاد به اثباتی، هنجاری و سیا ظاهراً تقسیم سه
قلمـرو و روش در کتـاب  )م١٩۴٩-١٨۵٢( 1جان نِویل کینزرا نخستین بار ) هنر اقتصادی
؛ البته، پـس از وی در اقتصـاد متعـارف )١٨١ص: ١٣٨٧بلاگ، (مطرح کرد  2اقتصاد سیاسی

ز چندان مورد توجه قرار نگرفت و بیشتر بر تقسیم دوگانۀ اقتصاد به هنجاری و اثباتی تمرکـ
بـه بررسـی مکتـب اقتصـادی  اقتصـادنادر  شـهید صـدردر ادبیات اقتصـاد اسـلامی، . شد

 اقتصـادناوی در زوایایی از کتاب . توان آن را بر اقتصاد هنجاری تطبیق داد پرداخت که می
ــه اقتصــاد سیاســتی اســلامی نیــز اشــاراتی می : ؛ همــان٣۴٣-٣۴٢ص: ١٣٨٢صــدر، (کنــد  ب

  . )۶٣٢-۶٣١ص

مـثلاً . گانه و تمایز بـین آنهـا تأکیـد کردنـد ندان مسلمان بر این سهپس از وی، اندیشم
هــای  ، ضــمن ارائــۀ تحلیلمکتــب و نظــام اقتصــادی اســلام، در کتــاب هــادوی تهرانــی

اسـت و از   تر، به بررسی ماهیت موقعیتی و وابستگی آن به قدرت حکومتی پرداخته مبسوط
از آنجـا . )۴٧-٢٧ص: ١٣٨٣تهرانی،  ادویهـ: ک.ر(کنـد  اقتصاد سیاستی به سازوکار تعبیـر می

که هر سیاست اقتصادی همزمان واجد یک یـا چنـد هـدف، راهکـار و سـازوکار اقتصـادی 
های  سیاسـت«، در کتـاب فرد فراهـانی .تر است است، تعبیرِ سیاست از تعبیرِ سازوکار کامل

و جـاری  ، در فصل سوم یـازده مبنـا و سـه دسـته اهـداف غـایی، میـانی»اقتصاد در اسلام
. )١٢۵-٨٣ص: ١٣٨۶فرد،  فراهـانی(های اقتصادی در اسـلام را بررسـی کـرده اسـت  سیاست

نیـز اهـداف کـلان نظـام » نظام اقتصـاد علـوی«در بخش چهارم کتاب  یوسفیهمچنین، 
-٢۴٩ص: ١٣٨٧یوسـفی، (اقتصاد علوی همچون رفاه، عدالت و امنیت را بررسی کرده است 

٣٣۵( .  
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اسـلامی بـودن ) یعنی آثـار(قبولی ساحت بیرونی  تا حدود قابلشده  های انجام پژوهش
ای از این دیـدگاه مطـرح  در این مقاله نیز گزیده. های اقتصادی را ارائه داده است سیاست

 :خلأ موجود در دو جهت است کـه در ایـن مقالـه تأکیـد و بررسـی شـده اسـت. شده است
همچنین منوط بـه ایـن اسـت ، اسلامی شدن اقتصاد سیاستی در ساحت بیرونی، نخست

، سـاختار و دوماستناد به اسـلام باشـد؛  گیری سیاست باید قابل های شکل که علل و زمینه
های اقتصـادی اسـلامی بایـد برپایـۀ منطـق اسـلامی شـکل بگیـرد کـه  محتوای سیاست

  .قضاوت در این باره با دانش اصول فقه است

های  ها و سیاسـت بـودن سیاسـت بنابراین، رسالت ایـن مقالـه، تبیـین نحـوۀ اسـلامی
ها، ساختار و محتـوا، و آثـار و نتـایج اسـت کـه در حـد  اقتصادی در سه سطح علل و زمینه

  .بضاعت این قلم و ظرفیت این مقاله پی گرفته خواهد شد

  اقتصاد سیاستی اسلامی. ١

 تجـویزماهیت اقتصاد سیاستی شبیه کار پزشکی است که بـرای بیمـارش نسـخۀ خاصـی 
با این حـال، . اش نظر داد توان درباره که پیش از تحقق مشکل و مواجهه با آن نمی کند می

صورت فرضی دامنه و ترکیبی  تواند نخست، به گذار اقتصادی نیز مانند پزشک، می سیاست
ای از  از مشکلات را تبیین کند و برای آن وضعیت فرضی راهکـار ارائـه دهـد؛ دوم، دامنـه

دامنۀ وسـیع را تـدوین نمایـد و راهکارهـای حـل آن را نیـز ارائـه  مشکلات پُرتکرار و دارای
حـل را  و راه سیاسـتو ارائـۀ تجـویز دهد؛ سوم، اصول و ضوابطی تنظیم کند که برپایۀ آن، 

 . بتوان معقول و عالمانه محسوب کرد تا راه بر شیّادان و نابلدان بسته شود

تـوان از جهـات و  لامی را میطور کلـی و از جملـه دانـش اقتصـاد اسـ دانش اقتصاد به
مثلاً از این جهت کـه در تحلیـل اقتصـادی چـه چیـزی . بندی کرد حیثیات گوناگون دسته

عنوان واحدِ تحلیل انتخاب شود و آیا فرد، خانواده، نهادها، جامعه، دولـت و کـل جهـان  به
کـلان صورت ایستا یا پویا بررسی شود، دانش اقتصـاد بـه انـواعی چـون خُـرد، نهـادی و  به

تـوان آن  های آن بررسی شود، می اگر دانش اقتصاد از حیث ماهیت گزاره. شود تقسیم می
یا (های اثباتی  در گزاره. بندی کرد دسته) یا اخباری و انشایی(را به دو دستۀ ارزشی و اثباتی 

هایی کـه ممکـن اسـت کلـی،  شـود؛ هسـت های اقتصادی صـحبت می از هست) اخباری
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ربه و مقدم بر هنجار باشـند یـا جزئـی، مصـداقی، متـأخر از تجربـه و مفهومی، مقدم بر تج
هـا صـحبت  از بایـدها و مطلوب) یـا انشـائی(های ارزشـی  در گزاره. مبتنی بر هنجار باشند

) هنجـاری(شود؛ بایدهایی که ممکن است کلی، باثبات و مقدم بر تجربۀ رفتاری باشند  می
اولی را اقتصاد هنجاری و دومی را اقتصاد ). ستیسیا(یا جزئی، مقطعی و متأخر از رفتارها 

  . توان نامید سیاستی می

بنابراین، اقتصاد سیاستی اسلامی بخشی از دانش اقتصاد اسلامی است که بـه چهـار 
. شود بخش اثباتی مقدم بر هنجار، هنجاری، اثباتی مبتنی بر هنجار و سیاستی تقسیم می

هـای  ی بـه ایـن چهـار قسـم، ماهیـت گزارهحیثیت و ملاک تقسیم دانـش اقتصـاد اسـلام
های اقتصادی یـا  گزاره: توان چنین توضیح داد همین تقسیم را می. اقتصاد اسلامی است

موجـود بـه (ناظر به وضع موجودند، یا ناظر بـه وضـع مطلـوب یـا نـاظر بـه تغییـر وضـعیت 
 اقتصـاد اثبـاتی مفسـر وضـع موجـود، اقتصـاد هنجـاری مبـین وضـع مطلـوب و). مطلوب

  .اقتصاد سیاستی ناظر به تغییر وضعیت است

اقتصاد سیاستی از اقتصاد هنجاری متأثر است و این تأثر ناشـی از خاصـیت راهبـردی 
مـذهب اقتصـادی  شهید صـدر. اقتصاد هنجاری و ویژگی راهکاری اقتصاد سیاستی است

 را مجموعه نظریات اساسی برای حل مشکلات اقتصادی زنـدگی بشـر) اقتصاد هنجاری(
تکیه بر اساسی بـودن نظریـات، حکایـت از راهبـردی . )۴۴ص: ١٣٨٢صدر، ( کند میتعریف 

نیـز » مشـکلات اقتصـادی«تبعِ آن مقصـود از  بودن مباحث اقتصاد هنجـاری دارد کـه بـه
در مقابل، اقتصـاد سیاسـتی درپـی . مشکلات کلی و به عبارت دیگر ریشۀ مشکلات است

سوی اهـداف  راهبردهای اساسی در جهت حرکت بهیابی برای نظریات و  تطبیق و مصداق
  .اساسی است

شـود؛ زیـرا  همچنین، اقتصاد سیاسـتی از اقتصـاد اثبـاتی مبتنـی بـر هنجـار متـأثر می
اصلاح وضعیت فاسد موجود به شناخت کیفیت و کمیت نقاط ضـعف و قـوت موجـود نیـاز 

وضـعیت مطلـوب را سـوی  گیری و نیروی کافی برای تحرک اقتصـاد به دارد تا بتوان جهت
اقتصاد سیاستی به اقتصاد اثباتی مقدم بر هنجار نیز نیاز دارد تا راهکارهایش با . ایجاد کرد

  .ساختار وجودی انسان، جامعه، و طبیعت سازگار باشد
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در دورۀ  8از حیث تجربۀ تاریخی، عملکرد اقتصادی پیـامبر اسـلام و امیرالمـؤمنین
هایی چــون بحــث  نمونــه. ررســی و تحلیــل اســتب در اختیــار ماســت و قابــل شــان حکومت

های  از جملــه سیاســت» حکــم مــاء و کــلاء«، و »لغــو حمــی«، »عبــد و امــه«، »اقطــاع«
  .)١٣٨٢صدر، : ک.ر(شده در صدر اسلام است  اقتصادی شناخته

ــۀ مســئولیت دولــت در اقتصــاد اســلامی  شــهید صــدر ــا مطــرح کــردن نظری ، )همــان(ب
نخست، اصل امکان، ضرورت، : ست را ترسیم کرده استچهارچوب و ساختار کلی نظام سیا

گذاری را تثبیت کرده است؛ دوم، مجری سیاست را مشخص کرده اسـت؛ و  و تحقق سیاست
بـه دو  شـهید. سوم، با تکیه به وظایف دولت، اهداف نهایی سیاست را مشـخص کـرده اسـت

ــوازن اجتمــاعی بــرای دولــت اســلامی می ــردازد وظیفــۀ ضــمان اجتمــاعی و ت و در تبیــین  پ
  .کند را مطرح می» الفراغ منطقة«چگونگی دخالت سیاستی دولت، نظریۀ 

بخشـی از تحـرک . اسلام قوانین خود را برای برهۀ خاصی از زمان جعـل نکـرده اسـت
اقتصادی مربوط به رابطۀ انسان با طبیعت است که طبیعتاً متغیر است و بخشی مربوط به 

بنـابراین، لازمـۀ دوام قـوانین اسـلامی، . اً ثابـت اسـترابطۀ انسان با انسان است که طبعـ
های ثابـت زنـدگی انسـان و دوم، تعیـین  ریزی قوانین ثابت متناسـب بـا جنبـه نخست، پایه

اسـلام دولـت را بـه اجرایـی کـردن . های متغیـر حیـات انسـان اسـت راهکاری برای جنبه
ع نخسـت، تشـخیص هریک از این دو قانون موظف کرده است؛ بـا ایـن تفـاوت کـه در نـو

وظیفه از پیش انجام شده اسـت ولـی در قسـم دوم، تشـخیص و اجـرای وظیفـه هـردو بـا 
اشـارۀ . کنـد الفراغ تعبیـر می از قسم دوم بـه منطقـة شهید صدر. حکومت و ولی فقیه است

های اسلامی است که واجب یا حرام نیستند و ولـی فقیـه  این اصطلاح به بخشی از تشریع
هـایی  تشخیصِ نیـاز و بـرای تـأمین اهـداف اسـلامی، در آن مـوارد الزامتواند درصورت  می

  .ایجاد نماید

  اعتبارسنجی اقتصاد سیاستی اسلامی برپایۀ جایگاه و کارکرد. ٢

شناسی ممکن است اهداف متنوع و گوناگونی را پی بگیـرد کـه در کتـبِ مبسـوط و  معرفت
عرفـت و شـناخت، امکـان مسـائلی چـون ماهیـت م: شناسی آمده است اختصاصی معرفت

: ک.ر(هـای کسـب معرفـت  های کسب معرفـت و تعـارض روش کسب معرفت، انواع روش
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شناسی در اقتصاد سیاستی اسلامی درپی چیست  معرفت. )١٣٨۶؛ فیاضی، ١٣٩٣زاده،  حسین
های گونـاگونی داده شـود کـه بـا  ای دارد؟ ممکن است به این پرسـش پاسـخ و چه دغدغه

هـای اقتصـادی و  اند که دربـارۀ ماهیـت گزاره و دیدگاهی متناسب شناختی مباحث معرفت
های اقتصـادی  در این تحقیق، اعتبار معرفتی سیاست. ویژه اقتصاد سیاستی وجود دارد به

  .در منظومۀ اندیشۀ اسلامی مدنظر است

در اقتصاد اثباتی، اقتصاددانان بسته بـه اینکـه هـدف نظریـه را کشـف واقـع یـا صِـرف 
. شـوند تقسـیم می) یا ابزارگرا(گرا  گرا و ناواقع قایع بدانند، به دو جریان کلی واقعبینی و پیش
کـه  کنـد؛ درحالی بینـی تعریـف می گرا، هـدف نظریـه را تبیـین وقـایع و درپـیِ آن پیش واقع

بینــی رفتــار متغیرهــای اقتصــادی در آینــده  گرا، نظریــه را صــرفاً ابــزاری بــرای پیش نــاواقع
بینـی  گرا منـوط بـه تبیـین درسـت و پیش اعتبار نظریۀ اثباتی در نگاهِ واقـعطبیعتاً . داند می

بینـی اسـت  معنی قدرت بالای پیش که اعتبار در نظر ابزارگرا صرفاً به صائب است؛ درحالی
از آنجـا کـه . )۵١ص: ١٣٧٣؛ گلاس و جانسون، ١۴۴ص: ١٣٨٧؛ بلاگ، ١٣ص: ١٣٨٨میرجلیلی، (

نمایی در مورد انشائیات مطرح نیسـت، بنـابراین  ت و واقعاقتصاد سیاستی از سنخ انشاء اس
بینــی بــه معنــایی کــه در اقتصــاد اثبــاتی مطــرح شــد، در اقتصــاد سیاســتی  تبیــین و پیش
های اقتصاد سیاستی چه  نمایی گزاره با این توصیف، در مورد اعتبار و واقع. جایگاهی ندارد

  توان گفت؟  می

های سیاستی ممکن اسـت یکـی از دو بیـان زیـر را  رهنمایی و در نتیجه، اعتبار گزا واقع
  :داشته باشد

قضیۀ سیاسـتی از سـنخ . ، وجود رابطۀ ضرورت بالقیاس بین فعل و نتیجۀ مطلوبیک
هر . معنی ترتب نتیجه و عدم لغویت است نمایی اعتباریات به قضایای اعتباری است و واقع

در غیـر ایـن صـورت، . مترتـب شـودآید که هـدفی بـر آن  وجود می قضیۀ اعتباری وقتی به
. بـدون هـدف اسـت کـه از نگـاه عقـل مـردود اسـت) اعتبار(معنی تحقق فعل اختیاری  به

بنابراین، اگر توصیه و سیاست موردنظر، ما را بـه اهـداف مـدنظر برسـاند و بـه تغییـر وضـع 
  نما و معتبر است؛ موجود به وضع مطلوب کمک کند، سیاست موردنظر واقع

. ایی در معــانی حرفــی، ربطــی و اعتبــاری مربــوط بــه مرتبــۀ علــل آن اســتنمــ ، واقعدو



41  

  

 

  

س
رر
ب

 ى
حل
و ت

ي
 ل

بان
م

 ى
وع
شر

م
ي

 ت
يس

ت
س
ا

 
ار
ذ
گ

 ی
لام

س
د ا
صا

قت
ر ا
د

ى
  

گذار در شـناخت  نما خواهد بود اگر سیاست نمایی در مرتبۀ علل یعنی گزارۀ سیاستی واقع واقع
در این صورت، سیاستی هـم کـه . وضع موجود و وضع مطلوب تشخیص درستی داشته باشد

  . شود نما محسوب می ب است، واقعنتیجۀ منطقی ترکیب بین وضع موجود و مطلو

عنـوان گـزارۀ اقتصـاد سیاسـتی اسـلامی معتبـر  ای به برای اینکه مشخص شود گزاره
طبق . های سیاستی اقتصاد روشن شود است، لازم است ملاک انتساب به اسلام در گزاره

ز دو بیان بالا، یک گزاره صرفاً زمانی جزء معتبر اقتصاد سیاستی اسلامی است کـه یکـی ا
  :دو حالت زیر را داشته باشد

نحو ضرورت بالقیاس الـی الغیـر، بـا انجـام آن بتـوان اهـداف مـدنظر اسـلام را  ، بهیک
  تأمین کرد؛

در مرتبـۀ علـل، گـزارۀ . انتساب به اسلام باشـد ، علل و مناشی گزارۀ تجویزی، قابلدو
اسـلام و وضـع سیاستی موردنظر باید ناشی از ترکیب بین وضع مطلوب اقتصادی از منظر 

موجودی باشد که در نتیجۀ رفتار مسلمانان در چهارچوب نهادهای اسلامی شـکل گرفتـه 
  . است

  تبیین ابتنای ساختار و محتوای اقتصاد سیاستی اسلامی بر پنج دوگان اصولی . ٣

بندی  تـوان دسـته های آن، به جهـات گونـاگونی می برای اقتصاد اسلامی سیاستی و گزاره
شود که برپایۀ آن، چهـارچوب نسـبتاً  این مجال، پنج دوگان اصولی مطرح می در. ارائه داد

  :توان ارائه داد ها و نظریات اقتصاد سیاستی اسلامی می کاملی برای گزاره

های اقتصاد سیاستی به سه ویژگـی  های اقتصاد هنجاری، گزاره متناظر با گزاره. الف
ادبیات اصول فقه، با تفکیک حکم از مـلاک که در  اند تحلیل هدف، راهکار و سازوکار قابل

  تقریباً تطبیق دارند؛

احکـام ثابـت و فتواهـا . های اقتصادی از سنخ حکم متغیر یا حکومتی است تجویز. ب
  ند؛ا ورود به بحث سیاست نیز با فرض حیثیت تغییر، قابل

های اقتصادی ممکن است در حوزۀ احکام اولی شریعت باشند یا در حـوزۀ  سیاست. ج
. کنـد را اطلاق می» الفراغ منطقة«بر حوزۀ مباحات شرعی تعبیر  شهید صدر. احکام ثانوی



42  

  

  

 

ر 
ها
، ب
ل
او

ه 
ار
شم

م، 
ج
پن

و 
ت 

س
بي

ل 
سا

13
97

  

ــانوی، عنــوان تناســب اصــطلاح ایشــان، بــر سیاســت بــه  های مربــوط بــه حــوزۀ احکــام ث
  کنیم؛ را اطلاق می» التزاحم منطقه«

ادی پردازد و یـا نهادهـای اقتصـ سیاست اقتصادی یا به تعیین تکلیف برای افراد می. د
  کند؛ موردِنیاز را وضع و اعتبار می

دو،  یک و درجـه هـای درجـه با تفکیک بین دو دسته عناوین در احکام شرعی بـا نام. ھ
دلیل نـو بـودن  به. شود یک و دو با اقتصاد سیاستی اسلامی بررسی می ارتباط عناوین درجه

  .این تفکیک، توضیح بیشتری دربارۀ آن ارائه خواهد شد

  :شوند ن پنج تقسیم بررسی میدر ادامه، ای

  حکم و ملاک. ١-٣

ای که حاوی یک حکم شـرعی اسـت، بـا  در دانش اصول فقه، در مقام تحلیل، بین هر گزاره
برخی امور در رتبۀ علت حکم هستند که به آن . شود گیری آن حکم تفکیک می ملاک شکل

شـود  می کشـف مـلاک باعـث تعمـیم حکـم بـه مـوارد غیرمنصـوص. گوییم ملاک حکم می
شود که هـر حکـم شـرعی  این تفکیک از این حقیقت ناشی می. )٢۴٨، ص٢ج: ق١۴٣٢صدر، (

ای است که جهت و علـت تحقـق آن حکـم در آن مـورد شـده اسـت؛ پشـتوانۀ  دارای پشتوانه
شـود ـ در هـر جـا کـه محقـق شـود،  ـ که از آن به ملاک حکم شرعی تعبیـر می  حکم شرعی

گیری  ملاک حکم شرعی، غایت یا علت غایی شـکل. را داردضرورت یا اقتضای تحقق حکم 
  .حکم شرعی و گزارۀ حاوی حکم شرعی صورت یا علت صوری حکم شرعی است

اهمیت تفکیک حکم از ملاک در موردی است که فقیه در مسـئله و موضـوعی نـوین، 
در چنـین فرضـی، وی . دست نیاورد که حاوی عنوان آن موضوع باشد به ای مستند شرعی

تواند با احراز وجود ملاک در موضوع و مسئلۀ جدید، حکم متناسب آن مـلاک را بـرای  یم
شود و جلوی جمود و  طور کلی، ملاک باعث تعمیم و تخصیص حکم می به. آن تعیین کند

ای از احکـام شـرعی  مثابۀ هستۀ سـخت منظومـه ملاک به. گیرد انسداد باب اجتهاد را می
زمان، هر موضوع متناسب با خود را به میدان خـود جـذب است که در حول خود و در گذر 

  .کند می
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هر سیاسـت اقتصـادی بـا توجـه بـه وضـعیت اقتصـادی موجـود و در جهـت تغییـر آن 
بنـابراین، بایـد بـین هـر . گیـرد ها و هنجارهای اقتصادی اسـلام شـکل می سمت آرمان به

دی مـدنظر دیـن هـای اقتصـا سیاست اقتصادی با هنجارهای اقتصادی کـه مبـیّن ملاک
کـه سیاسـت جدیـد، بهتـر از سیاسـت  ای گونـه اسلام است، تناسب و رابطه برقرار باشد؛ به

تـوان  هنجارهای اقتصادی اسـلام را می. پیشین، ما را به هنجارهای اسلامی نزدیک کند
بـین ایـن سـه گـروه رابطـۀ طـولی و . به سه گروهِ اهداف، راهبردها و ساختارها تقسیم کـرد

کننـد؛  هنجـار پایـه و اصـلی را تبیـین می) یـا اهـداف نهـایی(اهـداف : رار استمقدمی برق
کننـدۀ سـاختارها هسـتند؛ و  در جهـت تحقـق اهـداف و تعیـین) یا اهداف میانی(راهبردها 
روابـط اقتصـادی و در نتیجـه، ) سـازوکار(نحـوۀ کلـی تحقـق ) یا اهداف مقدمی(ساختارها 

مـثلاً هـدف عـدالت، راهبـرد . کننـد اسلام تعیـین می های انسانی را از نظر رفتارها و پدیده
تنوع در مالکیت و ساختارهایی چون نحوۀ توزیـع پـیش و پـس از تولیـد، جـزء هنجارهـای 

  .)۶٣٩و  ۴٧٧و  ٣٢١ص: ١٣٨٢صدر، (اسلامی در اقتصاد است 

  
در مقام تشریح چهارچوب کلی اقتصـاد اسـلامی، سـه اصـل  شهید صدرگفتنی است، 

اصـل . کنـد ، آزادی محدود و عدالت اجتماعی را مطرح می)ملکیت مزدوج(تنوع مالکیت 
عــدالت، بــرخلاف دو اصــل آزادی محــدود و تنــوع مالکیــت، نــاظر بــه اهــداف اســت و نــه 

به عبارت دیگر، اشتراط عدالت در اقتصاد اسلامی از نـوع شـرط نتیجـه اسـت؛ . راهبردها
در مقابـل، قـرار . ژگـی عـدالت بینجامـدیعنی هر اقدام اقتصادی باید به تقویت و تشـدید وی

دادن دو اصل دیگر از نوع شرط فعل است؛ یعنی مقدمه و طریقی برای رسـیدن بـه هـدف 
تفصــیل در بخــش نظریــات مکتبــی  بحــث از ســاختارها را بــه شــهید صــدر. عــدالت اســت

اهداف

راهبردها

ساختارها
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، »دتوزیـع بعـد از تولیـ«، »توزیع قبل از تولید«کند و چهار نظریۀ  اقتصادی اسلام دنبال می
تــوان اینهــا را مصــادیق ســاختارهای  کنــد کــه می را مطــرح می» نظریــۀ دولــت«و » تولیـد«

با اینکـه وی تفصـیل بـین اهـداف، راهبردهـا و سـاختارها را . شمار آورد اقتصاد اسلامی به
توان با توجیهی که گفته شد، این دیدگاه را به ایشـان نیـز  تصریح مطرح نکرده است، می به

های اقتصاد هنجـاری در سـه لایـۀ محـیط بـر هـم  یۀ این دیدگاه، اندیشهبرپا. منتسب کرد
در لایۀ زیرین و هستۀ سخت آن هدف نهایی عدالت، در لایۀ میـانی آن : تصویر است قابل

راهبردهایی چون نوع مالکیت و درجـۀ آزادی اقتصـادی و در لایـۀ رویـین آن سـاختارهایی 
  .گیرد د و دولت جای میچون نحوۀ تحقق و عملکرد نهاد توزیع، تولی

  : متناظر با این تقسیم، هر سیاست اقتصادی نیز در خود از سه ویژگی تهی نیست

طبیعتاً هـدفی کـه یـک . کند ، هر سیاست برای فعالیت اقتصادی هدفی معین مییک
گیرد، جزئی از اجـزاء یـا فـردی از افـراد اهـداف هنجـاری و آرمـانیِ  گزارۀ سیاستی پی می

اگر برای هنجارهای اسـلامی هـدف نهـایی واحـدی تعیـین شـود ـ . است اقتصاد اسلامی
های  عــدالت را مطـرح کـرده اســت ـ در ایــن صـورت، در سیاســت شــهید صـدرکـه  چنـان

اهدافْ جزء مبادی اقتصاد . ها با معیار عدالت سازگار باشند اقتصادی نیز باید همۀ سیاست
هنجـاری، اهـدافْ جـزء مسـائل قـرار اما در اقتصاد سیاسـتی، همچـون اقتصـاد  اند اثباتی
کـه هـدف در  گیرند؛ با این تفاوت که هـدف در اقتصـاد هنجـاری کلـی اسـت، درحـالی می

به بیان دیگر، اهـداف اقتصـاد سیاسـتی بـه اهـداف اقتصـاد . اقتصاد سیاستی جزئی است
  .بخشند هنجاری تحقق و عینیت می

مـثلاً اخـذ . دهـد ارائـه می ، هر سیاست، متناسب با راهبردهای اقتصـادی، راهکـاردو
سکنه، راهکاری برای تحقق راهبـرد محـدودیت آزادی و تنـوع  از های خالی مالیات بر خانه
  .مالکیت است

، هر سیاست برای عینیت بخشیدن به ساختار موردنظر اسـلام سـازوکاری مناسـب سه
وکاری های اقتصـادی چـون بـورس و بانـک، بایـد سـاز  مثلاً ایجـاد سـازمان. دهد ارائه می

مناسب در جهت عینیت بخشیدن به ساختار نظریۀ توزیع بعد از تولید و اهـداف مـدنظر آن 
  .اند های اقتصادی سازوکارها بخش عینی و مشهود سیاست. داشته باشد



45  

  

 

  

س
رر
ب

 ى
حل
و ت

ي
 ل

بان
م

 ى
وع
شر

م
ي

 ت
يس

ت
س
ا

 
ار
ذ
گ

 ی
لام

س
د ا
صا

قت
ر ا
د

ى
  

  
در بین این سه ویژگیِ گزارۀ سیاسـتی، اهـداف از سـنخ مـلاک حکـم بـرای دو ویژگـی 

. از ســنخ مــلاک حکــم بــرای ســازوکارها اســتتر، راهکارهــا  در رتبــۀ پــایین. دیگــر اســت
هـای موجـود در راهکارهـا و  کننـدۀ ملاک سازوکارها صرفاً از سنخ احکام اسـت کـه تـأمین

از آنجـا کـه هـر سـه ویژگـیِ گـزاره سیاسـتی از سـنخ تطبیـق و تعـین یـافتن . اهداف است
سـاختارها  های هنجاری نیز راهبردهـا و هنجارهای اقتصادی است، و از آنجا که در گزاره

هـای  توان همـۀ گزاره هستند، بنابراین، می] یعنی عدالت[از مشتقات و فروع هدف اصلی 
بـه  شـمار آورد؛ احکـامی کـه نسـبت بـه مـلاک عـدالت بـه تجویزی را از سنخ احکام نسـبت

  . به دیگری رابطۀ حکم و ملاک دارند یکدیگر رابطۀ تشکیکی دارند و هریک نسبت

  )حکم حکومتی(حکم متغیر  و) فتوا(حکم ثابت . ٢-٣

گذاری از ناحیـۀ خداونـد  تشریع و قانون«: کند حکم شرعی را چنین تعریف می شهید صدر
ــه ــالی، ب ــدگی انســان تع در تعریــف حکــم . )٣٨، ص١ج: ق١۴٣٢صــدر، (» منظــور تنظــیم زن

حکم حکومتی عبارت است از مجموعه دستورات و مقرراتی که «: حکومتی نیز آمده است
طور مستقیم یا غیرمستقیم، از سوی حـاکم اسـلامی  بط شرعی و عقلایی، بهبراساس ضوا

منظـور ادارۀ جامعـه در ابعـاد گونـاگون آن و تنظـیم  برای اجرای احکام و حدود الهی و بـه
  .)١٠٩ص: ١٣٧٨کلانتری، (» گردد روابط داخلی و خارجی آن صادر می

نـوعی طریقیـت بـرای » تیحکم حکوم«آید،  دست می که از مقایسۀ دو تعریف به چنان
هدف از آن تحقق خـارجی احکـام شـرعی و هـدف نهـایی : دارد» حکم شرعی«رسیدن به 

حکم حکومتی از سنخ فتـوا نیسـت . هردو، تنظیم زندگی انسان مطابق خواست الهی است

اهداف 

راهکارها

سازوکارها
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های متغیر حیات انسان  و این دوگانگی به این جهت است که حکم حکومتی ناظر به جنبه
حـاکم در پرتـو . های ثابت زندگی انسان اسـت که فتوا ناظر به جنبه حالیمسلمان است؛ در 

نیز  شهید صدرالفراغ  دقت در نظریۀ منطقة. کند احکام شرعی، احکام حکومتی را انشا می
طبـق ایـن نظریـه، حکمـت وجـود منـاطق فـارغ از حکـم . کنـد همین تحلیل را روشن می

های متغیـر  بـه اهـداف شـرع در جنبـه الزامی شرعی، اعمال نظر ولی فقیه جهت رسـیدن
  .)۶٨۵ص: ١٣٨٢صدر، (حیات بشر است 

ایـن نظریـه پاسـخ و تحلیلـی از : الفراغ اهمیت اساسـی دارد یک نکته در نظریۀ منطقة
چرایی وجود مباحات در احکـام شـرعی، ملاحظـۀ جوانـب متغیـر حیـات انسـان و تحلیـل 

دهد  گذار اجازه می به دستگاه سیاستجایگاه ولایت برپایۀ ترکیب این دو وضعیت است که 
الزاماتی در حوزۀ اجتماعی ایجاد کند که در صورت رعایت شرایط، مـورد امضـای شـریعت 

. الفراغ متکـی بـر مشـروعیت احکـام امضـایی اسـت در واقع، نظریـۀ منطقـة. گیرد قرار می
ن را شـوند و شـریعت آ مقصود از حکم امضایی الزامی است که مکلفـان بـه آن متعهـد می

این معنا از امضایی در مقابل ابتدایی است و نباید با . کند پذیرد و تعهداتشان را امضا می می
: تـوان گفـت در توضیح این دو مفهوم از امضائی می. امضایی در مقابل تأسیسی خلط شود

  :مواجهۀ شریعت با قواعد رفتاری در بین مردم، چهار صورت دارد

ایـن . رفتاری موجود با هنجارهای موردنظر شـریعتسازگاری قاعدۀ : یک، بشرط شیء
ایـن صـورت، . هایی در جهت تثبیـت قاعـدۀ رفتـاری اسـت صورت، عرصۀ اجرای سیاست

هـای  های عقـلا بـا ملاک فرض احکام امضایی در مقابل تأسیسی است که در آن، ملاک
  .شارع هماهنگ است

ایـن صـورت، امـوری . دتفاوتی شریعت نسبت به قاعدۀ رفتـاری موجـو بی: دو، لابشرط
است که احکام ابتدایی در آن وجود ندارد و شـریعتْ پیونـدها و قواعـد حـاکم بـر رفتارهـا را 

جهت اینکه تغییر آنها باعـث  کند؛ زیرا تغییر آنها برای شریعت مطلوبیتی ندارد و به امضا می
فرض  این صورت،. شود، تغییر آن مبغوض شریعت نیز است تزلزل در حیات اجتماعی می

  .احکام امضایی در مقابل ابتدایی است
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ایـن صـورت، . ناسازگاری قاعدۀ رفتاری موجـود بـا هنجارهـای شـریعت: سه، بشرط لا
  .هایی برای تغییر قاعدۀ رفتاری است عرصۀ اجرای سیاست

ای بـر  در مورد برخی از هنجارهای مطلـوب یـا مبغـوض شـریعت اصـلاً قاعـده: چهار
صـورت سـوم و چهـارمْ فـرض احکـام تأسیسـی و ابتـدایی . رفتارهای عمومی حاکم نیست

  . است

  : توان گفت بنابراین، می

حکم شرعی تأسیسی حکمی است کـه پـیش از  :حکم شرعی امضایی و تأسیسی. الف
در مقابـل، . کنـد صـورت ابتـدایی آن را اعتبـار و ایجـاد می تشریع سابقه ندارد و شریعت بـه

از تشریع در میان مـردم سـابقه دارد و شـریعت حکم شرعی امضایی حکمی است که پیش 
  ؛)١٠٣ص: ١٣٩٢جمعی از محققان، (کند  آن را امضا و تأیید می

جهـت  کـه بـه انـد تکالیف ابتدایی شرعی آن اموری :حکم شرعی امضایی و ابتدایی. ب
ای که در آنها موجود بوده است، ابتدائاً توسط شـارع مقـدس مـورد امـر  مصلحت یا مفسده

طبیعتاً در حکم بـه وجـوب نمـاز یـا . ، مانند وجوب نماز یا حرمت دروغاند رار گرفتهیا نهی ق
در مقابل، احکام امضایی بـه احکـامی گفتـه . حرمت دروغ، ارادۀ مکلفان هیچ نقشی ندارد

شود که تکلیف و الـزام موجـود در آنهـا، ناشـی از التزامـی اسـت کـه مکلفـان بـر خـود  می
های  ام در چنـین مـواردی، انفعـالی اسـت و مربـوط بـه جنبـهقاعـدتاً الـز. کنند تحمیل می
شـود  مثلاً وجوب وفای به عهد وقتی محقـق می. نو و متحول حیات بشر است متغیر، نوبه

  .)١١٧، ص٣٣ج: ق١۴١٨خوئی، (که مکلفان خود را ملتزم به عقدی خاص کنند 

امـور  بخشی از عملکرد حکومت اسـلامی اجـرای قاعـدۀ تـزاحم بـین اهـم و مهـم در
ای که ممکن است به تعطیلی موقت واجبات یا اجرای موقت برخی  اجتماعی است؛ قاعده
به عملکـرد  التزاحم، نسبت عملکرد نهاد حکومت و ولایت در منطقه. محرمات نیز بینجامد

الفراغ، در درجۀ دوم اهمیت است؛ زیرا مقدم داشتن مصلحت شرعی اهم بـر  آن در منطقة
واقع تزاحم توسط ولی فقیه، طبق قاعدۀ اهم و مهـم، وضـعیتی مصلحت شرعی مهم در م

این در حـالی اسـت کـه اعمـال ولایـت در . خلاف قاعدۀ حرکت طبیعی حیات انسان است
ای که در مباحث آینده بیشتر تبیین خواهد شد و ناظر به جهات ذاتاً  الفراغ ـ به شیوه منطقة
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ی طبیعت متغیر زنـدگی جوامـع بشـری متغیر حیات انسانی است ـ وضعیتی اولیه و مقتضا
نیـز دانسـت کـه  1امـام خمینـیتـوان تفسـیری بـرای ایـن کـلام  این توضیح را می. است
: ١٣٧٨کلانتـری، : ک.ر(» ولایت فقیه و حکـم حکـومتی از احکـام اولیـه اسـت«: فرماید می
و هــر نظــام حکــومتی (بـه بیــان دیگــر، وظیفــۀ اولــی و ذاتــی حکومــت اســلامی . )١١٢ص

نهادسازی و درپی آن، رفتارسازی در سطح اجتماعی اسـت؛ نهادهـا و رفتارهـایی  )دیگری
ــرد ــیش بب ــی در . کــه جامعــه را در مســیر تحقــق هنجارهــای اســلامی پ ــن وظیفــۀ ذات ای

ق می منطقة التزاحم گریزگـاه و  کـه عملکـرد حکومـت در منطقـه درحـالی. شود الفراغ محقَّ
بنـابراین، کـلام . هـای مقطعـی اسـت گذرگاهی موقت بـرای حـل مشـکلات و ناهنجـاری

الفراغ حمل کرد  توان به عملکرد ولایت و حکومت در منطقة را می 1امام خمینیمنقول از 
  .که احکام آن، مقتضای طبع اولیۀ موضوعات ذاتاً متغیر است

ها در قالب  سیاستاین . اند طور کلی از سنخ احکام حکومتی های اقتصادی به سیاست
در هـر حـال، سیاسـت . شـوند ضعی یا احکـام اولـی و ثـانوی محقـق میاحکام تکلیفی و و

اقتصادی، اگرچه بر فتواها مبتنی است، از سنخ فتوا نیست؛ زیرا فتوا از سـنخ حکـم ثابـت 
این ثبـات . که حکم حکومتی از سنخ حکم متغیر و موقت است و ثبات ندارد است؛ درحالی

سـت کـه احکـام حکـومتی بـرای آنهـا جعـل و تغیر مربوط به ذات طبعاً متغیر موضوعاتی ا
  .اند این در حالی است که هنجارهای اقتصادی اسلام کلی و باثبات. شود می

احکام ثابت، اگر بخواهند در حوزۀ اقتصاد سیاستی اسلامی قرار بگیرند، باید با قیود و 
دل دومی چون تشویق یا تحذیر، حیثیت متغیر بگیرند و به حکم حکومتی مبـ عناوین درجه

دو و نقطــۀ مقابــل آنهــا، یعنــی عنــاوین  مفهــوم، مصــادیق و کــارکرد عنــاوین درجــه. شــوند
  .مطرح خواهد شد) ۵-٣(یک، در ادامه  درجه

  )الفراغ منطقة(و حکم اولی ) منطقةالتزاحم(حکم ثانوی . ٣-٣

لحـاظ عنـاوین اولـی،  برپایۀ نظر مشهور، حکم اولی حکمی است که بر افعـال و ذوات، بـه
در مقابـل، حکـم ثـانوی . شود، مانند وجوب نماز صبح و حرمت نوشیدن شراب ار میآنها ب

شود، مانند جواز افطار  جهت یکی از عناوین عارضی بار می حکمی است که بر موضوعی به
حکــم اولــی طبعــی و . )٢١۵ص: ١٣٧٨کلانتــری، (بــرای کســی کــه روزه بــرای او ضــرر دارد 
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کـه حکـم ثـانوی  ناسب با موضوع خود؛ درحـالیاست و مربوط به وضعیت عادی م  طبیعی
حکمی فصلی و ناظر به وضعیتی خـاص و غیرعـادی اسـت کـه بـا طبیعـت موضـوع خـود 

  . تناسب ندارد

مصـلحت نظـام، اضـطرار، ضـرر، حـرج، اکـراه، : نـد ازا عناوین ثـانوی مشـهور عبارت
ارۀ نسـبت ایـن درب. مقدمیت، تقیه، نذر، عهد، قسم، اطاعت از والدین، شرط و اهم و مهم

طور  بـه. عناوین با هم و اینکه آیا برخی زیرمجموعۀ دیگری هست یا نه، بحـث وجـود دارد
این ویژگی را دارد که تحقق خاصـی مسـتقل از عنـاوینِ دیگـر » اهم و مهم«خاص، قانون 

توان گفت تقدم همۀ این عناوین ثانوی بر عنـاوین اولـی، از بـاب قـانون  در واقع، می. ندارد
البته، این قانون اختصاصی به احکـام ثـانوی نـدارد و در تـزاحم بـین دو . مهم است اهم و

  .)١٩٢-١٨٣همان، ص(شود  حکم اولی نیز به این قانون عمل می

و برخـی ) ماننـد مصـلحت نظـام(از بین این عناوین، برخی طبیعتـاً اجتمـاعی هسـتند 
د کـه خاصـیتی دوگانـه دسـته سـومی هـم هسـتن). مانند اطاعت از والـدین(طبیعتاً فردی 

دارند؛ یعنی بسته به مورد، در امور فردی و اجتمـاعی کـاربرد دارنـد مثـل ضـرر، اضـطرار و 
مورد اهتمام ایـن تحقیـق » مصلحت نظام«طور خاص، عنوان  از بین این عناوین، به. تقیه
نفع و صلاح جامعه  مقصود از مصلحت نظام اموری است که رعایت و لحاظ آنها، به. است
مراعات نکردن این امور ممکن است به فساد و اختلال در نظـام بینجامـد؛ هرچنـد . تاس

احکـام . نحـو جزئـی باشـد افساد و اختلالِ موردنظر ممکن است در بلندمدت رخ دهد یا به
مرتبط با این عنوان غالباً در مواردی است که حکم الزامی وجوب یا حرمت روی آنها نرفتـه 

کند که حاکم اسـلامی آنهـا  ؛ ولی مصالح جامعۀ اسلامی اقتضا میباشند و جزء امور مباح 
  .)٨۶-٨۵ص: ١٣٩٣؛ قاسمی، ٢١٧همان، ص(را الزام یا منع کند 

اگر سیاست اقتصادی برای وضعیتی عادی وضع شده باشد که در آن، حکم الزامی ثابـت 
ین الزامـی شرعی وجود ندارد، سیاست اولی است؛ به این جهت که ناشـی از تـزاحم بـین عنـاو

نیست و در جهت ارتقای وضعیت موجود به وضـعیتی بهتـر یـا هماهنـگ کـردن سـازوکارهای 
توان در ضمن نظریـۀ  تجویز چنین سیاستی را می. شود های علمی انجام می موجود با پیشرفت

های  بـرای وضـعیت ای اگر سیاست اقتصـادی. )۴۴٣ص: ١٣٨٢صدر، (الفراغ تبیین کرد  منطقة
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همچـون (شود که در آن رعایت حکم الزامی اولی یا بـا یکـی از عنـاوین ثـانوی  ای اعمال ویژه
کلانتـری، (نباشـد و تـزاحم رخ داده باشـد  شـدنی یا با یک الزام شرعی دیگر جمع) ضرر و حرج

، این سیاست اقتصادی سیاستی ثانوی است که مربوط )٣٢١ص: ١٣٧۴؛ مظفر، ٢١۵ص : ١٣٧٨
  .زاحم بین الزامیات شرعی استالتزاحم یعنی مواقع ت به منطقه

توان این دو صورت را بـه یکـدیگر تحویـل بـرد؛ زیـرا از  بدیهی است که ازنظر علمی می
سو، ایجاد الزام در مناطق فاقد حکم الزامی ثابت، ناشی از تحقق مصلحتی اسـت کـه  یک
 از دیگـر سـو، تقـدم یکـی از دو الـزام بـر. پوشی از آن در نظـر شـریعت ناپسـند اسـت چشم

معنی نبود ملاک الزامی در حکم مرجوح و تعـین یـافتن الـزام  دیگری در منطقۀ تزاحم، به
امــا ازنظــر عملــی و تحقــق اجتمــاعی، تفکیــک . در حکمــی اســت کــه مقــدم شــده اســت

  .های اولی از ثانوی اهمیت دارد سیاست

  )نهادساز(و حکم وضعی ) رفتارمحور(حکم تکلیفی . ۴-٣

سنخ باید و نبایدند، احکام وضعی از سـنخ هسـت و نیسـت و  برخلاف احکام تکلیفی که از
در میـان اصــولیان در مـورد اینکــه . )١١۶و  ١٠۶ص: ١٣٩٢جمعـی از محققــان، : ک.ر(اِخبارنـد 
شــیخ مــثلاً . نظــر هســت یــک از احکــام تکلیفــی یــا وضــعی اصــالت دارنــد، اخــتلاف کــدام

آخوند و  )١٣٠-١٢۵، ص٣ج :ق١۴٢٢انصاری، (دهد  اصالت را به حکم تکلیفی می 1انصاری
اگـر بپـذیریم کـه . )۴٠۴-٣٩٩ص: ق١۴٠٩آخونـد خراسـانی، (دیدگاهی ترکیبـی دارد  خراسانی

کـه بـر  ای هسـتند قاعده در احکام شرعی این است که احکام تابع مصالح و مفاسد واقعـی
شود، بنابراین هر حکم تکلیفی گویای رابطـۀ ضـرورت بالقیـاس الـی  متعلق آنها مترتب می

نظـر از انشـای  طبق این مبنـا، صـرف. لغیر بین حکم شرعی و اهداف مطلوب شارع استا
دارد کـه  ای احکام، در عالم ثبوت هر متعلقی از متعلقات رفتارهای انسـان وضـع و ویژگـی

بــا ایــن تحلیـل، در احکــامی کــه از شـارع مقــدس صــادر . شـود منشـأ تکــالیف شــرعی می
و احکـام تکلیفـی، مشـتقات و لـوازم احکـام  شود، همواره اصل با حکـم وضـعی اسـت می

ممکن اسـت در . البته، این تحلیل مربوط به مرحلۀ ثبوت است. شوند وضعی محسوب می
مرحلۀ اثبات، یعنی در ادلۀ نقلی، راه کشف احکام وضعی بررسی و تحلیـل احکـام تکلیفـی 

واهنـد بـود و تبع خـود، احکـام تکلیفـی نداشـته باشـند، لغـو خ اگر احکام وضعی، به. باشد
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احکام تکلیفی اگر در ضمن یک یا چند حکم وضعی واقـع نشـوند، فاقـد نظـام و در حکـم 
طبـق مثـالی کـه در نمـودار زیـر ارائـه شـده، حکـم . های مستقل از هم خواهند بود جزیره

ای از تکالیف انجامیده اسـت کـه حـول آن شـکل  گیری مجموعه وضعی مالکیت به شکل
  . ق استفاده، حق واگذاری، مالکیت نما و سایر مواردتکالیفی شامل ح: گیرد می

  
های اقتصـادی  در سیاست. اند های اقتصادی از هر دو سنخ وضعی و تکلیفی سیاست

شود که یـک هـدف، هنجـار و آرمـان  وضعی، به تأسیس سازمان یا سازوکاری پرداخته می
ــی می ــرد اســلامی را پ ــرای هریــک  در سیاســت. گی از عناصــر های اقتصــادی تکلیفــی ب

بنـابراین، . شـود شده قـرار دارنـد، وظـایفی مقـرر می که در ساختار سازمانِ وضع ای انسانی
رسـد همـۀ  نظـر می به. شوند های وضعی محقق می های تکلیفی در طول سیاست سیاست
کـه  الفراغ است؛ درحالی های اولی و مربوط به منطقة های وضعی از سنخ سیاست سیاست
  . هر دو حوزۀ اولی و ثانوی تحقق دارند های تکلیفی در سیاست

اقتصادی، گاه به وضع نهادها و سازوکارهای نوین نیاز نیست و  گذاری در مقام سیاست
. توان تکالیف جدیدی وضع کرد و به اهداف موردنظر دسـت یافـت های موجود می در قالب

کـردن آنهـا بـا  و امکـان سـازگار اند شدت کهنه و ناکـارا شـده های موجود به گاه چهارچوب
در این صـورت، سیاسـت تکلیفـی . آمده وجود ندارد وضع موجود و تحولات اقتصادی پیش

کافی نیست و لازم است نهادها، سازوکارها و عقودی نوین طراحی شوند که در ذیل خـود، 
  .کنند مجموعه تکالیف نوینی را اقتضا می

حكم وضعى 

)مالكيت(

حكم تكليفى 

)حق استفاده(

حكم تكليفى 

)حق واگذاری(

حكم تكليفى 

)مالكيت نما(
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  )حافظ ملاک(دو  و درجه) کاشف ملاک(یک  عناوین درجه. ۵-٣

رواج ) معنای عمـوم تحقیقـات حـولِ محـور متـون شـرعی به(هایی که در فقه  برخی از دوگان
های قرآنی و روایات به محکـم و متشـابه،  ؛ مثلاً تقسیم گزارهاند دارد، از کلام شارع اخذ شده
 ١٠۶سـورۀ آل عمـران، آیـۀ  ٧ها در آیـۀ  بخشی از این دوگان. ناسخ و منسوخ، و عام و خاص

ها، که مورد تنصـیص  در کنار این تقسیم. اند البلاغه مطرح شده نهج ٢٠١و خطبۀ  سورۀ بقره
هـای دیگـری نیـز وجـود دارنـد کـه اگرچـه مـورد تنصـیص  شریعت قرار گرفته اسـت، دوگان

هـا ارائـه شـده اسـت و  ، ولی بیانات شارع در قالب و ساختار این دوگاناند شریعت قرار نگرفته
اند؛ ماننـد تقسـیم احکـام بـه  ر اندیشـمندان مسـلمان کشـف شـدهنظ ها با دقتِ  در طول سده

های اصـولی در ایـن  ترین تقسـیم از نـوین. واقعی و ظاهری، اولی و ثانوی، و تعبدی و توصلی
شـیخ تقسیم حاکم و محکوم، و تقسیم وارد و مورود از : توان اشاره کرد زمینه به این موارد می

امـام هـای قـانونی و شخصـی  ، و خطاب)٨٨٨و  ۴٣٣ص: ١٣٩٢جمعـی از محققـان، ( 1انصاری
  .)٢١۵و  ۴٢ص: ١٣٧٢؛ همو، ۶٠و  ٢٧، ص٢ج: ١٣٧٣امام خمینی، ( 1خمینی

هـای  ها در روشن کردن مسیر استنباط از کلام شارع و تبیین روش اهمیت این تقسیم
بدیهی است که تبدیل هر محتـوای معرفتـی بـه یـک نظـام . مواجهه با متون شریعت است

هـای  گیری ابزارهـای کـافی و روش ایجاد یک دانش مستقل، مشـروط بـه شـکل علمی و
. های پیرامـونی بـرای یـک دانـش شـکل بگیـرد کارآمدی است تـا هسـتۀ مرکـزی و حلقـه

دهی شــود و از  شــود حرکــات علمــی ســازمان ای باعــث می گیری چنــین مجموعــه شــکل
ای و  تمر، منظومــههــای مســ ســمت فعالیت منــد بــه اقــدامات مقطعــی، مــوردی و غیرنظام

هـا و احکـام ارزشـی  با این بصیرت، در این مقاله، تقسیمی در گزاره. مند متحول شود نظام
توانـد در  ایـن تقسـیم می. هـای ویـژه دارد  شود ماهیت و کارآیی شود که ادعا می مطرح می

دهی دانش فقاهت جهت حضور فعال دین در حیـات  های دیگر، به سامان ارتباط با تقسیم
  .تماعی کمک کنداج

   یک و دو ها و عناوین درجه مفهوم گزاره. ١-۵-٣

در کنـار ایـن، بـه . نهـی شـده اسـت» شرب خمر«امر و از » نماز«در دستورهای فقهی، به 
یـا » امـر بـه نمـاز«اگـر : شود حال پرسش می. امر شده است» ازمنکر معروف و نهی امربه«
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معنـا و » ازمنکر معروف و نهی مر به امربها«در شرع وجود نداشت، آیا » نهی از شرب خمر«
مانـد؟  معروف باقی می مفهومی داشت؟ آیا در فرض عدم امر به نماز، موضوعی برای امربه

ازمنکر وجـود داشـت؟ از دیگرسـو  درصورت عدم نهی از شرب خمر آیا موضوعی برای نهی
دنبـال  شارع مقدس که از جعـل وجـوب بـرای نمـاز هـدفی را: شود این پرسش مطرح می

کرد، آیا بدون جعل اوامری در امر به معـروف نمـاز و نهـی از منکـر تـرک نمـاز و امثـال  می
  رسید؟  هایی به هدف خود می چنین جعل

کنـد؛  بنابراین، یک مجموعه از احکام شـرعی مسـتقیماً اهـداف شـریعت را مطـرح می
ان بــرای کــه مجموعــۀ دیگــری از احکــام نیــز هســتند کــه نقــش پشــتیبان و نگهبــ درحالی

در واقع، شارع مقدس برای تأمین تشریع . دستیابی به اهداف احکام دستۀ نخست را دارند
خود از اکتفا به شکل و تهی شدن از محتوا، به جعل احکامی در درجۀ دوم اقدام کرده کـه 

های  دوم و بازبینانه به تشـریع محور شارع و نتیجۀ نگاهی درجه حاصل نگاه جامع و ملاک
  .اولیه است

متعلق احکامی را که مشتمل و متضمن متعلق حکـم شـرعی دیگـری نیسـت، عنـوان 
در مقابل، آن دسته عناوینی را که تشریع آنها منـوط بـه اتکـا بـه دیگـر . نامیم یک می درجه

دو  گیـرد، عنـاوین درجـه احکام ارزشی اسـت و تشـریعات دیگـر متعلـقِ متعلـق آن قـرار می
یــک و  اوین نمــاز و شــرب خمــر از ســنخ عنــاوین درجــههــای بــالا، عنــ در مثال. نــامیم می

  .دو هستند ازمنکر از عناوین درجه معروف و نهی امربه

یک  دو وجود نداشت، به فهم و تعقل و عمل به امور درجـه اگر دستورات و نواهی درجه
های لازم جهـت حفـظ  شد؛ بلکه از جهت اهداف و مقاصد شرع، تضـمین ضرری وارد نمی

شـد و مصـالح واقعـی مترتـب بـر  یک تـأمین نمی ح مترتب بر عناوین درجهها و مصال ملاک
در مقابـل، اگـر عنـاوین . گرفـت یک در معرض انـواع آفـات و صـدمات قـرار می امور درجه

در نتیجـه، . آمـد دسـت نمی دو به یک وجود نداشت، درک متشخصی از الزامات درجه درجه
و صرفاً ناظر به ارشادات کلی بـدانیم کـه شد شرع مقدس را فارغ از مصالح واقعی  لازم می

یک  احکام عناوین درجه. فهم و تشخیص مصادیق خیرات و شرور را به مردم وانهاده است
تشـریعات «تـوان  دو را می ، و در مقابل، احکـام عنـاوین درجـه»تشریعات هدف«توان  را می
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  .دانست که تابع تشریعات هدف و در خدمت آن هستند» ابزاری

بـه حکـم  ایـن عنـاوین، نسـبت. وین در رتبۀ علت بـرای جعـل حکـم دیگرنـدبرخی عنا
یک و  شوند؛ زیرا در تقسیم عناوین شرعی بـه درجـه یک محسوب نمی مجعول، حکم درجه

دو صرفاً ناظر به رشد، کـاهش،  یک است، و حکم درجه دو، مصلحت اصلی در حکم درجه
که در فـرض علیـت، مقـنّن  حالیدر . یک است ثبات یا زوال مصلحت موجود در حکم درجه

که با جعل آن درپی تحصیل اهدافی ویژه ) یک حکم درجه(در درجۀ اول یک مجعول دارد 
برای اینکه اهدافش از آن جعل محقق شود، با نظر مجدد و ). اهداف و علل تشریع(است 
کنـد کـه نگهبـان مصـالح مـوردنظرش در مجعـول  دوم، نکات و شرایطی را جعل می درجه
  ). دو حکم درجه( باشد

 یک و دو در اقتصاد اسلامی کارکرد عناوین درجه. ٢-۵-٣

بندی و ســاختاری از  یک و دو، در مقــام ارائــۀ تقســیم هــا بــه درجــه تقســیم عنــاوین و گزاره
هــای هنجــاری و سیاســتی  هــای رفتــاری اســلامی، از جملــه فقــه، اخــلاق و حوزه دانش

بنـدی، اراده و اهـداف شـارع  ایـن تقسـیم مبنـای. اقتصاد، تقسیمی راهگشا و جامع اسـت
برخی امور موردِ ارادۀ اولیه و برخی موردِ ارادۀ ثانویه و ناشی از اهتمام شـارع . مقدس است

  .به حفظ ملاکات واقعی مطلوب است

دو، موجب غفلت متصدی امر اجـرا  یک و غفلت از عناوین درجه تمرکز بر عناوین درجه
تـوجهی عامـل  ایـن بی. شـود گری می جامعـه و قشـری شناسی حرکت اسلامی در از آسیب

انزوای دستگاه متصدی از مـتن حرکـت اجتمـاعی و خزیـدن در لاک ارشـاد و انتقادهـای 
از دیگرسـو، تمرکـز . کند شود و مدیریت میدانیِ حرکت اجتماعی را از آن سلب می ناکارا می

ت کـه، همچـون حالـت دو، نوعی تلاش انتزاعی و فاقـد محتـوا اسـ صِرف بر عناوین درجه
زمـان بـه ایـن دو مؤلفـه،  توجـه هـم. شود سابق، مانع از ارتباط بین مخاطب و متصدی می

عنوان بخـش محتـوایی و ثابـت حرکـت اجتمـاعی، و عنـاوین  یک، بـه یعنی عنـاوین درجـه
عنوان بخـش رونـدی، جریـانی، و شـکلی حرکـت اجتمـاعی، ضـامن موفقیـت  دو، به درجه

دو  وجود عناوین درجـه. سمت اهداف عالی اسلامی است ماندگار به جامعه در حرکت پویا و
بینانۀ شارع در تحصیل خیرات و دفع شرور از ساحت  گرایی واقع در متون دینی مبیّن آرمان
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صورت طیفی و  در واقع، این عناوینْ مراتب خیرات و شرور را به. فرد و جامعۀ اسلامی است
  . دهد تشکیکی نشان می

. تغییـر و اصـلاح وضـع فاسـد: ی اسلامی درپی تغییـر و اصـلاح اسـتاقتصاد سیاست
یک اسلامی جسـتجو  را باید در عناوین و احکام درجه» فساد«و » صلاح«تعریف اسلام از 

چـه آفـاتی آن را «، »دهد؟ چگونه رخ می«، »این تغییر چه سازوکاری دارد؟«اما اینکه . کرد
تـوان در ضـمن عنـاوین و احکـام  را باید و میهای بسیارِ دیگری  و پرسش» کند؟ تهدید می

اقتصـاد سیاسـتی اسـلامی براینـد و . دو ردیابی کرد و برای آنها پاسخی درخـور یافـت درجه
و اقتصـاد ) وضع موجـود(خروجیِ دانش اقتصاد اسلامی است که از ترکیب اقتصاد اثباتی 

وان نظریۀ سیاسـتی عن ای که به گزاره. توان به آن دست یافت می) وضع مطلوب(هنجاری 
شود، در مقام عمل و در مواجهه با واقعیات جـاری زنـدگی  ای ارائه می اسلامی در هر برهه

های روشنی  مثال. گردد شود که گاه باعث قلب ماهیت آن می اقتصادی دچار تحولاتی می
. سـالۀ تقنـین در جمهـوری اسـلامی نشـان داد توان در افق چهـل برای این وضعیت را می

تصـویب و  ١٣۶٣اسـت کـه در سـال » قانون بانکداری بـدون ربـا«ارزترین نمونۀ آن شاید ب
یــا » قــانون اساســی ۴۴های کلــی اصــل  قــانون سیاســت«های دیگــر  نمونــه. اجرایــی شــد

بـه . است که ممکن است به همان سرنوشت مبتلا شـود» های اقتصاد مقاومتی سیاست«
قتصـادی را ضـمیمه کـرد و توفیـق آن در توان فهرست بلنـدی از قـوانین ا ها می این نمونه

  .قضاوت نشست تحقق اهداف مدنظرشان را به

هـای مـدنظر  چرا قانونی که مفردات آن فاقـد اشـکال اسـت، در مجمـوع فاقـد ملاک
توان تمرکز بر  های اقتصادی می شناسی سیاست شود؟ در مقام آسیب گذار عملی می قانون

پوشـی از  مصالح اقتصادی است، و غفلـت و چشمیک، که ناظر به واقعیات و  عناوین درجه
دو، که ناظر بـه حفـظ، تقویـت و تثبیـت مصـالح اقتصـادی اسـت، را یکـی از  عناوین درجه

گرایی بـدون  نتیجـهتوان از آن به  این وضعیت که می. های کار سیاست و تقنین دانست گره
ادی و لزوم تغییر آن را تعبیر کرد، واقعیت اقتص توجه به الزامات مسیر، ابزار و روش حرکت

  . توجه است بیند، اما به الزامات آن در مقام اجرا و تحقق بی می
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  گیری نتیجه

بخشی از این اقتضـائات . توصیف اقتصاد سیاستی به وصف و قید اسلامی اقتضائاتی دارد
شناختیِ طراحی نظریات سیاستی و تدوین مجموعـه  شناختی و روش تثبیت ضوابط معرفت

اقتصادی در چهـارچوبی اسـت کـه بتوانـد اهـداف، راهبردهـا و سـاختارهای های  سیاست
نمـایی  در این راستا، نخسـت، مفهـوم واقع. اقتصادی مدنظر اسلام را تأمین و تضمین کند

های اثباتی مقایسه شد و منشـأ اعتبـار ایـن  های سیاستی در اقتصاد اسلامی با گزاره گزاره
شـود بـا دو  زارۀ سیاسـتی در اقتصـاد اسـلامی را میاعتبـار یـک گـ. ها بررسی گردیـد گزاره

نحو ضرورت بالقیاس الی الغیـر، بـا انجـام آن بتـوان  ، بهیک: شاخص اقتصادی محک زد
انتسـاب بـه  ، علـل و مناشـی گـزارۀ سیاسـتی قابـلدواهداف مدنظر اسلام را تـأمین کـرد؛ 

ن وضع مطلوب اقتصادی یعنی گزارۀ سیاستیِ موردنظر باید ناشی از ترکیب بی. اسلام باشد
از منظر اسلام و وضع موجودی باشد که در نتیجۀ رفتار مسلمانان در چهارچوب نهادهای 

  . اسلامی شکل گرفته است

در مرحلۀ بعد، ارتباط و اتصال اقتصاد سیاستی اسلامی با بخشی از ابزارهای تحلیلـی 
در . اسـلامی روشـن شـود طرح در اصول فقه تبیین شد تا اعتبار آن از حیث موجود یا قابل

رو، پنج دوگان اصولی حکم ـ ملاک، ثابـت ـ متغیـر، اولـی ـ ثـانوی، تکلیفـی ـ  تحقیق پیشِ 
دو معرفی شد و ظرفیت ارتباطی آن با بخش سیاستی و تـدبیری  یک ـ درجه وضعی و درجه

  :نظر قرار گرفت اقتصاد اسلامی مورد بررسی و دقت

این ملاک از مبانی کلامـی و اقتصـاد . تسیاست اقتصادی درپی کشف ملاک اس. ١
آید تا بتواند بـر سـازوکارهایی حـاکم گـردد کـه بـرای عینیـت  دست می هنجاری اسلامی به

  .شود بخشیدن به ساختارهای اقتصادی مدنظر شریعت تأسیس می

بـه عبـارت . سیاست اقتصادی از سنخ فتوا نیست و از سـنخ حکـم حکـومتی اسـت. ٢
سیاسـت . ز سنخ احکام متغیر است و از سنخ احکام ثابت نیستدیگر، سیاست اقتصادی ا

اقتصادی مربوط به حوزۀ تغییرات است و فقـهِ آن نیـز فقـهِ تغییـر و امـور متغیـر اسـت کـه 
  .ثبات است مند و بی فقهی پویا، زمان

سیاست اقتصادی ممکن است در حوزۀ احکام ثانوی یا اولی اعمال شـود کـه از آن . ٣
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الفراغ حوزۀ اصلی سیاست است و فقیـه  منطقة. الفراغ تعبیر شد م و منطقةالتزاح به منطقة
این ظرفیت را دارد که برای نیازهای متغیـری کـه در گـام نخسـت بـر آنهـا تأکیـد شـد، بـه 

  .های مطلوب دست بزند تجویز

هـایی از  در تجویز. های تکلیفی و وضعی گشـوده شـد در دوگان چهارم، حوزۀ تجویز. ۴
الفراغ، نهادهــای اقتصــادی  ی، فقیــه بــرای نیازهــای متغیــر در منطقــةســنخ حکــم وضــع

ای از تکـالیف نـوین طراحـی  ذیل هر سازوکار نـوین، مجموعـه. کند موردِنیاز را تأسیس می
  . دهد شود که به رفتارها شکل می می

های اقتصــادی در مقــام اجــرا و  زدایی از سیاســت شناســی و آســیب در مقــام آسیب. ۵
دومی توجه شد که ناظر به حفظ، تقویت و تثبیت اهداف و مصـالح  وین درجهتحقق، به عنا

مصـالحی کـه از عنـاوین اقتصـادی : گـذار باشـد اقتصادی است و باید مـوردنظرِ سیاسـت
دست آمده است و ویژگی درجه اول دارد؛ یعنی در مقام بیان مصالح و اهداف اقتصـادی  به

  .است

تفکیـک حکـم ثابـت از متغیـر بـا : داشته شده استبنابراین، در این تحقیق پنج گام بر 
پررنگ کردن نقش حکم متغیر، تفکیک نقش حکم از ملاک، تفکیک حکم اولی از ثانوی 

الفراغ، تفکیک حکم تکلیفی از وضـعی و پررنـگ  و پررنگ کردن نقش حکم اولی و منطقة
یـک کردن نقش حکم وضعی در تجـویز و تأسـیس نهادهـای اقتصـادی و در نهایـت، تفک

دو در پشـتیبانی و نگهبـانی  دو با پررنگ کردن نقش عناوین درجه یک از درجه عناوین درجه
های  یک و تطبیــق ایــن ویژگــی در سیاســت از مصــالح مــدنظر شــریعت در عنــاوین درجــه

  .اقتصادی

) نظر از برخی اسـتثناها در مجموع، با نگاه کلان و صرف(با این سیر، سیاست اقتصادی 
ــ ــا اســتفاده از  ر و درپــی حفــظ ملاکاز ســنخ حکــم متغی هــای اســلام در اقتصــاد اســت؛ ب

گیری از احکام وضعی، نهادها و عقود را تجـویز و  الفراغ و با بهره های اولی در منطقة سیاست
کننـد، رفتارهـا  کند؛ سازوکارهایی که با کمک تکالیفی که در ذیل خود تعریـف می تأسیس می
یک بـرای  دو، از عنـاوین درجـه یک و درجـه ن بر عناوین درجهبا تمرکز توأما. دهند را تغییر می

  . کند ها استفاده می دو برای حفظ ملاک درجهها و از عناوین   کشف ملاک
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آنچه گفتـه شـد، همـۀ آن چیـزی نیسـت کـه بـرای سـازمان یـافتن اقتصـاد سیاسـتی 
ۀ مبنـایی، اسلامی موردِنیاز است؛ اما واقعیت این است که بـدون ایـن پـنج مقدمـه و گـزار 

  .نُماید گیری اقتصاد سیاستی اسلامی ناممکن می شکل

  

  

	:نوشت پی
1. John Neville Keynes 
2. The Scope and Method of Political Economy 
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 . الخوئی  ، قم، مؤسسة إحیاء آثار الإمامموسوعة الإمام الخوئی، )ق١۴١٨(خوئی، سیدابوالقاسم  .٨
 .، قم، بوستان کتاب قم، چاپ دوماقتصادنا ،)١٣٨٢(محمدباقر  صدر، سید .٩
مجمع العالمی للشهید الصدر، ، قم، انتشارات صولعلم الأ  یبحوث ف ،)ق١۴٠۵( __________ .١٠

 .چاپ دوم
 . چاپ پنجم ی،سلام، قم، مجمع الفکر الإ صولعلم الأ  یدروس ف، )ق١۴٣٢( __________ .١١
، تهران، سازمان انتشارات پژوهشـگاه های اقتصادی در اسلام سیاست، )١٣٨۶(فرد، سعید  فراهانی .١٢

 . اسلامی، چاپ سوم ۀفرهنگ و اندیش
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ــا  .١٣ ــی، غلامرض ــر معرفتدر ، )١٣٨۶(فیاض ــدی ب ــی آم ــارشِ شناس ــدوین و نگ ــایی و  ، ت مرتضــی رض
 .چاپ نخست، 1آموزشی و پژوهشی امام خمینی ۀاحمدحسین شریفی، قم، انتشارات مؤسس

دفتـر تبلیغـات اسـلامی انتشارات ، قم، حکم ثانوی در تشریع اسلامی ،)١٣٧٨(اکبر  کلانتری، علی .١۴
 .قم ۀعلمی ۀحوز 

ــم اقتصــادع، )١٣٧٣(جانســون . س و و.گــلاس، ج .١۵ ــا انحطــاط : ل ــر (پیشــرفت، رکــود ی درآمــدی ب
  .، ترجمۀ محسن رنانی، اصفهان، انتشارات فلاحت ایران)شناسی علم اقتصاد روش

 .، قم، اسماعیلیان، چاپ هفتمصول الفقهأ ،)١٣٧۴(مظفر، محمدرضا  .١۶
انی و ، تهران، پژوهشـگاه علـوم انسـروش تأیید و ابطال در اقتصاد، )١٣٨٨(میرجلیلی، سید حسین  .١٧

  . مطالعات فرهنگی
د، رَ خِـ ۀفرهنگـی خانـ ۀ، قم، مؤسسمکتب و نظام اقتصادی اسلام، )١٣٨٣(تهرانی، مهدی   هادوی .١٨

 .چاپ دوم
تهــران،  ،)مبــانی، اهــداف و اصــول راهبــردی(نظــام اقتصــاد علــوی ، )١٣٨٧(یوســفی، احمــدعلی  .١٩

  .اسلامی، چاپ سوم ۀسازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیش

  

  



  

  

  

  
  

  شده مزایدۀ وسایل نقلیۀ توقیف بررسی فقهی و حقوقی
  انتظامی توسط نهادهای

  ... شده مزایدۀ وسایل نقلیۀ توقیف بررسی فقهی و حقوقی
  *عارف بشیری

  **محسنی دهکلانی محمد
  ***فرد اکبر ایزدی علی

  چکیده
ت مالی در جامعـه و منـع دارا شـدن بلاجهـت، های موضوعه برای افزایش امنی سازی و ارتقای قانون این مقاله با هدف بهینه

عقلـی و  ۀبـا ادلـ را شـده توسـط نهادهـای انتظـامی بخشی بـه امـر مزایـدۀ وسـایل نقلیـۀ توقیف مشروعیت بارۀهایی در  نظریه
مجـازات توقیـف و جوانـب مختلـف حقـوقیِ عـدم رجـوع همچنین، در این زمینـه،  .کند می ارزیابی مسلّمات فقهی و حقوقی

 بـازخوانیرا  اِعـراض و سـایر اسـباب زوال مالکیـت در فقـه اسـلامی ۀقاعـد ،نگارنده در ایـن مقالـه. دشو بررسی مینیز مالک 
 تخلفـات راننـدگی، اثـرِ بر پرداخت جزای نقـدی  نظریۀهدف قانونگذار در اصل تشریع مجازات توقیف و  موشکافیو با  کند می

. اسـتبه اسباب قانونی زوال مالکیت و مشـروعیت امـر مزایـده ناتمـام استظهار  ،با تحلیل حقوقی و فقهی گیرد که نتیجه می
قانون رسیدگی به تخلفات راننـدگی را خـلاف اصـول مسـلّم  ١١ ۀدر بعضی از فروض، الزامات موضوع ماد نگارنده همچنین،

بـر مـوقتی بـودن حکـم  مبنـیـ قـانون مزبـور  ۶ ۀاثر قانونی مـاد از سویی، ؛ چون این الزامات،داند حقوقی و قواعد فقهی می
بـا  و از سـوی دیگـر، شـود خـویش مـی ۀ نقلیـۀد و مانع از رجوع مالک به وسـیلکن اثر می را در بعضی حالات عملاً بی ـ توقیف

  . دهد الشعاع قرار می مالکیت را تحت ۀو مسئل استدر تضاد نیز مقاصد شریعت اسلامی مبنی بر تضمین عدالت اجتماعی 
  .نهادهای انتظامی، وسایل نقلیه دارا شدن بلاجهت، ،وقیفتمزایده، : واژگانکلید

                                                           
 arefbashiri@yahoo.com   دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه مازندران *
  mmdehkalany@umz.ac.ir   لامی دانشگاه مازندرانفقه و مبانی حقوق اسدانشیار  **
 ali85akbar@yahoo.com  استاد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه مازندران ***

  ٢١/١٢/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ٣١/٠۴/١٣٩٧:تاریخ تایید
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  مقدمه

های نوظهور حقـوقی  شده از سوی نیروی انتظامی یکی از پدیده مزایدۀ وسایل نقلیۀ توقیف
توقیـف . ضـروری اسـت ایـن پدیـدهبررسی ابعاد مشروعیت فقهی و ضوابط حقـوقی  .است

یکـی از برخوردهـای عنوان  بـه ،اننـدگیتخلفات ر  اثرِ بر وسایل نقلیه و پرداخت جزای نقدی 
از ، ای قانونی در راسـتای برقـراری نظـم و عـدالت اجتمـاعی و حفـظ نظـام در هـر جامعـه

نیاز عمـومی جامعـه و  در مقابلِ  این سازوکار. شود میمحسوب جامعه ضررویات امنیتی آن 
العمل بـا در بسـیاری اوقـات ایـن دسـتور  باوجود ایـن،. پوشی نیست چشم قابلرفاه عمومی 

 درپیِ آن،جزای نقدی و  ننمودن و پرداخت در مراجعه نکردننقلیه  ایلن وسامالک بازخوردِ 
کننـدگان  شاید برای مجریان قـانون و تصـویب. گردد رها نمودن مایملک خویش همراه می

چـه تمهیـداتی  :داشـته باشـد بُعـدهای داخلی در این حوزه، این مسئله فقط یک  نامه آیین
  ها باید اندیشید؟ رهاشده در پارکینگ برای اموال

چـرا مالکـان حاضـر  :دارددیگـری نیـز  ، بُعـداما این مسئله با منطق فقهـی و حقـوقی
از نوع نگاه شارع مقدس در بسیاری از  بُعداین  ؟دکننخویش رجوع  ۀنیستند به وسایل نقلی

توجیـه  ربـارۀیـه دچنـد نظر  ۀبرای ارائ بنیادیتواند  عناوین فقهی برگرفته شده است که می
ایـن نظریـات تحلیـل و  ۀکـه در ایـن پـژوهش همــ زوال یا سلب مالکیت خصوصی گـردد 

د کـه آیـا برسـانهـای فقهـی  شاید این نگاه ما را به این دسته پرسش ،البته ـ اند هشدبررسی 
امـوال وی محسـوب  ۀتوانـد مجـوزی بـرای مزایـد ترک یا اِعراض مالک از مال خویش می

تـوان ارائـه نمـود؟ از  مذکور مـی ۀمزایدبه بخشی  منظور مشروعیت هایی به شود؟ چه نظریه
منظـور حفـظ و رعایـت حقـوق مالکیـت  مشـی اجتهـادی فقـه امامیـه چـه راهکارهـایی بـه

  آید؟  ها برمی خصوصی و نیز بازدارندگی لازم برای اجرای مجازات

توقیـف  ،عبـارتی هو بـ نسبت به اموال  خودمالکیت استفادۀ مالک از حق سلب موقتی 
یکـی از  ، کـهورانندگی نیروی انتظامی و راهنمایی ۀوسیل  هموجب قانون و ب به ـ وسایل نقلیه

برخوردهــای قــانونی در راســتای برقــراری نظــم و عــدالت اجتمــاعی و حفــظ نظــام در هــر 
باوجود این،  .است ناپذیر یات امنیتی آن محسوب گشته و اجتنابور از ضر  است؛ ای جامعه
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اسـت کـه تصـویب ضـوابط ایـن ف قانونگـذاری اهـدا مهوری اسلامی ایـران، یکـی ازدر ج
بخـش انصـاف و  مبـانی شـرعی و تضـمین در چهـارچوبهـای اجرایـی،  نامـه قانونی و آیین

 ی دیگـرهـا مالکیت خصوصـی و حـوزه ۀفقه اسلامی در حوز  ونچ ؛عدالت در جامعه باشد
 رد،بر اصل تشریع و قانونگـذاری نظـارت دا مستقیماً  دارد که با این قواعد،نظارتی  یقواعد 

و قانونگذار و مجریان قانون را موظف به رعایت اصول شـرعی و تعیـین اصـالت مصـوبات 
ی داخلــی یــا ا نامــه آیــینمعلــوم شــده کــه اســت  آمــدهچــه بســیار پــیش  .کنــد خــویش مــی
شــده، غیــر از آنچــه کــه ابــلاغ  ،هــای دیگــری اجــرا از راه ۀقــانونی در نحــو یدســتورالعمل

  .توانست بسیار بهتر و با منطق شرعی سازگارتر باشد می

صورت پراکنده در ابواب مختلـف فقهـی مطـرح  همذکور از دیرباز در آثار فقهی ب ۀمسئل
عنه و برخـی  اِعراض و احکام مال معرضٌ  ۀمسئل دربارۀدر حد کلیاتِ بحث  ولی شده است

ملک غیـر در  ۀر مورد مزایدد ای رسیگونه بر  هیچبنابراین،  .اسباب زوال مالکیت خصوصی
تـلاش اجتهـادی نویسـندگان در  رو پـیشِ پژوهش  .پژوهش صورت نگرفته است ۀاین حوز 

ارزیابی و تحلیل آثار و ابعاد مختلف فقهی و حقوقی مسئله بوده و از جوانـب بسـیاری بـدیع 
  .است

  شناسی مفهوم. ١
  مزایده. ١-١

دوجانبه، بر یکدیگر  معنای افزودگیِ  و به» زَودَ «یشه از ر  ،مصدر بر وزن مفاعله ،مزایده ۀواژ
مزایده در اصطلاح عبارت . )٣٣١٩ص: ١٣٨۶جعفری لنگرودی، ( استافزودن و حراج کردن 

که هـرکس بهـای  ای گونه به ؛صورت رقابت عمومی هنحو حراج و ب است از فروش چیزی به
گیرد و بـه  ع مبلغی را درنظر میبدین صورت که بای :وی باشد پرداخت نماید، از آنِ  یبیشتر 

زیـد کننـد تـا بـه حـدی کـه مَ مبلغ د به آن نتوان می آنها. دهد در جلسه پیشنهاد می اضرانح
شده ثمـن مـال مـورد مزایـده  پیشنهاد آخرین قیمتِ . )٢ص: ١٣٩۴فـانی، (د شومزید متوقف 

ــا    اســلامیدر فقــه . )٣٢١ص: ١٣٧٨کاتوزیــان، (گــردد  منعقــد مــی آناســت و بیــع مزایــده ب
با تشریفاتی خاص که همان تشریفات به ماهیـت  :شود ای از بیع محسوب می مزایده گونه



64  

  

  

 

ر 
ها
، ب
ل
او

ه 
ار
شم

م، 
ج
پن

و 
ت 

س
بي

ل 
سا

13
97

  

و دارای آثار کامل عقـد بیـع همچـون انتقـال مالکیـت و تسـلیم  دهد می اصلی آن اصالت
؛ گلپایگــانی، ۴٨، ص٢ج: ق١۴٢٢خمینــی، امــام ؛ ۵٢۵، ص٢۴ج: ق١۴٢٩بروجــردی، ( اســتمبیــع 
  .)٢۴، ص٢ج: ق١۴٠٩

کـه اقـدام بـه ـ وراننـدگی  ه مزایده از طریق اداره یا نهاد یا سازمانی مثـل راهنماییهرگا
 :ترتیـب اسـت آن بـدین سـازوکارانجـام پـذیرد، ـ  کنـد شـده مـی توقیف ۀفروش وسایل نقلی

گهی در روزنامـ ۀسازمانْ فروش وسیل  ۀکثیرالانتشـار یـا روزنامـ ۀموردنظر را از طریق درج آ
و مراحـل انعقـاد قـرارداد  )١٢٠ص: ١٣٨٧انصاری، (گذارد  مومی میرسمی کشور به رقابت ع

ده یـا داد کـه بیشـترین بهـا را پیشـنهاد کنـ با شخصـی منعقـد می ،صورتی که گذشت هب ،را
  .دده می

  توقیف . ٢-١

، ٨ج: ق١۴٠٢مصــطفوی، (معنــای حــبس  و بــر وزن تفعیــل بــه» وقــف« ۀتوقیــف از مــاد ۀواژ
، ٧ج: ق١۴١٢قرشـی، (، متوقـف کـردن )٣٠١، ص١٢ج: نهمـا(، امساک و بازداشتن )٢۶٣ص
 ،در اصــطلاح حقــوقی .اســتو معــانی دیگــری همچــون ضــبط و قبضــه کــردن  )٢٣۶ص

تـرخیص  از مال غیر با حالـت انتظـارِ  یحقوقدانان در نگاه کلی از آن به اقدام به سلب آزاد
، یلنگـرود یفـر جع(گـردد  یدر مـال خـود مـ کاند که مانع از تصرف مـوقتی مالـ تعبیر نموده

اموال غیرمنقول یا منقول همچون وسایل نقلیـه  دربرگیرندۀمال  اصطلاحِ . )١٨١ص: همان
 قانون رسیدگی به تخلفـات راننـدگی ۶ ۀموضوع ماد» توقیف وسایل نقلیه« ،بنابراین .است

همچـون موتـور  ای اقدام به سلب آزادی و متوقف کـردن وسـایل نقلیـه :چنین خواهد بود
ــه ت،ســیکل ــم ب ــا متخلف ــه ب ــوانین نانظــور برخــورد و مقابل ــق  راهنمایی از ق ــدگی طب ورانن

بارز توقیف در مقایسه بـا عنـاوین مشـابه دیگـر  ویژگی. و ضوابط قانونی خاص  دستورالعمل
زراعـت، (امانـت بـودن آن اسـت  در موقتی بـودن و درحکـمِ  ،مصادره و همچون ضبط دائم

گـردد  توقیف اطـلاق مـی عنوانِ  ،ه سلب آزادیاقدام ببر  ؛ یعنی زمانی)١٩٨ص، ١ج: ١٣٧٧
  و کــه عمــلاً موجــب ســلب مالکیــت مالــک و انتقــال مــال بــه هــر شــکلی اعــم از مزایــده

  ضــبط و ۀجــای کلمــ هگــاهی اوقــات بــ ،در ادبیــات حقــوقی ،بــا ایــن حــال. مناقصــه نشــود
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التزامی  کنند که بیشتر ناظر بر معنای یاد می» شده اموال توقیف ۀمزاید«مصادره از عبارت 
  . یا لغوی توقیف است

  نقلیه ۀمالک از وسیل اِعراض ۀنظری. ٢

 ،رسد ذهن می ورانندگی به وسایل نقلیه از سوی راهنمایی ۀین دلیلی که بر جواز مزایدنخست
ترین دلیلی است که  این ادعا عمده. استخویش  ۀشد ادعای اِعراض مالک از مال توقیف

معـاون آمـوزش ( ده استداشده ارائه  اموال توقیف ۀمزایدورانندگی برای مشروعیت  راهنمایی

ایـران، حکـم تـرک و  ۀدر بعضی از قوانین موضـوع .)١٣٩١، )مصاحبه(پلیس راهور تهران بزرگ 
 مصــوب ،ملــی شــدن آن ۀقــانون آب و نحــو ۴٢مــاده : ک.ر( اســت اِعــراض یکســان تصــور شــده

، شـرط تحقـق آثـار آن، از جملـه احراز اِعراض در دادگاه نیز در بعضی دیگر .)١٣٧۴/۴/٢٧
مجمـع تشـخیص  ،مشـکل اراضـی بـایر مـاده واحـده حـل: ک.ر(سلب مالکیت دانسته شده اسـت 

و مــدعی آن گذاشــته شــده  ۀو اثبــات آن نیــز برعهــد )٢۵/۵/١٣۶٧ مصــوب ،مصــلحت نظــام
دلیل، مطابق اصل استصـحاب، بـه بقـای مالکیـت حکـم داده شـده اسـت  نبودِ درصورت 

آن را  دانـد، میقانون اساسی نیز ترک را اعم از اِعـراض . )٣٨۵ص :١٣٩١ی، جعفری لنگـرود(
و در اختیـار  آورد حسـاب مـی در شمار امـوال عمـومی به شمرد، میسالب مالکیت مالک بر

  .)۴۵اصل قانون اساسی، (دهد  حکومت اسلامی قرار می

دانـد  رکـی مـینیز محل نـزاع را در تَ  ،اِعراض ۀمؤلف در قاعدنخستین  ،محقق ایروانی
بعضی . )٢١۶ص: ق١۴٠۶ایروانی، (که به نیت اِعراض و خروج از ملکیت صورت گرفته باشد 

. انـد ترک یا اطلاق، میان این دو مفهوم فرق گذاشـته وبا تفکیک میان اِعراض  نهایاز فق
نیت اِعراض و سلب ملکیـت از   اند که به ترک یا اطلاق را تنها در صورتی مزیل دانسته آنان
 .)٩۶، ص۵ج: ق١۴٢۶؛ بهجـت، ٣٩٧، ص٣ج: ق١۴٢۵خمینـی، امـام (ود انجـام گرفتـه باشـد خ

ــز برخــی ــاملی، ( شــهید اولچــون  نی ــوئی، ( یئخــو، )٩٢، ص٣ق، ج١۴١٧ع ، ٣٠ق، ج١۴١٨خ

 ،بــدون تعریــف خاصــی از اِعــراض ،)٧۵، ص٢ق، ج١۴٠٣بحرالعلــوم، ( بحرالعلــوم و )۴۶١ص
  .اند هکردبیان  رااحکام آن 
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آید که ترک و رها کردن غیر از اِعراض اسـت و عـدم زوال  برمی نهایی فقاز کلام قطع
 ؛پذیرفتـه شـده اسـت نهایصورت اصل بین فق به این نکته. مسلّم است ،ملکیت براثرِ ترک

اند، اگر بـه احیـا نیـاز  مالی که صاحبانش آن را ترک کرده :گویند که در آثار فقهی می چنان
شود و اگر به احیا نیاز داشـته باشـد، فقـط بـرای  ارج نمیاز مالکیت مالک خ ،نداشته باشد

بـه صـاحبانش  1»طسق«شرط پرداخت  آن هم به ؛کند احیاکننده اولویت استفاده ایجاد می
، ١ج: ق١٣٩٢؛ مظفـر، ١٢٣، ص٨ج: ق١۴٠٢ی، ئطباطبـا(و نه ایجاد مالکیت بـرای احیاکننـده 

  .)٢۴۴، ص١ج: ق١۴٠۶؛ محقق داماد، ١٩۴، ص٩ج: ق١۴١۴ی، ؛ علامه حلّ ١۶٧ص

اِعـراض  بـارۀنقلیه را نوعی اِعـراض بـدانیم، سـخن در  ۀاما اگر عدم رجوع مالک وسیل
اینکـه چه  :ستاض اعراِ بحث مسـئله در صلیترین احـراز اِعـراض ا. همچنان باقی است

ی برجارا مالکیت  ۀبطرایعنی قطع د ثر خو، اقطعی نباشدز و گر محراض اعراِ ع قوو
تحقق ، در بکشدل طوی هـم مدیدت گر مداحتی  ،عنتفام اعدف رصِ شک، یب. اردنمیگذ

؛ ٢٨٨، ص٢ج: ق١۴٠٩گلپایگـــــــــانی، (د باعث سلب مالکیت نمیشوو کافی نیست اض عراِ 
ع، قصد قطع نتفاک ابر ترون فزا. )٢٩١ص: ق١۴١۴؛ قزوینی، ١٩۵، ص٢ج: ق١۴٠٣بحرالعلوم، 

هـای حقـوقی، بـر  مؤلفان نظـام ۀمتقریباً ه. کننده است مالکیت نیز ضروری و تعیین ۀرابط
  ). Encyclopedia International Q.V "abandonment(اند  این مطلب صحه گذاشته

در  لکـشکه ماکننـد  در خصوص اِعراض عمومـاً در مـورد مـالی صـحبت مـی نهایفق
ا یرعنــه؛ ز معــروض و المالــک مثــل مــال مفقــود، مجهــول ،اردندر حضوو نیست س سترد
قـرار عمل ک ملااو سخن د و مالش تصمیم میگیر ۀر باد درخواو  ،مالکر حضورت صودر
هرگونـه تصـرف بـدون  ،پذیر باشد در جایی که دسترسی به مالک امکان ،رویناز ا .گیرد می

جایز نیست؛ زیرا تصرف در مـال غیـر، بـدون علـم بـه رضـایت مالـک، مصـداق  اورضایت 
  .تواند به جواز آن حکم دهد غصب است و هیچ فقیهی نمی

ایـن اسـت کـه  ،از نکاتی که برای اِعراض مـال بایـد مـورد توجـه قـرار گیـردیگر دیکی 
باشد؛ زیـرا درصـورت رجـوع  می راِعراض درصورت عدم احتمال رجوع مالک صحیح و مؤث

دلیـل ایـن امـر هـم . گـردد برمی نخستشود و ملک به مالک  اثر می غیر بی مالک، تملکِ 
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که با یابـد  زمانی معنای حقیقی خود را می ،حقوقیمثل سایر اعمال  ،اِعراض :واضح است
ــراه جول رحتماا ــه .دشوم نجااید دترو شک   ونبدو با قاطعیت و نباشد ع هم ــا  چ ان بتوبس

د جووضی اعراِ ، آغــازاز ست که این از اکاشف هــم تملک از حتی بعد ، مالکع جور: گفت
در یگر دتملک شخص  براین،بنـا. سته انشدرج مالک خا ملکِ ل از ما رو، از این شته واند

  .)٣۶ص: ١٣٩٢راد،   رضایی( استلمیکن  نکأز و تملک غیرمجاآن، 

یـافتن مـال را  ازترک ارادی ناشی از یأس  نهایشده، بسیاری از فق بر موارد گفته افزون
؛ ٢٧۶، ص٢ج: ؛ محقـق دامـاد، همـان١٢٨ص: ١٣٨٢روحـانی، (اند  حساب نیاورده هم اِعراض به

ــــــانی،  ــــــر دست که مثل این امسلمّ . )۴۴٠، ص٣ج :ق١٣١۶مامق در یگر دحقوقی ای عوه
: ١٣٩١جعفـری لنگـرودی، (آن اسـت  مـدعیِ  ۀعهد ت اِعراض بهثباای الیل برد ئۀارا ،هگاداد
  . چه دولت مدعی باشد و چه شخصی حقیقی یا حقوقیحال،  ؛)٣٨٣، ص١ج

ه ارتکاب جـرم راننـدگی توان مستند به ارادۀ مالک ب بدیهی است جواز انتقال ملک را نمی
 همچنـین، .ورانندگی به سلب مالکیت و مزایدۀ آن باشـد دانست که پیامد آن، اقدام راهنمایی
توان نشانۀ ترک ارادی و یا اِعـراض ارادی وی محسـوب  عدم رجوع مالک به مال خود را نمی

 ۀنقلیـ ۀشود کـه مالـک از رجـوع بـه وسـیل اینکه وجود دلایل متعددی سبب می ویژه به ؛نمود
وراننـدگی از مالـک طلـب  ی کـه راهنماییا هرگـاه مبلـغ جریمـه ،برای نمونه .خود امتناع کند

وسیلۀ نقلیه بیشتر باشد و نیز در جایی که مالک توانـایی پرداخـت  از ارزش مالی خودِ  ،کند می
جـوع بـه خاطر بالا بودن نرخ جریمه، از ر  هگیرد ب ناچار تصمیم می به اوجریمه را نداشته باشد، 

وراننـدگی  نقلیه عملاً در پارکینگ راهنمایی ۀوسیل ،در هر دو مورد .نماید پوشی چشممال خود 
کـه  چنـان. شـود چندین سال بلاتکلیف رهـا مـی) پارکینگ ۀبدون احتساب تصاعد نرخ تعرف(

قوت خـود بـاقی اسـت و  علقۀ مالکیت مالک به مال در این حالات همچنان به ،روشن است
به ملـک خـویش گـردد؛ زیـرا ایـن  او مالکیت ۀتواند توجیهی بر زوال علق شده نمی دلایل گفته
چه برسـد  ؛شود شده محسوب می نشانۀ اصلی بقای مالکیت مال اِعراض نهایفق علقه ازنظرِ 

خـاص بـرای  به اینکه ایجاد محدودیت زمانی در پرداخت جریمـه و نیـز تعیـین ظـرف زمـانیِ 
  .مال و زوال مالکیت تعیین شود منزلۀ اِعراض مالک از رجوع به



68  

  

  

 

ر 
ها
، ب
ل
او

ه 
ار
شم

م، 
ج
پن

و 
ت 

س
بي

ل 
سا

13
97

  

  نهایفق حکم اِعراض در زوال مالکیت ازنظرِ . ١-٢

صدق عنوان اِعراض بر عدم رجـوع مالـک بـه  بارۀگفته در  حتی اگر از تمام مناقشات پیش
و (سـببیت اِعـراض در زوال مالکیـت  هبـ ،طـور مسـلّم هب نهایشده بگذریم، فق مال توقیف

از  آنـانبلکه عـدۀ بسـیاری از  ؛قائل نیستند )و غیرمزایده  یدهصورت مزا هجواز انتقال مال ب
، ٢ج: ق١۴١٧سیســتانی، (، سیســتانی )١٨۴، ص٢ج: ق١۴١٠ی حکــیم، ئطباطبــا(قبیــل حکــیم 

، )٨٨٢، ص٢، جق١۴٢۵آشـتیانی، (آشتیانی  ،)٣٠۴، ص٢ج: ق١۴١٠روحانی، (، روحانی )٢٩۴ص
ــاملی  ــاملی،(ع ــی ع ــا و )١١، ص۶ج :ق١۴٢۴ ترحین ــا(ی ئطباطب ــیم، ئطباطب ــانی حک ، ٣ج: هم

ایـن  بحرالعلـوم. انـد کننده ندانسته ، مطلقاً اِعراض را موجب سلب مالکیت اِعراض)١۶٧ص
  . )٧۵، ص٢ج :بحرالعلوم، همان: ک.ر( نظر را به اکثر نسبت داده است

  : گوید می القضا کتابدر  آشتیانی

از ملک مالک  طورکلی هیچ دلیلی بر اینکه اِعراض مفیدِ انتقال ملکیت به«
اعتمـاد  وجـه قابـل هیچ شود و ادعای اجماع بـر آن به شود، اصلاً دیده نمی

گـردد و چگونـه  خوبی واضـح می نیست؛ کمااینکه از قول فقیهان دیگـر بـه
ق باشد، درحالی صورت واضـح  که گروهی از فقیهان به چنین اجماعی محقَّ

عـدم اباحـه در  عنه مخالفـت نمـوده و حتـی قائـل بـه با اباحۀ مال معروض
اند؟ ادعـای اجمـاع و  بعضی جاها همچـون نثـار عـروس و ماننـد آن شـده

وجود نصوص متواتر نیز قولی عجیب است؛ افـزون بـر ایـن، بـر نصـی کـه 
  )٨٨٢، ص٢ج: آشتیانی، همان(» .دالّ بر چنین ادعایی باشد، وقوف نیافتیم

صـورت  ایـن اند؛ بـه کردهبرخی فقیهان در اینجا به استصحاب بقای مالکیت نیز استناد 
بر رفع مالکیت موجود نباشد، پس از اِعراض مالـک، شـک در  ای که وقتی دلیل تأییدشده

تواند موجب نقض یقین ما به مالکیت پیشین  آید و این شک نمی وجود می بقای مالکیت به
ر اسـتدلال دیگـ. )٩۵، ص١ج: ق١۴١۴یزدی، طباطبائی ؛ ٨٠، ص٢ج: همانبحرالعلوم، (او باشد 

اگـر اِعـراض سـبب قطـع ارتبـاط معـرض بـا مـال : فرماید است که می یئمرحوم خو آنِ از 
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ی، ئخـو(آیـد؟  دوبـاره بـه مالکیـت او درمـیمـال  ،از رجوع بعدچرا پس شود،  عنه می معرض

و از سویی اگر اِعراض سبب سلب مالکیـت اسـت، پـس تکلیـف مـال  )٩۵، ص١۵ج: همان
مانـد؟ و چـون مـال  ملک یابنده چیست و آیا باقی مـیعنه پس از اِعراض و قبل از ت معرض

بلامالک در فقه اسلامی وجود ندارد و تالی فاسد است، مقدّم ماننـد آن فاسـد خواهـد بـود 
  . )٣٩ص: ١٣٩٢راد،  رضایی(

  :گوید می محقق داماد

در مورد سیره بدیهی است که سیره، دلیل لفظی نیست تا عموم و اطلاق «
گمـان فقـط  سیره بر چنین امری محقق باشد، بی داشته باشد و اگر شمول

تعمیم بـه اشـیای ارزشـمند نیسـت   ارزش است و قابل در اشیای حقیر و بی
 یئطباطبا و )۴٠٠، ص٢ج: همانشهید اول، ( شهید اولنظیر  نهایگروهی از فق([
 ۀبر این اعتقادند و دلیل ایشان نیـز سـیر  )١۶۶، ص١۵ج: ق١۴٠٢ی، ئطباطبا(

وانگهی بر فرض آنکه بپذیریم مدلول سـیره جـواز تصـرف . ])یه استئعقلا
در اموال اِعراض شده است، این امر خروج اموال مزبور را از مالکیت اثبات 

ای میان جواز تصرف متصرفان و خروج مال از  نخواهد کرد؛ چرا که ملازمه
نتیجه اینکه حتی درصورت اعتقاد بـه خـروج  .موجود نیست کملکیت مال
ــا اِعــراض، پــس از اِعــراض، مــال تنهــا قابــل ملــک از مال کیــت مالــک ب

بـرداری اسـت نـه قابـل تملـک بـرای غیـر و پـس از رجـوع معـرض از  بهره
گـردد و  شود و مال به مالکیت مالک بازمی تصرف باطل می ۀاِعراض، اباح

شـود؛  خارج نمی کبه صرف اِعراض، مال از حیطۀ سلطنت و مالکیت مال
طـور کـه در ورود چیـزی بـه  عی اسـت و همـانزیرا مالکیت از احکـام وضـ

وجود آمـدن پدیـدۀ مالکیـت، سـبب شـرعی و قـانونی ضـروری  ملکیت و به
است، در خروج چیزی از ملکیت و سـلب رابطـۀ مالکیـت نیـز وجـود ناقـل 

  .)٢٧۶، ص٢ج: ق١۴٠۶محقق داماد، (» شرعی و سبب قانونی ضرورت دارد
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ورانندگی با استناد به ترک یا اِعراض  نماییراه ۀشد وسایل توقیف ۀمزاید ،بر این اساس
از جهـات  ،مالک و بدون رضایت وی، هم از حیث موضوع مـال اِعراضـی و هـم حکـم آن

  . گفته مخدوش است پیش متعددِ 

  نقلیه ۀرهنی بودن وسیل ۀنظری. ٣

ــن  ــهتوضــیح ای ــ ۀآن اســت کــه وســیل نظری ــ مــالکش کــه ای شــده توقیــفۀ نقلی   دلیــل هب
  وراننـدگی بـدهکار رداخت جریمـه و جـزای نقـدی شـده و بـه راهنماییمحکوم به پ ،تخلف

دین خـود را تأدیـه  مالکش ماند تا ورانندگی باقی می راهنمایی نزدعنوان رهن  شده است، به
  .کند

  :زیرا ،مناقشه است اما این نظر از جوانب متعددی قابل

خص مجـازات بـر شـ همچنـین، جزای نقدی نوعی مجازات اسـت نـه دیـن؛ :نخست
کیفـر رسـاندن  بـه یبـرا یا بلکـه مـال وسـیله :شود نه بـر مـال او یعلیه تحمیل م محکوم
اظهـار عجـز یـا  ینقـد  یعلیه از پرداخت جـزا که اگر محکوم همچنان ؛علیه است محکوم

مجـازات از طریـق  یاجـرا ،خـاطر همـین بـه. شـود یدر قبـال آن بازداشـت مـ ،امتناع کند
علیه نیز در قبال مجازات است نه چیز دیگر  ت محکوماست و بازداش ینقد  یپرداخت جزا

، بــا فــوت ٢٧/۵/٧٩مــورخ  ۴۵٨/٧ ۀقضــائیه نیــز در نظریــ ۀقــو یکــل حقــوق ۀادار (
افتـاده و دیگـران، ( دانسـته اسـت یرا منتفـ ینقد  یحکم مجازات جزا یعلیه، اجرا محکوم
  ). )١۵٩ص :١٣٨٨

گردد و نیاز به ایجـاب و  میشود که بابت دین منعقد  محسوب می رهن نوعی عقد :دوم
وراننـدگی  بدون عقد و تراضی در گـرو سـازمان راهنمایی  که وسیلۀ نقلیه درحالی ؛قبول دارد

  .است

دلیـل دیـن  علیـه بـه با فرض فوت مالک، استقرار جزای نقدی بر امـوال محکوم :سوم
خـود وصول جزای نقـدی از  .ولیت مدنی گرددئعلیه به دولت نیست تا متضمن مس محکوم
که با صـدور حکـم، پرداخـت جـزای  است نه بدین جهت ،علیه پس از صدور حکم محکوم
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علـت اسـت کـه   بلکـه بـدین ؛نقدی بـر امـوال وی اسـتقرار یافتـه و او مـدیون دولـت باشـد
قانونگـذار در مـوارد خـاص، مـؤثرترین مجـازات  .خواهد وی را مجـازات کنـد قانونگذار می

یعنـی پرداخـت مبلغـی از امـوال (را پرداخت جزای نقـدی  علیه اعمال در مورد محکوم قابل
علیه باید یا جزای نقدی مقرّر در حکم  محکوم که دانسته است) علیه در حق دولت محکوم

علیـه  را پرداخت کند یا در قبال آن بازداشـت بمانـد و چـون هـدف از آن، مجـازات محکوم
بـا فـوت ولی  .)۴۶ص: ١٣٨٧عـی، رفی(اجرا است  علیه قابل است، فقط تا زمان حیات محکوم

دیگر چنین محکـومی وجـود نـدارد کـه بخـواهیم از طریـق وصـول جـزای نقـدی یـا  ،وی
در ایـن  .آمـده اسـتدر نیز به تملک اشـخاص دیگـری او اموال  .کنیم شمجازات ،بازداشت
پس از مـرگ مـورّث، از مـاترک  بایست میقاعدتاً  ،شد که اگر دین محسوب می است  حالی

حـال  ؛شـد مجاز شمرده می ،شد یا درصورت اثبات اعسار، تصرف در عین مال یوی اخذ م
  .گونه نیست آنکه این

محـل  ،ایـن نظریـه از اسـاس و توان قائل بر دین بودن جزای نقدی شـد نمی ،رو از این
شـود،  اگرچه شخصی که محکوم به پرداخت جریمه و جزای نقدی می .خدشۀ جدی است

رهن  شولی این بدهی غیر از دینی است که در قبال ،گردد می در ظاهر به سازمان بدهکار
  .شود گرفته می

  نظریۀ تهاتر قهری و تقاص. ۴

شده همچنـان در پارکینـگ بـاقی بماننـد، افـزون بـر تلـف  اگر وسایل نقلیه و اموال توقیف
گذارنـد و از طرفـی  تـوجهی نیـز بـرای دولـت برجـای می های قابـل شدن، مخارج و هزینه

بنابراین، مزایـده و انتقـال آنهـا، تنهـا چـارۀ تعیـین . اند یز اموال خویش را رها کردهمالکان ن
تکلیف وسایل مذکور است؛ زیـرا مالـک موظـف بـه پرداخـت مبلـغ بـدهی جریمـه اسـت و 
چنانچه به مال خویش رجوع نکند، سازمان خود اقـدام بـه تأدیـۀ جریمـۀ مالـک از طریـق 

یـا (شده درصـورت برابـری  حاصل از مزایدۀ مال توقیف بدین ترتیب، ثمن. کند اموال او می
 .شود با بدهیِ مجرم، تهاتر قهری می) کمتر بودن



72  

  

  

 

ر 
ها
، ب
ل
او

ه 
ار
شم

م، 
ج
پن

و 
ت 

س
بي

ل 
سا

13
97

  

تهـاتر در خصـوص دیـن اسـت  روسـت؛ زیـرا تـوجهی روبه این توجیه نیز با مناقشۀ قابل
آنهـا وحـدت  انیق و از چند جهت مکه دو دین محقَّ  ییجا: )١٩٠، ص٢ج: ق١۴١٨طاهری، (

؛ ولــی در اینجــا، مزایــده و فــروش روی عــین صــورت )٣۴۵، ص١ج: ق١۴١٨امــامی، ( باشــد
گیرد و انتقال آن در همان ابتدا جایز نیست تا اینکه موضوع دین تحقـق یافتـه و درپـیِ  می

  .آن، نوبت به تهاتر قهری برسد

لحاظ مـاهوی بــین تهـاتر قهــری و تقــاص  اگرچــه بــه: امـا در مــورد تقـاص بایــد گفـت
 ونیمـد دیـاز را  اریـاختآن، قهـری که ماهیت ایقاعی و  ای گونه ت؛ بهتشابهات فراوانی هس

؛ ولـی )۴۵۵ص: ١٣٧٩کاتوزیـان، (دهـد  می ونیمـد هب را دین مصداق انتخاب نموده و خارج
 که یدرحال ؛است آن تساقط هر دو حق ۀجیدهد و نت یروی م یدو حق دین انیتهاتر تنها م

البته، در قلمرو دینی، برخی فقیهان تقاص ( شود یوارد م زین ینیدر قلمرو تقاص، حقوق ع
  ). )١٧٩  ، ص٢۵  ج :ق١۴٠۴ ،صاحب جواهر(دانند  و تهاتر قهری را مترادف هم می

اگـر  ، نیبنـابرا .خـود را انکـار کنـد  دیـن ، ونیمـدانـد کـه  در تقاص، فقیهان شرط کرده
  سـتین زیجـا  ، تقاص)باشد«  باذل«(باشد   آن  یاقرار کند و درصدد ادا  نئحقِ دا  به  ونیمد

برخی حقوقدانان نیز اقرار را نوعی تعهد و درحکمِ ارادۀ مدیون به  .)٣۴٣ص :ی، همانانیآشت(
اند و درصورت چنین اقراری، تقاص را فاقد وجاهت  ایفای تعهد دربرابر دین خویش دانسته

  . )۵٠٢ص: کاتوزیان، همان(دانند  قانونی می

وسیلۀ نقلیه مجری قانون باشد و توقیـف وسـیله و امـر بـه که مخاطبِ مالک  در جایی 
فـرض کـه  بـه(حکم قانون باشد، انکار مدیون نسـبت بـه دیـن   پرداخت جزای نقدی نیز به

حـال، از ایـن نیـز  با این. شود معنی می تا حد زیادی بی) جزای نقدی را نوعی از دین بدانیم
دلیل پرداخت نکردن جزای نقدی،  لیه بهکه بگذریم، ارادۀ مالک بر عدم رجوع به وسیلۀ نق

کـه قـبلاً اشـاره شـد ـ صـرفاً  ای ـ همچنـان چنـین اراده. معنی انکار دین نیسـت گاه به هیچ
 قانون رسیدگی به تخلفات راننـدگی ١١ ۀمادخاطر وجود مانع عارضی از قبیل مندرجات  به

  .انجامد برداشتن مالک از وسیلۀ خویش می  است که به دست
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  ۀ هبهنظری. ۵

هایی اسـت کـه در توجیـه مشـروعیت  هبه از سوی مالکِ وسیلۀ نقلیـه نیـز یکـی از نظریـه
ز امـال اسـت  نکـردخـارج  ماهیـت هبـه. توجه است شده قابل مزایدۀ وسایل نقلیۀ توقیف

، و بـه دو )١۵٩، ص١ج: ق١۴١۴طباطبـائی یـزدی، ( خود و به ملک دیگری درآوردن آنملک 
که مالک، مالکیـت  فرض معاوضی آن در جایی است . ستقسم معاوضی و غیرمعاوضی ا
کند؛ سازمان نیـز بـدهی مالـک را  دارد و به سازمان اعطا می خویش را از وسیلۀ نقلیه برمی

های تهاتر قهری را هـم نـدارد؛ زیـرا  پیداست که بعضی از محدودیت  این نظریه. بخشد می
ت و نیـز لازم نیسـت دو دیـن در هبۀ معاوضـی، برابـری ارزش مـالی متعـاملین شـرط نیسـ

ق شده باشد   .محقَّ

تواند راهکار مناسبی برای ازالۀ علقۀ مالکیت مالک بـا  رسد چنین فرضی می نظر می به
که هبۀ معاوضی نوعی عقد است، نیاز به ایجاب و قبـول  وسیله خویش باشد؛ اما از آنجایی

بـا سـازمان نمایـد؛  ای فرض، مالک حاضر باشد چنین تراضی مسئله اینجاست که به. دارد
نفـع  هایی همچون کمبود پارکینگ، ذی دلیل وجود محدودیت این خودِ سازمان است که به

همچنین، مالکان این وسایل عادتاً به خود زحمتِ مراجعه به سـازمان و . گردد نه مالک می
بنـابراین، برداشـتن چنـین مـوانعی برعهـدۀ . دهنـد را نمی ای پیشنهاد چنین هبۀ معاوضی

  2.سازمان است نه مالک

  نظریۀ وکالت و نمایندگی. ۶

کـه مالـک بـه وسـیلۀ  در جـایی : توان این نظریه را نیز مورد توجه قـرار داد از یک زاویه می
وراننــدگی از بــاب وکالــت، وســیله را از طریــق  کنــد، ســازمان راهنمایی خــویش رجــوع نمی

جانـب مالـک وسـیله، جریمـۀ وی را نماینـدگی از  کنـد و بـه مزایده، به پول نقد، معامله می
نحو فضولی صـورت پذیرفتـه  ای به واضح است که چنین وکالت و مزایده. نماید پرداخت می
  . شده گردد تواند کاشف از صحت مزایدۀ وسیلۀ توقیف شرط اجازۀ مالک، می و تنها به

نیـز که اجازه و رضایت الحاقی مالک احـراز شـود، ایـن نظریـه  رسد درصورتی نظر می به
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ای را  البته، ایـن روش، در واقـع، چـاره. بتواند توجیه مناسبی بر مشروعیت امر مزایده باشد
بـدیهی اسـت اگـر بـه هـر نحـوی، . کند؛ زیرا بحث بر سر همین احراز اجازه است حل نمی

ای وجود  ای کشف گردد، مانعی بر پذیرش نمایندگی و مشروعیت چنین مزایده چنین اجازه
که چنین مشکلی در نظریۀ هبـه و سـایر عقـود اذنـی نیـز مطـرح  چناننخواهد داشت؛ هم

  .است

  حفظ نظام ۀاهتمام به قاعد ۀنظری. ٧

منظور تنظیم روابط افراد با یکدیگر و روابط افراد با حکومت و برقـراری  ای، به در هر جامعه
اگرچـه هـدف، ایـن مقـررات  .نظم و عدالت در جامعه، قواعد و مقرراتی وضـع شـده اسـت

مقررات، تنظیم روابط اجتماعی و  ۀولی هدف کلی هم ،واحدی ندارند قلمرو و روش اجراییِ 
ست که در ه اهداف دیگری نیز دارای هر قاعده ، گذشته از این .حفظ نظم در جامعه است

  . دنبخش کنار سایر عوامل، شیوه و ضمانت اجرایی آن قاعده را شکل می

علیه مبتنی بـر ایـن قاعـده نیـز یکـی از  محکوم توقیف و استقرار جزای نقدی بر اموال
منظور ایجاد نظم و ثبـات در  حلی بازدارنده به عنوان راهِ  همین راهکارهاست که قانونگذار به

برخی جرایم راننـدگی میـزان خطـر و تهدیـد بسـیاری بـرای نظـم  .جامعه مقرّر نموده است
ی متفـاوت بـا سـایر جـرایم برخـورد ا گونه همراه دارند؛ پس ضروری است با آنها به جامعه به

بازدارنـدگی خـود را  ۀجنب ،مجازات نشود،ای توقیف  اگر قرار باشد هیچ وسیله. قانونی شود
. و این خلاف مصلحت اجتماع و برقـراری نظـم و امنیـت در جامعـه اسـت دهد میازدست 

 ،لـتمسترد نمودن وسایل به صاحبان آنها بـدون جـزای نقـدی در ایـن حا ،طبق این مبنا
در فقـه  ،از سـوی دیگـر .غرض قانونگذار مبنی بر حفظ و قوام نظام را تأمین نخواهـد کـرد

بر مبنای حفظ نظام، تخریـب منـازل  نهایفق در آنها اسلامی موارد متعددی وجود دارد که
دیگـری از  اهـدافها و  ها و خیابان ترکردن راه منظور عریض و املاک مردم توسط دولت به

اهمیـت  گرایـن نشـان .)٢۶۴-٢۶٣ص: ق١۴٢٢مکـارم شـیرازی، (اند  یز دانسـتهاین قبیل را جـا
  .بر سایر ابعاد حقوقی است آن حفظ نظام و اولویت
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توانـد  امـا نمـی کند، تأمینرا اگرچه ممکن است بخشی از مقاصد قانونگذار  نظریهاین 
  ک کرد و دستحفظ نظام تمس ۀتوان از هر راهی به قاعد کننده باشد؛ زیرا نمی چندان قانع

اصل اساسـی آن اسـت  .برداشتن از مقاصد شرع مقدس و احکام اولیه را از آن منتج نمود
تحقـق  های موردنظر قانونگذار از طریق اجرای احکـام اولیـه قابـل که مصلحت که مادامی

: ق١٣٨٨مشـکینی، (رسـد  نمـی انـد ـ کـه در طـول احکـام اولیهـ باشد، نوبت به احکام ثانویه 
شارع مقدس بر مبنای اجرای  ترِ  ساس قانونگذاری بر آن است که مصالح بزرگا .)١٢١ص

در اجـرای احکـام کیفـری و مـدنی در » تنـزل مصـالح«احکام اولیه تأمین گـردد و مـانع از 
حفـظ نظـام  ۀای را بـا اسـتناد بـه قاعـد توان چنین مسـئله نمی ،خاطر همین به. جامعه شود

کـه (دهای امنیتی برای ایجاد راهکارهای بازدارنـدۀ دیگـر نها بهتوجیه کرد؛ زیرا قانونگذار 
اینکه اصـل صـدور  .اختیار داده است )دنمبتنی بر رعایت عدالت و اجرای احکام اولیه باش

دلیل بر آن نیست که جزای نقـدی بـه هـر شـکل  ،جزای نقدی مبتنی بر حفظ نظام است
بسته  ریتا حد بسیا موضوع این .حفظ نظام باشد ۀای نیز مبتنی بر قاعد ممکن و هر اندازه

به تمهیدات و تخصص متصدیان و مجریان قانون است که در پیشگیری از وقـوع جـرم یـا 
نـه اینکـه در احکـام  ؛تنبیه مجرم، تـدابیری بیندیشـند و مجـرم را از ارتکـاب جـرم بازدارنـد

سـازمانی  هـای درون نامـه ابزاری برای توجیه قـوانین و آیـینبه  اصل مذکور تصرف گردد و
 ،از سـوی دیگـر. ها افزوده شود تا از عوامل موجهه گردد یا مدام بر مبلغ جریمه تبدیل شود

ایـن خـود دارای بازدارنـدگی  .ولیت مطلق درنظـر گرفتـه اسـتئقانونگذار برای مرتکب مس
افرادی که رفتارهای آنـان ممکـن اسـت بـه رفـاه عمـومی آسـیب  ونتوجهی است؛ چ قابل

اگر قضات به اثبـات عنصـر . عمل آورند نهایت دقت را به ،های خود عالیتباید در ف ،برساند
گونه جرایم ملزم باشند، راه فرار زیادی برای اشخاص حقیقی و حقوقی بـاز  روانی برای این
ها  ولیت مطلق این راهئمس ،خاطر همین به. ولیت بگریزندئآن از مس ۀوسیل خواهد شد که به
 ،در نتیجــه .عمــال تــدابیر پیشــگیرانه خواهــد بــودبــرای اِ  ای کنــد و انگیــزه را مســدود می

. )Verdun-Jones, 1989: 164(به حداقل ممکن خواهد رسـید  ،های منجر به حوادث اشتباه
آنان را در مقابـل اعمـال  ،با ترغیب افراد به رعایت احتیاط لازم ،مسئولیت مطلق ،علاوه هب

  .)Murphy & Burges, 2006: 88(کند  خطرناک حفظ می
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منظـور بازدارنـدگی لازم در قـانون اگرچه بایـد بـه ضـرورت وجـود مسـئولیت مطلـق بـه
قـانون  ۶ ۀکـه مسـتند مـادـ اما باید اذعان نمود اقدام به توقیف وسایل نقلیـه  ،اعتراف کرد

نـوعی محرومیـت و  ،برای مالـک ـ است ١٣٨٩رسیدگی به تخلفات رانندگی مصوب سال 
ایـن ممکـن اسـت  .کند منفعت از وسیلۀ خویش ایجاد می ممانعت از تحصیل ،اصطلاح به

؛ صـدق نکنـد... تمامی اقشار جامعه با شرایط بسیار متنوع مـالی و رفـاهی و بارۀواقعیت در 
شـان تنهـا از طریـق همـین وسـیله  در برابر اشخاصی که امرار معاش خـود و خـانواده ولی
و  نهـایفق ،ام مسـئولیت مـدنید که در نظانجام الحصولی می به تفویت منافع قطعی ،است

؛ مـدرس، ۶١۴ص: ق١۴١٧بهبهـانی، (د انـ حسـاب آورده را نوعی ضـرر مـالی بـه  حقوقدانان آن
ــه، ١١٠ص: ق١۴٠٨ ــان، ١٣، ص۵ج: ق١۴٢١؛ مغنی ــان١۴٣، ص۴ج: ١٣٩٢؛ کاتوزی ــامی، هم : ؛ ام

  . )۴٠٧و  ٢۴۴، ص١ج

عت شـود، منفعـت علت منحصرۀ نرسیدن منف ندادن کاریهرگاه انجام  ،از نگاه ایشان
ـ ،قمنفعت محقَّ  ،عبارتی  به .الحصول خواهد بود از نوع قطعی  ،قبرخلاف منفعت غیرمحقَّ

قـاً آن منفعـت بـه متضـرر محقَّ  ،گشـت منفعتی اسـت کـه هرگـاه فعـل معـین موجـود نمـی
شود فعل مزبور علـت منحصـرۀ نرسـیدن منفعـت شـده اسـت  گفته می رو، از این .رسید می

د، شـو کـاری مشـغول بـه روز هـر و باشـد کسوب اگر حرّ  مثلاً . )٣٠٧ص ،٢امامی، همان، ج(
موجـب ضـمان ) قلاعُ  قطعی ۀسیر  جهت هب(از کار وی ع من ،یخیاط و بنایی، نجاری مانند
: ق١۴١٧؛ مراغـی، ٢٠، ص١ج: ق١۴٢۵خمینـی،  امـام؛ ٣۴ص: ق١۴٠۶آخوند خراسـانی، (شود  می
  . )٣٣۵، ص١ج

شـان بـر  ای که قوام زنـدگی نقلیه ۀاشخاص، هم وسیل اگر قرار باشد در مورد این دسته
رفـع قـانون رسـیدگی بـه تخلفـات راننـدگی،  ١١ ۀآن است توقیف شود و هم به استناد ماد

اصـل  ۀها و تسـلیم مفاصاحسـاب و ارائـ جریمه ۀمنوط به پرداخت کلی وسیلۀ نقلیه، توقیف
ـباشد و هم متحمل خسارت ناشـی از تفویـت منـا... رسید خودرو و ق شـوند، اصـل فع محقَّ

در تضـاد بـا اصـل  ،عبـارتی  گیـرد و بـه الشعاع قرار مـی استحقاق مجازات و مساوات تحت
کـه  ،این نحوۀ مجازات از سوی قانون که روشن است. گیرد تناسب جرم و مجازات قرار می

اضافه بر مجازاتی اسـت کـه بـر سـایر مالکـان وسـایل نقلیـه  ،شود متوجه مالک وسیله می
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از آنجا که مسئله در مقام تشریع و قانونگـذاری اسـت، تحمیـل چنـین مجـازاتی  و درس می
هرگونـه حکـم و تکلیـف  این قاعـده. لاضرر است ۀمتضمن ورود ضرر و محل استناد قاعد

برای صدق این ادعا، صریح وجدان گـواه  .کند برای مکلّف را در مقام امتنان نفی می مضرّ 
با توجه بـه  ،خاطر همین به. که نیاز به دلیل دیگری باشدآن بی ؛بر تحقّق چنین ضرری است

که وافی بـه مقصـود قانونگـذار باشـد،  ای رسد در خصوص بازدارندگی نظر می هاین گفته، ب
منظـور  نفْس توقیف وسیله بدون الزام مالک به پرداخت جزای نقدی، بازدارندگی لازم را به

ید مجازات بـیش از ایـن، موجـب اضـرار تشد .عمال مجازات بر شخص مزبور تأمین نمایدا
بــه غیــر اســت کــه در مقــام تشــریع نفــی شــده اســت؛ زیــرا ضــرورت مزایــدۀ وســایل نقلیــۀ 

  .گیرد نه از توقیف شده، در اصل از التزام مالکان به پرداخت جریمۀ نقدی مایه می توقیف

 .ودمسئلۀ اصلی در اینجا در خصوص جنبـۀ بازدارنـدگی نهـاد مزایـده بـ ،از سوی دیگر
انداختن بر ملک غیر، تبـدیل بـه عـاملی بـرای بازداشـتن مجـرم از اصـرار بـه   اینکه چنگ

امری است که هیچ فقیهـی بـدان رأی نـداده اسـت و اینکـه بـا حـالتی  ،ارتکاب جرم گردد
جـدّاً قیاسـی  ،قیاس گردد که املاک مردم با استناد به حفظ نظام مورد تصرف قـرار گرفتـه

  .الفارق است مع

ــد ز جهــاتی کــه نقــش مهمــی در تصــمیم راهنمایییکــی ا ــه مزای امــوال  ۀوراننــدگی ب
برای نگهداری و توقیف وسـایل نقلیـه ) پارکینگ(شده دارد، وجود محدودیت مکان  توقیف
 ۀشـود، هزینـ ای که توقیـف مـی همین امر سبب شده که بابت هر فقره وسیلۀ نقلیه. است

د و همۀ این مبالغ در قبـال آزادسـازی وسـیله پارکینگ نیز بر مبلغ جزای نقدی افزوده گرد
ممکن اسـت مبلـغ جریمـه در آغـاز نسـبت بـه ارزش . صورت یکجا از مالک مطالبه شود هب

پـس از گذشـت مـدتی ایـن  ،پارکینـگ ۀولی با احتساب هزین ،وسیله کمتر باشد خودِ  مالیِ 
ــزایش چشــمگیری  ــغ اف ــیمبل ــر م ــن ام ــد و ای ــه یاب ــ ویژه ب ــایل نقلی ــرای وس  همچــون  هب

وســیله گــاه از مجمــوع مطالبــات ســازمان کمتــر  کــه ارزش مــالی خــودِ  هــا، ســیکلتموتور 
گیرد که از رجـوع بـه وسـیلۀ  د که مالک عملاً تصمیم میکن شرایطی را فراهم می ،شود می

  .کند آن می ۀنماید و سازمان نیز اقدام به مزاید پوشی چشمخویش 
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قی با جهتـی از جهـات شـرعیِ دارا شـدن گونه تطاب انصاف آن است که این هزینه هیچ
ضروری است هرگونـه درآمـدزایی از طریـق یکـی از اسـباب  ،فقه اسلامی ندارد؛ زیرا ازنظرِ 

مشروعِ دارا شدن مال انجام پذیرد که فقه اسلامی آن را تجویز نموده و یا مـورد ردع و منـع 
قـانونی، از مـال یـا کـار شخص باید بر مبنـای یکـی از اسـباب  ،به عبارتی. قرار نداده باشد

این سـبب و جهـت باعـث توجیـه  ،دیگری منتفع شود یا حقی را تملک نماید و بدین ترتیب
اگر بخواهیم ایـن امـر را بـا توجـه بـه  ،بر این اساس. اخذ مالِ دیگری و تصرف در آن شود

 کـه ؛ درحالیشکل انجام آن، نوعی اجاره بدانیم، بدیهی است اجاره نیاز به صیغۀ عقـد دارد
باشـد،  نگهـداری ۀپرداخت مذکور اجرت بابت هزیناگر هم  .این عمل اصلاً معامله نیست

گونـه  کـه در اینجـا هـیچ درحالی ؛پرداخت اجرت و مال نیاز دارد هاین نیز به رضایت مالک ب
  .توافقی نیست

  اقدام ۀاستناد به قاعد ۀنظری. ٨

همچـون  ،ناشی از تخلفات راننـدگیاقدام، مسئولیت و عواقب  ۀشاید بتوان بر مبنای قاعد
عهدۀ مالک را توجیه نمود؛ چون  به) ی پارکینگ و نگهداریبرا(ها  گونه هزینه پرداخت این

قانون، مجازات و تبعات ناشی از جرم را ابـلاغ و اعـلام نمـوده و ایـن اقـدامِ خـود شـخص 
 ۀز قاعـدمقصـود ا. گـردد او شود عواقب ارتکاب فعل مجرمانـه متوجـه است که موجب می

گـاهی عملـی انجـام دهـد کـه موجـب ورود  ،اقدام این است که هرگاه شخصی با توجه و آ
ول خسارت ئمس ،که شخص دیگری است ،زیان ندۀواردکن ،زیان توسط دیگران به او گردد

اند  زیـان را مسـتند بـه اقـدام وی دانسـته ۀعـدم مسـئولیت واردکننـد نهـایفق. نخواهد بود
 ،کـه شـخص بـا دسـت خـود  در جـایی ،طبق این قاعـده .)١٠٣، ص٢ج: ق١۴١٩بجنوردی، (

موجبات توقیف، پرداخت جزای نقدی و سایر عواقب مقرّر در قـانون رسـیدگی بـه تخلفـات 
یکـی از ایـن  .به آن گـردن نهـد و تبعـات آن را متحمـل گـردد دبای ،رانندگی را فراهم نماید

اب هزینۀ آن است که جدا از توقیـف نقلیه در پارکینگ با احتس ۀتبعات، لزوم استقرار وسیل
  .دشو نیست و از لوازم آن محسوب می
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ـه  ،استناد به قاعدۀ اقدام در جرایم راننـدگی در بعضـی وجـوه ،البته
ّ
محـل نظـر و مداق

 ـ یعنـی هرگونـه فعـل عامدانـه و عالمانـهـ است؛ چون قاعدۀ اقدام با توجه به قید نخسـت 
کـه در جـرایم  درحـالی ؛دانـد ر را مشـمول قاعـده مـیای با قید مذکو هرگونه اقدام مجرمانه

گونـه قیـد و شـرطی را  هـیچ ایـن قاعـده. ن دارای مسئولیت مطلق هستندارانندگی، مرتکب
ایـن بـدان  .کند که دالّ بر شرطیت عنصر روانی جرم در شـمول مجـازات باشـد لحاظ نمی

شـود  ز شامل میرف تحقّق عنصر مادی، اشخاصی را نیصِ  معناست که مجازات یکسان به
جدا از ایـن  ،حال با این. اند در ارتکاب خویش نداشته ای گونه اقدام و عنصر معنوی که هیچ

نـوعی مشـکل  ،در اصـل ،شـود کـه مشـکل محـدودیت پارکینـگ لحاظ، بـاز اشـکال مـی
ای را بدهنـد؟  تـاوان چنـین هزینـه بایـد سازمانی و دولتی است و چرا مالکان وسایل نقلیـه

ای نیست کـه قاعـدۀ اقـدام آن را اثبـات  مجازات موضوعه ،لحاظ ماهوی به مذکور، ۀهزین
تواند بخشی از هزینۀ نگهداری را از محل  بلکه سازمان می ؛نماید تا بر مالک تحمیل گردد

آنکه این جریمـه نقشـی در افـزایش  بی ؛پردازد ای تأمین نماید که مالک می پرداخت جریمه
هدف از توقیف و جزای نقدی، مجـازات  ،که گفته شد انبدهی مالک داشته باشد؛ زیرا چن

. و تنبیه خطاکار است نه اخذ مال و سودآوری و تأمین منـابع مـالی بـرای دولـت و سـازمان
یکی از مصادیق حقوق مالی و نوع دیگـری از دیـن شـمرده  ۀمنزل ارتکاب این جرایم به پس
را  نـه سـازمان. أدیـه شـوندتـک ایـن مـوارد ت تـککـه  نیسـتشود و بدین ترتیب واجب  نمی
سـت کـه بـا هـدف تـأمین بخشـی از ناد) همچون بانک(نهادی مالی و اقتصادی  توان می

 .سازمان مدیون به آن را نماید و نه مالک میهای خود اقدام به اخذ مال از مالک  هزینه

وراننـدگی از  بـرداری و اسـتفادۀ راهنمایی تـوان در ایـدۀ ذهنـی بهـره همین گفته را مـی
شـده  در بحث اِعـراض امـوال توقیـف. دکر جای مزایده و انتقال آنها بررسی  هایل نقلیه بوس

تحلیل شد که حتی درصورت اعتقاد به خروج ملـک از مالکیـت مالـک بـا اِعـراض،  چنین
پـس از رجـوع  ؛ وتملک برای غیـر برداری است نه قابل بهره قابل فقطپس از اِعراض، مال 

 پـس. گـردد شود و مال به مالکیت مالک باز مـی ف باطل میتصر  ۀمعرض از اِعراض، اباح
شـود؛ زیـرا مالکیـت از  رف اِعراض، مال از حیطۀ سلطنت و مالکیت مالک خارج نمیصِ  به

وجـود آمـدن پدیـدۀ  طـور کـه در ورود چیـزی بـه ملکیـت و بـه احکام وضعی است و همان
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یـت و سـلب رابطـۀ مالکیت، سبب شرعی و قانونی ضروری است، در خروج چیـزی از ملک
تـوان  میبر مبنای این تحلیل،  .مالکیت نیز وجود ناقل شرعی و سبب قانونی ضرورت دارد

اینکه  صادق باشد؛ تصرف ۀاِعراض مالک از وسیله و سپس اباحفرض که  به :اذعان نمود
برداری نماید و وسـیله  جای مزایده، از منافع وسیله بهره هجزای نقدی ب ۀسازمان برای تأدی

به رعایـت احکـام شـرعی در خصـوص احتـرام بـه  ،مچنان در مالکیت مالک باقی بمانده
چـون (تر است تا اینکـه اقـدام بـه اتـلاف آن نمایـد  حقوق اموال و مالکیت دیگران نزدیک

اگرچـه ایـن فـرض  .)ندکن محسوب می) اتلاف حکمی(انتقال را نوعی اتلاف مال  نهایفق
 ،گردد ضرری که براثرِ اتلاف مال متوجه مالک می به نسبتولی  ،نیز باز محل اشکال است

 ،از سوی دیگر. شود میجلوگیری از سلب مالکیت مالک  کم دستبهتری دارد؛ زیرا  ۀنتیج
 ـ کـه پوشـیده نیسـت چنـانـ در مقـام واقعیـت،  ؛فرض از مقام انتزاع و مالکیت بگـذریم به

د، شــدنی نیســت؛ امــا ایــن ســازمان دار  خــاطر محــدودیتی کــه خــودِ  انجــام امــر مــذکور بــه
و ارتباطی به مالک ندارد تا اقدام مجرمانۀ  ،محدودیتْ مشکلی است از جانب خود سازمان

مشروعیت چنـین اتلافـی جـدّاً  توان گفت حتی می .سبب اتلاف مالش شود ،وی در نهایت
  .بعید است

ه وسـیل ۀگفته شود اقدام مجرمانۀ مالک هیچ نقشی در تصمیم بـه مزایـد ممکن است
این گوییم  در پاسخ می .گردد بلکه اقدام وی در عدم رجوع به وسیله سبب مزایده می ؛ندارد

  .طور که دلیلی بر وجوب رجوع او به وسیله وجود ندارد ادعایی بدون دلیل است؛ همان

  »ملازمۀ اذن در شیء با اذن در لوازم آن«نظریۀ استناد به قاعدۀ . ٩

دهد، مورد اذن بـه اذن ب اگر کسی به دیگری در امری است که این قاعده چنین از مقصود
، لـوازم عرفـی و )عقلی(لوازم ذاتی گردد، بلکه  دهنده آمده محدود نمی آنچه در عبارت اذن

  .)٢٢١، ص٢ج: امامی، همان(کند  نیز لوازم قانونی آن را نیز شامل مفاد اذن می

کنـد، قسـم سـوم آن  برانگیـز می آنچه استناد به این نظریه بر توجیه امر مزایده را تأمـل
ورانندگی این امکان و اجازه را  موجب آن، به سازمان راهنمایی یعنی اذن قانونی است که به

ــه درصــورتی می ــد ک ــیِ آن،  ده ــدی و درپ ــزای نق ــه از پرداخــت ج ــیلۀ نقلی ــک وس که مال



81  

  

 

  

س
رر
ب

 ى
قه
ف

 و ى
وق
حق

 ى
زا
م

ي
 ۀد

سا
و

ي
 ل

قل
ن

 يۀ
وق
ت

ي
 ف

ده
ش

 ..
.

  

هی شـده را در ازای بـد گرفتن وسیلۀ نقلیه در پارکینگ خـودداری کنـد، مـال توقیف تحویل
  .جریمۀ تخلف راننده ضبط نموده و آن را به مزایده گذارد

وجـود دارد آنکـه اذن بـه خـودی خـود رافـع » اذن«نکته مهمّی که در ماهیت حقوقی 
اینکه ماهیت اذن، رخصت در تصرف است، پس اعم است از اینکـه  نظر به . ضمان نیست

 ۀموجـب اباحـ قـطف یقـانون اذنعبارت بهتـر،  به. همراه با رفع ضمان یا بدون ضمان باشد
اذن  ۀجـینت یعنـی ؛کنـد یرا برطـرف نمـ ویمسـئولیت  ولـی ،شـود یمأذون مـ یتصرف برا

همچنین، کاملاً روشن . )٣٠٣ص: ق١۴١۵طباطبائی یزدی، ( است» ضمان اباحه با« ی،قانون
اذنی که از طرف قانون، امر مزایده را موجّه قلمـداد نمـوده، در حقیقـت؛ تـدبیری است که 

را اندیشـیده کـه  سازمانی خـویش، آن های درون منظور محدودیت که خود سازمان به است
مسـؤولیت مـدنی را برطـرف اعتقاد فقها  عنوان قانون بر آن بار گشته است و چنین اذنی به

وگرنـه بحثـی در است  به علاوه؛ مسأله اصلی نیز، تحقیق در حکم وضعی مسأله. کند نمی
 ایـن حقیقـت را بـا مراجعـه بـه. افع حرمت تکلیفیِ مزایده باشدکه اذن قانونی، ر  این نیست 

 أمنشـدر آنهـا  یاذن قـانون تـوان مشـاهده نمـود کـه نیـز می دنیمـانون ق ١٧١و  ١۶٣ وادم
  .شده استضمان 

نظر  بـه .مقام تشـریع و قانونگـذاری اسـت درمسئله اینجا هم  دراز این نیز که بگذریم، 
گونــه جنبــۀ  تــوان هــیچ کــه بــرای امــر مزایــده نمی نگارنــده، در محــل خــود ثابــت گردیــد

پـس تحمیـل ایـن قـانون، . فرض نمـود) منظور دفع ضرر عمومی وجهی به( ای بازدارندگی
و  بـه مالـکمتضمن ورود ضرر  حکمی نیزچنین  ای جز سلب مالکیت مالک ندارد و نتیجه

 را در مقـامی ضـرر که هرگونه حکم است ) و جنبۀ سلبی آن(محل استناد به قاعدۀ لاضرر 
رسد ایـن قاعـده نیـز از اسـاس از دو جهـت  نظر می بنابراین، به. کند امتنان نفی می جعل و

  .محل خدشه است

  جزای نقدی نشدن پرداخت. ١٠

امـوال  ۀوراننـدگی تصـمیم بـه مزایـد شـود راهنمایی دلیلی که باعث می ،که گفته شد چنان
عدم رجوع مالکان وسایل نقلیـه . ستگیرد، عدم رجوع مالک به مال خویش ابشده  توقیف
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بخشی از ایـن در توان گفت  می ،در حقیقت .صورت بگیرد گوناگونیممکن است به دلایل 
  .مالکدیگر، نقش  بخشدر تر است و  نقش سازمان پررنگ ،عوامل

وراننـدگی از مالـک  ی که راهنماییا هرگاه مبلغ جریمه ،تر گفته شد طور که پیش همان
ناچـار  شـده بیشـتر باشـد، مالـک بـه توقیـف ۀخود وسیلۀ نقلیـ ارزش مالیِ از  ،کند طلب می

در . نمایـد پوشی چشمخاطر بالا بودن نرخ جریمه، از رجوع به مال خود  هگیرد ب تصمیم می
ورانندگی چنـدین سـال بلاتکلیـف رهـا  نقلیه عملاً در پارکینگ راهنمایی ۀوسیل این حالت،

 رو روبـهود جـا بـرای مجـازات توقیـف وسـایل نقلیـه سـازمان بـا کمبـ درپـیِ آن،شـود و  می
  .گردد می

هـر  عقـلِ  ،خود وسیله بیشتر باشـد که مبلغ جریمه از ارزش مالیِ  بدیهی است هنگامی
اندیشـد  د؛ زیرا با خود میخودداری کنکند که از مراجعه به ملک خویش  شخصی حکم می

) مقـدمات رفـع توقیـف وسـیله برای گذر از مراحـل اداری و... جدا از صرف کردن زمان و(
جـای آزاد کـردن  هتواند بـ اینکه می کم دستچنین اقدامی زیانش از سودش بیشتر است یا 

  . خردبنقلیه بهتری  ۀوسیل ،با همان مبلغ ،خویش ۀوسیل

بالاتر شدن یا برابری نرخ جریمه در ایـن شـرایط و حـالات که شود  روشن می ،بنابراین
وسـیله بـه اگرچـه سـازمان از تحویـل  .دهـد الشعاع قرار مـی مفهوم توقیف را تحت ،مذکور

 کنـد، خـودداری نمیتوقیف و پرداخت جزای نقـدی  ۀمالک با مراجعۀ وی پس از اتمام دور 
راهـی بـرای مسـدود نمـودن رجـوع  ،در حقیقـت امـا ت؛توقیف اسـ ،ولی این امر در ظاهر

د؛ زیرا ایـن اقـدام انجام آن میبه مزایدۀ  ،و در نهایتشود  مینقلیۀ خویش  ۀمالک به وسیل
اثـر  را تا حد زیادی بـی) آن است های موقتی که از خصوصیت(سازمان عملاً حکم توقیف 

گاه بـه  نباید هیچ ،گردد که ضمیمۀ توقیف می ،میزان جزای نقدی ،خاطر همین به. کند می
انع از رجـوع ه و مـکـردمعنـا  را عملاً بـی» توقیف«نقلیه برسد؛ زیرا حکم  ۀارزش مالی وسیل

خـود  را نیـز درپـیِ  ای هـا و آثـار حقـوقی گـردد و سـایر محـدودیت مالک به مال خویش می
  . ن پرداخته شده آآورد که ب همراه می به

دلیل دیگر نیز در جایی است که مالـک توانـایی پرداخـت جریمـه را نـدارد و بـه عبـارت 
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اعسار بـه . اعسار شده است خویش دچار ۀوسیل آزاد کردنِ در پرداخت جزای نقدی و  ر،بهت
 در توانینـا(و نسـبی ) طـور مطلـق پرداخـت جـزای نقـدی بـهدر توانی نـا(دو شکل مطلـق 

گلدوزیان، (تصورپذیر است ) یشکل قسط پرداخت یکجای جزای نقدی و توانایی پرداخت به
  .)٩۶، ص٢ج: ١٣٨٠

  : گوید قانون آیین دادرسی کیفری می ۴٩۴ ۀماد

شود  ستور قاضی اجرای احکام کیفری شروع میعملیات اجرای رأی با د«
  ».شود، مگر در مواردی که قانون مقرّر نماید وجه متوقف نمی هیچ و به

موجـب قـانون؛  مگـر بـه ،توان اجرای حکم جزایی را متوقـف نمـود این ماده، نمی بربنا
صـدور بـا  ،با توجه به ایـن مـاده. از طی مراحل قانونی باید اجرا شود پسیعنی حکم قانون 

 در غیـر ایـن .متوقـف گـردد دای نقدی، اجرای حکم بایـزجپرداخت حکم اعسارِ مطلق از 
 ۀامـری خـلاف نـصّ یادشـده و فلسـف ،الـزام بـه پرداخـت جـزای نقـدی شـک بی ،صورت
  .هاست مجازات

شرط اثبـات اعسـار  نقلیۀ خویش با راهکار تقسیط به ۀمشکل عدم رجوع مالک به وسیل
دادرسی،  ۀبر اطال افزونزیرا اثبات اعسار  ،تاکنون حل نشده استکه  چنان ؛گردد حل نمی

ه است
ّ
ولـی  ،ممکـن اسـت شـخص معسـر نباشـد ،از سویی .امری مشکل و همراه با مداق

صـرفه ندانـد و  هبـ مقـرون ،کنـد ای کـه مـی رجـوع را براسـاس محاسـبه ،که گفته شد چنان
 ،منـوط بـه اثبـات اعسـار باشـد هرگـاه راهکـار تقسـیط. دخودداری کنخاطر از آن  همین به

  . آورد وجود می چنین محدودیتی را به

  راهکار نگارنده. ١١

بخشـی بـه امـر  هایی که حاکم بر نظریاتی اسـت کـه در جهـت مشـروعیت با بررسی ویژگی
در خصـوص ایـن نظریـات، از تـوان گفـت  می مجمـوعدر مزایده مورد بررسی قرار گرفـت، 

ورانندگی در راسـتای  جانبه از سوی سازمان راهنمایی و یک هرگونه اقدام ایقاعی که آنجایی
انجامد، و هرگونـه عقـد و  مزایده، به سلب مالکیت خصوصی و نقض احترام مال مُسلِم می
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از سوی مالـک » رضایت دادن«های دوطرفه یعنی  نیز در واقعیت، با محدودیت ای تراضی
از سوی سازمان » جلب رضایت مالک« و) ١١دلیل نبودِ قابلیت ضمانت اجرا برای مادۀ  به(
همـراه اسـت، بنـابراین، در ) دلیل دسترسی نداشتن به مالکان و دشواریِ انجام معاملـه به(

در : ارائـه داد، ، با کیفیتی کـه گذشـتخارج از بحث اعسار یراهکار دیگر توان  نهایت، می
 خودِ  ،یش نیستندخوۀ شد مورد افرادی که در شرایط عادی حاضر به مراجعه به مال توقیف

بدون نیاز به حکم دادگاه، بـا تمهیـداتی، امـر تقسـیط را بسـته بـه وسـعت  تواند می سازمان
طریـق ایشـان را  و از این مالی اشخاص و بدون نیاز به اثبات اعسار در دستور کار قرار دهد

 ۀوسیل مالک از برداریِ  از نتیجۀ بهره ،صورت  در این ملزم به پرداخت جزای نقدی نماید که
پرداخـت شـود و هـم حقـوق  دتوان سازمان قادر بر آن نبود، هم جزای نقدی می که خویش

گونه  هیچ نیز به جنبۀ بازدارندگی مجازات توقیف در این حالت،. دنشومالکیت مردم تضییع 
   .گردد ای وارد نمی لطمه

  نتیجه

تواند مبتنی  ده نیز نمیجواز مزای .نقلیه نه دلیل اِعراض است و نه ترک ۀعدم رجوع به وسیل
براثرِ اقـدام مالـک بـه رهـا نمـودن وسـیله یـا  تسلیط یا عدم مسئولیت مدنیاباحۀ  ۀبر نظری
باشد؛ زیرا جزای نقدی دین نیست تـا موضـوعی  وسیله یا رهنی بودن یا تقاص تهاتر ۀنظری

مـداد و اذنی که از طـرف قـانون، امـر مزایـده را موجـه قل برای عناوین حقوقی مذکور شود
سـازمانیِ  های درون منظور محـدودیت نموده، در حقیقت، تدبیری است که خودِ سازمان به

اعتقاد  بـر ایـن اذن، عنـوان قـانون بـار شـده اسـت ولـی بـه. را اندیشیده اسـت  خویش، آن
  .کند یرا برطرف نم مدنی مسئولیتفقیهان، چنین اذنی 

وانـد بـرای حـل مسـئله کارگشـا ت می ای اگرچه رضایت الحاقی، در قالب هر عقد اذنـی
کـه در جـای  چنـان. های بسـیاری دارد باشد؛ ولی چنین راهکارهایی در واقعیت محدودیت

بخشـی بـه امـر مزایـدۀ  شـده نیـز بـرای مشروعیت خود دانسته شد، نظریات ایقاعیِ مطرح
ان ایـن پژوهشـگر  ازنظـرِ افـزون بـر ایـن، . شـده وجاهـت لازم را ندارنـد وسایل نقلیۀ توقیف

 ۀضمیمۀ الزامات موضـوع مـاد به ،مبنی بر توقیف وسایل نقلیه ۶ ۀحکم قانونی ماد مقاله،
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شـان تنهـا از طریـق همـان  ای از شهروندانی که امرار معاش خود و خانواده ، برای عده١١
 ،در نظام مسئولیت مـدنی که دانجام الحصول می به تفویت منافع قطعی ،وسیلۀ نقلیه است

ایـن امـر یقینـاً بـه  .انـد حسـاب آورده نوعی ضرر مـالی بـهاین منافع را  و حقوقدانان نهایفق
 ۀو نیـز بـا قاعـد انجامـد میهـا  تعارض با اصل مساوات و نیز اصل تناسب جـرم و مجـازات

هـدف از توقیـف و  ،از سـوی دیگـر. ددار امتنانی لاضرر و اصـل انصـاف و عـدالت منافـات 
بخشـی از  اخـذ مـال و سـودآوری و تـأمینِ  جزای نقدی، مجازات و تنبیه خطاکار است نـه

منزلۀ یکی از مصادیق حقوق مالی و  ارتکاب این جرایم به بنابراین، ؛منابع مالی برای دولت
تـک ایـن مـوارد تأدیـه  تـک نیستشود و بدین ترتیب واجب  نمینوع دیگری از دین شمرده 

ست که با هـدف ناد )همچون بانک(نهادی مالی و اقتصادی  توان را می نه سازمان. شوند
مـدیون  را نماید و نـه مالـک میهای خود اقدام به اخذ مال از مالک  تأمین بخشی از هزینه

  . سازمان به آن

ــه ــد ب ــده ۀعقی ــا  ،نگارن ــت درب ــۀ پیش هــدف دق ــاره گفت ــذار، در خصــوص پ ای از  قانونگ
خـویش  ۀدر عدم رجوع مالک به وسیل ای کننده ، که نقش تعیین١١ ۀهای موضوع ماد هزینه

کـه  از آنجـایی ،هـای مـذکور ازجملـه اجـرت پارکینـگ بخشـی از هزینـه :توان گفت دارد، می
شوند کـه قاعـدۀ اقـدام آن را اثبـات نمایـد و  تلقی نمی ای مجازات موضوعه ،لحاظ ماهوی به
: تـوان ارائـه داد ، راهکـاری عملـی میرو از ایـن ،صورت جداگانـه بـر مالـک تحمیـل گـردد هب

ای تـأمین نمایـد کـه  ند بخشی از هزینۀ نگهـداری را از محـل پرداخـت جریمـهتوا میسازمان 
ایـن رویـه  .آنکه این جریمه نقشی در افزایش بدهی مالـک داشـته باشـد بی ؛پردازد مالک می

جنبـۀ بازدارنـدگی مجـازات نیـز  بـرعمل  هیچ منافاتی با هدف قانونگذار مبنی بر تنبیه و دقتِ 
رد افرادی که در شـرایط عـادی حاضـر بـه مراجعـه بـه مـال در مو همچنین،. نخواهد داشت

بدون نیاز به حکم دادگاه، با تمهیداتی، امـر  تواند می سازمان خودِ  ،خویش نیستندۀ شد توقیف
. تقسیط را بسته به وسعت مالی اشخاص و بدون نیاز به اثبات اعسار در دستور کار قـرار دهـد

کند، هم جـزای نقـدی  خویش می ۀه مالک از وسیلک ای برداری از نتیجۀ بهره ،صورت در این
بـه جنبـۀ  در ایـن حالـت، و دنشـوپرداخت شود و هم حقـوق مالکیـت مـردم تضـییع  دتوان می

  .گردد ای وارد نمی گونه لطمه هیچ نیز بازدارندگی مجازات توقیف
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	:نوشت پی
، ١٠ج: ق١۴١۴منظـور،  ابـن(خراجـی اسـت کـه مقـدار آن معلـوم و ثابـت اسـت  معنای مکیال معـروف و یـا شـبه طسق به. 1

بوده که به هـر جریـب از ) ٢٠۶، ص۵ج: ١٣٧۵طریحی، (مقدار مالیات بر اراضی مزروع  ،طسق در اصطلاح .)٢٢۵ص
کـه بایـد بـه شـاه، حکومـت یـا عمّـال حکومـت  هاصولاً مقدار معین و ثابتی بود این مبلغ .است گرفته میاین اراضی تعلق 

: ١٣۶٣دیانـت، (انـد  به هر عنوانی و در هر شرایطی ملزم به پرداخت ایـن مالیـات بودهروستاییان،  .ه استشد پرداخت می
امـا دولـت . شد مالکانه را نیز شامل می ۀزمان، معنای طسق وسعت پیدا کرد و در قرن هفتم مفهوم بهر  مرورِ  به. )۶٨١ص

وسـکایا، پیگولِ (تـرک کردنـد یوه را شـورش روسـتاییان، ایـن شـ براثرِ ) ق٧٨۵تا  ٧٧۵: حکومت( خلیفه مهدیخلفا در عهد 
  ).١٨٧ص: ١٣۵٣

، )سـلبی اسـت یکه امر (خویش  ۀغیرمعاوضی را نوعی ایقاع بدانیم نیز امتناع مالک از رجوع به وسیل ۀدر فرضی که ما هب. 2
امـری کـه (آن بر سازمان  ۀن از ملک و هبکردمالکیت مالک از مایملک خویش و خارج  ۀازبین رفتن علق ۀتواند نشان نمی

بلکـه  ؛ننگرنـد» مال«نوعی  ۀممکن است مردم به برخی اموال و وسایل خویش صرفاً با دید ،علاوه به. باشد) ایجابی است
اعتبار همـین  به و باشد دیگر شخصی زممکن است مال موردنظر، یادگاری ا مثلاً  .اعتبارات مختلفی بر آن وسیله بار کنند
  .آن تلقی گردد تر از ارزش مالی خودِ عامل، آن مال نزد مالک بسیار ارزشمند
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  کتابنامه

  

  فارسی و عربیمنابع 
  قرآن کریم* 
، تهــران، وزارت )للآخونــد(حاشــیة المکاســب ، )ق١۴٠۶(حســین  بــن آخونــد خراســانی، محمــدکاظم .١

 .فرهنگ و ارشاد اسلامی، چاپ نخست
 ،، قـم)الحدیثـة ـط  ؛للآشـتیانی(کتـاب القضـاء ، )ق١۴٢۵(جعفـر  بـن حسـن آشـتیانی، میـرزا محمـد .٢

 .چاپ نخست، )1یعلامه آشتیان ۀکنگر ( انتشارات زهیر
 .دار صادر، چاپ سوم ت،رویب ،لسان العرب ،)ق١۴١۴( مکرم منظور، محمدبن ابن .٣
دفتـر  ،، قـمشـرح إرشـاد الأذهـان یمجمع الفائـدة و البرهـان فـ، )ق١۴٠٣(محمد  اردبیلی، احمدبن .۴

 .چاپ نخستانتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، 
اداره کـل امـور  یمشورت یمجموعه نظرها ،حسن ،یاسدالله ؛غلامرضا ،یشهر  ؛نیافتاده، غلامحس .۵

 .، چاپ نخستکشور یروزنامه رسم یشرکت سهامتهران، ی، مدن لیدر مسا هییقوه قضا یقحقو
 .ه، چاپ نخستانتشارات اسلامیتهران، ، )امامی(حقوق مدنی ). ق١۴١٨(امامی، سید حسن  .۶
 .حقوقدان، چاپ چهارم ،، تهرانحقوق قراردادهای اداری ،)١٣٨٧(الله  انصاری، ولی .٧
 ،، تهـرانعـراض عـن الملـکجمـان السـلک فـی الإ ، )ق١۴٠۶(جفـی عبدالحسین ن بن ایروانی، علی .٨

 .وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، چاپ نخست
، )للبجنـوردی، السـید حسـن(القواعـد الفقهیـة ، )ق١۴١٩(آقابزرگ موسوی  بن بجنوردی، سید حسن .٩

 .قم، الهادی، چاپ نخست
 .چهارمچاپ ت مکتبة الصادق، ، تهران، منشورابلغة الفقیه، )ق١۴٠٣(محمدتقی  بحرالعلوم، محمدبن .١٠
 و حسـینیان قمــیمهــدی  ترجمـۀ، منـابع فقــه شـیعه، )ق١۴٢٩(ی ئی، آقـا حســین طباطبـادبروجـر  .١١

 .صبوری، تهران، فرهنگ سبز، چاپ نخستمحمدحسین 
، قـم، مؤسسـة حاشـیة مجمـع الفائـدة و البرهـان، )ق١۴١٧(محمـد اکمـل  بهبهانی، محمـدباقربن .١٢

 .، چاپ نخستینالعلامة المجدد الوحید البهبها
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 .دومچاپ له،  دفتر معظمقم، نشر ، )بهجت(، جامع المسائل )ق١۴٢۶( بهجت گیلانی، محمد تقی .١٣
، تهـران، یلادیسـدۀ هجـدهم مـ انیـاز دوران باستان تا پا ؛رانیا خیتار ، )١٣۵٣(، ایلیا ایوسکاگولِ یپ .١۴

 .پیام، چاپ نخست
، قم، دار الفقه شرح الروضة البهیة یالزبدة الفقهیة ف، )ق١۴٢۴(ترحینی عاملی، سید محمدحسین  .١۵

 .للطباعة و النشر، چاپ چهارم
، قـم، دار الفقـه للطباعـة و الزبدة الفقهیـة فـی شـرح الروضـة البهیـة، )ق١۴٢٧( __________ .١۶

 .چهارمچاپ النشر، 
، تهران، گـنج دانـش، چـاپ مبسوط در ترمینولوژی حقوق، )١٣٨۶(جعفری لنگرودی، محمدجعفر  .١٧

 .سوم
 .ها، تهران، گنج دانش ، آرای شورای عالی ثبت و شرح آن)١٣٩١( __________ .١٨
دار  ،، بیـروت)للسید محمد سعید(منهاج الصالحین ، )ق١۴١۵(ی ئحکیم، سید محمدسعید طباطبا .١٩

 .چاپ نخست الصفوة،
، قـم، دفتـر انتشـارات )امـام خمینـی(اسـتفتاءات ، )ق١۴٢٢(اللّه موسـوی  ، سید روح)امام( خمینی .٢٠

 .پنجمچاپ ه به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، اسلامی وابست
دفتـر انتشـارات اسـلامی  ،اسـلامی، قـمعلـی  ترجمۀ، تحریر الوسیلة، )ق١۴٢۵( __________ .٢١

 .وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
مؤسسـة إحیـاء آثـار الإمـام قـم، ، موسوعة الإمام الخوئی، )ق١۴١٨( القاسم موسویی، سید ابو ئخو .٢٢

 .اپ نخستچالخوئی ره، 
 .٣٨٣-٣٨٠، ١١-١٠ش ،ندهیآ، »تسک ایطسق « ،)١٣۶٣( ابوالحسن انت،ید .٢٣
، ٩٢ش، فقـه و اصـول، »تأملی در کاربرد قاعدۀ فقهـی اِعـراض« ،)١٣٩٢(راد، عبدالحسین   رضائی .٢۴

 .۵٢-٣١ص
، ۵۴مجلـه قضـاوت، ش ،»علیه بر مجازات مقرر در حکـم اثر فوت محکوم«، )١٣٨٧(رفیعی، احمد  .٢۵

 .۴٧-۴۶ص
سسـة دار الکتـاب، ؤ، قـم، م)للروحانی(المسائل المستحدثة ، )١٣٨٢(نی، سید صادق حسینی روحا .٢۶

 .چاپ دوم
 .، قم، دارالعلم، چاپ نخست)للروحانی(منهاج الصالحین ، )ق١۴١٠( __________ .٢٧
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 .فیض، چاپ نخستنشر ققنوس، ، شرح قانون مجازات اسلامی، )١٣٧٧(زراعت، عباس  .٢٨
مکتبـه آیـه اللـه ، قـم، )للسیسـتانی(منهـاج الصـالحین ، )ق١۴١٧(سیستانی، سـید علـی حسـینی  .٢٩

 .سیدعلی سیستانی، قم، مطبعه ستاره، الطبعه الاولی
قـم، عبدالهادی حکـیم،  کوششِ  ، بهالقواعد و الفوائد، )ق١٣٩٩) (مکی عاملی محمدبن(شهید اول  .٣٠

 . مکتبه المفید، چاپ نخست
، قــم، دفتــر انتشــارات اســلامی مامیــةالــدروس الشــرعیة فــی فقــه الإ، )ق١۴١٧( __________ .٣١

 .دومچاپ وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، 
، قـم، مسالک الأفهام إلی تنقـیح شـرائع الإسـلام، )ق١۴١٣( )علی عاملی بن الدین زین(شهید ثانی  .٣٢

 .چاپ نخستمؤسسة المعارف الإسلامیة، 
دار  ،، بیـروتشرائع الإسلامشرح  یجواهر الکلام ف، )ق١۴٠۴) (محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٣٣

 .هفتم چاپ، یإحیاء التراث العرب
، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه )طـاهری(حقوق مـدنی ، )ق١۴١٨(الله  طاهری، حبیب .٣۴

 .دومچاپ جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، 
دار  ،، بیـروت)المحشّـی للحکـیم(منهـاج الصـالحین ، )ق١۴١٠(ی حکـیم، سـید محسـن ئطباطبا .٣۵

 .چاپ نخسترف للمطبوعات، التعا
چاپ فروشی داوری،  ، قم، کتابتکملة العروة الوثقی، )ق١۴١۴(ی یزدی، سید محمدکاظم ئطباطبا .٣۶

 .نخست
، ی، تهران، مرکز نشـر العلـوم الإسـلام)للسید الیزدی(سؤال و جواب ، )ق١۴١۵( __________ .٣٧

 .چاپ نخست
مؤسسـة النشـر قـم، ، )الحدیثـة ـط (ریـاض المسـائل ، )ق١۴٠٢(محمـد  بـن ی، سید علـیئطباطبا .٣٨

 .التابعة لجماعة المدرسین بقم المقدسة یسلامالإ 
 .چاپ سوم ،یمرتضو  یکتابفروش تهران، ،نیالبحر  مجمع ،)١٣٧۵( نیفخرالد ،یحیطر  .٣٩
دفتـر قـم، ، الـدروس الشـرعیة فـی فقـه الإمامیـة، )ق١۴١٧( عاملی، شهید اول، محمـد بـن مکـی .۴٠

 .، چاپ نخستمدرسین حوزه علمیه قم انتشارات اسلامی وابسته به جامعه
 ۀ، قم، مؤسس)الحدیثة ـط (تذکرة الفقهاء ، )ق١۴١۴() مطهر اسدی بن یوسف بن حسن( علامه حلّی .۴١

 .چاپ نخست، :البیت آل
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، قـم، )الحدیثـة ـط (تحریر الأحکام الشـرعیة علـی مـذهب الإمامیـة ، )ق١۴٢٠( __________ .۴٢
 .چاپ نخست، 7امام صادق ۀمؤسس

 .، تهران، نگاه بینه، چاپ نخستمزایده، )١٣٨٩(فرد   محمدرضا طاهری و ابوذر علوی، سید .۴٣
احکـام  یمربـوط بـه آن در فقـه و قـانون اجـرا فاتیو تشـر  دهیـمزا تیماه، )١٣٩۴(فانی، منوچهر  .۴۴

 .، تهران، جنگل و جاودانه، چاپ اولیمدن
 .ششمچاپ میة، ، تهران، دار الکتب الإسلاقاموس قرآن ،)ق١۴١٢(اکبر  قرشی، سید علی .۴۵
چـاپ ، قـم، شـکوری، )محشّـی(صیغ العقود و الإیقاعات ، )ق١۴١۴(قزوینی، ملا علی قارپوزآبادی  .۴۶

 .نخست
 .، تهران، دادگستر، چاپ دومقانون مدنی در نظم کنونی، )١٣٧٨(کاتوزیان، ناصر  .۴٧
 .دادگستر، چاپ نخستتهران، ، تعهدات یعموم یۀنظر ، )١٣٧٩( __________ .۴٨
 .شرکت سهامی انتشار، چاپ سومتهران، ، قواعد عمومی قراردادها) ١٣٩٢( __________ .۴٩
، قـم، دار القــرآن )ایگـانیپللگل(مجمـع المسـائل ، )ق١۴٠٩(گلپایگـانی، سـید محمدرضـا موسـوی  .۵٠

 .دومچاپ الکریم، 
 .چاپ پنجم، میزان تهران،، های حقوق جزای عمومی بایسته، )١٣٨٠(گلدوزیان، ایرج  .۵١
، قم، مجمع شرح کتاب المکاسب یغایة الآمال ف، )ق١٣١۶(لملاعبداللّه ا بن مامقانی، محمدحسن .۵٢

 .چاپ نخستالذخائر الإسلامیة، 
 ۀ، قـم، مؤسسـشـرح القواعـد یجـامع المقاصـد فـ، )ق١۴١۴( )حسـین کرکـی بن علی(محقق ثانی  .۵٣

 .دومچاپ ، :البیت آل
نشر علوم اسلامی،  ، تهران، مرکز)محقق داماد(قواعد فقه ، )ق١۴٠۶(محقق داماد، سید مصطفی  .۵۴

 . دوازدهمچاپ 
، تهـران، )للشهید المـدرس(الرسائل الفقهیة ، )ق١۴٠٨(ی ئاسماعیل طباطبا بن مدرس، سید حسن .۵۵

 .چاپ نخستمدرس، سید حسن ستاد بزرگداشت پنجاهمین سالگرد شهادت 
اسلامی  ، قم، دفتر انتشاراتالعناوین الفقهیة، )ق١۴١٧(علی حسینی  بن مراغی، سید میرعبدالفتاح .۵۶

 .وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، چاپ نخست
 .، قم، حکم، چاپ نخستصولصطلاحات الأ إ ،)ق١٣٨٨(مشکینی، علی  .۵٧
، تهـران، مرکـز الکتـاب للترجمـة و کلمات القرآن الکریم یالتحقیق ف، )ق١۴٠٢(مصطفوی، حسن  .۵٨

 .چاپ نخست النشر،
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چـاپ ، قـاهره، المطبعـة العالمیـة، ی المـواتإحیاء الأراض، )ق١٣٩٢(محمدحسن  بن مظفر، محمود .۵٩
 .نخست

هـا  اموال رهاشده در پارکینـگ ۀمزاید«، )١٣٩١) (مصاحبه(معاون آموزش پلیس راهور تهران بزرگ  .۶٠
، ١٣۵٢۴٢ :، شناسۀ خبـر۶/٣/١٣٩١ ، منتشرشده در تاریخخبرگزاری شبستان، »قانونی است کاملاً 

 :رپیوند زی بازیابی در قابل، ١۶/۵/١٣٩٧: تاریخ بازیابی
<http://www.shabestan.ir/detail/News/135242> 

 .دومچاپ قم، انصاریان،  ،7فقه الإمام الصادق، )ق١۴٢١(مغنیه، محمدجواد  .۶١
اپ ، چـ7طالـب یبـن ابـ یمدرسة الامـام علـ ،قم، انوار الاصول، )ق١۴٢٨(مکارم شیرازی، ناصر  .۶٢

  .دوم
 ١٣۵٨مصـوب  یقـانون اساسـ: رانیـا یلاماس یجمهور  یقانون اساس، )١٣٨۶(منصور، جهانگیر  .۶٣

 .، تهران، نشر داوران١٣۶٨مصوب  یقانون اساس میو تتم راتییاصلاحات و تغ
دار إحیـاء التـراث  روت،یـب. جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام ،)ق١۴٠۴(محمد حسن، نجفی،  .۶۴

 .العربی، چاپ اول
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میه تقاǬ به تعریف دا   نگاǩ ان
Ƥدر فقه و قانون مجازات اسلا  

  گرایانه با اصل کیفیت قانون  با رویکرǬ هم
  ...نگاهی انتقادی به تعریف دامیه در فقه و قانون مجازات اسلامی

  *پور اعظم مهدوی
  **پور محمدجعفر صادق

  ***حامد رهدارپور
  چکیده

گوناگونی از این جراحت ارائـه  های فقیهان تعریف. رود شمار می به) شجاج(دامیه دومین گونه از جراحات سر و صورت 
قانونگذار جمهوری اسلامی ایران، با انعکاس تعریف . توان خلاصه نمود اند که همۀ آنها را در سه تعریف کلی می نموده

انـدکی وارد گوشـت «قانون مجازات اسلامی، دامیه را جراحتی دانسته است که  ۷۰۹مادۀ » ب«مشهور فقیهان در بند 
بررسی انتقادی نظریات گوناگون فقهی دربارۀ تعریف این جراحـت و نیـز . »ان کم یا زیاد خون باشدشود و همراه با جری

شوند  تر می تر و مضبوط این تردیدها آنگاه ملموس. شود تأمل در مفاد مادۀ بالا، موجب تردید در تعریف قانونیِ دامیه می
مثابۀ تأسیسی نوین جهت تدقیق در ماهیـت، اصـالت و  که در نقد و بررسی آرای فقهی و حقوقی، اصل کیفیت قانون به

از همین رو، در این نوشتار ضمن بررسی نظریات گوناگون فقیهان دربارۀ تعریف . شکل وضع قانون مورد توجه قرار گیرد
های فقهـی، تعریفـی از  شود با نظر به اصل کیفیت قانون، ضمن تقیّد به روش اجتهادی در نقد گزاره دامیه، تلاش می

  .های قانون کیفی را دارا باشد دامیه ارائه گردد که همۀ شاخصه
  .پذیری بینی دامیه، فقیهان، اصل کیفیت قانون، شفافیت، پیش:  کلیدواژگان

                                                           
 amahdavipoor@yahoo.com   استادیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه خوارزمی *
  پژوهشگر مرکز مطالعات فقهی پزشکی قانونیدانشجوی دکتری فقه و حقوق جزای دانشگاه خوارزمی تهران و  **
   jafar.samen.1367@gmail.com 

 rahdarpour@yahoo.com   شناسی دانشگاه علامه طباطبائی دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم ***
  ۰۲/۰۲/۱۳۹۷:تاریخ دریافت

  ۲۱/۰۵/۱۳۹۷:تاریخ تایید
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  مقدمه

مکلفان بـوده،  تاریخی خود، در عین حال که بیانگر تکالیف شخصیِ  پیشینۀدانش فقه در 
جـزای  در روزگاری کـه قـانونِ . گرفته است حقوقی نیز مورد توجه قرار می یمنشور  ۀمثاب به

ســتاندن از  مــدونی وجــود نداشــت، در مــواردی کــه تصــمیم بــر اجــرای عــدالت بــود، داد
چنـین  وجودبـدیهی اسـت کـه بـا. گرفـت هـای فقهـی صـورت می بزهکاران مطـابق گزاره

  . از احکام حقوقی و جزایی باشند سرشارهای فقهی  شرایطی، نگاشته

 شـوند خوانـده می» شـجاج«که در اصطلاح فقهـی  ،ر و صورتدر گذشته، جراحات س
به  .دادند ، از پربسامدترین جنایاتی بودند که در بستر جامعه رخ می)٣١٠ص :تـا مشکینی، بی(

، در دانش فقه مـورد آن تبع های آنها در نصوص شرعی و به همین مناسبت، احکام و گونه
به پزشکی قانونی، از جراحات  شده ارجاع ز مواردِ امروزه نیز در بسیاری ا. اند توجه قرار گرفته

چنین جنایاتی را از یکـدیگر  دپزشکان قانونی همواره بای .آید میان می سر و صورت سخن به
هایی از  گونـه بـا عنایـت بـه اینکـه کیفـرِ . نظر کنندهای آنها ابرازِ  بازشناخته و در تعیین گونه

رو کـه بـه ایـن  و نیز از آن )١١٠-١٠۵، ص٣ج :ق١۴١۵مرعشی نجفی، ( شجاج، قصاص است
گیرد، آشکار است که بازشناسی آنها از  مختلف و گاه سنگین تعلق می ۀجراحات، میزان دی

فقیهان  ،رو از همین. دارداهمیت و ضرورت فراوانی  شان یکدیگر با استفاده از تعریف دقیق
صورت دقیـق تعریـف و  اند انواع مختلف شجاج را برشمارند و هریک را به دهکوشی مسلمان
  . ندکنتوصیف 

بـر آن شـده از میـان تعـاریف  کنـونیو  پیشین قانونگذار نیز در قانون مجازات اسلامیِ 
هرچنـد قانونگـذار در . ترین آنها را برگزیند و در قانون مـنعکس سـازد مختلف فقهی، دقیق

و در تعریف  تعریف شجاجباید گفت در  متأسفانه، اما است این مسیر زحماتی متحمل شده
محور بهــره بــرده و بــا گــزینش یکــی از  طــور خــاص، صــرفاً از رویکــردی ترجمــه دامیــه بــه

فقهی، تنها به برگرداندن آن به فارسی بسنده نموده و از برخی اصـول اساسـی  های ریفتع
این در حالی اسـت کـه امـروزه نگـارش قـانون، . گردان شده است نگاری روی در امر قانون

 ۀترجم ازتردید آن را  است که بی یو دقیقظریف ارای اصول و ضوابط دانشی تخصصی و د
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اصـل «نگـاری در عصـر حاضـر،  یکـی از اصـول بسـیار مهـم قانون. دکن متون، متمایز می
هایی  لـزوم وجـود شاخصـه ینـدِ ابر  ایـن اصـل .است) The quality of law( »کیفیت قانون

  . وظیفه نماید نجاموع کند و منطبق بر آنها ادر امر تقنین به آنها رج دبای قانونگذاراست که 

ــه تع ،شــک بی ــرداختن ب ــه هــای ریفپ ــد  های همــۀ گون ــه، نیازمن ــن زاوی شــجاج از ای
عنـوان  در این نوشتار با تمرکز بر تعریف دامیه بـه ،رو از همین .های متعددی است پژوهش

 و تبیـین فقهـی در قـانون، ایـن تعریـف تحلیـل شـده تصریحدومین گونه از نُه مورد شجاجِ 
در پایـان، تعریفـی از  .میزان انطباق آن با اصل کیفیت قانون بررسی خواهد شـد شود و می

  . نگاری مطلوب باشد های قانون آن ارائه خواهد گردید که دارای تمامی مؤلفه

بـاوجود  .ناگفته پیداست که بستر کاربرد اصل کیفیت قانون اصـالتاً مـتن قـانون اسـت
 هـای ریفیکـی از تع ۀقـانون مجـازات اسـلامی، ترجمـ ٧٠٩ ۀمـاد »ب«در بند  چون این،

است، در این نوشتار اصل کیفیـت قـانون در تحلیـل  کار رفته بهفقهی برای توصیف دامیه 
پردازی  ای عقلایی است و در نظریـه ضابطهاین اصل  .شود کار گرفته می فقهی نیز به یآرا

ورزی در ارائه تعـاریف  دقت ۀعنوان سنج به براین،بنا. تواند کارکرد داشته باشد فقهی نیز می
 ،در همـین راسـتا ،البتـه. گیـرد مورد عنایـت قـرار می نهایهای متفاوت فق و در نقد دیدگاه

 اقتضای موضوع این پژوهش و با نظر به ،نخست اینکه: مایدنُ  توجه به دو نکته ضروری می
جـد، طبیعتـاً نبایـد انتظـار داشـت گن موضوعات احکام می ۀدامیه در حوز  اینکه چیستیِ  به

بلکه بدیهی است که در این  ؛متداول اجتهاد فقهی باشد ۀبررسی آن، همسان با شیو ۀنحو
، تعریفی دقیق و کارا از گوناگونهای علوم  ای و با استفاده از داده زمینه با رویکردی مقارنه
  . دامیه ارائه خواهد شد

های جراحـت  اهیـت، مختصـات و مؤلفـهمطلب دیگر اینکه، چون در ایـن پـژوهش، م
شود و  گیرند، از ورود به مباحث مصداقی و موردی خودداری می دامیه مورد تدقیق قرار می

روشـن اسـت کـه بازشناسـی . شـود تصـویر کشـیده می کلـی ماهیـت دامیـه بـه ۀتنها شـاکل
  . مصادیق و موارد این جراحت با رجوع به مختصات کلی آن دشوار نخواهد بود
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دامیـه و اصـل کیفیـت قـانون،  پـس از تبیـین چیسـتیِ  ،ر آنچه بیان شد، در ادامـهبناب
و آنگـاه بـا اتکـا بـر اصـل کیفیـت  گـردد تعریف دامیه واکـاوی مـی ۀنظریات فقهی در زمین

  .دشو نقد می باره و قانونگذار در این نهایقانون، موضع فق

  مفاهیم. ١

کـه » اصل کیفیت قـانون«و » دامیه« ند از دو اصطلاحا مفاهیم اصلی این پژوهش عبارت
  .گیرند در اینجا به تفکیک مورد بررسی قرار می

	دامیه. ١-١

. گوینـد می »شِـجاج«شـوند،  هـایی کـه در سـر و صـورت ایجـاد می در فقه امامیـه بـه زخم
 خـاص نـامی شـان، عمـق تناسـب به شـجاج، از هریـک فقیهان، وفق نصوص شرعی، بـر

 در نتیجه،. دهند اختصاص می هریک به متفاوت ای دیه ا،مبن همین بر کنند و می اطلاق
 ،»موضِـحه« ،»حاقسِـمْ « ،»مُتَلاحِمـه« ،»دامیـه« ،»حارِصـه« گونـۀ نُـه بـر شجاج عموماً 

له« ،»هاشِمه«   . )٢١٣ص :١٣٩٠ گرجی،(شوند  تقسیم می »دامِغه« و »مأمومه« ،»مُنقِّ

» دم«. اسـت» دم«شـتق از واژۀ رود که م شمار می دامیه دومین گونه از انواع شجاج به
بـوده کـه یـاء آخـر آن حـذف » یدمْ «این واژه در اصل . معنای خون است در زبان عربی به

کـه از همـین ریشـه اسـت بـر » الجرح دمی«. )٣١٨ص: ق١۴١٢راغب اصفهانی، (شده است 
دامیـه نیـز اسـم . )١۴٧، ص١ج: ق١۴١۶طریحـی، (ریزی جراحـت دلالـت دارد  معنای خـون
واسـطی (ریزی گـردد  معنی جراحتی است که موجب خون ، و به»دمی یدمی«از  فاعل است

. دامیه در اصطلاح فقهی نیـز همـین معنـا را دارد. )۴١۵، ص١٩ ج: ق١۴١۴زبیدی و حسینی، 
  :نویسد در تعریف دامیه میالأفهام  مسالکدر  شهید ثانی

ی دامیـه جراحتـ: »الخـدش و الشـقّ  من موضعها تدمی التی هی الدامیة«
ــه ــه ب ــیدن، از اســت ک ــکافتن و خراش ــطۀ ش ــد  موضــع واس ــون بیای آن خ

  .)۴۵٣، ص١۵ج: ق١۴١٣شهیدثانی، (
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اند  متفاوت دیگری را نیز بیان کرده های البته، فقیهان در زمینۀ چیستیِ دامیه، تعریف
گفتنی است کیفر ایراد جراحت دامیـه قصـاص اسـت . شود که در ادامه به آنها پرداخته می

و درصورت عدم جریان قصاص، دو شـتر یـا دوصـدم  )١٠۵، ص٣ج: ق١۴١۵ی، مرعشی نجف(
 .)٢۵٨، ص۴ج: ق١۴١٨محقق حلی، (دیۀ کامل 

	اصل کیفیت قانون . ٢-١

بـار  این اصل نخسـتین. نگاری در دنیاست اصل کیفیت قانون یکی از اصول نوظهور قانون
ز آرای دیـوان اروپـایی مبنای صـدور برخـی ا 1»اصل کیفیت یا کیفی بودن قانون«با عنوان 

در ایـن . )Malone v. United Kingdom, 1984, Para 67(م گردید ١٩٨۴حقوق بشر در سال 
اصل، ضرورتِ وجودِ سه مؤلفۀ مختلف در قانون مـدنظر اسـت کـه موجـب اتصـاف آن بـه 

بینی قـانون  شفافیت قانون، قابلیت پیش: اند از این سه مؤلفه عبارت. گردد کیفی بودن می
 .See: K-H. W. v. Germany, 2001, Para 58-84; C.R. v(ابلیـت دسترسـی بـه قـانون و ق

United Kingdom, 1995, Para 33( . هرگاه قانون دربردارندۀ این سه مؤلفه نباشد، حتی اگر
 .See: The Sunday Times v(یکی از آنها را نداشته باشد، کیفیت قانون احراز نشـده اسـت 

United Kingdom, 1979, Para 49( .پـذیر و  بینـی به عبارت دیگر، هرگاه قانونْ شفاف، پیش
؛ )C.R. v. United Kingdom, 1995, Para 33( توان آن را کیفی دانست دسترس باشد، می قابل

نکتـۀ مهـم ایـن اسـت کـه . شود صورت، فاقد کیفیتِ قانون تشخیص داده می در غیر این 
شود که بتوانـد  رۀ فاقد کیفیت، اساساً قانونی تلقی نمیازنظرِ دیوان اروپایی حقوق بشر، مقر 

رو، اِعمـال محـدودیت براسـاس آن،  از ایـن. مبنای مداخله در حقوق شهروندان قرار گیـرد
بـرای درک بهتـر . .)K-H. W. v. Germany, 2001( آور خواهـد بـود ها مسـئولیت برای دولت

  :اندکی دربارۀ آنها تأمل شود مفهوم سه مؤلفۀ اساسی اصل کیفیت قانون، شایسته است

ویژه قوانین کیفری باید  به این معناست که قانون و به 2پذیر بودن قانون بینی اصل پیش
 Cantoni(باشد  پذیر بینی به شکلی وضع گردند که آثار و نتایج ناشی از آنها برای تابعان پیش

v. France, Para 29; Jorgic v. Germany, Para 113( اید بداند رفتـار وی چـه آثـار و هر فرد ب
  .درپی خواهد داشت ای قانونی
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پـذیری و اصـل قابلیـت دسترسـی، بررسـی  بینی برای بیان تفاوت مفهومیِ اصـل پیش
صـورت  بر این اساس اسـت کـه دیـوان همـواره ایـن دو شـرط را به. جداگانه آنها لازم است

 ,for example see: Kruslin v. France, 1990; Huvig v. France(جداگانه بررسی کرده است 

1990; di Stefano v. Italy, 2012; Capital Bank AD v. Bulgaria, 2005; Maestri v. Italy, 

2004; Lambert v. Frane, 1996( .بررسـی  3آنچه با عنوان قابلیت دردسترس بـودن قـوانین
شـکلی، قـانونِ  نخسـت اینکـه، ازنظـرِ : شـود گردد، براساس دو مؤلفه درنظر گرفته می می

های گوناگونی مثـل افـزایش شـمارگان و نیـز تجدیـدِچاپ،  شده انتشار یابد و از راه تصویب
مـورد دوم اینکـه، ازنظـرِ . )Voermans, 2011, 38(کتاب قانون در دسترس مردم قرار بگیرد 

ه و این مؤلفه، افزون بر اینکه استفاده از عبارات ساد. فهم و درک باشد ماهوی، قانون قابل
کارگیری سـاختارهای  کنـد کـه از بـه د، قانونگذار را وادار مینمای زبان مرسوم را ضروری می

  همچنــین، متــورم و متعــدد. )Lawn, 2004, 13(گویی بپرهیــزد  پیچیــده و نیــز ابهــام
چـه . نشدن قوانین نیز از لوازم اساسی پایبندی به اصل قابلیـت دسترسـی بـه قـانون اسـت

وضــع قــوانین بــا ســهولت دسترســی بــه آنهــا ارتبــاط معکــوس دارد اینکــه معمــولاً کمیّــت 
)Tomasic, 1980, 9(.  

ویژگی یا کیفیتی است که  4شفافیت،. شفافیت سومین مؤلفۀ اصل کیفیت قانون است
. )Oxford Advanced Learner's Dictionary, 2010: 266(شـود  سبب روشن شـدن معنـا می

دور  نخست اینکه، کلام یا متن باید به: م استتحقق شفافیت مستلزم وجود سه ویژگی مه
بنـابراین، . گویی باشد؛ یعنی کلام یا گفتار دشوار نباشد و فهم آن را سـخت نکنـد از پیچیده

گوید، روشن هـم سـخن بگویـد،  درواقع، کسی که بتواند در عین حال که عمیق سخن می
کـه سـخن بـدون ابهـام دومین ویژگی شفافیت این اسـت . نخستین مؤلفۀ شفافیت را دارد

کـار  سخن مبهم سخنی است که در آن الفاظی مثل کـم، زیـاد، شـدید و ضـعیف بـه. باشد
ویژگی دیگرِ . شان مشخص نیست ند و اساساً حدودوثغور مفهومیا این الفاظ سیال. رود می

ایهام به این معنـا . سخن نباید دارای ایهام باشد: شفافیت، نزدیک به ویژگی دوم آن است
که سخنی دو معنا یا چند معنا داشته باشـد و شـخص یکـی از آن دو یـا چنـد معنـا را است 
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در این صورت ممکن است شـنونده یـا خواننـدۀ مـتن، معنـای دیگـری را . اراده کرده باشد
ایهـام یعنـی شـخص . در اینجا باید توجه کرد که ابهام با ایهام متفاوت است. استنباط کند

کـه ابهـام آن اسـت کـه  استنباط باشد؛ درحالی از آن قابل سخنی بگوید که معانی مختلفی
اسـتنباط از سـخن بـیش از یکـی نیسـت؛ فقـط حـدود آن نامشـخص اسـت و  معنای قابل

این در حالی است که گاهی سـخن مـبهم نیسـت، . درواقع، همان معنای یگانه ابهام دارد
  .)١٨، ص٣٠ش: ١٣٨١ملکیان، (بلکه موهم است؛ یعنی ایهام دارد 

شود که این اصل نقطۀ تمرکـز و  آنچه دربارۀ اصل کیفیت قانون بیان شد، روشن میاز 
کانون توجه خود را از بررسی چگونگی تطبیق رفتار شهروندان با قـانون مصـوب، بـه خـودِ 

از این منظر، بیش و پـیش از . دکن ماهیت، اصالت، شکل و فرایند وضع قانون معطوف می
گردد، باید در چگونگی و صحت انجـام وظیفـۀ قانونگـذار  آنکه در رفتار شهروندان تحقیق

بر این اسـاس، بـا تعیـین و گوشـزد نمـودن . در وضع قانون مناسب و باکیفیت تدقیق شود
ناپـذیر احتـرام بـه حقـوق  ای از اصـول اساسـی کـه لازمـه و جـزء اجتنـاب رعایت مجموعه

عیف و ناکارآمــد کننــدۀ حقــوق بشــر اســت، بایــد از وضــع قــوانین ضــ شــهروندی و تضــمین
  . جلوگیری شود

  تعریف دامیه در فقه امامیه و قانون مجازات اسلامی. ٢

اند و قانونگذار جمهوری اسلامی ایـران نیـز  هایی از دامیه ارائه نموده فقیهان امامیه تعریف
عمومـاً بـه سـه  هـا ایـن تعریف. با گزینش از میان آنها، موضع خویش را معین کـرده اسـت

  .پردازیم گردند که در ادامه به آنها می میتعریف عمده بر

  تعریف نخست. ١-٢

نخستین و پرطرفدارترین تعریفی که از دامیه ارائـه شـده، ایـن جراحـت را دارای دو عنصـر 
هـای  یـا همـان بافت» پـارگی گوشـت«و » شـکافته شـدن پوسـت«: اساسی دانسته اسـت

راحتــی اســت کــه پوســت را بــر ایــن پایــه، دامیــه ج. مقــدار انــدک عضــلانی زیــرِ پوســت بــه
فقیهان این تعریف را به سه شکل عمده . رود مقدار اندکی در گوشت فرو می شکافد و به می
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گاه بر هر دو عنصر معنایی مذکور، تصریح کـرده : اند های خویش منعکس نموده در نوشته
علت روشن بودن تحقـق عنصـر نخسـت در ضـمن  و گاه تنها عنصر دوم را ذکر نموده و به

افزون بر این دو رویه، ایشان در قبـال تقییـد میـزان ژرفـا یـافتن . اند میه، از آن یاد نکردهدا
» قلـیلاً «و » یسـیراً «جراحت در گوشت، رویکردهای متفاوتی در ضمن ذکرِ قیـودی چـون 

  :اند برگزیده

دامیه جراحتی اسـت کـه : »یسیراً  اللّحم فی تأخذ و الجلد تقطع الّتی هی«
ــدکی در گوشــت فــرو مــی شــکافد پوســت را می ــه مقــدار ان شــهید (رود؛  و ب

 :ق١۴٢٠؛ صـدر، ۵٠۴، ص٣ ج: ق١۴٠٩؛ طباطبـائی،  ۵٠۴، ص١٠ ج: ق١۴١٠ثانی،
  )٢۵٠ص ،٩ ج

دامیه جراحتِ فرورفته در : »فی اللحم یسیراً ) تأخذ(الدامیة و هی الآخذة «
؛ همـو،  ٢۵٨ص ،۴ ج :ق الـف١۴١٨حلـی،  محقـق(مقدار اندک است؛  گوشت به

ــه٣١١ص ،٢ ج :ق ب١۴١٨ ــی،  ؛ علام ــو،٢۴۴ص ،٢ ج :ق١۴١٠حل  :ق١۴١١ ؛ هم
ــو،٢٠۴ص ــد ابن ؛٣۶٩ص :ق١۴٢١ ؛ هم ــی،  فه ــهید ٣۶٢ص ،۵ ج :ق١۴٠٧حل  ؛ ش

ـــــی، ٢٨۴ص :ق١۴١٠اول،  الغطاء،  ؛ کاشـــــف ۶۶٨ص ،٢ ج :ق١۴١٧؛ فاضـــــل آب
ـــــزی، ١٢٧ص :ق١۴٢٢؛ خـــــوئی، ٩۴، ص٣ ج :ق١۴٢٣  ؛٢۶٩ص :ق١۴٢٨؛ تبری

خراسـانی،  ؛ وحید ٧۴٠ص :ق١۴٢۶کابلی، ؛ فیاض٣٢٩ص ،٢۶ ج :ق١۴١٢روحانی، 
  )۵٨٣ص ،٣ ج :ق١۴٢٨

دامیه جراحتی است کـه بعـد از : »التی تشق اللحم بعد الجلد الدامیة هي«
 ســعید ابن ؛۴٠۶ص ،٣ ج :ق١۴١٠ادریــس، ابــن(. شــکافد پوســت، گوشــت را می

  )١۵٢ص :ق١٣٩۴حلی، 

ثقـل ماهیـت دامیـه محسـوب شـده، آید، آنچه نقطـۀ  بالا برمی های که از تعریف چنان
ایـن جراحـت طبیعتـاً پـس از شـکافته شـدن پوسـت رخ . اسـت» شکافتن اندک گوشـت«

دهـد یـا نـه، و اینکـه اگـر  ریزی در ایراد چنـین جراحتـی رخ می اما اینکه آیا خون. دهد می
 مورد توجه قرار نگرفته اسـت؛ ها افتد، به چه نحو است، در این تعریف ریزی اتفاق می خون
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  زیرا مطابق چنـین رویکـردی، آنچـه مقـوّم ماهیـت دامیـه اسـت، شـکافتن انـدک گوشـت
گونـه بیـان  ایـن مهـم را ایـن الله بهجـت آیت. ریزی رخ دهد و خواه رخ ندهد خواه خون: است

  :کرده است

قـدری کـه داخـل در   از دخول جـرح در گوشـت بـه] است[عبارت ... دامیه«
خواه جریان و سیلان هم داشـته باشـد  :نشود] یعنی متلاحمه[مرتبه لاحقه 
  )۵۵۵ص ،۵ ج :ق١۴٢۶بهجت، (» .ای از خون خارج بشود یا نه یا نه؛ نقطه

  تعریف دوم. ٢-٢

برخلاف تعریـف نخسـت، کـه در آن بیشـتر بـر عنصـر شـکافتن گوشـت تأکیـد شـده بـود، 
» یزیر  خـون«مقـوّم اصـلی ماهیـت دامیـه : اند بسیاری از فقیهان تعریف دومی را پذیرفته

البته، . »خروج خون«نحو  افتد یا به اتفاق می» جریان و سیلان خون«صورت  است که یا به
اند؛ امـا آنچـه فصـل  نیز یاد کرده» شکافته شدن اندک گوشت«بسیاری در کنار این قید از 

آید، پافشـاری بـر  شمار می طور تعریف حارصه به ممیّز این تعریف با تعریف نخست و همین
نظـر  در تأییـد ایـن سـخن کـافی بـه جواهر صاحببیان کامل و تام . یزی استر  تحقق خون

  : رسد می

 إن و مطلقـاً  الدم تخرج التی أنها الحارصة علی لترتبها المناسب المنساق«
آنچه بـا عنایـت : »خروجه مع الجملة فی لو و السیلان حصول الغالب کان

وجه به ترتـب دامیـه آید این است که با ت دست می بندی جراحات به به درجه
شـود مطلقـاً  بر حارصه، دامیه جراحتی است که درپـیِ آن خـون خـارج می

؛ هرچند در بیشـتر مـوارد، بـا خـروج ]خواه خون اندک باشد و خواه فراوان[
 :ق١۴٠۴صـاحب جـواهر، (. یابـد الجمله جریان و سیلان تحقق می خون، فی

  )٣٢٣ص ،۴٣ ج

یهان دیدگاه خـویش را بـه دو صـورت کلـی بیـان با نظرداشتِ آنچه در بالا ذکر شد، فق
  : اند کرده
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شـکافته شـدن انـدک «تأکیـد کـرده و از » ریزی خـون«برخـی صـرفاً بـر عنصـر  .الف
گویی در نظـر ایـن دسـته از اندیشـمندان، دامیـه اساسـاً مسـاوق بـا . اند  یاد نکرده» گوشت
یـن شـکافتگی، در وزیـاد بـودن ا ریزی است و شکافته شدن یا نشـدن گوشـت یـا کـم خون

  :شود معنای اصلی دامیه لحاظ نمی

دامیه جراحتی است که از آن خون : »الدامیة و هی التی یسیل منها الدّم«
؛ ٢۴٧ص :ق١۴٠۴دیلمی،  ؛ سلار٣٢٩ص ،٧ ج :ق١۴٠٧کلینی، (. گردد جاری می

 ؛ مـــدنی١٢٨١ص ،٢ج  :ق١۴٢۵کاشـــانی،  ؛ فـــیض٣۶١ص :ق١۴١۶اســـکافی، 

  )٢٠٢ص :ق١۴١٠کاشانی، 

شـکافته شـدن انـدک «ای از فقیهان، افزون بر توجه دادن به اینکه در دامیه  عده. ب
. اند در ضمن ایراد این جراحت نیز تأکید کرده» ریزی خون«دهد، بر تحقق  رخ می» گوشت

قـرار گـرفتن   وفق ظاهر کلام این بزرگان، دامیه جراحتی است دوعنصری کـه بـا کنـارِهم
سخنان این گروه از فقیهان دربارۀ . یابد قوام می» ریزی نخو«و » شکافتگی اندک گوشت«

  تـوان آنـان را بـه سـه دسـتۀ ای اسـت کـه می داده در دامیـه بـه گونـه ریزی رخ نحوۀ خـون
» خروج خون«آنان که در کنار شکافتن اندک گوشت، سخن از . الف: مختلف تقسیم کرد

کسـانی کـه از مطلـقِ . بار؛ خـواه ایـن خـون انـدک باشـد و خـواه بسـی: انـد میـان آورده به
عنوان قید تعریف مختار خود  را به» جریان خون«گروهی که . جاند؛  یاد کرده» ریزی خون«

  :اند برگزیده

معه الدم، قلـیلاً کـان أم  یخرجهی التی تدخل فی اللحم یسیراً و  الدامیة«
شـود و همـراه آن  دامیه جراحتی است کـه انـدکی وارد گوشـت می: »کثیراً 

 ،٢٩ ج :ق١۴١٣سـبزواری، (چه اندک باشد و چه بسیار؛ : گردد ارج میخون خ

ــین ؛ ٢٩٠ص ــا همچن ــاراتی ب ــاه عب ــاوت، گ ــه: ک.ر متف ــی،  علام  ،٣ ج :ق١۴١٣حل

ـــــرالمحققین،  ؛۶٨٩ص ـــــانی،  ٧١٢ص ،۴ ج :ق١٣٨٧فخ ؛ ٣٢٩ص :ق١۴١٨؛ فقع

  ) ۵٩۴ص ،٢ ج :تا خمینی، بی امام ؛ ٢۶۴ص ،۶ ج :ق١۴٠۵خوانساری، 
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دامیه جراحتی است کـه : »فتدمیالتی تأخذ فی اللحم یسیراً  الدامیة هی«
ــدکی در گوشــت فــرو مــی ــد؛  رود و از آن خــون می ان  :ق١۴١٨مشــکینی، (آی

  )۵٣٩ص

الـدم إضـافة لتمـزّق الجلـد أی أن ینفـذ فـی اللحـم  جریـانالدامیة هـی «
دامیه جریان خون مضاف بـر شـکافته شـدن پوسـت اسـت؛ یعنـی : »قلیلاً 

  )۴٣٩، ص٢ ج :ق١۴٢٧شیرازی،  مکارم(. کی در گوشت نفوذ کنداینکه جرح اند 

قانونگذار جمهوری اسلامی ایران نیز متأثر از تعریف دوم فقیهـان، در قـانون مجـازات 
. پیشین و کنونی دو تعریف از دامیه ارائه کرده است که البته با یکدیگر تفاوت زیادی ندارند

  :گونه تعریف شده بود دامیه این قانون مجازات پیشین، ۴٨٠در بند دوم مادۀ 

خراشی کـه از پوسـت بگـذرد و مقـدار انـدکی وارد گوشـت شـود و : دامیه«
  ».همراه با جریان خون باشد؛ کم یا زیاد

  :شکل تغییر یافته است قانون مجازات اسلامی جدید بدین ٧٠٩تعریف بالا در مادۀ 

ان کـم یـا زیـاد جراحتی که اندکی وارد گوشت شود و همراه با جری: دامیه«
  ».خون باشد

  تعریف سوم. ٣-٢

در : سومین نظریه دربارۀ ماهیت دامیه با دو نظریۀ پیشین تفاوتی اساسـی و جـوهری دارد
بـالا لحـاظ شـده بـود،  هـای کـه در همـۀ تعریف» شکافته شدن اندک گوشت«ضمن آن، 

تـه کـه نشـان ای سـامان یاف عنوان عنصر اساسی دامیه معرفی نشده است؛ بلکه به گونه به
» پوسـت: الجلـد«دهد مطابق با نظر معتقدان به آن، بستر تحقـق دامیـه صـرفاً حـوزۀ  می

تا جایی که بررسی شد، از میان فقیهان امامیه، . شود مربوط نمی» اللحم«است و به ناحیۀ 
  : اند ، بر این باور بودهسید مرتضیاش،  و شاگرد شایسته شیخ مفید

دامیـه جراحتـی : »ی اللحم و یسیل منها الـدمالدامیة و هی التی تصل إل«
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شــیخ مفیــد، (. گــردد رســد و از آن خــون جــاری می اســت کــه تــا گوشــت می
  )۵۴٨ص :ق١۴١٧همو،  ؛٣٩١ص :ق١۴١۵مرتضی،  شریف ؛٧۶۵ص :ق١۴١٣

: شـود همسو با سـخن ایـن دو فقیـه نامـدار، دامیـه از دو عنصـر متفـاوت تشـکیل می
جاری شـدن «و عنصر دیگر، » تصل إلی اللحم :شکافتن پوست تا سرحد گوشت«نخست 
  : را نیز در همین گستره فهمید الأفهام مسالکدر  شهید ثانیشاید بتوان تعریف . »خون

دامیـه جراحتـی : »الدامیة هی التی تدمی موضعها من الشـقّ و الخـدش«
ثـانی،  شـهید(. آیـد است که درپیِ شکافتن و خراش، از موضـع آن خـون می

  ) ۴۵٣ص ،١۵ ج :ق١۴١٣

عنـوان بسـتر تحقـق دامیـه نیـاورده  به» اللحم«در عبارت بالا اساساً نامی از  شهیدزیرا 
او این عبارت را دقیقاً پس از تعریف حارصه آورده که در آن صراحتاً از شق و خـدشِ . است

به همین قرینه، ممکن است گفته شـود در اینجـا نیـز مـراد از . سخن رانده است» پوست«
بـر ایـن پایـه، شـاید . ، شکافتن و خراشیدن پوست است، نه گوشت»الخدشمن الشقّ و «

  .باشد پذیر ذکر شد، تطبیق شیخ مفیداین عبارت مبهم بر آنچه از 

	تعریف دامیه در سنجۀ استدلال فقهی و اصل کیفیت قانون. ٣

نگارندگان معتقدند جهت تأمـل ژرف در تعریـف دامیـه، ضـروری اسـت عـلاوه بـر کاویـدن 
عنوان اصلی رَوِشـمند و عقلایـی درنظـر گرفتـه  قیهان، اصل کیفیت قانون نیز بهسخنان ف

تـوان  نگـاری، نمی باوجود اختصاص این اصل بـه حـوزۀ قـانون و قانون: نخستشود؛ زیرا 
ای کـه مقـوّم اصـل کیفیـت قـانون  کارایی آن را در دانش فقه انکار کرد؛ چون سه شاخصه

تواننــد مــانع بســیاری از  نــد و میا رجوع ی نیــز قابــلپردازیِ فقهــ هســتند، در حیطــۀ نظریــه
بـا توجـه بـه ابتنـای نظـام حقـوقی کشـور بـر  :دوممشکلات عملی بـرای مکلفـان گردنـد؛ 

گیرنـد و در  های فقهـی، روشـن اسـت کـه چـون آرای فقهـی مبنـای تقنـین قـرار می آموزه
قانون و رجوع به  گردد، اصل کیفیت بسیاری موارد، ترجمۀ آنها در قالب قانون منعکس می

قــانون مجــازات  ٧٠٩ایــن چگــونگی دربــارۀ مــادۀ . های آن بســیار ضــرورت دارد شاخصــه
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بر این پایه، در ادامـه بـا تکمیـل . شکل تام، صادق است ویژه تعریف دامیه، به اسلامی و به
کوشیم به تعریفی  های اصل کیفیت قانون، می های فقهی با رجوع به شاخصه ورزی اندیشه

ــتوار  ــی و اس ــت دسترس ــفافیت، قابلی ــه شاخصــۀ ش ــه دارای س ــابیم ک ــه دســت ی از دامی
طـرح، در سـه محـور اصـلی ارائـه  در همـین راسـتا، مطالـب قابـل. پذیری باشـد بینی پیش
ما . دهندۀ دامیه هستند این سه محور، در حقیقت، برایند تأمل در عناصر تشکیل. شوند می

ایم کـه  رسمیت شناخته و بر این بـاور شـده را بهبا تدبر و تفکر در آرای مختلف، این عناصر 
سه عنصری کـه در ادامـه مـورد توجـه . یابد اصولاً دامیه با موجودیت این عناصر تحقق می

نشکافتن بافت عضلانی «و » ریزی خون«، »شکافتن پوست«: ند ازا گیرند، عبارت قرار می
ریزی، وجـه  و خـون شکافتن پوست، وجه مشترک میان حارصه و دامیه است،. »)گوشت(

ریزی وجه مشترک دامیـه و متلاحمـه اسـت و  همچنین، خون. تمایز این دو جراحت با هم
بر این پایه، سـه عنصـر . شود دو با هم محسوب می نشکافتن بافت عضلانی وجه تمایز این

عنوان جراحت  ویژه حارصه، به مذکور، در حقیقت، مرز تشخص دامیه از جراحات دیگر ـ به
  . عنوان جراحت پس از آن ـ هستند آن و متلاحمه بهپیش از 

  شکافتن پوست. ١-٣

این مهم هم از ترتب . شک، عنصر شکافتن پوست در تحقق جراحت دامیه دخیل است بی
شـود و هـم بـا تأمـل در  دامیه بر حارصه و اینکه جراحت پس از حارصه است، دریافـت می

بندی جراحات براسـاس عمـق  درجه وقتی: نخستتوضیح بیشتر اینکه، . سخنان فقیهان
گیرد، بداهتاً عمق دامیـه از حارصـه بیشـتر خواهـد  آنهاست و دامیه پس از حارصه قرار می

عنـه محسـوب  توان دریافت که شکافتگی پوست در آن، امـری مفـروغٌ  جا می از همین. بود
یخ مفیـد، شـ(انـد  شود؛ زیرا عموم فقیهان در تعریف حارصه بر چنین عنصری تأکید کرده می

؛ همـو، ٢۴۴، ص٢ج: ق١۴١٠؛ علامه حلی، ٢۵٨، ص۴ج: ق١۴١٨؛ محقق حلی، ٧۶۵ص: ق١۴١٣
؛ مجلســـی دوم، ٢١۵ص: ق١۴٠٠؛ مجلســـی اول، ۶١۴، ص۵ج: ق١۴٢٠؛ همـــو، ٢٠۴ص: ق١۴١١
؛ عـاملی، ۴٢٧، ص١١ج: ق١۴١۶؛ فاضل هندی، ۵١١، ص١۶ج: ق١۴١٨؛ طباطبائی، ١۴۵ص: تا بی

ــــهید اول، ٩۵٢ص: ق١۴١٣ ــــهیدثانی، ٢٨۴ص: ق١۴١٠؛ ش ــــو، ٢۶٧، ص١٠ج: ق١۴١٠؛ ش ؛ هم
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فقیهــان از دامیــه  هــای کــه در ضــمن گــزارش تعریف چنــان: دوم. )۴۵٣، ص١۵ج: ق١۴١٣
روشن شد، بسیاری از آنـان صـراحتاً در تعریـف ایـن جراحـت، از شـکافتن پوسـت و حتـی 

بدین علت بوده اند،  میان نیاورده آن دسته هم که از این مهم سخنی به. اند گوشت یاد کرده
شده فرض کرده و درصدد بیـان چگـونگی و  که پارگی پوست را در ضمن تحقق دامیه ثابت

بنابراین، شکافتن پوست یکی از عناصر . اند ریزی در این جراحت برآمده میزان شدت خون
آری، میـزان ایـن شـکافتگی . اجماعی ماهیت دامیه است که در اصل آن تردیـدی نیسـت

  .شود ه در ادامه به آن پرداخته میبررسی است ک قابل

  ریزی خون. ٢-٣

دوم و سوم فقیهـان امامیـه مـورد توجـه قـرار گرفتـه،  های دومین قیدی که در کلام دسته
جز دسـتۀ نخسـت  به بیـان دیگـر، بـه. درپی ایراد جراحت دامیه است» ریزی خون«تحقق 

مان داده بودنـد و از سـا» شـکافتن گوشـت«فقیهان امامیه که تعریف خود را بـا تمرکـز بـر 
ریزی یـاد نکـرده بودنـد، فقیهـان شـیعه، بـاوجود اخـتلاف در  تحقق یافتن یا نیـافتنِ خـون

در ضمن جراحت دامیه، موضع جرح دچار : ریزی، همگی معتقدند چگونگی و شدت خون
دفـاع اسـت زیـرا  رسـد ایـن سـخن از جهـات مختلـف قابـل نظر می به. شود ریزی می خون

ریزی اسـت، مبـیّن  گر ارتباط این اصطلاح با خون وی دامیه که تداعیاشتقاق لغ: نخست
ریزی  شک، ذکر نشدن قید خـون بی: دوملزوم گنجاندن چنین قیدی در تعریف آن است؛ 

عنـه  معنای مفـروغٌ  معنای انکار آن نیست، بلکه به در کلام دستۀ نخست فقیهان امامیه به
سـو، ایـن دسـته از فقیهـان ثقـل  از یـک: تبرای توضیح بیشتر باید گفـ. دانستن آن است

اند؛  های عضلانی قرار داده اصلی تمرکز خویش را بر عنصر شکافتن گوشت یا همان بافت
انجامــد، حتمــاً موجــب  القاعــده، زخمــی کــه بــه پــارگی گوشــت می از ســوی دیگــر، علــی

را در ریزی  در نتیجه، ایشان اساسـاً تحقـق خـون. شود ریزی، هرچند در حد اندک می خون
تر، با توجه به تأکید ایـن فقیهـان بـر  به عبارت کوتاه. اند شده فرض نموده ضمن دامیه ثابت

. انـد صورت مُضـمر مفـروض گرفته ریزی را به شکافته شدن گوشت، آنان در حقیقت، خون
ذکـر نکـردن . اسـت ریـاض صـاحب یـا  علامه حلـیمؤید این ادعا، رویۀ فقیهانی همچون 
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موجـب شـده مـا آنـان را در زمـرۀ  5های ایـن فقیهـان رخـی نگاشـتهریزی در ب عنصر خـون
تر خـویش،  های تفصـیلی فقیهان دستۀ نخست امامیـه نـام ببـریم ولـی ایشـان در نگاشـته

   6.اند صراحتاً بر وجود چنین عنصری در شاکلۀ ماهوی دامیه تأکید کرده

بـاوجود . ریزی جهت قوام ماهیت دامیه تردیـدی نیسـت باری، در شرطیت عنصر خون
رسد و با رجوع به اختلاف آرای فقیهان در پاسخگویی به  این، پرسشی در اینجا به ذهن می
ریزی، با هر چگـونگی و شـدتی  آیا هرگونه خون: نماید آن، تحقیق در موردش ضروری می

شود یا در ایـن بـاره بایـد قائـل بـه تفصـیل شـد؟  که باشد، مقوّم ماهیت دامیه محسوب می
ریزی  های تحقـق خـون د پیش از پرداختن به این مهم باید اندکی دربارۀ گونهرس نظر می به

 و »خــروج« ،»ظهــور« شــکلِ  ســه بــه ریزی خــوندر ایــن راســتا، بایــد دانســت . تأمــل کــرد
 لـیو  ،شود انینما جراحت موضع در آن یِ سرخ و خون که یدرصورت .دهد یم رخ »انیجر «

 یبرخـ در کـه آنچنـان ـ نشـود خـارج جـرح محـل از و گـردد دایـهو محـل همـان درفقـط 
 شکل به خون مثلاً  اگر .رود یم کار به »ظهور« ۀواژ ـ دید را پدیده نیا توان یم ها یدگیخراش

 ۀکلمـ از شـود، روان کـه نباشـد یقـدر  بـه آن زانیـم و دیآ رونیب جرح موضع از قطره کی
 جـرح موضـع از کـه باشـد یقـدر  بـه خون زانیمهم  اگر .شود یم استفاده »خون خروج«

 انیجر « عبارت از گردد، روان پوست سطح بر ای دکن تیسرا جراحت اطراف به و شود خارج
  .شود یم استفاده »خون

 ظهور و خروج خون. ١-٢-٣

رو کـه ظهـور و  بنـابراین، از آن. ریزی در قوام ماهیت دامیه ضروری تلقـی شـد عنصر خون
روند، بدیهی است که رخدادِ ایـن دو  شمار می ریزی به ترین حالات خون خروج خون ابتدایی

باوجود این، سخن در این است کـه . حالت در ضمن تحقق دامیه حتمی و انکارناپذیر است
ریزی نمود یـا نـه؟ ثمـرۀ چنـین  توان تعریف دامیه را مقیّد به این دو فرد از افراد خون آیا می

مـا درپـیِ آن خـون که جراحتـی همسـانِ دامیـه رخ دهـد، ا تقییدی این است که درصورتی
گونه جراحتْ دامیه نخواهد بود؛ چون ما تعریف دامیه را مقید بـه  یابد، طبیعتاً این» جریان«
گونه جراحت را باید در ضمن جراحـت  علی القاعده، این. ایم دانسته» ظهور و خروج خون«
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امیه بـه برخی از فقیهان امامیه بر تقیید تعریف د. پس از دامیه یعنی متلاحمه درنظر گرفت
 همچنـین ؛ ٢٩٠ص ،٢٩ ج :ق١۴١٣سبزواری، (اند  قید خروج خون یا تعابیرِ همگن تصریح کرده

 ،۴ ج :ق١٣٨٧فخــرالمحققین،  ؛۶٨٩ص ،٣ ج :ق١۴١٣حلــی،  علامــه: ک.ر متفــاوت، گــاه عبــاراتی بــا
 ،٢ ج :تــا خمینــی، بــی امــام ؛ ٢۶۴ص ،۶ ج :ق١۴٠۵خوانســاری،  ؛٣٢٩ص :ق١۴١٨فقعــانی،  ؛ ٧١٢ص
اثبات برساند که تعریف دامیه مقیّـد بـه  تواند این ادعا را به حقیقتاً هیچ دلیلی نمی. ) ۵٩۴ص

ظهور و خروج خون است؛ زیرا نه اشتقاق لغوی دامیه و نه پشتوانۀ فتوایی و پیشـینۀ فقهـیِ 
از این گذشته، با تأمل در عبـارات . یک گواه صدق این مدعا نیستند تعریف این شجه، هیچ

در بیانـات آنهـا » خـروج خـون«توان دریافت کـه اصـطلاح  ز فقیهان امامیه میاین دسته ا
مؤید این نظـر، فـراز پایـانی تعریـف دامیـه در . اساساً مفهومی در مقابل جریان خون نیست

کلام برخی از ایشان است که خروج خون را، خـواه کـم باشـد و خـواه زیـاد، مقـوّم ماهیـت 
  : اند دامیه محسوب کرده

قلـیلاً کـان أم هی التی تدخل فی اللحم یسیراً و یخرج معه الدم، الدامیه «
  .)خمینی، همان امام: تفاوت اندکی با سبزواری، همان؛(» .کثیراً 

  . انجامد ناگفته پیداست که خروج خونِ زیاد، همواره به جریان و سیلان آن می

ه عبـارت ریزی به فردِ ظهور و خروج خـون و بـ به هر روی، منحصر کردن مفهوم خون
وجـه  هـیچ یافتـه در دامیـه بـه ایـن مرتبـه، بـه ریزی تحقـق دیگر، فروکاستن چگونگی خون

  .پذیرفتنی نیست

  جریان خون. ٢-٢-٣

تقییـد . شـود» جـاری«اند کـه درپـیِ آن خـون  برخی از فقیهان، دامیـه را جراحتـی دانسـته
دهد که خونی  اگر جراحتی همسان دامیه رخ: تعریف دامیه به جریان خون بدین معناست

از موضع آن جریان و سیلان نیابد ـ هرچند در ضمن آن خون ظاهر یا خـارج شـده باشـد ـ 
الاصول باید به جراحـت پـیش از آن یعنـی حارصـه ملحـق  شود و علی دامیه محسوب نمی

  : این در حالی است که. گردد
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مـود و دفـاعی ارائـه ن توان هیچ دلیـل محکـم و قابـل برای چنین تقییدی نمی: نخست
ریزی و منحصر کـردن آن در فـرد جریـان خـون، بـدون  اساساً تضییق گسترۀ معنایی خون

  . کند استدلال جلوه می

در فرض پذیرش این نتیجه، باید جراحات متضمن ظهور و خروج خون را حارصه : دوم
» ریزی بـدون خـون: من دون إدمـاء«محسوب کرد ولی چنین تقیید و تعریفی با قید معتبرِ 

؛ ٣٢٠، ص۴٣ج: ق١۴٠۴صـاحب جـواهر، (ر تعریف صائب حارصه از سوی برخی فقیهـان که د
ــی، بی٢٨٩، ص٢٩ج: ق١۴١٣ســبزواری،  ــام خمین ــا ؛ ام ــی، ۵٩۴، ص٢ج: ت : ق١۴١٨؛ فاضــل لنکران

  . مورد توجه قرار گرفته، ناسازگار است )٢۵٠ص

، )epidermis(امروزه در علم پزشکی ثابت شده که پوست دارای سه لایۀ اپیـدرم : سوم
های خونی در دو لایۀ اخیـر وجـود  است و مویرگ) hypodermis( و هیپودرم) dermis(درم 

بـا اثبـات وجـود عنصـر . )١٨۴ص: ١٣٩۵؛ کـوهن، ٣٨، ص١ج :١٣٩١ همکـاران، و دریک(دارند 
ریزی در ساختار ماهوی دامیه، از آنجا که حارصـه بـه لایـۀ رویـین پوسـت اختصـاص  خون

هم در تعریف آن سازگار است، » ریزی عدم خون«خونی است و با قید  دارد که فاقد مویرگ
تحقـق  و هیپـودرم توان دریافـت کـه دامیـه لزومـاً در دو لایـۀ زیـرین پوسـت یعنـی درم می
ریزی  ند، امکان خونا های خونی در چنین فرضی، چون این دو لایه دارای مویرگ. یابد می

بـه عبـارت . در یک شکل و گونه منحصر دانستتوان آن را  به هر شکلی وجود دارد و نمی
های خونی در دو لایۀ پوستی درم و هیپـودرم، کـه بسـتر تحقـق دامیـه  دیگر، وجود مویرگ
ریزی اتفـاق افتـد؛ امـا اینکـه ایـن  شود در پی ایراد این جراحـت، خـون هستند، موجب می

و بـه شـکلِ ریزی به چه شکل است، به میـزان جراحـت و آسـیب وارده بسـتگی دارد  خون
رو، اساساً یک گونـه از ایـن اشـکال  از این. تحقق است ظهور و خروج یا جریان خون، قابل

ریزی بازشـناخت و از دیگـر اشـکال  عنوان شاخص منحصر خون توان به ریزی را نمی خون
  . پوشی کرد چشم

دهندۀ حارصـه اسـت و در عـین  ریزی نکـردن جـزء عناصـر تشـکیل قید خون: چهارم
بنـابراین، تنهـا مـرزی کـه . دهـد جراحت هماننـد دامیـه در بسـتر پوسـت رخ میحال، این 
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بـه بیـان دیگـر، در . ریزی اسـت تواند میان حارصه و دامیه حائل ایجاد کند، قیـد خـون می
از سـوی دیگـر، تفـاوت بنیـادینِ دامیـه و . دهـد ریزی رخ می دامیه برخلاف حارصـه خـون

ای و یـا بنـابر قـول مشـهور،  جرح در بافت ماهیچـه متلاحمه، در نفوذ پیدا کردن یا نکردنِ 
پس روشن است که هیچ لزومی ندارد بـا تفصـیل میـان اَشـکال و . میزان نفوذ در آن است

گونـه کـه قیـد  از طرف دیگر، همان. ریزی میان دامیه و متلاحمه فرق نهاد های خون گونه
نۀ وجود ایـن جراحـت نفـی ریزی را از آیی ریزی نکردن در حارصه، هرگونه خون سلبیِ خون

ریزی را در ضـمن  ریزی در دامیه نیز امکـان تحقـق هـر شـکلی از خـون کند، قید خون می
گانه  ریزی در هـیچ شـکل و قـالبی از اشـکال سـه بنـابراین، خـون. دهـد دامیه روا جلوه می

  . شود محدود و منحصر نمی

انون نیـز همگـرا ای بـا مـؤدای اصـل کیفیـت قـ افزون بر آنچه بیان شد، چنین نتیجـه
گونه که قانونگذار  است؛ زیرا در صورتی که تعریف دامیه، به جریان خون مقیّد شود ـ همان

سـان دامیـه رخ دهـد، امـا تنهـا بـه  ای پیش گرفته است ـ اگر جراحتـی هـم نیز چنین رویه
» مـن دون إدمـاء«خروج خون منجر شود و جریان و سیلانی اتفاق نیفتد، با عنایت به قید 

همـین مشـکل . تعریف صائب حارصـه، وضـعیت چنـین جراحتـی روشـن نخواهـد بـود در
شـود امـا وارد گوشـت  درخصوص جراحتی نیـز وجـود دارد کـه درپـیِ آن خـون جـاری مـی

های  پذیری در اصل کیفیت قانون، گزاره بینی روشن است که وفق شاخصۀ پیش. شود نمی
نـد؛ چـون واردکننـدۀ چنـین جراحـاتی فقهی و حقوقیِ بیانگر ایـن امـر دارای نقـص و ایراد

ــانونی نمی ــار ق ــار وی چــه آث ــد رفت رعایــت نشــدن شاخصــۀ . درپــی خواهــد داشــت ای دان
تبـعِ ظـاهرِ سـخنان  قانون مجازات اسلامی، کـه بـه ٧٠٩پذیری در بند دوم مادۀ  بینی پیش

فقیهان نگارش یافته، موجب شده پزشکان قانونی که مخاطبان اولیۀ تشـخیص جراحـات 
هایی کـه برخـی از پزشـکان قـانونی پـس از  پرسش. رو شوند یکدیگرند نیز با مشکل روبهاز 

. کننـد، مؤیـد وجـود ایـن مشـکلات اسـت رویارویی با مصادیق عینی و خـارجی مطـرح می
  :ای از این موارد است پرسش زیر نمونه

ا خراش پوسـت بـدون آنکـه خـون جـاری شـود، .م.ق ٧٠٩از منظر مادۀ «
که اندکی وارد گوشت شود، همراه با جریـان کـم و زیـاد  حارصه و جراحتی
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در این میـان مـا بـا جراحـاتی مواجـه . گردد خون باشد، دامیه محسوب می
هستیم که نه مصداق حارصه است و نه دامیه؛ بـدین صـورت کـه جراحـت 

در ایـن . شـود شـود امـا وارد گوشـت نمی وارده سبب جاری شدن خـون می
   7»موقع تکلیف چیست؟

ه، از آنجا که قانونگذار ضمن مخالفت با رأی صائب فقیهان، تعریـف حارصـه را بـه البت
مقید کرده، چـه بسـا بتـوان پاسـخ » جریان خون«و تعریف دامیه را به » عدم جریان خون«

را بـا تمرکـز بـر ایـن دو  گفتـه پرسش بالا و حتی راه حل مشـکل موجـود در دو فـرض پیش
هم این اسـت کـه نحـوۀ نگـارش قـانون در ایـن زمینـه، دست آورد؛ باوجود این، م عنصر به

  . زا بوده است نگاری، مشکل علت رعایت نشدن اصول قانون به

شـکافد و  به هر روی و بنابر همۀ آنچه بیان شد، دامیه جراحتی است کـه پوسـت را می
ریزی ممکن است به شکل ظهور و خـروج یـا  این خون. افتد ریزی اتفاق می درپیِ آن خون

نـوعی بیـانگر تحقـق ظهـور،  ریزی چون به گفتنی است قید خون. ن خون رخ بنمایاندجریا
خروج یا جریان خون پس از ایراد جراحت اسـت، مـواردی را از تحـت شـمول دامیـه خـارج 

شـک، اگـر  برای نمونه، بی. کند که در آنها خون بدون ایراد جراحت از بدن خارج گردد می
» گیری خـون«دیگـری خـون خـارج کنـد، ایـن  وسـیلۀ آمپـول از بـدن شـخص شخصی به

بودن دامیـه ناسـازگار اسـت و هـم بـا لـزوم » شجه«مصداق دامیه نخواهد بود؛ زیرا هم با 
 .در آن» ریزی خون«تحقق قید 

  )اللحم(نشکافتن بافت عضلانی . ٣-٣

ریزی، سـومین قیـدی کـه بـرای تحقـق دامیـه،  افزون بر شـکافتن پوسـت و تحقـق خـون
. اسـت» )اللحـم: گوشـت(نشـکافتن بافـت عضـلانی «رسد، قیدِ سلبیِ  مینظر  ضروری به

شـیخ برای روشن شدن جایگاه این قید در سـاختار مـاهوی دامیـه، بایـد توجـه داشـت کـه 
و » رسـد بـه گوشـت می«، برخلاف عموم فقیهان امامیه، دامیه را جراحتی دانسته که مفید

گوشـت «یر او، باضعه، جراحتی است کـه تعب شود؛ ولی متلاحمه یا به خون از آن جاری می
  :و عمقی بیش از دامیه داشته باشد» را بشکافد
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و هـی  الباضـعة. و هی التی تصل إلی اللحـم و یسـیل منهـا الـدم الدامیة«
دامیـه جراحتـی اسـت : »التی تبضع اللحم و تزید فی الجنایة علی الدامیـة

ضـعه جراحتـی با. شـود رسد و خون از آن جاری می که تا سرحد گوشت می
. شکافد و ازحیثِ عمق، جنایتی بیش از دامیه اسـت است که گوشت را می

  )٧۶۵ص :ق١۴١٣شیخ مفید، (

با استناد به اجماع امامیـه پذیرفتـه  الإنتصارنیز نظریۀ استاد خویش را در  سید مرتضی
بـر ایـن پایـه و وفـق ایـن دیـدگاه، تفـاوت دامیـه و . )۵۴٨ص: ق١۴١۵مرتضـی،  شریف(است 
شـکافد ولـی بـه سـرحد آن  حمه در ایـن اسـت کـه در دامیـه، جراحـتْ گوشـت را نمیمتلا
. »اللحـم تبضع«: شود ؛ ولی در متلاحمه، گوشت شکافته می»اللحم إلی تصل«: رسد می

صـراحت، پـارگی گوشـت را در تحقـق دامیـه شـرط  ، بهسـید مرتضـیو  شیخ مفیـدبنابراین 
تـا سـرحد «فقیه نامدار بر تعیین حد نهایـت دامیـه  بسا از تأکید این دو حتی چه. اند ندانسته
بتوان چنین برداشت کرد که آنان قائل به تقیید تعریف دامیه بـه » تصل الی اللحم: گوشت

این در حالی است کـه از سـخنان بیشـتر فقیهـان امامیـه . هستند» نشکافتن گوشت«قید 
که گذشت، بسیاری از  چنان آنشود، زیرا  دیدگاهی دقیقاً در تضاد با این نظریه برداشت می

نگارنـدگان . انـد را برای تحقـق دامیـه ضـروری قلمـداد کرده» شکافتن اندک گوشت«آنان 
بـه نظریـۀ  ، بـاوجود انـزوای نسـبی آن، نسـبتسـید مرتضـیو  شـیخ مفیـدمعتقدند نظریۀ 

  : مشهور، استواری بیشتری دارد؛ چه اینکه

بخش دامیـه پذیرفتـه شـود،  رِ قـوامعنوان عنص به» شکافتن گوشت«اگر قیدِ : نخست
، میان دامیـه و »قلیلاً «یا » یسیراً «ای نیست که با تقیید کیفی آن به تعابیری همچون  چاره

متلاحمه تفاوت نهاده شود؛ زیرا متلاحمه نیـز بـدون هـیچ تردیـد و اختلافـی بـا شـکافتن 
گوشـت را  دقیقاً به همین علت است که همـۀ فقیهـانی کـه شـکافتن. گوشت همراه است

اند، نـاگزیر بـه آوردن قیـود کیفـیِ  دهندۀ جراحت دامیه دانسـته عنصری از عناصر تشکیل
دقتـی واضـح و مبـرهن اسـت کـه قیـودی  اما با ایـن اوصـاف بـر هـر اهـلِ . اند مذکور شده

تردیـد، سـیال و نسـبی  ، تعابیری مبهم و مجمل هستند کـه بی»قلیلاً «و » یسیراً «همچون 
م تشخیص و تمییز جراحات، ایجاد مشکل خواهد کرد و تعریف دامیـه را بودن آنها، در مقا
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توان پذیرفت ایـن تفـاوتِ کیفـیِ سـیالِ  رو، حقیقتاً نمی از این. دهند بدون شفافیت جلوه می
ای حاصـل  چنـین انگـاره. مبهم بتواند مرز میان متلاحمه و دامیه را مشخصاً متمایز سـازد

شـدت بـر آن تأکیـد  کـه در اصـل کیفیـت قـانون نیـز بـهباور به لزوم شفافیت قانون اسـت 
  . شود می

آیـد کـه جـوهرۀ اصـلی  دسـت می سو، از تأمل در اشتقاق و مفهوم دامیه به از یک: دوم
ایـن رکـن . ریزی است ماهیت این جراحت و در واقع، ستون فقراتِ معنایی آن تحقق خون

از سـویی . آید لغوی دامیه برمی رکین هم در سخنان فقیهان بازتاب داشته و هم از اشتقاق
هـای خـونی در دو لایـۀ درم و  ریزی بـا توجـه بـه وجـود مویرگ دانیم که خـون دیگر، ما می

دانیم متلاحمـه  همچنین، می. یابد هیپودرم، صرفاً با شکافتن این دولایۀ پوستی تحقق می
شتنِ این چنـد با کنار هم گذا. گردد محقق می) گوشت(ای  لزوماً با شکافتن بافت ماهیچه

ریزی بـا ایجـاد جراحـت در ناحیـۀ پوسـت  شـود کـه هرچنـد تحقـق خـون گزاره، روشن می
کم ضـرورت  در ماهیت دامیه گـردد، امـا دسـت» شکافتن گوشت«تواند نافی شرطیت  نمی

افـزون بـر ایـن، از آنجـا کـه وفـق دیـدگاه فقیهـان، لـزوم . کنـد رو می آن را با مشـکل روبـه
گـردد، تـدبر و تفکـر منطقـی چنـین  متلاحمه مسـلّم فـرض می شکافتن گوشت در تعریف

ای بسـنده شـود کـه برآمـده از شـکافتن  برای تعریف دامیه باید به شاخصـه: کند حکم می
ریزی است تا با تعمـیم بسـتر تحقـق ایـن جراحـت بـه  های زیرین پوست و تحقق خون لایه

  . اهم نگرددناحیه گوشت، موجبات آمیختگی مرز میان متلاحمه و دامیه فر 

» شـکافتن گوشـت«رسد فقیهان به این دلیل در تعریف دامیه بـر قیـد  نظر می به: سوم
) گوشـت(های علمیِ زیادی دربـارۀ آنـاتومی پوسـت و عضـله  اند که محدودیت تأکید کرده
ــته ــون داش ــق خ ــال، تحق ــین ح ــه ضــروری  اند و در ع ــق شــدن دامی ــرای محق ریزی را ب

ریزی زمـانی رخ خواهـد نمـود کـه  اند که خـون پنداشته ین میدر نتیجه، چن. اند دانسته می
بنـابراین، فقیهـان در واقـع، از رهگـذر . افزون بر پوست، گوشت نیز انـدکی شـکافته شـود

ــه لازم  ضــرورت تحقــق خــون ــرای ایجــاد جراحــت دامی ــز ب ریزی، شــکافتن گوشــت را نی
» اللحـم«را به شـکافتگی  »دامیه«و » دمی«تواند مفهوم  اند؛ وگرنه هیچ دلیلی نمی شمرده

های چربـیِ زیـر  افزون بر ایـن، هـیچ اسـتبعادی نـدارد کـه در گذشـته، لایـه. معطوف کند
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، نیــز )۵٠٠ص :١٣٩۵ مســچر،(شــوند  پوســت، کــه بخشــی از بافــت هیپــودرم محســوب می
هیچ تردیـدی اثبـات شـده کـه بـا  بـه هـر روی، امـروزه بـی. محسوب شده باشـند» اللحم«

بسـا  پس چه. افتد ریزی اتفاق می یرین پوست یعنی درم و هیپودرم، خونشکافتن دو لایۀ ز 
کند، رخ دهد و به توسعۀ بستر تحقـق  ریزی را تداعی می ، که خون»دامیه«مفاد اصطلاح 

  . های عضلانی نیازی نباشد آن به بافت

سرحد «و تا » شکافد پوست را می«بنابر آنچه تاکنون بیان شد، دامیه جراحتی است که 
چنین تعریفـی، عینـاً منطبـق بـر . یابد تحقق می» ریزی خون«رسد و درپیِ آن  می» وشتگ

یک از سه تعریفی نیست که از فقیهان گزارش شد؛ بلکه برایند تأمل در هر سه تعریف  هیچ
  .شده در آنهاست مذکور و وامدار عناصر تصریح

  گیری و پیشنهاد نتیجه

در تعریف نخست، بر دو . امیه ارائه شده استفقهی، سه تعریف مختلف از د های در کتاب
تأکیـد شـده » گوشت: اللحم«یا همان » پارگی بافت عضلانی«و » شکافتن پوست«عنصر 
در » ریزی خـون«تـری دارد، بیشـتر بـر تحقـق  تعریف دوم که پشـتوانۀ فتـوایی قـوی. است

از مواقـع،  ریزی در این تعریف در بسـیاری البته، چگونگی خون. ضمن دامیه متمرکز است
میان آمـده  نیز به» شکافتن بافت عضلانی«متفاوت گزارش شده و در عین حال، سخن از 

فشارد، با تعریف  پای می» ریزی خون«تعریف سوم، از این جهت که بر تحقق عنصر . است
ند کـه وفـق ایـن دیـدگاه، بسـتر تحقـق دامیـه ا دوم همسان است؛ اما از این حیث متفاوت

ــن ج ــا ســرحد بافــت عضــلانی میپوســت اســت و ای ــه شــکافتن آن  راحــت ت ــا ب رســد، ام
با بررسی دقیـق ایـن . اند برگزیده سید مرتضیو  شیخ مفیدتعریف اخیر را فقط . انجامد نمی

تـوان  بـر اصـل کیفیـت قـانون، می) نـص قـانون(و همچنین انطباق برایند آنهـا  ها تعریف
نگارنـدگان معتقدنـد . ندا زمند اصلاحیک از آنها کامل نیستند و جملگی نیا دریافت که هیچ

پـذیری در نگـارش قـانون ایجـاب  بینـی هایی همچـون شـفافیت و پیش لزوم وجـود مؤلفـه
سو، دامیه به جراحتی در ناحیـۀ پوسـت تفسـیر شـود و امکـان تحقـق آن در  کند از یک می

ریزی درپـیِ ایـن جراحـت، بـه  بافت عضلانی انکار شود و از سوی دیگـر، چگـونگی خـون
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ریزی  حوۀ خاصی همچون جریان خون یا خروج خون فروکاسته نشود؛ بلکه هرگونه خونن
  . شمار آید با هر میزانی که باشد، مقوم آن به

قـانون مجـازات اسـلامی  ٧٠٩مـادۀ » ب«بر این پایه، شایسته است دامیه ـ که در بند 
» زیاد خون باشد اندکی وارد گوشت شود و همراه با جریان کم یا«جراحتی دانسته شده که 
. »ریزی اسـت شکافد و همراه با خون جراحتی که پوست را می«: ـ بدین شکل تعریف شود

اسـت و » ریزی تحقـق خـون«در صورت پذیرش چنین تعریفی، تفاوت دامیـه و حارصـه در 
  .یا گوشت خواهد بود» عدم گسیختگی بافت عضلانی«وجه تمایز دامیه از متلاحمه، 

  

  

	:نوشت پی
1. The quality of law 

2. Forseeability 

3. Accessibility 

4. Clarity 

 یتقطـع الجلـد تأخـذ فـ یالتـ ...ةیـالدام« ؛)٢۴۴، ص٢ ج: ق١۴١٠علامه حلی، (» راً یسیاللحم  یالآخذة ف یة و هیالدام«. 5
  . )۵٠۴، ص٣ ج: ق١۴٠٩ی، ئطباطبا(» راً یسیاللحم 

 یة و هیالدام« ؛)۶٨٩، ص٣ ج :ق١۴١٣علامه حلی، (» راً یسیئا یاللحم ش یخرج معها الدم، و تنفذ فی یالّت یة و هیالدام«. 6
عتبار مراتب خـروج إ، بضاً یأ) الدامعة(  ب یة تسمیالدام... راً یثکان أو کلا یخرج معه الدم قلیو  راً یسیاللحم  یتدخل ف یالت

   ). ٢٩٠، ص٢٩ ج: ق١۴١٣ری، اسبزو (» ة، و إلا دامعةیدامثر خروجه تعبر کالدم، فإذا أ 
 بـه مرکـز مطالعـات فقهـیِ  ،مدیرکل سازمان پزشکی قانونی اسـتان قـم ،ارسالی جناب دکتر صدیقی های پرسشبخشی از . 7

 .ها در مرکز مطالعات فقهی پزشکی قانونی موجود است نمونۀ این پرسش .٨/٨/١٣٩۵ در تاریخپزشکی قانونی 
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  کتابنامه

  

  فارسی و عربی منابع
، قـم، دفتـر السـرائر الحـاوی لتحریـر الفتـاوی ،)ق١۴١٠( احمـد بن منصور بن ادریس حلی، محمد ابن .١

 .چاپ دوم ،انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
، قـم، نزهـة النـاظر فـی الجمـع بـین الأشـباه و النظـائر ،)ق١٣٩۴) (سـعید بـن یحیـی(سعید حلّی  ابن .٢

 .چاپ نخست ،رضی منشورات
، قـم، المهذب البارع فی شرح المختصر النـافع ،)ق١۴٠٧(محمد  الدین احمدبن فهد حلی، جمال ابن .٣

 .چاپ نخست ،دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
 ، قم، دفتر انتشارات اسـلامیمجموعة فتاوی ابن جنید ،)ق١۴١۶(احمد  جنید محمدبن اسکافی، ابن .۴

 .چاپ نخست ،وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
 .چاپ دوم، له ، قم، دفتر معظمجامع المسائل ،)ق١۴٢۶(بهجت فومنی، محمدتقی  .۵
 ،3، قم، دار الصدیقة الشهیدةکتاب الدیات ـتنقیح مبانی الأحکام  ،)ق١۴٢٨(علی  بن تبریزی، جواد .۶

 .چاپ نخست
فرهنـگ فقـه مطـابق  ،)ق١۴٢۶(هاشـمی شـاهرودی سـید محمـود  زیرنظـرِ  ،جمعی از پژوهشـگران .٧

 .چاپ نخست ،:یتب دائرةالمعارف فقه اسلامی بر مذهب اهلِ  ۀ، قم، مؤسس:بیت مذهب اهلِ 
چـاپ  ،مطبوعـات دار العلـم ۀ، قم، مؤسستحریر الوسیلة ،)تا بی(اللّه موسوی  ، سید روح)امام(خمینی  .٨

 .نخست
 ،، قم، اسماعیلیانالمدارک فی شرح مختصر النافعجامع  ،)ق١۴٠۵(یوسف  بن خوانساری، سید احمد .٩

 .چاپ دوم
، قـم، مؤسسـة إحیـاء آثـار الإمـام مبـانی تکملـة المنهـاج ،)ق١۴٢٢( خوئی، سید ابوالقاسم موسوی .١٠

 .چاپ نخست ،الخوئی
محمــد اکبــری و  ۀ، ترجمــی بــرای دانشــجویانرِ گِــ آنــاتومیِ  ،)١٣٩١(دریــک، ریچــارد و همکــاران  .١١

 .چاپ سوم ،سینا همکاران، تهران، ابن
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الـدار  ـسوریه، دار العلـم  ـ ، لبنانمفردات ألفاظ القرآن ،)ق١۴١٢(محمد  بن راغب اصفهانی، حسین .١٢
 .چاپ نخست ،الشامیة

امـام  ۀمدرسـ ـ، قـم، دار الکتـاب 7فقـه الصـادق ،)ق١۴١٢(روحانی قمّی، سـید صـادق حسـینی  .١٣
 .چاپ نخست ،7صادق

 ،اللـه دفتـر حضـرت آیـة ـ رالمنا ة، قم، مؤسسب الأحکاممهذّ  ،)ق١۴١٣(الأعلی  سبزواری، سید عبد .١۴
 .چاپ چهارم

، قـم، منشـورات المراسـم العلویـة و الأحکـام النبویـة ،)ق١۴٠۴(عبـدالعزیز  بـن سلاّر دیلمی، حمـزة .١۵
 .چاپ نخست ،الحرمین

نشــر  ـ، تهــران، نشــر میــزان های فقــه جــزا بایســته ،)ق١۴١٩(شـاهرودی، ســید محمــود هاشــمی  .١۶
 .پ نخستچا، دادگستر

، قـم، دفتـر نفـرادات الإمامیـةإ نتصـار فـیالإ  ،)ق١۴١۵(حسـین موسـوی  بـن شریف مرتضی، علی .١٧
 .چاپ نخست ،انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم

 ،تهـران، رابطـة الثقافـة و العلاقـات الإسـلامیة، المسائل الناصـریات ،)ق١۴١٧( __________ .١٨
 .چاپ نخست

چـاپ  ،، بیروت، دار التراثاللمعة الدمشقیة فی فقه الإمامیة ،)ق١۴١٠() مکی دبنمحم(شهید اول  .١٩
 .نخست

الروضـة البهیــة فـی شــرح اللمعـة الدمشــقیة  ،)ق١۴١٠( )علـی عــاملی بــن الـدین زیــن(شـهید ثـانی  .٢٠
 .چاپ نخست ،فروشی داوری ، قم، کتاب)کلانتر ـالمحشّی (
، قـم، مؤسسـة المعـارف شـرائع الإسـلام مسالک الأفهـام إلـی تنقـیح ،)ق١۴١٣( __________ .٢١

 .چاپ نخست ،الإسلامیة
شـیخ  ۀجهـانی هـزار  ۀ، قم، کنگـر المقنعة ،)ق١۴١٣() نعمان عکبری بن محمد بن محمد(شیخ مفید  .٢٢

 .چاپ نخست د،مفی
، بیـروت، دار جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام ،)ق١۴٠۴( )محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٢٣

 .هفتم اپچی، إحیاء التراث العرب
چـاپ  ،، بیروت، دار الأضـواء للطباعـة و النشـر و التوزیـعما وراء الفقه ،)ق١۴٢٠(صدر، سید محمد  .٢۴

 .نخست
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حدیقــة  ـالشــرح الصــغیر فــی شــرح مختصــر النــافع  ،)ق١۴٠٩(محمــد  بــن علــی  طباطبــائی، ســید .٢۵
 .چاپ نخست ،1الله مرعشی نجفی آیة ۀ، قم، انتشارات کتابخانالمؤمنین

 .چاپ نخست ،:آل البیت ۀ، قم، مؤسسریاض المسائل ،)ق١۴١٨( __________ .٢۶
 .چاپ سوم ،فروشی مرتضوی ، تهران، کتابمجمع البحرین ،)ق١۴١۶(طریحی، فخرالدین  .٢٧
، بیـروت، دار البلاغـة صطلاحات الفقهیة فی الرسـائل العملیـةالإ  ،)ق١۴١٣(عاملی، یاسین عیسی  .٢٨

 .چاپ نخست ،للطباعة و النشر و التوزیع
، قـم، إرشاد الأذهان إلـی أحکـام الإیمـان ،)ق١۴١٠( )مطهر اسدی بن یوسف بن حسن(حلی علامه  .٢٩

 .چاپ نخست ،دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
چــاپ و نشــر  ۀ، تهــران، مؤسســتبصــرة المتعلمــین فــی أحکــام الــدین ،)ق١۴١١( __________ .٣٠

 .چاپ نخست ،یوابسته به وزارت فرهنگ و ارشاد اسلام
، قــم، دفتــر انتشــارات قواعــد الأحکــام فــی معرفــة الحــلال و الحــرام ،)ق١۴١٣( __________ .٣١

  .چاپ نخست ۀ قم،علمی ۀمدرسین حوز  ۀاسلامی وابسته به جامع
، قـم، )الحدیثـة ـط ( تحریر الأحکام الشـرعیة علـی مـذهب الإمامیـة ،)ق١۴٢٠( __________ .٣٢

 .چاپ نخست ،7امام صادق ۀمؤسس
، قــم، انتشــارات دفتــر تبلیغــات تلخــیص المــرام فــی معرفــة الأحکــام ،)ق١۴٢١( __________ .٣٣

 .چاپ نخست ،قم ۀعلمی ۀاسلامی حوز 
، قـم، دفتـر کشف الرموز فی شرح مختصر النـافع ،)ق١۴١٧(طالب یوسفی  ابی بن فاضل آبی، حسن .٣۴

 .چاپ سوم ،انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
 قـم، مرکـز، الـدیات ـتفصیل الشریعة فی شـرح تحریـر الوسـیلة  ،)ق١۴١٨( لنکرانی، محمد فاضل .٣۵

  .نخستچاپ  ،:اطهار ۀفقهی ائم
، قـم، دفتـر کشـف اللثـام و الإبهـام عـن قواعـد الأحکـام ،)ق١۴١۶( حسن بن فاضل هندی، محمد .٣۶

 .چاپ نخست ،انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
إیضـاح الفوائـد فـی شـرح مشـکلات  ،)ق١٣٨٧( )یوسـف حلّـی بـن حسـن محمـدبن(محققین فخرال .٣٧

 .چاپ نخست ،اسماعیلیان ، قم،القواعد
الدر المنضود فی معرفة صیغ النیات و الإیقاعـات و  ،)ق١۴١٨(طی  بن محمد بن علی بن فقعانی، علی .٣٨

 .چاپ نخست ،العلمیة أصر، قم، مکتبة إمام العالعقود
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چـاپ  ،، قـم، انتشـارات مجلسـیالمسـائل رسـاله توضـیح ،)ق١۴٢۶(حمد اسـحاق فیاض کابلی، م .٣٩
 .نخست

، الشافی فی العقائد و الأخـلاق و الأحکـام ،)ق١۴٢۵(مرتضی  شاه فیض کاشانی، محمدمحسن ابن .۴٠
 .چاپ نخست ،تهران، دار نشر اللوح المحفوظ

، ٢٠١٧) ل ترمینولوژیمدیکا(راهنمای جامع اصطلاحات پزشکی  ،)١٣٩۵(کوهن، باربارا جانسون  .۴١
 .چاپ نخست ،رفیع ۀفاطمه رمضان شمس، تهران، انتشارات اندیش و زاده علی رستگار فرج ۀترجم

سفینة النجاة و مشکاة الهدی و مصباح  ،)ق١۴٢٣( )محمدرضا بن علی بن احمد(الغطاء نجفی  کاشف .۴٢
 .چاپ نخست ،کاشف الغطاء ة، نجف اشرف، مؤسسالسعادات

 .چاپ چهارم ،، تهران، دار الکتب الإسلامیةالکافی ،)ق١۴٠٧(یعقوب  مدبنکلینی، ابوجعفر مح .۴٣
 .چاپ سوم ،، تهران، انتشارات دانشگاه تهراندیات ،)١٣٩٠(گرجی، ابوالقاسم  .۴۴
، تهـران، مؤسسـه و انتشـارات دوره فقـه کامـل فارسـی کیـ ،)ق١۴٠٠( )محمـدتقی(مجلسـی اول  .۴۵

 .چاپ نخست ،فراهانی
نشـر آثـار  ۀ، تهـران، مؤسسـحدود و قصاص و دیـات ،)تا بی( )حمدتقیم محمدباقربن(مجلسی دوم  .۴۶

 .چاپ نخست ،اسلامی
، قـم، شـرائع الإسـلام فـی مسـائل الحـلال و الحـرام ،)ق الف١۴١٨( )حسن جعفربن(محقق حلی  .۴٧

 .چاپ دوم ،اسماعیلیان
ــافع فــی فقــه الإمامیــة ،)ق ب١۴١٨( __________ .۴٨ ، قــم، مؤسســة المطبوعــات المختصــر الن

  .چاپ ششم ،یةالدین
، قـم، دفتـر انتشـارات کتـاب القصـاص للفقهـاء و الخـواص ،)ق١۴١٠(آقا رضا  مدنی کاشانی، حاج .۴٩

 .چاپ دوم ،اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم
، قـم، انتشـارات القصاص علی ضـوء القـرآن و السـنة ،)ق١۴١۵( الدین مرعشی نجفی، سید شهاب .۵٠

 .چاپ نخست ،1یآیةالله مرعشی نجف ۀکتابخان
رضـا شـیرازی و همکـاران، تهـران، انتشـارات  ۀ، ترجمـشناسـی پایـه بافـت ،)١٣٩۵(مسچر، آنتونی  .۵١

 .چاپ نخست ،میرماه
 .چاپ دوم ،، قم، نشر الهادیالفقه المأثور ،)ق١۴١٨(مشکینی، میرزا علی  .۵٢
 .نا جا، بی ، بیمصطلحات الفقه ،)تا بی(مشکینی، میرزا علی  .۵٣
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ـــدة ،)ق١۴٢٧( مکـــارم شـــیرازی، ناصـــر .۵۴ ـــاوی الجدی ـــی  ۀ، قـــم، انتشـــارات مدرســـالفت امـــام عل
 .چاپ دوم ،7طالب ابی بن
 .٢١-١٣ص  .٣٠، شبازتاب اندیشه ،»شش ویژگی عقلانیت گفتاری« ،)١٣٨١(ملکیان، مصطفی  .۵۵
تـاج العـروس مـن جـواهر  ،)ق١۴١۴(سـید محمـد مرتضـی حسـینی  و الدین واسطی زبیدی، محب .۵۶

 .چاپ نخست ،للطباعة و النشر و التوزیع، بیروت، دار الفکر القاموس
 .چاپ پنجم ،7امام باقر ۀ، قم، مدرسمنهاج الصالحین ،)ق١۴٢٨(وحید خراسانی، حسین  .۵٧
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  درمانی سقطمسئولیت مدنی 

  درمانی مسئولیت مدنی سقط
  *رضا پورصدقی

  **اکبریان حسنعلی علی

	چکیده 
شود ولی در موارد تزاحم بین سـلامتی  جنین اگرچه در شرع مقدس و جوامع بشری، عملی منکر و قبیح شمرده می سقطِ 

بـاوجود مجـوز بـرای  .جیح دهدمادر مختار است حفظ سلامتی خود را تر  ،بسیاری نهایاز دیدگاه فق ،مادر و حیات جنین
تبعیـت از  قانونگـذار بـه ،در ایـن مسـئله .درمانی یکی از مسائل مطرح اسـت مسئولیت مدنی مربوط به سقط ،عمل سقط

  .ده استدابعضی نظرات بزرگان به سقوط ضمان حکم 

گیـری  اطلاق ۀنحو .جنین از نکات بسیار حساس و مشکل این بحث است سقطِ  ۀبررسی اطلاقات روایات ضمان دی
بـا بررسـی ظهـور . این روایات از عمده مباحث تأثیرگذار در دلالت این ادلـه اسـت دراطلاق احوالی  فتنپذیر یا ن فتنو پذیر 

 ،آور نیسـت اگرچه عدم دلالـت آنهـا نیـز اطمینـان .آید دست نمی هگیری از این روایات ب ادله، اطمینان کافی برای اطلاق
که اصل اولی در بحـث دیـات و  است تنها دلیلْ اصل عملی استصحاب و برائت. ی استعدم ظهور برای عدم اثبات کاف

  .درمانی باشد تواند دلیل اثبات عدم مسئولیت ناشی از سقط می این اصل. کند را تعیین میضمانات 

    .جنین، مسئولیت مدنی سقط، خطر جانی مادر ۀدرمانی، ضمان سقط، دی سقط: گانکلیدواژ 

                                                           
  rezapoorsedghi@gmail.com   7پژوه سطح چهار حوزۀ علمیۀ قم و محقق پژوهشگاه مرکز فقهی امام باقر دانش *
 ha.aliakbarian@isca.ac.ir  پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی دانشیار **

  ١۵/٠٢/١٣٩٧:تاریخ دریافت
  ١٠/٠۵/١٣٩٧:تاریخ تایید
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	مقدمه 

این عمـل حتـی . شود مشروع شمرده مینادینی و عقلائی، عملی قبیح و  ازنظرِ  جنین سقطِ 
مــوارد  امــروزه در دنیــا عمــلاً  البتــه،. در جوامــع غیردینــی نیــز در نــوع خــود، قبــیح اســت

قائـل ی فراوانـشارع مقدس برای حفظ جنین اهمیـت . شود زیادی گزارش می جنینِ  سقطِ 
فاضـل لنکرانـی، ( لازم را برای آن تعیین کـرده اسـت ۀفراخور مقدار رشد جنین، دی و به است

حیـات او موجـب  ۀدر مواردی که وجود جنـین و ادامـ باوجود این، .) ۵١۵، ص١ ج ):ب( تا بی
حیـات جنـین، مـادر را  ۀتـزاحم بـین جـان مـادر و ادامـ ،خطر افتادن سلامتی مادر شود به

ر این صورت است که بسـیاری د .کند که بین حیات خود و جنین یکی را برگزیند مجبور می
جـواد ؛ ١۴۶ص :ق١۴٢٧خـوئی، : ک.ر ،بـرای نمونـه( داننـد او را مختار در این امر می نهایاز فق

  .)٢٧٣، ص٩ ج :ق١۴٢٧تبریزی، 

روشن و مستدل  ،مشروع بودن آننادرصورت  ،جنین بسیاری از مسائل مربوط به سقطِ 
گیـرد کـه بـرای  مسائلی شکل مـی ،مادر ولی درصورت جواز سقط در شرایط بیماریِ  ؛است
در ایـن فـرض،  برانگیز از مسـائل پرسـش. علمی نیـاز اسـت اوشبه تأمل و ک ،نه آپاسخ ب
اساسـی  پرسـشپـس . ن اسـته آپاسخ ب  سقط است و این نوشتار درپیِ  ۀضمان دی ۀمسئل

جنـین  ۀموجود در فرض جواز سقط، دیـ ۀآیا در دیدگاه شارع مقدس و برایند ادل :این است
گـردد؟ آیـا  مجرد جـواز شـرعی، ضـمان ناشـی از سـقط نیـز مرتفـع مـی مضمون است یا به

  ای بین جواز تکلیفی و جواز وضعی سقط وجود دارد یا خیر؟ ملازمه

از  ،ه و در نهایـتشـدایـن مسـئله اشـاره  مجـازات اسـلامیقانون  ٧١٨ ۀاگرچه در ماد
ی کـه بـه لـزوم پرداخـت نایهفقولی با توجه به کثرت  ؛شده است پیرویدیدگاه عدم ضمان 

قائـل بـه عـدم ضـمان  صـراحت، هیچ فقیهـی به در طرف دیگر تقریباً اینکه ند و معتقددیه 
 ،بنـابراین .مطابقت حکم قانونگذار بـا احکـام دینـی مـورد تردیـد نسـبی اسـت ،نشده است

  .رسد نظر می شرعی ضروری به ۀلحاظ ادل ارزیابی دقیق مسئله به

کـاوش صـورت اسـتدلالی  جا بـه این مسئله، در هیچدربارۀ رد که توان چنین ادعا ک می
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عملیـه یـا  های الهای است که فقـط در رسـ از مسائل مستحدثه این بحث یکی. است نشده
بـرای (انـد  پرداختهنن ه آفقهـی بـ هـای باو در کت اسـت ن اشاره شـدهه آپاسخ استفتائات ب

 :همـانتبریـزی، جـواد ؛ ١١٧، ص)الـف( تـا ؛ فاضل لنکرانـی، بـی١۴۵ص :همانخوئی، : ک.ر ،نمونه

ــبزواری، ١٠٣ص :ق١۴٢٧؛ منتظــری، ٢٧٣، ص١٠ج ــیرازی، ٣١٧، ص٢٩ج  :ق١۴١٣؛ س ــارم ش ؛ مک

اند که این مسـئله در  حتی برخی گفته .)٣١، ص٢ج :ق١۴٢٠ای،  ؛ خامنه۴۵٧، ص١ج  :ق١۴٢٧
مشـکلات  همـین نکتـه از .)١٣، ص۴٢ج  :تـا خـوئی، بـی( رسائل عملیه نیز ذکر نشـده اسـت

نظـران و  نظر بین صـاحب با توجه به وجود اختلافِ . شود روی این مسئله محسوب می پیشِ 
در ایـن نوشـته . رسد نظر می آن ضروری به مسئله، بررسی عمیق و استدلالیِ  مبتلابه بودنِ 

 ،های موجود بـه آنهـا تمسـک شـود ای که ممکن است از جانب طرفداران نظریه ادله همۀ
  .دشو میوجه استدلالْ بیان و نقد و ارزیابی  مطرح شده و سپس

در  .درمانی مبتنـی بـر فـرض جـواز ایـن عمـل اسـت گفتنی است بررسی ضمان سـقط
عدم ضمان وجود ندارد و حکم آن روشـن و  دربارۀی یاتکا هیچ دلیل قابل ،فرض عدم جواز
  .مستدل است

زوم پرداخـت دیـه برخـی قائـل بـه لـ :شـود اختلاف دیده می نهایدر این مسئله بین فق
شـرح  ایـن نظـرات بـه. انـد اند که خود چند دسته هستند و برخی فتوا به لزوم پرداخت نداده

  :است زیر

جـواد ؛ ١١٧ص ):الـف( تـا ؛ فاضـل لنکرانـی، بـی١۴۵ص :ق١۴٢٧خـوئی، ( لزوم پرداخـت دیـه

 ؛ تفصـیل بـین مـوردی کـه)همـانسـبزواری، ( عدم لزوم دیـه ؛)همانمنتظری،  همان؛تبریزی، 
کـه  دیـه لازم اسـت و درصـورتی ،در این صورت :حیات مادر و سلامتی مادر در خطر است

از  پـیشدر فـرض  ،کند کـه در ایـن صـورت خاطر مشقت و حرج اقدام به سقط می مادر به
قـائینی، ( پرداخت دیه لازم است ،از ولوج روح پس ۀدیه لازم نیست ولی در مرحل ،ولوج روح

  .)همانای،  ؛ خامنههمانمکارم شیرازی، ( رداخت؛ احتیاط در پ)٢٨٣ص :١٣٩٣

درمانی  تردید در مسـئولیت سـقط ۀجنین، دلیل عمد باوجود قطعیت مسئولیت در سقطِ 
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داران، مسئولیت مدنی برای مجـازات و تأدیـب شـخص خـاطی  این است که در ارتکاز دین
ش بایـد فلسـفه و برای پاسخ به این پرسـ. است و با فرض جواز، دلیلی برای آن وجود ندارد

ملازمه بـین  ۀقاعد آغاز،بنابراین لازم است در . ملاک وضع حکم دیه بررسی و تبیین شود
بسا این قاعده بتواند راهـی بـرای اثبـات  چه .شودحکم جواز و عدم مسئولیت مدنی ارزیابی 

رسی طرفین نزاع و اصل اولی مسئله نقد و بر   ۀادل ،در ادامه .عدم مسئولیت درمانی باز کند
  .دشخواهد 

  حکم جواز با سقوط دیه ۀملازم. ١

ممکن است با استشهاد به مواردی از فقه چنین نتیجه گرفته شود که هرگاه کاری با مجوز 
توان  می برای نمونه .مسئولیتی از جانب آن عمل متوجه شخص نیست ،شرعی انجام شود

اری اسـت کـه بـرای شـخص بیمـ نمونۀ دیگر .اشاره کرداجرای حدود، قصاص و جهاد  به
حکـم بسـیار روشـن و بـدیهی  ،در این مـوارد .باید قطع شود عضو فاسد بدنشدرمان وی، 

  .است

دسـت  هبـرای فقـه بـ ای حکم کلی ،توان از چند مورد نمی ،نخست: در پاسخ باید گفت
نـه  ،مواردی که از آنها نام برده شد ،دوم. آور نیست این مقدار از استقرا اطمینان ؛ چونآورد

زیـرا فـرض بـر عمـدی بـودن  اند؛ مربـوط بـه سـقوط قصـاص ، بلکـهمربوط به بحـث دیـه
 افـزون .داردخاطر مجوز شرعی و قانونی هیچ مسئولیتی ن ولی شخص مجری به ،آنهاست
 ؛شـارع مقـدس هـدر اسـت خون شخص ازنظـرِ  ،در مثال حدود و قصاص و جهاد ،بر این
خطـر  خاطر فساد عضو، جـان بیمـار بـه بهعضو فاسد،  در مثالِ . رددرپی ندامسئولیتی  پس

ناچـار بایـد آن را  ای که سرطانی شده و دیگر کارایی لازم را ندارد و به مانند ریه ،افتاده است
عنوان عضو ازدسـت داده اسـت و  دیگر آن عضو ارزش خود را به ،در این فرض .خارج کرد

  .شود هدر محسوب می

ت که شخص مجوز شرعی برای انجـام کـار توان یاف مواردی در فقه می ،از طرف دیگر
مثل قصاص مرد در مقابل قتل زن که باید نصف دیـه پرداخـت  ،ولی باید دیه بپردازد ؛دارد
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بهـای او داده  ولی باید نصف خـون ؛مجوز برای اعدام قاتل وجود دارد ،در این فرض .شود
خـوبی  این مثـال بـه .بهاست و هیچ اثر کیفری ندارد خون مرد صرفاً  ۀدر این مورد، دی .شود

بسا کیفری درکار نباشد  چه. قطعی ندارد ۀدهد که لزوم پرداخت دیه با کیفر ملازم نشان می
خطا که دیه در آنها مسـئولیت کیفـری  ی و شبهئمانند قتل خط ،ولی پرداخت دیه لازم باشد

کیفری  گاه اثر دیه هیچکه توان نتیجه گرفت  ها نمی اگرچه از این مثال. شود محسوب نمی
  . خواهد بود رو با پرسش روبهدو  همیشگی بین آن ۀولی ملازم ،ندارد

 :ق١٣۵٠مامقـانی، : ک.، ربـرای نمونـه(دارد ایـن قاعـده طرفـداران سرسـختی نیـز  ،البتـه
رسد که در دیدگاه آنها ملازمه بین  نظر می چنین به نهایاز برخی عبارات فق .)٣۴٣-٣۴٢ص

 و )٢٣٢، ص۴ ج :ق١۴٠٨محقـق حلـی، : ک.ر ،برای نمونه( ستدیه امری پذیرفته او جواز سقط 
زوجـه در فرضـی کـه  ۀدیـ دربارۀکه  مرحوم علامهمانند  ،اند حتی برخی به آن تصریح کرده

بـر عـدم وجـوب دیـه  ،وجود اذن از طرف شـارع :استمعتقد  ،دهانجامیمقاربت به قتل او 
حلـی، علامـه (اسـت یـدگاه وی وجـود ملازمـه در د گویـایخـوبی  به سخن این .لت دارددلا

پـی دیگـر نیـز چنـین دیـدگاهی را در ایـن مسـئله  نهـایبرخی از فق .)۵٨۴، ص۵ ج: ق١۴٢٠
در مسـائل  .)۴٨۵، ص١۶ج : ق١۴١٨؛ طباطبـائی،  ٢۴٠، ص١٠ج : ق١۴١٠شهید ثـانی، ( اند هگرفت

دلال که برخی از بزرگان با این است ،برای مثال .ه استشداین ملازمه تأکید بر دیگری نیز 
حکـم بـه  ،درصورت سقوط و ایجاد تلف و جراحـت ،نصب میزاب دارای جواز شرعی است

 .)١۵۴ص :شـهید ثـانی، همـان؛ ٣٧١، ص٣ج  :ق١۴١٠، حلـیادریس  ابن( اند عدم مسئولیت کرده
پس از اینکـه قـول عـدم ضـمان را در ایـن مسـئله از  الکرامه مفتاحدر کتاب  مرحوم عاملی
اسـتدلال  ،کنـد و اردبیلی نقل می مقداد، شهید، علامه، محقق، رسلا، مفیدبزرگانی چون 

 .)٣٠١، ص١٠ج  :تـا عـاملی، بـی( کنـد مـذکور معرفـی مـی ۀملازمـ ۀآنها را اصل برائت و قاعد
به این قاعده تصریح کـرده و  نهایمسائل دیگری نیز وجود دارد که در ذیل آنها برخی از فق

 ی از کتب فقهی بـه ایـن مسـائل اشـاره شـده اسـتدر برخ .اند قائل به عدم مسئولیت شده
  .)۴٢۴ص :١٣۶٩تبریزی، موسی ؛ ٣۴٢ص :ق١٣۵٠مامقانی، : رک(

ولـی از طـرف دیگـر، فقیهـان  اند، پذیرفته رااین قاعده  نهایباوجود اینکه بسیاری از فق
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ی نقـدهای یکـی. اند بسیاری نیز به این قاعده ایراد وارد کرده و از پذیرش آن خودداری کرده
پاسخ نقضی است بـه مـوارد بسـیاری  ،شود بزرگان به این قاعده دیده می آنکه در عبارات 

 فعـل طبیـب و معلـم اسـت ،جملـه از آن :شـود زی موجب ضـمان مـییفعل جا در آنها که
ــیمری، ( ــاملی، بــی ۴٣۴، ص۴ج : ق١۴٢٠ص ــا ؛ ع ، ۴ج :ق١٣٨٧، فخــرالمحققین؛ ٣٠٢، ص١٠ج  :ت

پـذیرد و  رف را با عـدم ضـمان نمـیملازمه بین جواز صِ  نیز مرحوم صاحب جواهر .)۶۶۴ص
. اذنی که اثر وضعی سقوط ضـمان را دارا باشـد ؛داند عدم ضمان را ناشی از اذن خاص می

انـد را حمـل بـر ایـن  کلمات بزرگانی که قائل به عدم ضمان در فرض جواز شـرعی شـده او
نیز عـدم ضـمان در  قای خوئیمرحوم آ. ) ١١٩، ص۴٣ج : ق١۴٠۴صاحب جواهر، ( کند معنا می
 فتنپـذیر ن گویـایتوانـد  داند و این مـی دلیل ضمان می نبودِ نصب میزاب را ناشی از  ۀمسئل
بـدون  ؛انـد منکر ملازمه ،نحو تصریح برخی نیز به .)٣٠٣ص :تا خوئی، بی( مذکور باشد ۀقاعد

یـل بـرای اثبـات دل فقـدانبسا دلیل آنهـا  چه .اینکه دلیل خاصی برای این انکار بیان کنند
 :تـا ، بی)امام( ؛ خمینی۴٣۴ص: ق١۴٢٢؛ نراقی،  ١۶٩، ص٩ج : ق١۴١۴محقق ثانی، ( ملازمه است

  .)١۴٢، ص١٠ج  :ق١۴١۶ حکیم،طباطبائی ؛ ٢٨٢، ص١ج 

؛ ٣۴٢ص :ق١٣۵٠مامقـانی، : رک(انـد  هوارد کردایرادات مـذکور نیـز نقـد به برخی بزرگان 

ت ایــن بحــث مجــال بیشــتری نیــاز دارد ولــی در هــر صــور  .)۴٢۴ص :١٣۶٩تبریــزی، موســی 
توان به این مقدار ادعا کرد که در صورتی که جواز شرعی ناشی از عنـاوین ثانویـه ماننـد  می

ضرر و اضطرار باشد قطعا بین جواز و عدم ضمان ملازمه نیسـت؛ زیـرا دلیـل بـیش از رفـع 
د مسـئولیت مـدنی ، امکـان وجـومورد بحـثدر فرض  ،بنابراین. حکم تکلیفی دلالت ندارد
  .دشوضمان بررسی  ۀوجود دارد و لازم است ادل

لازم اسـت اصـل اولـی در محـل بحـث  ،دو طرف و نقد آنهـا ۀاز ورود به بحث ادل پیش
  .روشن شود تا درصورت کافی نبودن ادله به آن رجوع شود

  اصل اولی در محل بحث . ٢

سـئولیت مـدنی عـدم ضـمان اصل اولـی در م ،که مشهور بلکه در حد اجماع است چنان آن
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؛ ٣٧٨، ص۶ج  :ق١۴١۶؛ فاضـل هنـدی، ٢٣، ص١٠ج :ق١۴٠٣اردبیلـی، : ک.ر ،بـرای نمونـه( است
ــد  ــولی احم ــی، م ــواهر، ۴۵۶، ص١٧ج :ق١۴١۵نراق ــاری، ۴١٩ص  ،۴٢ج: ق١۴٠۴؛ صــاحب ج ؛ انص

 ،شخص تا زمانی که دلیل کافی برای اثبات ضمان وجود نـدارد ۀذم .)٩٨، ص٣ج :ق١۴١۵
 ،لزوم پرداخت دیه برای اثبات این مـدعا کـافی نباشـد ۀاگر ادل ،طبق این اصل. است یبر 
د دلیل اصل اولی در نتوان دو اصل استصحاب و برائت می. توان به برائت ذمه حکم کرد می

  .دنمسئله باش

  استصحاب. ١-٢

نوبـت بـه اصـل عملـی استصـحاب  ،به امـاره و اطـلاق بـرای حـل مسـئله نیافتنبا دست 
 ؛تـوان بـه اصـل عملـی اسـتدلال کـرد یرا در دیدگاه مشهور با وجود دلیـل، نمـیرسد؛ ز  می

دلیـل وجـود  به .)٢۴٧ص، ٢ج : ق١۴٢٢خوئی، ( همراه دلیل، مثبتین یا نافیین باشند اگرچه به
عـدم مسـئولیت پـیش از عمـلِ سـقط و شـک در آن پـس از سـقط در فـرض  ۀحالت سابق
  .استصحابْ عدم ضمان است ۀنتیج ،ضرورت

  برائت. ٢-٢

ای است که برای اثبات جواز سقط در فـرض ضـرورت و همچنـین  اصل برائت یکی از ادله
طبـق مفـاد ایـن اصـل، شـارع  .ن وجـود دارده آامکـان اسـتناد بـ ،عدم لزوم پرداخت دیـه

شخصی کـه عمـل  رو، این اصل دربارۀ ایناز  .کند حکم مجهول مؤاخذه نمی برایمقدس 
دانـد عملـش مـورد نهـی  زیرا ایـن شـخص نمـی یابد؛ می بیقتط ،سقط را انجام داده است

مسـئولیت  بـارۀایـن اسـتدلال در  .تواند معاقب باشـد این عمل نمی پس .یا خیر استشارع 
  .طرح است درمانی نیز قابل ناشی از سقط

اری الزامی ج رفع احکام تکلیفیِ  دردر مقام نقد این استدلال شاید گفته شود این اصل 
بایـد شـکال ایـن اِ به پاسخ در  .احکام وضعی و برائت ذمه دلالتی ندارد بارۀدر ولی  ،دشو می
 نایـدر  .این اصل اسـت ۀعمد ۀیکی از ادل )۴۶٣، ص٢ج: ق١۴٠٧کلینی، ( حدیث رفع :گفت
 دربـارۀحکـم  ی از آنهـا،یک .اند ه چیز را فاقد مؤاخذه معرفی کردهنُ  6پیامبر اکرم روایت،
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امـام . شـود کـه اشـتغال ذمـه مشـکوک اسـت یـز مـیاین شـامل مـواردی ن .مجهول است
انـد  کردهتمسـک  به حدیث رفعاحکام وضعی  دربارۀ صفواندر روایتی صحیح از  7کاظم

احکـام  دربـارۀخوبی گویاسـت کـه ایـن دلیـل  این به .)١٢۴، حدیث٣٣٩، ص٢ج :١٣٧١برقی، (
است ح کرده این احتمال را مطر  مرحوم شیخ انصاری ،البته. تمسک است وضعی نیز قابل

موجـود  منحصر در سه مورد است و موارد دیگرِ  ،ذکر شده صفوانکه مواردی که در روایت 
در سایر موارد، مرتفع شـدن جمیـع آثـار حکـم از  ،بنابراین .شود در حدیث رفع را شامل نمی

  .)٣٠، ص٢ج: ق١۴٢٨انصاری، ( شود نمیاین روایت استفاده 

 ۀگانـ هفقرات نُـ ۀروایت نبوی این است که همرسد اقتضای وحدت سیاق در  نظر می به
رفـع حکـم  ،بنـابراین .خلاف ظـاهر اسـت ،حکم باشند و تفصیل بین این فقرات همروایت 

وضعی مشمول مفاد این اصل است و این اصل از مستندات رفع مسئولیت در فرض شـک 
  .خواهد بود

تـوان جـاری  مینیز  حکم تکلیفی وجوب پرداخت دیه دربارۀاین اصل را  ،بر این افزون
  .کرد

  اثبات مسئولیت ۀادل. ٣

منحصـر در روایـات  ،از دمیـده شـدن روح پـیش ۀجنین در مرحلـ ۀاثبات مسئولیت دی ۀادل
 تواننـد میقتل نفـس نیـز  ۀاطلاقات دی ،ولی در مراحل پس از ولوج روح است؛جنین  سقطِ 
برخی از اصول عملیه نیـز ه بحالات مسئله  ۀهم درافزون بر این، . دباشناثبات مدعا  دلیلِ 
  .دکر توان تمسک  می

  جنین سقطِ  ۀاطلاقات روایات دی. ١-٣

در مقام بیان مقدار  نخست ۀدست :توان در دو دسته طرح کرد را میجنین  سقطِ  ۀروایات دی
دوم  ۀبدون اینکه در مقام بیـان چگـونگی و علـت سـقط باشـند و دسـت ؛اند جنین سقطِ  ۀدی

  .اند ردهعلت سقط را نیز بیان ک
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  روایات نخست ۀدست. ١-١-٣

چنـین  7از امام صـادق او. است صالح بن سلیمان ۀصحیح یکی از روایات دستۀ نخست،
  : کند نقل می

دینار و در اسـتخوان  ۶٠دینار و مضغه  ۴٠دینار و در علقه  ٢٠برای نطفه «
اوسـت تـا  ۀدینار و این دیـ ١٠٠ ،دینار و زمانی که با گوشت پوشیده شد ٨٠
   )٣۴۵ص  ،٧ج: ق١۴٠٧کلینی، (» .دنیا آید انی که بهزم

: ک.بـرای نمونـه، ر(د روایات دیگری قریب به ایـن مضـمون در اسـناد حـدیثی وجـود دار 
  .)٣۴۵-٣۴٢ ، ص٧ج: همان

در این روایات برای سقط بـدون توجـه بـه  :باید گفت وجه تمسک به این روایاتدربارۀ 
بهایی فارغ از نحوه و علـت سـقط  جنین، خون عنییاین  ؛است  علت آن، دیه تعیین گردیده

ایـن مضـمون شـامل  ،بنـابراین .تلف کـردن جنـین اسـت دیه ضمانِ  ،طبق این مفاد .دارد
  .شود هرگونه سقطی می

  روایات نخست ۀنقد و بررسی دست. ١-١-١-٣

ایـن روایـات فقـط درصـدد تعیـین مقـدار دیـه : ممکن است در نقد این استدلال گفته شود
ــهســتند  ــان ایــن نیســت کــه دی ــام بی ــده در مق ــر ســقط ۀو گوین   مــذکور در چــه فرضــی ب
ایـن . آن اسـت که مصـادیق حـرامِ  باشدبسا موارد متعارف مدنظر گوینده  چه. گیرد تعلق می

قتل انسان فـلان مقـدار اسـت و ایـن کـلام بـرای  ۀدی: همانند این است که متکلم بگوید
کـه  درحـالی .شرعی بـرای قتـل او وجـود دارد مواردی نیز مورد تمسک قرار گیرد که مجوز

متعـارف از مفـاد نارسد چنین لسانی ناظر به موارد متعـارف مسـئله اسـت و مـوارد  نظر می به
 اطلاق روایات فقط افراد شاخص عنوان سقط: در این صورت باید گفت. دلیل خارج است

  .گیرد را دربر می

ت مذکور در مقام بیان قاعده و قانون روایا: شود چنین پاسخ داد ولی به این اشکال می
ایـن هماننـد . ن عمل کرده آباید ب ،اند و تا زمانی که دلیل دیگری آن را تخصیص نزند کلی
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برد یـا  ارث می این است که گوینده اعلام کند فرزند پسر دو سهم و فرزند دختر یک سهم به
 ،شود؟ بله ون استنباط نمیقاعده و قان سخن، آیا از این. بگوید نماز ظهر چهار رکعت است

و اطـلاق آن را از حجیـت  نـدزبممکن است دلیـل دیگـری ایـن قـانون کلـی را تخصـیص 
کنـد و حجیـت  افراد، مـانعی ایجـاد نمـی ۀظهور دلیل در هم دربرابرولی این نکته  ؛بیندازد
: توان گفـت طور خلاصه می پس به. اشکال باقی است ینخورده ب موارد تخصیص درظهور 
متکلم  این ظهور ناشی از درصدد بودنِ . افراد جنین هستند ۀهم ۀدر مقام بیان دی 7امام

افـراد،  ۀدر فرض شـک در ملحـوظ بـودن همـ ،افزون بر این. برای بیان قانون کلی است
باید اصـل را در  پس ؛افراد است ۀهم برایاصل بر این است که گوینده در مقام بیان حکم 

ایـن دسـته از روایـات دارای  ،در هـر دو صـورت ،بنـابراین. دادمتکلم قرار  مقام بیان بودنِ 
  .شود اطلاق است و شامل مورد بحث می

ولی انصاف بر ایـن اسـت کـه اطمینـان لازم بـر وجـود چنـین اطلاقـی از ایـن روایـات 
. گیری ظهور اسـت موضوع در وجود اطلاق احوالی، مانع شکلبه  آید و شک دست نمی هب

ه ناشی از کثرت استعمال در افـراد متعـارف اسـت، در بسـیاری از ک ،احتمال انصراف دلیل
د و اینکه در موارد شک، اصل این باشد که متکلم در انجام موارد به عدم اطلاق روایات می

جهـت  ززیـرا گوینـده ا ؛روایات مورد بحث جـاری نیسـت دربارۀ ،موارد است ۀمقام بیان هم
تـوان  نمـیدیگـر جهات  دربارۀ پس ؛ان استدر مقام بی ،که همان مقدار دیه است ،خاصی

  : گوید این نکته می ۀبار  در الله شبیری زنجانی آیت. چنین اصلی جاری کرد

وقتی روایتی ناظر به جهتـی خـاص باشـد، دیگـر از سـایر جهـات اطـلاق «
عنه گرفته شده است و این روایت نسبت  ندارد و حکم از سایر جهات مفروغ

  )۴٨۵ص  ،٢ج :ق١۴١٩، زنجانی بیریش(» .به آن جهات ساکت است

  دوم روایات ۀدست. ٢-١-٣

در  7سقط نیـز بیـان گردیـده اسـت و حضـرت ۀجنین، نحو دیگر از روایات سقطِ  ۀدر دست
از امـام  ابوعبیـده راایـن روایـات  یکـی از .انـد ن، بحث دیـه را پـیش کشـیدهه آمقام پاسخ ب

  : گوید می ابوعبیده. نقل کرده است 7باقر
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دربارۀ زنی پرسیدم که حامله بوده و عمداً دارویـی خـورده و  7باقر از امام«
اگـر ": فرمـود 7حضرت. دانسته و فرزندش را انداخته است شوهرش نمی

 کفرزند استخوان داشته که گوشت بر روی آن روییده است، باید آن زن یـ
یا ولی اگر هنگامی که فرزند را انداخته، جنینْ علقه  ؛دیه به پدر فرزند بدهد

کنیــز بــه پــدر فرزنــد  کغــلام یــا یــ کمضـغه بــوده، بایــد چهــل دینــار یــا یــ
   )٣۴۴، ص٧ج: ق١۴٠٧کلینی، ( ». ...بدهد

  )همان: ک.برای نمونه، ر( روایات دیگری نیز بدین شکل در کتب حدیثی ذکر شده است

بـرای جنینـی کـه سـقط  ،چنین است که در این روایـات ،استدلال به این روایات ۀنحو
 .گـردد شـامل هرگونـه جنینـی مـی ؛ پـسه تعیین شده است و روایـت اطـلاق دارددی ،شده

کـه  دهـد نشـان میانـد و ایـن  نپرسـیدهنیز از چگونگی وضعیت مـادر و جنـین  7حضرت
  .اند دانسته جنین این حکم را محکّم می برای تمامی موارد سقطِ  7حضرت

  دوم روایات ۀنقد و بررسی دست. ١-٢-١-٣

طـور کـه ظـاهر  همـان ،در ایـن روایـت :شـود یستدلال چنین اشـکالممکن است به این ا
نه از جانب جنین مشکلی وجود داشته است  راوی از موردی است که ظاهراً  پرسش ،است

نیـز  7پاسخ امـام طبعاً  .حاکم بوده است  عادی شرایطِ  ،به عبارت دیگر .و نه از طرف مادر
مقیـد  ،در نتیجـه. به موارد دیگر تعـدی کـردتوان از آن مورد  بوده و نمی پرسشمورد  دربارۀ
مـورد بحـث  بـردلالتـی  پـس ؛شـود گیری اطلاق می مانع از شکل ،در روایت پرسشبودن 

  .نخواهد داشت

نیز دلالتی  7ترک استفصال حضرت ،راوی ظهور در شرایط عادی دارد پرسشوقتی 
در  ویژه بـه ؛شـود مـورد بحـثْ نـادر محسـوب مـی دیگر، از طرف. بر اطلاق نخواهد داشت
مطـرح نبـود یـا  خاطر نبود امکـان تشـخیص، ایـن مباحـث اصـلاً  زمان صدور روایت که به

باید  حتماً  داشت،چنین مورد نادری نظر  پرسشگر به اگر ،بنابراین .شد بسیار کم مطرح می
بـا ایـن وصـف، تـرک  .وی وجود ندارد پرسشای در  که چنین نکته درحالی ؛کرد گوشزد می

  . دهد ظهوری شکل نمی استفصال هیچ
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  قتل نفس ۀدی ۀاطلاقات ادل. ٢-٣

مسـتحق  ،صورت عمـدی و ضایع کردن آن به است محترم مُسلِمدم  ،در بسیاری از روایات
در برخـی روایـات بـه  .مستحق دیه شـمرده شـده اسـت ،مجازات قصاص و در فرض خطا

چنین آمـده  بصیر ابیروایت در برای نمونه  .موضوع حکم یعنی مسلمان تصریح شده است
  : است

م یا ده هزار درهم است یا هـزار مثقـال سلِ مُ  ۀدی«: فرمودند 7امام صادق
   )٢٨١، صهمان(» . ...طلا یا هزار گوسفند

م عنـوانی اسـت کـه هـر انسـان سـلِ مُ  :بایـد گفـتوجه تمسـک بـه ایـن روایـات دربارۀ 
از زمـانی کـه جنـین شـکل  ،بنابراین .هرچند در شکم مادر باشد گیرد؛ را دربر می مسلمانی
  .مشمول حکم خواهد بود ،که عرف آن را انسان بنامد طوری ،گیرد خود می انسان به

  قتل ۀدی ۀنقد و بررسی اطلاقات ادل. ١-٢-٣

م انصـراف بـه افـراد سـلِ در پاسخ به این نحوه استدلال، ممکن است چنین گفته شود که مُ 
و  رسد که جنـین نیـز از مـوارد آن باشـد به ذهن مخاطب نمی اصلاً و  متعارف مسلمان دارد

اطـلاق ایـن روایـات مخـدوش  ،در هـر صـورت .از موارد شک در انصـراف اسـت کم دست
  .است

  حرمت خون مسلمان ۀقاعد. ٣-٣

این اسـت کـه خـون مسـلمان دارای  ،آید دست می هیکی از قواعدی که از روایات ب ،در فقه
و  ـاسـت  چنـین این مون آن تقریبـاً دیگـری نیـز وجـود دارد کـه مضـ ۀقاعـد .حرمت اسـت

ایـن اسـت کـه خـون قاعـده آن  :بسا ممکن است این دو قاعـده را یـک قاعـده نامیـد ـ چه
عـدم «با توجه به لسان ادله و روایات گاهی از آن بـا عنـوان  نهایفق .رود مسلمان هدر نمی

حـویزی،  ؛ فرطوسـی٨٢، ص۴٣ج  :ق١۴٠۴صـاحب جـواهر، ( انـد نام برده »بطلان خون مسلمان
، ٢ج :ق١۴١٨اصـفهانی، (» عدم هدررَوی خون مسلمان«و گاهی با عنوان  )۴۵٧ص: ق١۴١۶
توان به چند  از روایات دال بر این قاعده می .)١٠٠، ص١ج  :ق١۴٢٣شاهرودی، هاشمی ؛ ٢٢ص
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خون شـما «: در حجةالوداع در منا ایستادند و فرمودند 6پیامبر اسلام. نمونه اشاره کرد
کلینـی، ( ».همانند حرمت امـروز در ایـن مـاه و ایـن مکـان ؛بر شما حرام استو اموال شما 

 ».شـود خـون مسـلمان باطـل نمـی«: فرمودنـد نیـز 7امام صـادق )٢٧۵، ص٧ج: ق١۴٠٧
  )٢٩۵، صهمان(

درمانی این است که جنین پس از اینکه شکل  سقط ۀوجه تمسک به این دلیل برای دی
 طـور کـه پـس از تولـد همـان .محتـرم اسـت ،ز تولدهمانند پس ا ،خون او ،انسان پیدا کرد

پیش از تولد نیز چنین حرمتی  ،ملزم به پرداخت دیه یا قصاص استاو ، مرتکب قتل انسان
بدیهی است این وجـه فقـط شـامل مـوارد نهـایی . استآن نیز لزوم دیه  ۀوجود دارد و لازم

  .کند جه مکلف نمیمسئولیتی متو ،حالات پیش از صدق انسان دربارۀشود و  جنین می

  حرمت خون ۀنقد و بررسی استدلال قاعد. ١-٣-٣

 ،هماننـد پـس از تولـد ،شاید به ذهن چنین خطور کند که اگر خون مسـلمان پـیش از تولـد
ار پـس از تولـد بـر آن بـ ،یعنی قصاص و دیه ،در این صورت باید همان حکم ،محترم باشد

قاعده از زمان پیش از تولـد انصـراف دارد و این  ،بنابراین .چنین نیست که این درحالی شود؛
  .شود شامل آن نمی

این قاعده تصریح بـه حکـم خاصـی نکـرده اسـت و : در پاسخ به این اشکال باید گفت
اینکـه پایمـال کـردن خـون  .رود فقط بر این نکته تأکید دارد که خـون مسـلمان هـدر نمـی

از این قاعده  ،کند جاری می ی دارد و شارع مقدس چه احکامی بر آنپیامدهایمسلمان چه 
 ،بـه هـر حـال. دست آید هدیگری ب ۀشود و مقدار دیه و احکام دیگر باید از ادل استنباط نمی

د و عمومیـت آن از جانـب انجامـ موارد نمی ۀهم در ازایاین نکته به تغییر عمومیت روایت 
  .دیگری مخدوش است

مفاد این قاعده، حکم تکلیفی  این است که ،این وجه وجود دارد درای که  ولی مناقشه
افـزون بـر  .توان حکمی مانند لزوم پرداخت دیه را از آن استنباط کـرد و حرمت است و نمی

 ؛تواند مجـاز باشـد درمانی نمی اصل حکم سقط ،شودباگر این قاعده شامل جنین نیز  ،این
ن دیگر هدر دادن خون یک مسلمان برای نجات مسلما ،زیرا طبق اطلاق مفاد این قاعده
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ن بـه جـواز سـقط، ایـن روایـات شـامل جنـین قـائلا شود ازنظـرِ  پس معلوم می .ز نیستیجا
ر بزرگـان بیشتبه استدلالات  نداشتن دلیل دسترسی به. دیگری است ۀنیست یا محکوم ادل

اطلاق این دسته روایـات  ،ولی در هر صورت ؛اظهارنظر قطعی میسر نیست ،در این مسئله
  .ستنی فتنیبر جنین پذیر 

اگرچـه حکـم وضـعی از آن  :بایـد گفـت م نیـزسـلِ عـدم بطـلان خـون مُ  ۀقاعـد دربارۀ
دیـه بـرای کسـی کـه در  ،انـد گفته نهایطور که برخی از فق ولی همان ،استنباط است قابل

واجب است و این در حالی است که این جنین در معـرض سـقوط و مـوت  ،معرض بقاست
، ٢٩ج :ق١۴١٣ســبزواری، ( هــیچ وجهــی نــداردبنــابراین در ایــن فــرض، وجــوب دیــه  .اســت
رو  روبـهنقـد بـا این بیان اگرچه برای اثبات عدم مسـئولیت اسـت و از ایـن لحـاظ  .)٣١٧ص

م بـه سـلِ عـدم بطـلان خـون مُ  ۀاستنباط است که ادلـ ولی این نکته از آن قابل ،دشخواهد 
عـدم  ۀادلـ ،در واقـع. م در معرض سقوط و موت اسـتسلِ مواردی منصرف است که جان مُ 

خـون او نبایـد  ،مسـلِ درصورت وقوع قتـل مُ  :اند م ناظر به موارد متعارفسلِ وی خون مُ هدررَ 
گونـه مـوارد انصـراف یـا  این ادله از این ،بنابراین .بهای او پرداخت شود هدر رود و باید خون

 بـه آنهـا تـوان احتمال انصراف دارد و برای اثبات مسئولیت سقط اضـطراری نمـی کم دست
  .دکر سک تم

  اصل عملی استصحاب. ۴-٣

تواند از مسـتندات لـزوم پرداخـت  می ،با توجه به خصوصیات مورد بحث ،اصل استصحاب
گیـری جنـین، مشـکلی بـرای  شـکل آغـاز درمانی، در ر مواردِ سقطبیشتدیه باشد؛ چون در 
چنـین تـوان  مـی ،بنـابراین .شود بلکه مادر پس از گذشت زمان، بیمار می ؛مادر وجود ندارد

و پـس از  انجامـد میاستدلال کرد که پیش از وقوع بیماری، سقط به وجوب پرداخـت دیـه 
  .عروض بیماری نیز همان حکم باقی است

  نقد و بررسی استدلال استصحاب. ١-۴-٣

ــه اشــکالات عمــده ــات دی ــرای اثب ــه استصــحاب ب  نخســت اینکــه، :داردای  اســتدلال ب



137  

  

 

  

ول
سئ

م
ي

 ت
دن
م

 ى
ط
سق

 
مان
در

ى
  

از  .نیسـت فتـهدیدگاه بسیاری از بزرگـان پذیر  استصحاب در احکام دچار مناقشه است و در
کــه استصــحاب در احکــام را  هســتند اللــه شــبیری آیــتو  مرحــوم آقــای خــوئی ،آن جملــه

 دوم اینکـه، .)٩۵٩، ص٣ ج :ق١۴١٩، زنجـانی ؛ شـبیری۴۶، ص٢ج: ق١۴٢٢خـوئی، ( دنـپذیر  نمی
نحـو  بـهدر این مسئله ضـمان  وناستصحاب تعلیقی است چ ،اصطلاح به ،این استصحاب

زیرا در واقع، مستصحب در فرض سابق بدین صـورت بیـان  ؛شرط، متیقّن است نه بالفعل
دارای ضـمان خواهـد بـود و در فـرض  ،اگـر سـقط در فـرض صـحت روی دهـد: شود می

حجیـت ایـن استصـحاب در برخـی از بزرگـان . تعلیقـی مشـکوک اسـت این حکمِ  ،بیماری
و حتی برخی عـدم  )۶٠٠، ص٣ج :ق١٣٩۵آملی،  ؛٣٩٧، ص٢ج: ق١۴٢٢ایروانی، (دارند  همناقش

معلــوم  ســوم اینکــه، .)٣٠۵، ص۶ج :ق١۴١٧صــدر، ( انــد قبــول آن را بــه مشــهور نســبت داده
تشـکیل  آغـاززیـرا در خیلـی از مـوارد از  ؛اکثر موارد، صحت مادر باشد ۀنیست حالت سابق

گــاهاگرچــه او از آن  هســت؛مشــکل بــرای مــادر  ،جنــین اســتدلال بــه  ،بنــابراین .نیســت آ
بـا  ،بلـه. دیـه باشـد ۀکننـد توانـد اثبـات موارد نمی ۀهم دراخص از مدعاست و  ،استصحاب

ممکن اسـت  .تواند دیه را اثبات کند ری از موارد میدر بسیا ،از اشکالات سابق پوشی چشم
تعارض ایـن استصـحاب بـا استصـحاب عـدم ضـمان، کـه قـبلاً بـه آن اشـاره شـد، نیـز از 

  .صحاب محسوب شوداشکالات این است

ترین اشکال ایـن  تغییر موضوع عمده ،اگر صحت مادر از مقومات موضوع شمرده شود
ولی ایـن نقـد مـورد تردیـد اسـت زیـرا بیمـار شـدن مـادر از حـالات  ؛استصحاب خواهد بود
  .شود نه مقومات موضوع موضوع محسوب می

از ایراد و اشکال بـرای  یک از ادله دست آمد که هیچ هضمان این نتیجه ب ۀبا بررسی ادل
  .تندمصون نیس ،استدلال به اثبات ضمان

  سلب مسئولیت ۀادل. ۴

د که ممکن اسـت بـرای نای بررسی شو ت مسئولیت، لازم است ادلهااثب ۀپس از بررسی ادل
  .دشوتمسک  به آنهاسلب مسئولیت مکلف 
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  لاحرج ۀلاضرر و قاعد ۀقاعد. ١-۴

 ۀلاضـرر و قاعـد ۀفقیهـانی بـه قاعـد ،صـور مسـئله درمانی در برخی برای اثبات جواز سقط
برای رفـع  ،بسا طبق برخی از مبانی چه .)٢۵١ص :ق١۴٢۴قائینی، ( اند لاحرج استدلال کرده

بررسی مفاد این دو قاعده و مبانی موجود  .مسئولیت نیز بتوان به این دو قاعده تمسک کرد
  .در آن برای استناد به آنها ضروری است

  لاحرج ۀلاضرر و قاعد ۀقاعد بررسی استدلالنقد و . ١-١-۴

 قاعـده نایـ ۀنظریات گوناگونی دربـار  دارند ولاضرر اختلاف  ۀمفاد قاعددربارۀ بزرگان فقه 
کـه  هسـتلاضرر  بارۀعمده در  ۀشاید بتوان چنین ادعا کرد که دو نظری. شکل گرفته است

لاضـرر دلالـت  ۀقاعـد نخست، ۀطبق نظری .ندیکسانی دار  ۀنتیج ،دو دیگر آرا با یکی از این
 معـروف اسـت »مرحـوم شـیخ انصـاری ۀنظریـ«ایـن نظریـه بـه  .بر نفی حکم ضـرری دارد

مفـاد ایـن قاعـده نهـی تکلیفـی از ضـرر  ،دوم یۀطبق نظر  .)۵٣۴، ص٢ج: ق١۴٢٨انصاری، (
 :ق١۴١٠، ه اصـفهانیالشـریع شـیخ( معـروف اسـت »الشـریعه شیخ ۀنظری«این نظریه به  .است
از  ،نـدانجام میاحکام تکلیفی و وضعی که بـه ضـرر مکلـف  نخست،مبنای  طبق .)٢۶ص

این قاعده فقط دلالت بر نهـی از ضـرر  ،ولی طبق مبنای دوم ؛برداشته شده است اودوش 
  .نداردوضعی دارد و دلالتی بر رفع احکام 

ایــن  فتنپــذیر نلاضــرر در مبنــای دوم اســت و درصــورت  ۀبــا بررســی ادلــه، ظهــور ادلــ
یـک از  تـوان هـیچ و نمـی داردتوان چنین ادعا کرد که مفاد این قاعده اجمال  ، میاستظهار

 ،بنـابراین ؛کـرد بسـندهن از معنـا متیقّ قـدرِ   مبانی مطرح در رابطه با آن را پذیرفت و بایـد بـه
رفـع بـر ایـن قاعـده دلالتـی  ،در نتیجـه .تـوان اسـتنباط کـرد بیشتر از مفاد نهی از آن نمـی

  .جواز نداردمسئولیت در فرض 

نیــز وجــود اطــلاق در قاعــده بــرای رفــع مســئولیت  نخســت ۀدرصــورت پــذیرش نظریــ
حکـم  ۀای از ابهـام اسـت؛ زیـرا ضـمان در فـرض مـورد بحـث، لازمـ الههدرمانی در  سقط

بلکه خـودْ حکمـی اسـت متمـایز از حرمـت و اصـل جعـل آن نیـز بـر  ،حرمت سقط نیست
ست که مشـمول قاعـده، رو روبهبا این اشکال  شمول قاعده ،بنابراین .ای ضرری است عده
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عمومیـت یـا اطـلاق آن موجـب ضـرر  احکامی است که اصل آنها ضـرری نیسـت و صـرفاً 
، ٢ج: ق١۴٢٨انصـاری، : ک.بـرای نمونـه، ر(انـد  کردهاین نکته تأکیـد بر بسیاری از فقها  .است
  .)١٠۴، ص۵ج :١٣٨٧تبریزی، جواد ؛ ۴۶٢ص

درمانی، دلالتی بر رفع مسـئولیت مـدنی  ت بر جواز سقطلاحرج نیز بر فرض دلال ۀقاعد
بـاره   در ایـن مرحـوم سـید یـزدی. ندارد؛ زیرا مفاد این قاعده محـدود بـه رفـع حـرج اسـت

فقط به مقدار رفع حـرج مرتفـع  ،آنها حرج است ۀحرج از احکامی که لازم ۀقاعد: گوید می
 ۀکـه لازمـ ،یش از حرمت سـقطلاحرج ب ۀقاعد ،بنابراین. )۵۶٣ص :ق١۴٢۶یزدی، ( دکن می

  .دلالتی بر سقوط یا عدم سقوط مسئولیت ناشی از سقط ندارد ،آن حرج بر مادر است

ن اسـقطْ حـق وارثـ ۀکـه دیـ درصـورتی :هر دو قاعده وجـود دارد هم دراشکال دیگری 
رفع ضمان موجب اضرار به صـاحبان دیـه خواهـد بـود و چنـین مـوردی از  ،محسوب شود

  )١١٨ص :همانتبریزی، جواد : رک( ارج استمفاد دو قاعده خ

  ملازمه بین جواز و عدم دیه و نقد آن ۀقاعد. ٢-۴

زیـرا بـا  گردیـد؛رد در مورد بحث ای  و چنین ملازمه شد این قاعده بحثازاین، دربارۀ  پیش
...) ضـرر و اضـطرار و (اینکه در مورد بحث، جـواز شـرعی ناشـی از عنـوان ثـانوی توجه به 

تـوان ملازمـه بـین  ناوین ثانویه بیش از رفع احکام تکلیفی دلالت ندارند، نمیاست و ادلۀ ع
  .جواز شرعی و عدم ضمان را پذیرفت

  دفاع از نفس .٣-٤

درصـورت  ،ایـن دلیـل .درمانی را دفـاع از نفـس بداننـد ممکن است برخی دلیل جواز سقط
زیرا در بسـیاری  ؛ندک کننده مبرا می شخص دفاع ۀپذیرش، هرگونه مسئولیت مدنی را از ذم
بـرای نمونـه بـه چنـد  .کننـده تصـریح شـده اسـت از روایات دفاع، به هدر بودن خون حمله

  :شود روایت با سند صحیح اشاره می

دزدی پرسیدم که داخـل  ۀدربار  7از اباالحسن«: گوید می فضیل بن محمد
ــ ــود ۀخان ــاع از خ ــده و آن زن در دف ــی ش ــه ،زن ــانده او را ب ــل رس ــود قت  .ب
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، ۴ج :ق١۴١٣صـدوق، شـیخ (» ."خون دزد هـدر اسـت": فرمودند 7حضرت
   )١۴۶ص

ای را  مردی پرسیدم کـه دیوانـه دربارۀ] 7از معصوم[«: گوید می بصیر ابی
سوی او حملـه کـرده و او در  اگر دیوانه به": فرمودند 7حضرت .کشته بود

شـیخ (» ."چیـزی نیسـت اش بـر ذمـه ،را کشـته دیوانـهدفاع از جـان خـود، 
   )٢٣١ص  ،١٠ج: ق١۴٠٧، طوسی

ی که سـواری یچهارپا": پرسیدم 7از امام صادق«: گوید می معلیّ ابوعثمان
مـرد  .مردی را زیر گرفت و خواسـت کـه او را لگـدکوب کنـد ،در پشت داشت

سـوار بـر زمـین خـورد و مجـروح شـد یـا  .وحشت کرد و چهارپـا را فـراری داد
بر ": ندفرمود] 7حضرت[ "چه حکمی دارد؟ ]این مسئله. [صدمۀ دیگر دید

 و دشـمن را از خـود دفـع نمـوده و ایـن خـود جُبـار اسـت ،وی ضمانی نیست
  )٢٢٣، صهمان(» .")یعنی قتلی که دیه ندارد و قصاص در آن نیست(

دلالت تـام بـر سـقوط دیـه از  این روایات. تعداد و سند بسیار معتبرند روایات دفاع ازنظرِ 
  .کننده دارند شخص دفاع ۀذم

 ۀ، قاعددرمانی جواز سقطدلیل  ،در نظر آنها دهد که نشان می نهایت برخی از فقعبارا
در صورتی که جنین برای مادر ایجاد خطر «: نویسد می مرحوم تبریزی. دفاع از نفس است

، ١٠ج :ق١۴٢٧تبریـزی، جـواد (» .کرده است اسقاط آن برای دفاع از نفس بر مادر جائز است
درمانی پذیرفتـه و آن را از  سـقط ۀرا بـر مسـئل یمعلـّلت روایت نیز دلا آقای قائینی ) ۴٩٢ص

وی بـا تمسـک بـه  .)٢۵۵، ص١ج :ق١۴٢۴قـائینی، (اسـت   مستندات جواز اسـقاط قـرار داده
ّ روایت  تفصیل بین مـوردی کـه حیـات مـادر و  :است  قائل به تفصیل در مسئله شده ،یمعل

مشـقت و حـرج اقـدام بـه سـقط  خـاطر کـه مـادر بـه موردیو  سلامتی مادر در خطر است
اگر سقط در فـرض پـیش از ولـوج و در مورد دوم،  دیه لازم است مورد نخست، در .کند می

قائینی، ( پرداخت دیه لازم است ،پس از ولوج روح ۀولی در مرحل ؛دیه لازم نیست ،روح باشد
  .)٢٨٣ص :١٣٩٣
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ه جان مادر یا سـلامتی درمانی با این بیان است ک استناد به این قاعده برای جواز سقط
 .بینـد در اسـقاط جنـین مـیفقـط خطر افتاده و مادر راه نجات خود را  وی از طرف جنین به

تـر اسـت کـه مـادر  این نکته در فرضـی روشـن .شود دفاع از نفس تلقی می این قضیه عرفاً 
  .بلکه بیماری موجود در جنین موجب تهدید مادر شده است دارد؛بیماری کشنده ن

  دفاع ۀقد و بررسی استدلال قاعدن. ١-٣-۴

دفاع، مفروض اسـت  ۀشود که وجود مهاجم در ادل رو روبهشاید این استدلال با این اشکال 
اگرچه وجود  :در پاسخ باید گفت .شود می و خطر جانی از هجوم او به شخص مدافع ناشی
ط ولـی در مفهـوم دفـاع چنـین چیـزی شـر  ،مهاجم در دفاع در غالب موارد مفروض است

 بـودن، مهـاجم دفـاع، در صدق عنوان اند، کردهاشاره ن هایطور که برخی فق همان .نیست
 :ق١۴٢١شـیرازی، ( و کبیر و صغیر بودن شرط نیسـت ،قصد و عدم قصد، عقل و عدم عقل

  .)٧٧ص

تـوان از  رسد حتی اگر صدق عنوان دفاع بر مادر پذیرفتـه شـود نیـز نمـی نظر می ولی به
بسـا  دفاعْ مفروض است و چه ۀزیرا تعدی و تجاوز در ادل ؛ضمان کرد عدم ۀاین ادله استفاد

تــوان از  نمـی ،ایـن روایـات ۀواســط بـه ،بنـابراین؛ تعـدی در هـدر بـودن خـون دخیــل اسـت
  . دست کشید )در فرض وجود اطلاق در آنها(اطلاقات وجوب پرداخت دیه 

  معرضیت سقوط. ۴-۴

. انـد را در معرض سقوط بودن جنـین دانسـتهدلیل عدم لزوم پرداخت دیه  نهایبرخی از فق
در جایی که امـر دائـر اسـت بـین  ،پس از فتوا به عدم وجوب پرداخت دیه مرحوم سبزواری

  : نویسد می ،جنین زنده ماندن مادر و سقطِ 

واجب است و ایـن در حـالی  ،که در معرض بقاست زیرا دیه برای کسی... «
بنابراین در این فـرض،  .تاست که این جنین در معرض سقوط و موت اس

   )٣١٧، ص٢٩ج :ق١۴١٣سبزواری، (» .وجوب دیه هیچ وجهی ندارد

جنین  ،خاطر ضرورت، حکم به جواز سقط شده است در فرضی که به ،طبق این دیدگاه
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این استدلال بر این مبنا استوار است که وجوب دیه فقط برای موردی است کـه  .دیه ندارد
  . شخص در معرض بقاست

  معرضیت سقوط نقد و بررسی استدلال. ١-۴-۴

شـود کـه در محـل بحـث، ایـن جـان مـادر  رو روبهممکن است این استدلال با این اشکال 
مبنای مذکور درصورت پـذیرش نیـز  ،است که در معرض تلف است نه جان جنین؛ بنابراین

ین در معرض تلف بودن جنـ رسد وجهِ  نظر می به باوجود این، .بر محل بحث منطبق نیست
پس  .مادر مختار خواهد بود او را سقط کند ،در این صورت .جواز سقط از جانب شرع است
  .جنین در معرض تلف است

آیـد کـه ایـن مبنـا چیـزی جـز  دست می هر مضمون مبنای مذکور چنین بدولی با دقت 
مورد بررسـی و انتقـاد قـرار  قبلاً مذکور  ۀملازم .ادعای ملازمه بین جواز و سقط دیه نیست

  .توان قائل به عدم مسئولیت شد رف جواز نمیصِ  به ،بنابراین .گرفت

دو طـرف بـرای اثبـات مسـئولیت یـا سـلب آن، بـرای حـل  ۀتمام بودن ادلـنابا توجه به 
  .مسئله، اصل اولی عدم ضمان محکّم است

  نتیجه

ذار فقیهـان و قانونگـ .شـود درمانی امروزه از موارد مبتلابه برخی از مادران شمرده می سقط
جـواز سـقط  طور که در خودِ  البته همان. اند کردهصادر  را این عملدر شرایط خاصی مجوز 

حکـم  ،طبق نظر مشهور که موافق با این روش درمـانی اسـت ،و قانونگذار هستاختلاف 
در مسـئولیت ناشـی از سـقط نیـز بـین  ،به جواز سقط در شرایط خطر برای مادر داده است

نظـر مشـهور بـر لـزوم پرداخـت دیـه بـرای  ،در این حکم .د داردبزرگان اختلاف عمده وجو
  .ولی قانونگذار از نظر غیرمشهور تبعیت و حکم به عدم ضمان کرده است ؛سقط است

ــر ســقط ــا ب ــری آنه ــه و دربرگی ــات ضــمان دی ــات روای درمانی از نکــات  بررســی اطلاق
 ۀحــومبــانی مختلــف در مباحــث ظهــورات و ن .بسیارحســاس و مشــکل ایــن بحــث اســت

 ،این روایات و مبنـای حجیـت ظهـور دراطلاق احوالی  فتنِ پذیر ن فتن یاگیری و پذیر  اطلاق
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بـا بررسـی احتمـالات و  ،در هر صـورت. گذار در دلالت این ادله است از عمده مباحث تأثیر
گیـری از ایـن روایـات  ناشی از ایـن دسـته از روایـات، اطمینـان کـافی بـرای اطـلاق ظهورِ 

اگرچه عـدم دلالـت آنهـا  ؛دلالت آنها بر ضمان پذیرفته نیست ،و در نتیجهآید  دست نمی هب
اصـل استصـحاب عـدم ضـمان و اصـل برائـت دو  ،از طرف دیگـر. نیز اطمینان آور نیست

  .دارنددرمانی دلالت کافی  برای اثبات عدم مسئولیت ناشی از سقط

گرچه پرداخت آن یـا ا  ؛کند درمانی مسئولیتی برای عامل آن ایجاد نمی در نتیجه، سقط
  .احتیاط مؤکد است موافقِ  ،مصالحه با مالک دیه
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، قـم، دفتـر انتشـارات )لشـیخ الشـریعة(قاعدة لا ضرر ، )ق١۴١٠() اللّه فتح(اصفهانی  هالشریع شیخ .٢٣

  .اسلامی، چاپ نخست
،  مؤسسـة المجتبـی ، ت، بیـرو الفقه، المـرور و آداب السـفر، )ق١۴٢١( حسینیشیرازی، سید محمد  .٢۴

 . چاپ نخست
، بیروت، دار شرح شرائع الإسلام یجواهر الکلام ف، )ق١۴٠۴( )محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٢۵

 .هفتمچاپ ، یإحیاء التراث العرب
فقـه اسـلامی بـر  المعـارفةدائر  ۀسسـؤ، قـم، معلم الأصول یبحوث ف، )ق١۴١٧( صدر، محمدباقر .٢۶

  .سومچاپ ،  :بیت مذهب اهلِ 
، بیروت، دار الهادی، چـاپ شرح شرائع الإسلام یغایة المرام ف، )ق١۴٢٠( حسن بن صیمری، مفلح .٢٧

  .نخست
، قم، مؤسسة دار التفسیر، چاپ مستمسک العروة الوثقی، )ق١۴١۶(ی حکیم، سید محسن ئطباطبا .٢٨

  .نخست
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، چـاپ :البیـت آل ۀ، قم، مؤسسـ)الحدیثة ـط (ائل ریاض المس، )ق١۴١٨( ی، سید علیئطباطبا .٢٩
  .نخست

، بیـروت، دار إحیـاء )القدیمـة ـط (شرح قواعد العلامّـة  یمفتاح الکرامة ف، )تا بی( عاملی، سید جواد .٣٠
  .، چاپ نخستبیالتراث العر 

تحریـر الأحکـام الشـرعیة علـی مـذهب ، )ق١۴٢٠() یمطهـر اسـد  بـن یوسف بن حسن(علامه حلی  .٣١
 . ، چاپ نخست7امام صادق ۀ، قم، مؤسسیجلد  شش، )الحدیثة ـ ط(الإمامیة 

  .نا ، بیجا بیماران، بیاحکام پزشکان و ، )الف تا بی( فاضل لنکرانی، محمد .٣٢
، قـم، انتشـارات امیـر قلـم، ی، دوجلـد )فاضل ـفارسی (جامع المسائل ، )ب تا بی( __________ .٣٣

 .یازدهمچاپ 
، قـم، دفتـر اللثام و الإبهام عـن قواعـد الأحکـام کشف، )ق١۴١۶( )محمد اصفهانی(فاضل هندی  .٣۴

  .انتشارات اسلامی، چاپ نخست
شـرح مشـکلات  یإیضـاح الفوائـد فـ، )ق١٣٨٧() حلـی  یوسـف بـن حسـن بـن محمد(فخرالمحققین  .٣۵

 .، قم، اسماعیلیان، چاپ نخستالقواعد
، ، قـمشـرح تـرددات صـاحب الشـرائع یالتوضـیح النـافع فـ، )ق١۴١۶( فرطوسی حـویزی، حسـین .٣۶

  .جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، چاپ دومانتشارات 
ــائینی، محمــد  .٣٧ ، ١، شفقــه و اجتهــاد، »جنین از منظــر پزشــکی، فقــه و حقــوق ســقطِ «، )١٣٩٣(ق

 .٢٨۴-٢٧٩ص
ــ، )ق١۴٢۴( __________ .٣٨ ــوط ف ــرة یالمبس ــائل المعاص ــه المس ــه الأ فق ــز فق ــم، مرک ــة ، ق ئم

 .، چاپ نخست:طهارالأ 
چـاپ ، تهـران، دار الکتـب الإسـلامیة، )الإسلامیة ـط ( یالکاف، )ق١۴٠٧( یعقوب بن کلینی، محمد .٣٩

  .چهارم
، قـم، مجمـع الـذخائر )للمامقـانی(حاشـیة علـی رسـالة لا ضـرر ، )ق١٣۵٠( مامقانی، مـلا عبـداالله .۴٠

 .الإسلامیة، چاپ نخست
 ۀ، قـم، مؤسسـشـرح القواعـد یجـامع المقاصـد فـ، )ق١۴١۴( )کرکـی حسـین بن یعل(محقق ثانی  .۴١

  .، چاپ دوم:تالبی آل
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، شرائع الإسـلام فـی مسـائل الحـلال و الحـرام، )ق١۴٠٨() حسن الدین جعفربن نجم(محقق حلی  .۴٢
  . اسماعیلیان، چاپ دوم ،، قمیجلد چهار 

، 7امـام علـی ۀ، قـم، انتشـارات مدرسـ)مکارم(ات جدید ئاستفتا، )ق١۴٢٧( مکارم شیرازی، ناصر .۴٣
 .چاپ دوم

  . سومچاپ ، قم، سایه، کیاحکام پزش، )ق١۴٢٧( علی منتظری، حسین .۴۴
، چـاپ :البیـت آل ۀ، قم، مؤسسأحکام الشریعة یمستند الشیعة ف، )ق١۴١۵( نراقی، مولی احمد .۴۵

 . نخست
نـراقیین مـلا مهـدی و مـلا  ۀ، قم، کنگر یجلد  ک، یمشارق الأحکام، )ق١۴٢٢( نراقی، مولی محمد .۴۶

 . احمد، چاپ دوم
دائرةالمعارف فقـه  ۀ، قم، مؤسسیة معاصرةات فقهءقرا، )ق١۴٢٣(هاشمی شاهرودی، سید محمود  .۴٧

  .اسلامی، چاپ نخست
  .، چاپ نخست ، قم، دارالهدیحاشیة فرائد الأصول، )ق١۴٢۶( یزدی، محمدکاظم .۴٨

  

  





  

  

  

  
  

  تأملی در حکم تبدیل نیت تمتع به افِراد
  گزار در بانوان حج

  گزار تأملی در حکم تبدیل نیت تمتع به اِفراد در بانوان حج
  *مهدی ساجدی

  چکیده
دلیل لزوم رعایت  رو حکم تبدیل نیت عمرۀ تمتع به حج اِفراد در مورد بانوان در انجام فریضۀ حج و عمره، به پژوهش پیشِ 

. همچنـین، فتواهـای فقیهـان و مسـتندات آنـان را نیـز در ایـن بـاره کاویـده اسـت. شرط طهارت را بررسـی کـرده اسـت
با توجه بـه اینکـه شـرط ورود بـه : ای صورت گرفته، چنین است و کتابخانهصورت اسنادی  های این پژوهش، که به یافته

توانند جهت رعایت این شرط، با اسـتفاده از دارو از ایجـاد قاعـدگی  مسجدالحرام و انجام طواف، طهارت است، بانوان می
ما در فرض پیشامد قاعـدگی، ا. توجهی نداشته باشد جلوگیری کنند؛ مشروط به اینکه استفاده از دارو برای آنان ضرر قابل

که فرصت برای انجام اعمال عمره و درک حج، ضیق باشـد، پـنج نظریـه مطـرح شـده اسـت و مطـابق بـا نظـر  درصورتی
امـا دقـت نظـر در دو دسـته از روایـات . گزار باید نیت عمرۀ تمتع را به حـج اِفـراد تبـدیل نمایـد مشهور فقیهان، بانوی حج
رساند که ملاک حکم در مورد وظیفۀ مکلفی که دچار قاعدگی شده، علـم بـه  به این نتیجه میموجود در این زمینه، ما را 

داند حصول طهـارت  بدین معنا که اگر مکلف می: امکان حصول طهارت، پیش از فرارسیدن زمان حج و عدم علم است
اما اگر علم به حصول طهارت تا آن پیش از فرارسیدن زمان حج ممکن نیست، باید نیت خود را تبدیل به حج اِفراد نماید؛ 

در ایـن صـورت، چنانچـه بعـد از حصـول طهـارت . زمان ندارد، باید بر نیت تمتع باقی بماند و سعی و تقصیر را انجام دهد
جـا  فرصت داشت، بقیۀ اعمال عمرۀ تمتع را انجام دهد و اگر فرصت ضیق بود یا طهارت حاصل نشد، اعمـال حـج را بـه

  .طواف عمره قبل از انجام طواف حج را قضا کند آورده و پس از آن،

  .ل نیت، عدولحکم بانوان، قضای طواف، طهارت، تبدّ : کلیدواژگان

                                                           
 mehdisajedi85@yahoo.com   علمی دانشگاه قرآن و حدیث استادیار و عضو هیئت *

  ٢٧/٠٨/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ٣١/٠٢/١٣٩٧:تاریخ تایید
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  مقدمه

خـدا و انجـام  ۀویژه زیارت خان دستورهای الهی، به پیروی ازدر فرهنگ وحی و زبان قرآن، 
نـدارد تصاص اخخاصی از آنها  ۀمناسک حج، به مردم سرزمین معین یا قشر و گروه و دست

ای به انجـام مناسـک حـج از دیگـران  و افراد هیچ منطقه ،چه زن و چه مرد ،و هیچ فردی
ـاسِ  وَالْمسجد... (: فرماید خداوند متعال می. سزاوارتر نیستند ـذِی جَعَلْنَـاهُ لِلنَّ الحـرام الَّ

  .)٢۵: حج( )...سَوَاءً الْعَاکِفُ فِیهِ وَالْبَادِ 
نان و مردان فراهم شده تا به یکی از بارزترین نمودهای فرصت یکسانی برای ز  ،در حج

های  وتعالی و کرنش در برابر او توجه ویـژه پیـدا کننـد و پایـه بندگی و پرستش خدای تبارک
صـدا بـه  زمـان و یـک نـد و یکسـان و یکجـا و یـکمسـتحکم کندر عقیده و عمل را توحید 

  .عبادت خدای سبحان روی آورند
ج، مردان و زنـان بـا یکـدیگر اشـتراک دارنـد، انجـام برخـی از احکام ح بیشترگرچه در 

همین امـر سـبب شـده برخـی  .مناسک و اعمال حج برای بانوان با مشکلاتی همراه است
 زا یکی .و آنان در مواردی چند از احکام مورد استثنا قرار گیرند باشد بانوان ویژۀاحکام حج 

ط طهارت برای ورود به مسجدالحرام و شر  ،مشکلات بانوان در انجام مناسک حج و عمره
 .انجام طواف است

در بیشتر اعمال مانند  ،زنانی که در ایام انجام مناسک حج، دچار حیض یا نفاس شوند
نیستند، امـا ورود  رو روبهاحرام، سعی، وقوف، قربانی، تقصیر و رمی با مشکل و محدودیتی 

ممکـن اسـت  ،از طرف دیگر. استبه مسجدالحرام، طواف و نماز آنان مشروط به طهارت 
رو باشـند  محدودیت در وقت روبـهبا انجام اعمال عمره یا حج  برایاوقات، بانوان  بیشتردر 

 .تأخیر انداختن اعمال تا زمان حصول طهارت بـرای آنـان وجـود نداشـته باشـد بهو امکان 
 و» قاعـدگیتـأخیر انـداختن ایـام  بـه بـرایاسـتفاده از دارو «برای حل مشـکل، دو راهکـار 

  .گیرد مورد بررسی فقهی قرار می» تمتع به حج اِفراد ۀتبدیل نیت عمر «

  تأخیر انداختن ایام قاعدگی به برایاستفاده از دارو . ١

 بـهبـرای ورود بـه مسـجدالحرام و انجـام طـواف طهارت زنـان پدیدار شدن مشکل پیشینۀ 
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در زمـان انجـام اعمـال  :بیـت برخی از دوستداران اهلِ  .گردد بازمی :نازمان معصوم
 رایبـ. اند هخواسـت میرفع این مشـکل راهکـار  برایحج با مراجعه به پیشوایان خود از آنان 

آورده کـه در  یقطـین بـن علـییکی از دختران خانـدان  ۀروایتی را دربار  مرحوم کلینینمونه، 
. بـرودترسید حج از دسـتش  سخت از این بابت ناراحت بود و می او. مکه دچار قاعدگی شد

راهنمایی گرفت  ایشانو طرح مشکل، از  7پدر وی با فرستادن فرزند خود نزد امام کاظم
در ایـن روایـت،  مهـم ۀنکتـ .)۴۵١، ص۴ج: ١٣۶۵کلینـی، (برطرف کـرد و مشکل دخترش را 

ایـن امـر نشـان  .جلوگیری از پیشامد قاعدگی است برایراهی  ۀو ارائ 7دستورالعمل امام
 .طبابت بر راهکارهای دیگر مقدم است بامشکل علاج دهد  می

بـاوجود  ؛درمان و بهبودی امری جایز و مشروع است برایبدیهی است استفاده از دارو 
یـا مختـل  بزنـدهـم  طبیعی بدن خود را به نظام ،اگر مکلف بخواهد با استفاده از دارو این،

بـرای بـدنش  دنبایـ د، ایـن اسـتعمالحل کن را کند و از این طریق بخواهد مشکل قاعدگی
 بـرایدلیل حرمت اضرار بـه نفـس، اسـتفاده از دارو  به وگرنه توجهی داشته باشد ضرر قابل

  .حرام است برای او جلوگیری از قاعدگی

وجود علم به ضـرر، بـا اسـتفاده از دارو مشـکل قاعـدگی را حـل و  اما چنانچه مکلف با
توانـد عمـل  میاو آیا  :ستجااین پرسش ث را تحصیل کند،بَ شرط طواف یعنی طهارت از خَ 

طور طبیعی یا از طریـق مبـاح  عبادی طواف را انجام دهد که مشروط به طهارت حاصل به
مـانع  ،عنوان شرط عبادت آیا منهی بودن روش تحصیل طهارت به ،به عبارت دیگر ؟است

  از صحت عبادت است یا خیر؟

  : در این ارتباط چنین نگاشته است 1محقق بجنوردی

از این رو ارتکاب  .گردد اشتن موجب حرام شدن فعل ضرری میضرر د... «
بنـابراین ضـرری بـودن بـا  .جـایز نیسـت ،ستهفعلی که در انجام آن ضرر 

شـود و بـه عبـارت  جمـع نمی ،که قصـد قربـت در آن شـرط اسـت ،عبادت
تواند سبب قـرب شـود و اطاعـت  فعل ضرری مبعّد است و مبعّد نمی ،دیگر
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یعنی فعـل ضـرری در ـ البته این کلام  .شود نمی خداوند با معصیت محقق
تمام مراتب شدت و ضعف در ضرری بـودن حتـی در فـرض ضـرر خفیـف، 

خفیف  ۀمگر اینکه گفته شود مرتب ؛خالی از نظر نیست ـ حرام و مبعّد است
» .شـود موجب رفع حکـم شـرعی الزامـی نمی ،ضرر که حرام و مبعّد نیست

  1)٢۶٠، ص١ج: ق١۴١٩بجنوردی، (

خودش یا باید توجه داشت عمل مشتمل بر ضرر در فرضی باطل است که  اوجود این،ب
خراسـانی، آخونـد : ک.ر( یا جزء اکتفاشده بر آن یا شرطش عبـادی و مشـتمل بـر ضـرر باشـد

ماننـد طهـارت در ـ اما اگر شرط عبادت، خـودش عمـل عبـادی نباشـد  ؛)٢٢٢ص: ق١۴٢۴
) طـواف(غیـر مـلازم بـا آن بـه صـحت عبـادت نهی از آن یا از وصف  ث ـموضوع مورد بح

بنابراین در فرض بحث، طواف فردی که با روش منهی و ضرری تحصـیل  .زند ضرری نمی
  .صحیح است ،طهارت نموده

  تمتع به حج اِفراد ۀتبدیل نیت عمر . ٢

آن  ۀدلیل عارض شدن قاعدگی، امکـان طـواف یـا ادامـ گاهی ممکن است برای مکلف به
ای  بـه گونـه ؛محدود و ضـیق باشـد ،به هر دلیل ،صت انجام مناسک نیزفراهم نباشد و فر 
از فرارسیدن زمان انجام مناسـک حـج، اعمـال عمـره را بـا حصـول  پیشکه مکلف نتواند 

 بـارۀدر  نهـایدر ایـن فـرض، فق .و در سرزمین عرفات حاضـر شـود پایان برساندطهارت به 
در مـورد  1محقق یزدی. اند رائه نمودهو نظرات متعددی ا رندنظر دا مکلف اختلافِ  ۀوظیف

  :نظرات مطرح در این باره و مستندات هریک چنین نگاشته است

بـرای  شـان کـه فرصـت حائض و نفساء درصـورتی ۀدر مورد وظیف نهایفق«
نظـر  تحقق طهارت و اتمام عمره و درک زمـان حـجْ ضـیق باشـد، اخـتلافِ 

  :اند از رتاز این رو اقوال متعددی مطرح است که عبا .دارند

 ،و اتمام آن و سپس انجام عمـره بعـد از حـج حج اِفرادعدول به نیت . الف
  ؛دلیل برخی از اخبار به
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ترک طواف و انجام سعی، سپس خروج از احرام و احـرام دوبـاره بـرای . ب
از انجـام طـواف  پـیشحج و بعد از اتمام اعمال حج، قضای طـواف عمـره 

  .یگر از اخبار استدلیل بر این قول نیز تعدادی د .حج

  .دلیل جمع بین دو دسته از اخبار تخییر بین صورت اول و دوم به. ج

عـدول  بایـد تفصیل بین صورتی که قبل از احرام دچار حـیض شـود کـه. د
کند و صورتی که بعد از احرام و شروع در انجام اعمـال دچـار حـیض شـود 

سپس به انجام حج اعمال را انجام دهد و  ۀو بقی ندکه باید طواف را ترک ک
در مـورد ایـن قـول نیـز برخـی . بپردازد و پس از آن طواف عمره را قضا کند

  .اند مقتضای جمع بین اخبار همین تفصیل است مدعی

 کندبرای انجام طواف عمره نایب بگیرد و سپس اعمال عمره را تکمیل . ھ
   )۶٢٨، ص۴ج: ق١۴١٩یزدی، طباطبائی ( ».و به انجام حج بپردازد

همچنـین . ایشان بعد از نقل اقـوال، قـول اول را قـول حـق معرفـی نمـوده اسـت البته
این نظریـه  اعتقاد او، به. ددان می نهایاین قول را مطابق با نظر مشهور فق 1صاحب جواهر

  2.)٣۶-٢٩، ص١٨ج :تا صاحب جواهر، بی(دارای شهرت عظیمه است 

 ائل شدهتفصیل ق بهقوی قول ادربارۀ برخلاف مشهور،  ،1یئمحقق خو ،در این میان
م حـرِ و معتقد است چنانچه قاعدگی قبل از احـرام اتفـاق افتـد، مکلـف بـرای حـج اِفـراد مُ 

اما اگر بعد از احرام دچار حـیض  ؛آورد جا می شود و پس از انجام اعمال حج، عمره را به می
فـراد و شد و نتوانست عمره را پیش از فرارسیدن زمان حج انجام دهد، بین عدول به حـج اِ 

و بین انجام سعی و تقصیر و احرام برای حج و انجام مناسـک آن و  ،انجام عمره پس از آن
  .)٢۴٢، ص٢٧ج: ق١۴١٨خوئی، ( سپس قضای طواف عمره مخیر است

 پـیش و گزار در میقات ، اگر بانوی حجنهایمطابق با نظر مشهور فق ،بیان شد که چنان
دانـد تـا  انجام طواف دچار قاعـدگی شـود، اگـر می از پیشاز احرام و  پساز احرام بستن یا 

حسـب ( توانـد مانـد، بایـد یـا می زمان حصول طهارت، فرصتی برای انجام عمره بـاقی نمی
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 حلـی،محقق  :ک.ر ،نمونه برای( نیت خود را به حج اِفراد تبدیل کند )انهیبیان فقدر اختلاف 

  .)٧۴، ص١٣ج :ق١۴١٢

قـول  و اقـوال دیگـری ماننـد قـول تخییـر نهـایقدر مقابل قول مشهور، برخی ف ،البته
قــول تفصــیل را اقــوی  1محقــق خــوئیتفصــیل را نیــز مطــرح کــرده و برخــی همچــون 

  .اند دانسته

در مـورد  نهـایمنشـأ اخـتلاف نظـرات فق ،1محقـق یـزدیاز آنجا که مطابق با بیـان 
زم اسـت بانوی متمتع در فرض پیشامد قاعدگی، اختلاف و تعارض روایات اسـت، لا  ۀوظیف
، ابتدا روایات و مستندات اقوال آنـان را بررسـی نهایاز بیان هرگونه نقدی به کلام فق پیش
  .یمکن

  بررسی روایات. ١-٢

  :دکر توان تقسیم  له را به دو دسته میئروایات مورد استناد در استنباط حکم مس

قاعدگی در مورد بانوی متمتع که دچار  7امام در آنها کههستند روایاتی  نخست ۀدست
  :این روایات به قرار ذیل است. اند دستور به تبدل نیت به حج اِفراد داده ،شده

عـن المـرأة الحـائض إذا  7سألت أبا عبـد اللّـه: صحیح جمیل قال. الف
تمضی کما هی إلی عرفات فتجعلها حجّة، «: قدمت مکة یوم الترویة؟ قال

قـال ابـن » .ا عمـرةحتّی تطهر فتخرج إلی التنعیم فتحرم فتجعلهـ  ثمّ تقیم
حــر  ؛٣٩٠، ص۵ج: ق١۴٠٧طوســی، شــیخ (. کمــا صــنعت عائشــة: أبــی عمیــر

 )٢٩٧، ص١١ج: ق١۴٠٩عاملی، 

ء  یسـألته عـن المـرأة تجـ: قـال 7معتبره إسحاق عـن أبـی الحسـن. ب
: قـال ـ عرفـات یتخـرج إلـ یت حتـیـمتمتعة فتطمث قبـل أن تطـوف بالب

ضـحِ  یقُه و هیم تُهَر د: ء؟ قال یها شیعل: ر حَجّةً مفردة قلتیتص«
ُ
 ».تُهایّ أ

   )٢٩٩همان، ص(
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عن المرأة تدخل مکة  7سألتُ أبا الحسن الرضا: صحیح إبن بزیع قال. ج
إذا زالـت «: فقـال... متمتعة فتحیض قبل أن تحل، متـی تـذهب متعتهـا؟

فهـی علـی إحرامهـا، أو تجـدّد إحرامهـا : ، فقلـت»الشمس ذهبـت المتعـة
طوسـی، شـیخ  ؛٣٠٠صهمـان، (» .إحرامهـالا، هـی علـی «: 7للحجّ؟ فقال

  )٣١١، ص٢ج: ق١٣٨٧

إنّ أسـماء بنـت «: قـال 7صحیح معاویة بن عمّار، عـن أبـی عبـد اللّـه. د
عمیس نفست بمحمد بن أبی بکر بالبیداء لأربع بقین مـن ذی القعـدة فـی 

فاغتسلت واحتشت وأحرمت ولبّت مع  6حجة الوداع، فأمرها رسول اللّه
إلی أن  ـ مّا قدموا مکة لم تطهر حتّی نفروا من منیوأصحابه، فل 6النبی
فاغتسلت و طافت بالبیـت  6فلمّا نفروا من منی أمرها رسول اللّه ـ :قال

: همـانعـاملی، حـر  ؛٣٨٠، ص٢ج: ق١۴١٣صـدوق، شـیخ ( ».و بالصفا و المروة
  )۴٠١، ص١٢ج

إنّ أسـماء بنـت عمـیس نفسـت «: قـال 7صحیح زراره عن أبی جعفـر. ھ
حـین أرادت الإحـرام مـن ذی  6أبی بکر فأمرها رسـول اللـهبمحمد بن 

الحلیفة أن تحتشی بالکُرسُف و الخرق و تُهلّ بالحجّ، فلمّا قدموا مکّة و قـد 
أن  6نسکوا المناسک و قد أتی لها ثمانیة عشر یوما فأمرهـا رسـول اللـه

: ١٣۶۵کلینـی، ( ».تطوف بالبیت وتصلّی ولم ینقطع عنها الدم، ففعلت ذلـک
  )۴۴٩ص ،۴ج

مکلـف در فـرض  ۀدر مورد وظیفـ 7که در آنها امام گیرد دربر میدسته دوم روایاتی را 
  :اند از این روایات عبارت. اند پیشامد قاعدگی حکم به بقا بر نیت تمتع نموده

المرأة المتمتّعـة  ییقول ف 7سمعت أبا عبد اللّه: معتبره أبی بصیر قال. الف
سعت و لم تطـف «: بل أن تقضی متعتهاإذا أحرمت وهی طاهر ثمّ حاضت ق

حتّی تطهر ثـمّ تقضـی طوافهـا و قـد تمّـت متعتهـا، وإن هـی أحرمـت وهـی 
   )۴۵٠، ص١٣ج: همانعاملی، حر ( ».حائض لم تسع ولم تطف حتّی تطهر
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لتی رواها العلاء بن صبیح و عبد الـرحمن بـن الحجـاج و االمستفیضة . ب
المـرأة «: قـال 7أبـی عبـد اللّـهعلی ابن رئاب و عبد اللّه بن صـالح، عـن 

المتمتّعة إذا قدمت مکة ثمّ حاضت تقیم ما بینها وبین الترویة، فإن طهرت 
طافت بالبیت وسعت بین الصفا و المـروة، وإن لـم تطهـر إلـی یـوم الترویـة 
اغتسلت واحتشت ثمّ سعت بین الصفا والمروة ثـمّ خرجـت إلـی منـی، فـإذا 

بالبیـت طوافـا لعمرتهـا، ثـمّ طافـت قضت المناسک وزارت بالبیت، طافـت 
ء  طوافا للحجّ، ثمّ خرجت فسعت فإذا فعلت ذلک فقد أحلّـت مـن کـلّ شـی

یحلّ منه المحرم إلاّ فراش زوجها، فإذا طافت طوافا آخر، حـلّ لهـا فـراش 
  )۴۴٨ص: همانعاملی، حر  ؛۴۴۵ص: همانکلینی، ( ».زوجها

عن امـرأة متمتعـة  7للّهسألت أبا عبد ا: روایة عجلان أبی صالح، قال. ج
تطوف بین الصفا والمـروة، ثـمّ تجلـس فـی «: قدمت مکة فرأت الدم؟ قال

بیتها فإن طهرت طافت بالبیت، وإن لم تطهر فإذا کان یوم الترویة أفاضت 
علیها الماء وأهلّت بالحجّ من بیتها، وخرجت إلـی منـی وقضـت المناسـک 

مّ سعت بین الصفا والمـروة، کلّها، فإذا قدمت مکة طافت بالبیت طوافین، ث
همـان، ( ».ء مـا خـلأ فـراش زوجهـا فإذا فعلت ذلک فقد حلّ لهـا کـلّ شـی

  )۴۴٩ص

إذا اعتمـرت المـرأة ثـمّ «: یقـول 7روایته الأخری أنّه سمع أبا عبـد اللّـه. د
اعتلّت قبل أن تطوف قدّمت السـعی، وشـهدت المناسـک، فـإذا طهـرت و 

طـواف الحـجّ وطـواف النسـاء، ثـمّ انصرفت من الحجّ قضت طواف العمرة و
   )همان( ».ء أحلّت من کلّ شی

وسـئل  ـ: یقول 7مرسلة یونس بن یعقوب، عن رجل أنّه سمع أبا عبد اللّه. ھ
أو «: ـ  عن امرأة متمتّعة طمثت قبل أن تطوف فخرجت مع الناس إلـی منـی

» .، فلتطـف طوافـا للعمـرة، وطوافـا للحـجّ  لیس هـی علـی عمرتهـا وحجّتهـا
  )۴۴٧ص :همانینی، کل(



157  

  

 

  

مل
تأ

 ى
م
ك
ح

ر 
د

 
د
تب

ي
ين ل

 ت
ج
ح

ن 
وا
بان

ر 
 د
اد
فر
ه اِ
ع ب

مت
ت

 
ار
گز

  

فإن اعتللن کن علی حجتهن ولم یضـررن ... «: صحیحة الحلبی وفیها. و
  )٢٩٧، ص١١ج: همانعاملی، حر ( ».بحجتهن

وإن اعـتللن کـنّ علـی ... «: قال 7صحیحة الکاهلی عن أبی عبد اللّه. ز
  )۴۵٢، ص١٣ج :همان( ».حجهنّ ولم یفردن حجهنّ 

  دهدیدگاه برگزینقد اقوال و بیان . ٢-٢

 ۀقـرار گرفتـه، غیـر از مرسـل ینپیشـ ۀشـد در اقوال نقل نهایعنوان مستند فق روایاتی که به
رسد با توجـه بـه  نظر می به ،از این رو. شده است فتهپذیر  بصیر ابی ۀو مرسل یعقوب بن یونس

برد و شایسته است بحـث بـر  کثرت روایات صحیح، تشکیک در این اسناد راه به جایی نمی
گرچه بایـد پـذیرفت برخـی از ایـن اسـناد، از جهـت وثـوق  ؛وایات متمرکز گردددلالت این ر 

  .مخبری و نیز دلالت، قوت بیشتری دارند

 ۀوظیفـ کننـدۀ بیان کـه معتقدند بین دو دسته روایات نهایمشهور فق ،ه گذشتک چنان
همچـون  ن،هـاینظـر برخـی از فق بـه .تعـارض وجـود دارد ،انـد  حائض و نفساء در حج تمتع

با استناد به شهرت، روایـات آنان  :اند دهرا حل کر  تعارض گونه این، مشهور 1قق یزدیمح
دوم  ۀرا بـر روایـات دسـت ،کند مکلف بر نیـت تمتـع بـاقی بمانـد که بیان می نخست، ۀدست

محقـق برخـی دیگـر ماننـد  ،البتـه ؛)۶٢٨، ص۴ج: ق١۴١٩یـزدی، طباطبـائی (نـد ا ادهترجیح د
 جمیلدلیل تعارض و تساقط دو دسته از روایات، به صحیح  بهنیز معتقدند مشهور  1خوئی

  .)٢۵٠، ص٢٧ج: ق١۴١٨خوئی، (اند  تمسک نموده و این قول را برگزیده

تعارضـی بـین دو دسـته از سـویی، کـه  دهـد نشـان مینظر در روایـات گذشـته  اما دقتِ 
تـوایی در تعارض، اسـتناد بـه شـهرت ف پذیرشبر فرض  از سوی دیگر، .روایات وجود ندارد
زیـرا شـهرتی کـه در بـاب تعـارض مطـابق بـا  ؛صـحیح نیسـت نخست ۀترجیح روایات دست

منظور  ؛ همچنین،موجب ترجیح است، شهرت روایی است نه فتوایی حنظله عمربن ۀمقبول
لاحی امـروز نیسـت تـا بتـوان آن را بـر اجمـاع طدر این روایت، اجماع اص» مجمع علیه«از 

  .)۴۵٢، ص٢ج: ق١۴٢۶سبحانی، : ک.ر( ر قائل تطبیق دادیا شهرت مدنظ نهایعملی فق
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  :هی دارندمعاصر در رد قول به تخییر چنین نگا نهایبرخی از فق

کـه حکـم اسـت ن به تخییر، تخییر ظاهری از این جهت اگر منظور قائلا«
تســاوی و  ظــاهری در دو خبــر متعــارض، تخییــر اســت، ایــن تخییــر فــرعِ 

 ۀکـه روایـات دسـت درحـالی ؛یکـدیگر اسـتوزنی دو دسـته از روایـات بـا  هم
ن اگر مقصـود قـائلا .دوم از این جهت دارای ترجیح است ۀبر دست نخست

همانند تخییـر بـین  ،درواقع ،این قول، تخییر واقعی است و معتقدند مکلف
خصال کفاره، بین عدول و بقا مخیر است، این اشکال بـه آنـان وارد اسـت 

لسان تعیّن حکم است و هریـک دیگـری که لسان هر دو دسته از روایات، 
  )۴۵٣صهمان، ( ».کند را نفی می

وجود تعارض بین روایات است، با نفی تعارض بین روایـات  فرعِ  از آنجا که تخییرْ  ،البته
  .تواند مورد تردید قرار گیرد نیز صحت قول سوم می ـ به بیانی که خواهد آمدـ 

 ۀدر مورد وظیفـ 1محقق خوئیرسد آنچه  نظر می به :اما در مورد قول چهارم باید گفت
مکلف در عدول به نیت افراد یا بقا بر تمتـع از روایـات بـاب اسـتنباط نمـوده و مـلاک قـرار 

ایشان در حکم مکلفـی کـه بـا  ،از این رو. از احرام است پسیا  پیشداده، حدوث قاعدگی 
ایـن بـا  نهـایبرخـی از فق .روست قائل به تفصـیل شـده اسـت همشکل پیشامد قاعدگی روب

مبنـای مخالفـت آنـان بـا  .)۶٢٩، ص۴ج: ق١۴١٩یزدی، طباطبائی (اند  کردهتفصیل مخالفت 
  :توان در دو امر زیر خلاصه نمود این تفصیل را می

  ؛به آن نهایمشهور فق نکردن عمل: نخست

وجود روایاتی دال بر جواز تبدیل نیت به حج اِفراد در فرض پیشامد قاعدگی بعد از : دوم
  .اماحر 

توانـد قـول بـه  مطابق با نظر این بزرگان، ملاک مستنبط ایشان از روایات نمی ،بنابراین
قول به تفصیل از جهت دیگری مـورد  که رسد نظر می اما چنین به. تفصیل را پشتیبانی کند

از  پسیا  پیشکه  اند مکلفی ۀملاحظه است، زیرا هر دو دسته از روایات درصدد بیان وظیف
با این تفاوت که علم به امکان یا عـدم امکـان  ؛روست هکل پیشامد قاعدگی روباحرام با مش
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در موضـوع  ،تمتع باقی اسـت ۀحصول طهارت تا زمانی که فرصت برای انجام اعمال عمر 
پیشـامد  ،بـه عبـارت دیگـر. مکلـف اخـذ شـده اسـت ۀدر حکـم و وظیفـ ،حکم و در نتیجه

بلکـه  ؛سـت تـا بخواهـد مـلاک قـرار گیـردله دخیل نیئخود، در حکم مس خودیِ  قاعدگی به
توانـد فرصـت مکلـف را  له تأثیرگذار است که میئپیشامد قاعدگی از این جهت در حکم مس

برای انجام عمره و درک حج ضیق کند و از طرفی علـم مکلـف بـه امکـان و عـدم امکـان 
 توانـد باعـث ایجـاد حصول طهارت تا هنگام فرارسیدن زمـان انجـام مناسـک حـج نیـز می

  .مکلف گردد ۀتفاوت در وظیف

 :رسـاند نظر در هـر دو دسـته از روایـات، مـا را بـه ایـن نتیجـه می به دیگر سخن، دقتِ 
مکلفی که دچار قاعدگی شده، علم به امکان حصـول  ۀدر مورد وظیف 7ملاک حکم امام

در مـورد  7بدین معنا که حضـرت ؛طهارت، پیش از فرارسیدن زمان حج و عدم علم است
دانـد پـیش از  می ـ حکم استصحاب بقای حـیض ولو بهـ  یه بعد از پیشامد قاعدگمکلفی ک

اعمال عمره را انجام دهد، حکم به تبدیل نیت به حـج اِفـراد  تواند نمیفرارسیدن زمان حج 
ملاک فوق، علاوه بر قرائن موجود در هر روایت، شواهدی از دیگر روایات  ۀدربار  .اند نموده

  :کنیمناسب است با این دید، روایات را بار دیگر تحلیل و بررسی حال م. نیز وجود دارد

زن  دربـارۀ پرسـشدر ایـن روایـت، . اسـت جمیـلصحیح  نخست ۀاولین روایت از دست
الترویه بـه  یوم ،که قاعدگی او ادامه دارد م شده و درحالیحرِ حائضی است که به نیت تمتع مُ 

ت اعمال عمره را قبل از زوال شـمس در داند قادر نیس چنین مکلفی می. مکه رسیده است
 .فرمایند با همان احرام به عرفات بـرود می 7از این رو حضرت ؛برساند پایانالترویه به  یوم

  .کنایه از تبدیل نیت عمره به حج اِفراد استاین سخن 

در ایـن روایـت، . اسـت 7از امـام کـاظم عمـار بـن سـحاقادومین روایت، روایت معتبر 
از انجـام طـواف، دچـار  پـیشنویی اسـت کـه هنگـام احـرام طـاهر بـوده و با پرسش دربارۀ

 دانـد میچنین مکلفی نیـز  .قاعدگی شده و تا زمان خروج به عرفات، قاعدگی او ادامه دارد
 7امام کاظم از این رو، .انجام اعمال عمره پیش از فرارسیدن زمان حج نیست هکه قادر ب

  .اند اد نمودهفر در مورد او امر به تبدیل نیت به اِ 
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 ۀدانـد وظیفـ ، سـائل میبزیـع ابـندر صـحیح . اسـت بزیـع بـناسومین روایت، صحیح 
زند و  مکلفی که دچار قاعدگی شده، تمتع است و پیشامد قاعدگی به نیت تمتع او ضرر نمی

داند در فرض ضیق وقت و علم به عدم امکان حصول طهارت، باید نیت را بـه حـج  نیز می
انجـام پـس از آن، شـود و  داند چه زمـانی فرصـت او ضـیق می اما نمی ؛داِفراد مبدل گردان

در مـورد ایـن مطلـب  7از امـام پرسـش ،از ایـن رو .نخواهد داشت تمتع مشروعیت ۀعمر 
نیست که آیا نیت خود را به افراد تبدیل کند یـا بـر نیـت تمتـع بـاقی بمانـد؟ بلکـه سـؤال او 

تمتع فرصت در اختیار دارد تا اگر  ۀانجام عمر  این مطلب است که تا چه زمانی برای بارۀدر 
فراد تبدیل کند و اگر زمـان کـافی بـرای حصـول طهـارت و نیت را به اِ  ،وقتش ضیق است

  .بر نیت تمتع باقی بماند ،انجام عمره در اختیار دارد

 اند نخست ۀکه چهارمین و پنجمین روایت از روایات دست زرارهو  عمار بن معاویهصحیح 
از زمان ورود به مکه تا زمان اتمام  عمیس بنت أسماءکند چون برای  راحت بیان میص نیز به

 ۀعمـر  6دسـتور رسـول خـدا حج اِفراد و سپس بـه اومناسک حج، طهارت حاصل نشد، 
زیـرا بیـان  دارد؛ وضـوح بیشـتری زرارهصـحیح  ،در ایـن دلالـت ،البتـه. جای آورد مفرده به

بـه نیـت حـج اِفـراد  6فرمان رسـول گرامـی اسـلامکند وی از همان ابتدا مطابق با  می
توانـد شـاهدی  کند و می مطلبی فراتر از مورد ادعا را اثبات میسخن این  .م شده استحرِ مُ 

ار هنگـام زگـ کند در جـایی کـه بـانوی حـج زیرا اثبات می ؛بر ملاک مستنبط از روایات باشد
قـادر بـه ادای حـج تمتـع  دانـد مـی ـ حکم استصحاب بقای حیض یـا نفـاس ولو بهـ احرام 

داد موفق به  چه اینکه اگر احتمال می. دکنتواند از همان ابتدا حج اِفراد را نیت  نیست، می
  .توانست از همان ابتدا به نیت حج اِفراد محرم شود شود، نمی انجام عمره تمتع می

ملاک مستنبط از روایات یعنی علم و عدم علم بـه امکـان حصـول طهـارت تـا هنگـام 
بـدین معنـا کـه . دوم نیز صـادق اسـت ۀارسیدن زمان مناسک حج، در مورد روایات دستفر 

حکم به بقـا بـر نیـت تمتـع و انجـام  ،در مورد بانوی متمتعی که دچار قاعدگی شده 7امام
دانـد تـا هنگـام فرارسـیدن زمـان  نمیآن شخص به این دلیل که  ؛اند سعی و تقصیر نموده

مناسـب  ،با توجه به این مطلـب. گردد یا نه و حاصل میانجام مناسک حج، طهارت برای ا
  :یمکندوم را نیز بررسی و تحلیل  ۀاست روایات دست
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اگر از ارسـال در سـند ایـن روایـت . است بصیر بیا ۀین روایت از این دسته، مرسلنخست
طاهر  در این روایت در مورد بانویی که در زمان احرامْ  7امام: باید گفتپوشی کنیم،  چشم
تمتع، دچار قاعدگی شده اسـت، حکـم بـه بقـا بـر نیـت تمتـع و  ۀاز انجام عمر  پیشده و بو

حائض بوده، حکم به عدم ادای سعی و طـواف  و در فرضی که در زمان احرامْ  ،انجام سعی
  .اند تا زمان حصول طهارت نموده

بـه صـبر، جهـت روشـن شـدن  7رسد در قسمت دوم روایـت، دسـتور امـام نظر می به
گزار برای خودش باشد تا چنانچه بعـد از حصـول طهـارت بـرای انجـام  نوی حجوضعیت با

به ادای عمره بپردازد و اگر فرصت او ضیق است، نیت را بـه حـج  ،عمره تمتع فرصت دارد
را تنهـا ظـاهر در  7قسمت دوم از کلام امـام نهایبرخی از فق باوجود این، .اِفراد برگرداند

  .)۴۴۶، ص٢ج: ق١۴٢۶سبحانی، ( اند هفراد دانستعدول و انقلاب به اِ 

القاعده زمانی بـه انجـام عمـره مبـادرت  مکلف علی: در تحلیل روایت فوق باید بگوییم
آن پیش از فرارسیدن زمان مناسک حـج، فرصـت کـافی  پایان رساندن بهورزد که برای  می

بر انجـام اعمـال  طاهر بوده، خود را قادر هنگام احرامْ او  از آنجا که. در اختیار داشته باشد
در حکم چنین مکلفی که بعد از احرام دچار قاعدگی  7از این رو امام .دیده است عمره می

بـه . و برای انجام طواف در انتظار تحقق طهارت باشد دهدفرمایند سعی را انجام  می ،شده
حکم  7چون مکلف از ابتدا علم به تحقق حیض و عدم طهارت ندارد، امام ،عبارت دیگر

  .اند فراد نفرموده و نیت تمتع او را مستقر دانستهدول به اِ به ع

زیـرا  ؛تر اسـت روشن ،این مطلب در مورد مکلفی که در زمان احرام دچار قاعدگی است
تـر از فـرض پـیش  احتمال حصول طهارت برای وی پیش از فرارسـیدن زمـان حـج، قـوی

 ،البتـه. انـد طـواف نموده در مورد او حکم بـه عـدم انجـام سـعی و 7امام از این رو، .است
توان گفت قسمت دوم روایت ناظر به ایـن اسـت کـه مکلـف در ایـن  می ،ه بیان شدک چنان

تمتـع بـرای او  ۀتمتع مشغول شود تا علم به امکـان انجـام عمـر  ۀفرض نباید به انجام عمر 
 ،تا برایش طهارت حاصـل شـود ر کندحاصل گردد؛ بدین معنا که بعد از نیت تمتع، باید صب

آنگاه بسنجد که فرصت برای ادای عمره دارد یا نه تا اگر فرصت کافی ندارد، نیـت خـود را 
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تواند مؤید و شاهد بر ایـن برداشـت  می زرارهو  معاویهروایت صحیح . ندکبه حج اِفراد مبدل 
  .باشد

چون زمانی کـه  ؛نیز جاری است علاء ۀهمین بیان در مورد روایت دوم، یعنی مستفیض
دهد پیش از فرارسـیدن  احتمال می ،مکه و پس از آن دچار قاعدگی شده استمکلف وارد 

تقـیم مـا بینهـا و «: فرماینـد که می 7تعبیر امام .زمان حج برای وی طهارت حاصل شود
مکلف علم به عدم امکان حصول طهـارت تـا  ،بنابراین .نیز مؤید این معناست» بین الترویه

انتظـار  در مورد وی فرمان به صبر و به 7امام ین رو،از ا .هنگام فرارسیدن زمان حج ندارد
اند تا چنانچه برای وی طهارت حاصل شد و فرصـت کـافی نیـز  طهارت داده برای نشستن

پـس از انجـام  گرنـهو  ؛تمتع مبادرت ورزد ۀبرای انجام عمره در اختیار داشت، به انجام عمر 
  .مایدمناسک حج، اعمال عمره را تکمیل ن پایان دادن بهسعی و 

  .است پذیر تعمیمنیز  صالح بیا عجلانسخن و تحلیل فوق بعینه در مورد دو روایت 

صرف حدوث حیض، حج  به :فرمایند می 7نیز حضرت کاهلیو  حلبی ۀدر دو صحیح
و  انـد این دو روایـت مطلق. نیستلازم رود و تبدیل نیت به حج اِفراد  تمتع زنان ازدست نمی
تمتـع، دچـار  ۀبه حج زنانی است که بعـد از احـرام بـه عمـر  ننرسید تنها درصدد بیان ضرر

آنان پس از پیشامد قاعدگی نیست و حکم  ۀدرصدد بیان وظیف ،بنابراین. شوند قاعدگی می
سعی را انجام داده و پس از حصـول باید آنان  :آید دست می آنان از روایات دیگر به ۀو وظیف
پـس از انجـام  وگرنهبه تکمیل عمره بپردازند  ،چنانچه زمان کافی در اختیار دارند ،طهارت

  .از طواف حج، طواف عمره را قضا نمایند پیشمناسک حج و 

با یکـدیگر در تعـارض نیسـتند و هریـک  آنها بررسی روایات این شد که برایندخلاصه و 
. تمتع دچار قاعدگی شـده اسـت ۀمکلفی است که در مسیر انجام عمر  ۀدرصدد بیان وظیف

علم او به امکان و عدم امکان حصـول  ،چنین مکلفی را متفاوت کرده چه حکمِ در واقع، آن
 نیـز قـرائن موجـود در روایـات .طهارت پیش از فرارسیدن زمان انجام مناسـک حـج اسـت

دال بر تبدل نیـت،  روایاتِ  ،بنابراین .خوبی این مطلب را اثبات نموده یا شاهد بر آن است به
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 توانـد نمیپیش از فرارسـیدن زمـان انجـام مناسـک حـج، داند  ناظر به مکلفی است که می
ن تطـوف أفتطمث قبل «یا » ةقدمت مکه یوم التروی«و عباراتی همچون  جای آورد بهعمره 

 ۀصـحیح همچنـین،. خـوبی بـر ایـن معنـا دلالـت دارد بـه» لی عرفاتإبالبیت حتی تخرج 
  .مستنبط از روایات است نیز شاهد گویایی بر این ملاکِ  معاویه

از انجام مناسـک حـج نیـز  پسروایات دال بر انجام سعی و سپس قضای طواف عمره 
سـت یـا اانجام عمره  هداند پیش از فرارسیدن زمان حج، قادر ب مکلفی است که نمی بارۀدر 
شاهد بر این مطلب نیز زمان تحقق قاعدگی است که در این دسته روایات، هنگام ورود  .نه

در ایـن زمـان، وضـعیت مکلـف روشـن  شـده اسـت و معمـولاً  به مکه یا هنگام احرام بیان
  .نیست

 ۀگفتنی است برخی از مراجع معاصر نیز در مواجهـه بـا روایـات، همـین حکـم را وظیفـ
  )۵٠ص: ق١۴٢۴، زنجانی شبیری( اند هدانستمکلف 

  گیری نتیجه

 ،دزنانی که در ایام انجام مناسک حج دچار حیض یـا نفـاس شـون ،مطابق با آنچه بیان شد
در بیشتر اعمال مانند احرام، سعی، وقوف، قربانی، تقصیر و رمی با مشـکل و محـدودیتی 

از . اما ورود به مسجدالحرام، طواف و نماز آنـان مشـروط بـه طهـارت اسـت ؛نیستند رو روبه
انجـام اعمـال عمـره یـا حـج بـا  بـرایاوقـات، بـانوان  یشـترطرف دیگـر ممکـن اسـت در ب

تأخیر انداختن اعمال تا زمان حصـول طهـارت  بهباشند و امکان رو  محدودیت در وقت روبه
  :شد فقهی واکاوی ازنظر زیربرای حل مشکل، دو راهکار  .برای آنان وجود نداشته نباشد

  استفاده از دارو و قرص برای جلوگیری از پیشامد قاعدگی. الف

هـم زده یـا  د را بـهطبیعی بـدن خـو نظاماگر مکلف بخواهد با استفاده از دارو،  که بیان شد
برای  نباید ، این استعمالرا برطرف کندمختل کند و از این طریق بخواهد مشکل قاعدگی 

دلیل حرمت اضرار به نفس، اسـتفاده از دارو  به گرنهو  ؛توجهی داشته باشد بدنش ضرر قابل
چنانچـه مکلـف بـا کـه همچنین بیان شـد . جهت جلوگیری از قاعدگی، بر وی حرام است
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لم به ضرر، با اسـتفاده از دارو مشـکل قاعـدگی را حـل کـرده و شـرط طـواف یعنـی وجود ع
تواند عمل عبادی طواف را انجام دهد که مشـروط بـه  ث را تحصیل کند، میبَ طهارت از خَ 

منهـی بـودن روش  ،به عبارت دیگـر .طور طبیعی یا از طریق مباح است طهارت حاصل به
مشتمل  زیرا عبادتِ  ؛ع از صحت عبادت نیستمان ،عنوان شرط عبادت تحصیل طهارت به

  .خودش یا جزء اکتفاشده بر آن یا شرطش عبادی باشدیا بر ضرر در فرضی باطل است که 

  تمتع به حج اِفراد ۀتبدیل نیت عمر . ب

 پـساز احرام بستن یا  پیشگزار در میقات  بانوی حج در حالتی که ،گونه که بیان شد همان
اگـر  :ن چنین استهایطواف، دچار قاعدگی شود، نظر مشهور فق از انجام پیشاز احرام و 

توانـد نیـت  می ،مانـد داند تا زمان حصول طهارت، فرصتی برای انجام عمـره بـاقی نمی می
در حل تعارض بین روایات، قـول بـه  نهایبرخی از فق ،البته. خود را به حج اِفراد تبدیل کند

له ئدر حکـم مسـنیـز برخی دیگر  ؛ندا هتمتع را برگزید فراد یا بقا برتخییر بین تبدیل نیت به اِ 
فـراد از احرام، حکم به تبدیل نیت بـه اِ  پیشبه تفصیل قائل شده و در فرض حدوث حیض 

فـراد یـا بقـا بـر حکم به تخییر بین تبدیل نیـت بـه اِ  ،از احرام پسو در فرض حدوث حیض 
 اما بیـان شـد. اند حج نمودهاز انجام مناسک  پستمتع و انجام سعی و قضای طواف عمره 

ای  و هر فقیهی کوشـیده اسـت بـه گونـه هستگرچه در ظاهر امر، بین روایات تعارض  که
بین روایـات تعارضـی نیسـت و هریـک که رسد  نظر می ولی چنین به ؛تعارض را برطرف کند
 .تمتع دچار قاعدگی شـده اسـت ۀمکلفی است که در مسیر انجام عمر  ۀدرصدد بیان وظیف

علم او به امکان و عدم امکان حصـول  ،آنچه حکم چنین مکلفی را متفاوت کرده ،اقعدر و 
روایـات دال بـر تبـدل  ،بنـابراین. طهارت پیش از فرارسیدن زمان انجام مناسک حج است

 توانـد نمیداند پیش از فرارسیدن زمان انجام مناسـک حـج  که می اند نیت، ناظر به مکلفی
دال بر انجام سعی و سپس قضـای طـواف عمـره بعـد از انجـام و روایات  جای آورد بهعمره 

داند پیش از فرارسیدن زمان حج قادر بر انجـام  مناسک حج، در مورد مکلفی است که نمی
روایات و روایات دیگر، این مطلب را اثبـات  شواهد و قرائن فراوانی از خودِ  .عمره است یا نه

  .کند یید میأو ت
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	:نوشت پی
یجب الإتیان  یلتافیه الضرر لا یجوز، فلا یجتمع مع العبادة  ی، فارتکاب الفعل الذیالضرر موجب لحرمة الفعل الضرر . ..«. 1

ضرری مبعد، و لا یمکن أن یکون المبعد مقرّبا، و لا یطاع اللّه مـن حیـث یعصـی و  یالفعل الذ: و بعبارة أخری. بها مقرّبا
اللّهم إلاّ . لا یخلو من نظر ـ مبعدا و حراما بجمیع مراتبه حتی الضرر الخفیف یضرر أی کون الفعل ال ـ إن کان هذا الکلام

  ».، فلا یرتفع بهایالإلزام یلتی لیست محرّمة و مبعدة لا یرفع الحکم الشرعاإنّ تلک المرتبة : أن یقال
و ...ه عمرة مفردة بلا خلاف أجده فیه و لو دخل بعمرة إلی مکة وخشی ضیق الوقت جاز له نقل النیة الی الافراد و کان علی«. 2

کذا الحائض و النفساء إذا منعهما عذرهما عن التحلل و إنشاء الإحرام بـالحج لضـیق الوقـت عـن التـربص لقضـاء أفعـال 
و علـی کـل حـال فـلا ریـب فـی أن ... العمرة علی المشهور بین الأصحاب شهرة عظیمة، بل فی المنتهی الإجماع علیه،

  ».لمشهورالأصح ما علیه ا



166  

  

  

 

ر 
ها
، ب
ل
او

ه 
ار
شم

م، 
ج
پن

و 
ت 

س
بي

ل 
سا

13
97

  

  

  کتابنامه

  
 قرآن کریم* 
 .، قم، الهادی، چاپ نخستالقواعد الفقهیة، )ق١۴١٩(آقابزرگ موسوی  بن حسن بجنوردی، سید .١
 .:البیت ، قم، آلةوسائل الشیع، )ق١۴٠٩( حسن حر عاملی، محمدبن .٢
 .نشر اسلامی ۀسسؤ، قم، مصولالأ  ةکفای، )ق١۴٢۴(خراسانی، شیخ محمدکاظم آخوند  .٣
مـام الخـوئی، حیـاء آثـار الإإ ةسسـؤ، قـم، میئم الخوماالإ ةموسوع، )ق١۴١٨( خوئی، سید ابوالقاسم .۴

 .چاپ نخست
امــام  ۀسســؤ، قــم، انتشــارات مالغــراء ةســلامیالإ  ةالحــج فــی الشــریع، )ق١۴٢۶( ســبحانی، جعفــر .۵

 .، چاپ نخست7صادق
 .الولاء للدراسات، چاپ نخست ةسسؤ، قم، ممناسک الحج، )ق١۴٢۴( شبیری زنجانی، سید موسی .۶
اسـلامی  ، قم، دفتـر انتشـاراتمن لا یحضره الفقیه، )ق١۴١٣) (بابویه نب علی محمدبن(شیخ صدوق  .٧

 .اپ دومچقم،  ۀعلمی ۀمدرسین حوز  ۀوابسته به جامع
 .، چاپ سومةالمرتضوی ة، تهران، المکتبستبصارالإ  ،)ق١٣٨٧) (حسن محمدبن(شیخ طوسی  .٨
تهـران، دار ، خراسـانی حسـن موسـویسـید  تحقیقِ  به، حکامتهذیب الأ ، )ق١۴٠٧( __________ .٩

 .ةالکتب الإسلامی
چـاپ  ،یعربـالحیـاء تـراث إ، بیـروت، دار جواهر الکـلام، )تا بی) (محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .١٠

 .هفتم
 ۀ، قــم، انتشــارات جامعــ)محشــی( عــروه الــوثقی، )ق١۴١٩( طباطبــائی یــزدی، ســید محمــدکاظم .١١

 .، چاپ نخستقم ۀعلمی ۀحوز  مدرسین
، چاپ ةسلامی، مشهد، مجمع البحوث الإ منتهی المطلب، )ق١۴١٢) (یوسف بن حسن(علامه حلی  .١٢

 .نخست
 .ةسلامی، تهران، دار الکتب الإ کافی، )١٣۶۵( یعقوب کلینی، محمدبن .١٣

  



  

  



 

  

  

  

  



  

  فهرست الموضوعات
  

لخیار ضمن العقد واستثناءاته في فقه الإمامیّة تحلیل وتقییم لإمکانیّة اشتراط سقوط ا
 ١٧٠ ........................................... والقانون الإیراني مع تأمّلات في المسلك القضائي

 جعفر نظام الملکي

 محمّد صالحي مازندراني

 ١٧١ .................. نقد وتحلیل مباني مشروعیّة رسم السیاسات في الاقتصاد الإسلامي

 محمّد جواد قاسمي أصل

 ١٧٢ ... دراسة فقهیّة وقانونیّة لمزایدات بیع وسائط النقل المحجوزة من قبل أجهزة الشرطة

 عارف بشیري

 محمّد محسني دهکلاني

 علي أکبر إیزدي فرد

العقوبات الإسلامیّة بمنهج منسـجم في الفقه وقانون ) الدامیة(نظرة نقدیّة علی تعریف 
 ١٧٣ ................................................................................. مع مبدأ کیفیّة القانون

 أعظم مهدوي پور

 محمّد جعفر صادق پور

 حامد رهدار پور

 ١٧۴ .......................................................... المسؤولیّة المدنیّة للإجهاض العلاجي

 رضا پور صدقي

 حسن علي علي أکبریان

 ١٧۵ .. ساء المؤدّیات لفریضة الحجّ تأمّلات في حکم تبدیل نیّة التمتّع إلی الإفراد لدی الن
  مهدي ساجدي

  



170  

  

  

 

ر 
ها
، ب
ل
او

ه 
ار
شم

م، 
ج
پن

و 
ت 

س
بي

ل 
سا

13
97

  

  چکیده مقالات به زبان عربی
  واستثناءاته تحلیل وتقییم لإمکانیّة اشتراط سقوط الخیار ضمن العقد

  ضائيمع تأمّلات في المسلك الق في فقه الإمامیّة والقانون الإیراني

  جعفر نظام الملکي
  محمّد صالحي مازندراني

  :الخلاصة

یتردّد البعض في القول بصحّة شرط سقوط الخیار ضمن العقد، ویستند هؤلاء المتردّدین في موقفهم 
فـي عقـد ) اللـزوم والجـواز(هذا علی بعض الإیرادات، منها طـول مـدّة الشـرط، واجتمـاع النقیضـین 

  .لمذکور مع مقتضیات ذات العقدالمشروط فیه، وتناقض الشرط ا

وتقودنا نتائج النقد والتقییم ـ مدعومةً بمبدأ لزوم العقود، وإجماع فقهـاء الإمامیّـة، ومـدلول الآیـة 
، وقاعـدة إسـقاط الحـقّ ـ إلـی »المؤمنـون عنـد شـروطهم«، والروایة النبویّة »أوْفُوا بِالعُقُودِ « الشریفة 

  .ضمن العقد إثبات نفس قابلیّة شرط سقوط الخیار

کما أنّ مبدأ الحرّیّة في العقود الوارد في القوانین الإیرانیّة، والحالـة الاسـتثنائیّة للشـروط الباطلـة 
من القانون المدني؛ کـلّ  ۴۴٨في القانون المدني، ومبدأ صحّة العقود، والحکم العامّ والصریح للمادّة 

  .ذلك یؤکّد علی صحّة شرط سقوط الخیار ضمن العقد

دید في المقالة الحالیّة الذي یمیّزها عن ما سبقها من تحقیقات یتمثّل في قیام هذه المقالـة والج
بالتلفیق بین الأبعاد الفقهیّة والقانونیّة لهذا الموضوع، وبیانها التفصـیلي وتقییمهـا للإیـرادات الـواردة 

رات غیـر القابلـة للإسـقاط ومن ثمّ إشارتها وتعیینها للخیا. علی قابلیّة شرط سقوط الخیار ضمن العقد
والخارجة عن شمول الشرط الرائج لإسقاط جمیع أو کافّة الخیارات بصورةٍ مستدلّة، وفي سـیاق ذلـك 

  .بیان وتقییم الاتّجاه السائد في المسلك القضائي بصورة استدلالیّة

مـن  ۴۴٨ المذکور فـي المـادّة(وتشیر نتائج التحقیق الحالي إلی بطلان شرط سقوط تمام الخیارات 
؛ نظراً لعدم قابلیّة إسقاط بعض الخیارات، وذلـك رغـم الإقـرار بإمکانیّـة اشـتراط سـقوط )القانون المدني

  .ومن هنا تبرز ضرورة تغییر المادّة المذکورة وإصلاح المسلك القضائي في بلادنا. الخیار ضمن العقد

    .یاراتشروط سقوط الخیار، العقد، إسقاط کافّة الخ: المفردات الأساسیّة
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  نقد وتحلیل مباني مشروعیّة رسم السیاسات في الاقتصاد الإسلامي

  محمّد جواد قاسمي أصل
  :الخلاصة

یحتاج تکامل الاقتصاد السیاسي الإسلامي ـ باعتباره الجانب التطبیقـي لعلـم الاقتصـاد الإسـلامي، 
ت الإسلامیّة السامیة والذي هو حصیلة الجمع بین الوضع الموجود في المجتمع الإسلامي والطموحا

ـ إلی تحقیق بعض المقدّمات، ومن هذه المقدّمات تعیین کیفیّة انتساب السیاسـات الاقتصـادیّة إلـی 
  .الإسلام

المکانـة : وهذه المقالة تبحث عن علاقة السیاسات الاقتصادیّة بالإسـلام مـن ثـلاث زوایـا، هـي
  .والآثار والمضامین

سلامیّة الاقتصاد السیاسي تعني نشأة السیاسة من معرفة ووعي فمن ناحیة المکانة والآثار، فإنّ إ
أمّـا مـن حیـث . حالة المجتمع الإسلامي، وسعیها لتطبیـق سـلوکیّات وأهـداف الإسـلام الاقتصـادیّة

صول الفقه
ُ
  .المحتوی والبنیة فإنّ إحراز إسلامیّة السیاسات الاقتصادیّة هي من اختصاص علم أ

صـولیّة، هـيوالتحقیق الحالي یتولّی الت
ُ
الحکـم والمـلاك، : عریف بخمسة أنواعٍ من الثنائیّات الأ

ولی والدرجة الثانیة
ُ
  .الثابت والمتغیّر، الأوّلي والثانوي، التکلیفي والوضعي، والدرجة الأ

وطبقــاً لمــا یخلــص إلیــه هــذا التحقیــق فــإنّ السیاســة الاقتصــادیّة ـ بغــضّ النظــر عــن بعــض 
ت الإسلام في الاقتصاد وتتغیّر من جهة سـنخیّة أحکامهـا، وتعمـل الاشتباهات ـ تسعی لحفظ ملاکا

علی تأسیس العقود والکیانات المطلوبة من خلال تطبیق السیاسات الأوّلیّة في منطقة الفراغ، لتصل 
وکـلّ سیاسـة تسـتفید مـن عنـاوین . من خلال تعیین تکالیف کلّ کیان إلـی رسـم معـالم السـلوکیّات

ولی لکشف ال
ُ
  .ملاکات، ومن عناوین الدرجة الثانیة لحفظ الملاکاتالدرجة الأ

الاقتصاد السیاسي الإسلامي، الحکـم والمـلاك، الحکـم الثابـت والمتغیّـر، : المفردات الأساسیّة
ولی والدرجة الثانیة

ُ
 .الحکم الأوّلي والثانوي، الحکم التکلیفي والوضعي، عناوین الدرجة الأ
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  بیع وسائط النقل المحجوزةدراسة فقهیّة وقانونیّة لمزایدات 
  من قبل أجهزة الشرطة

  عارف بشیري
  محمّد محسني دهکلاني
  علي أکبر إیزدي فرد

  :الخلاصة

تهدف هذه المقالة إلی تطویر وارتقاء القوانین الموضـوعة لتـدعیم الأمـن المـالي فـي المجتمـع والوقـوف 
ات المطروحـة المجـوّزة لمسـألة مزایـدات بوجه الملکیّات غیر المبرّرة، وذلك من خلال تقییمهـا للنظریّـ

  .وسائط النقل المحجوزة من قبل أجهزة الشرطة من زاویة الأدلّة العقلیّة والمسلّمات الفقهیّة والقانونیّة

  .کما تبحث المقالة أیضاً في عقوبة الحجز والجوانب القانونیّة المختلفة لعدم رجوع المالك

عـدة الإعـراض وسـائر أسـباب زوال الملکیّـة فـي الفقـه وفي هـذه المقالـة یتأمّـل الکاتـب فـي قا
الإسلامي، ویصل من خلال تحلیله القانوني والفقهي لهدف المشرّع من أصل تشریعه لعقوبة الحجـز 
ونظریة دفع العقوبة المالیّة فـي قبـال المخالفـات المروریّـة، إلـی عـدم تمامیّـة الاسـتظهار بالأسـباب 

  .وعیّة أمر المزایدةالقانونیّة لزوال الملکیّة ومشر 

مـن قـانون محاکمـات المخالفـات المروریّـة ـ فـي بعـض  ١١کما یری الکاتب أنّ أحکـام المـادّة 
صول القانونیّة والقواعد الفقهیّة المسلّمة؛ وذلك لأنّ تلـك الأحکـام ـ مـن جهـة ـ 

ُ
الحالات ـ تخالف الأ

مـن القـانون المـذکور القاضـیة  ۶ادّة في بعض الحالات تلغي من الناحیة العملیّـة الأثـر القـانوني للمـ
ت لحکم الحجز، وتقف عائقاً أمام رجوع المالك إلی وسیلته النقلیّة من جهـة، ومـن جهـة 

ّ
بالأثر المؤق

خری تتناقض مع مقاصد الشریعة الإسلامیّة المبنیّة علی ضمان العدالة الاجتماعیّة، وتلقي بظلالهـا 
ُ
أ

  .علی مسألة الملکیّة

 .المزایدة، الحجز، الملکیّة غیر المبرّرة، أجهزة الشرطة، وسائط النقل: ةالمفردات الأساسیّ 
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  في الفقه وقانون العقوبات الإسلامیّة) الدامیة(نظرة نقدیّة علی تعریف 
  بمنهج منسجم مع مبدأ کیفیّة القانون

  أعظم مهدوي پور
  محمّد جعفر صادق پور
  حامد رهدار پور

  :الخلاصة

وقد قدّم الفقهاء تعاریف مختلفة لهـذه ). الشجاج(الثاني من جراحات الرأس والوجه  تعدّ الدامیة النوع
  .الجراحة، یمکن تلخیصها في ثلاثة تعاریف أصلیّة

وقد استند المشرّع في الجمهوریّة الإسلامیّة فـي إیـران إلـی تعریـف مشـهور الفقهـاء فـذکر فـي 
تشجّ اللحـم (میّة أنّ الدامیة هي الجراحة التي من قانون العقوبات الإسلا ٧٠٩من المادّة ) ب(الفقرة 

  ).قلیلاً، مع نزف الدم قلیلاً أو کثیراً 

والتأمّل النقدي في النظریّات الفقهیّة المختلفة الواردة حول تعریف هذه الجراحة، مع التأمّل فـي 
وهذه الشـکوك . مضمون المادّة المذکورة أعلاه، یبعث علی التردّد في قبول التعریف القانوني للدامیة

ةً عندما یلتفت المرء عند نقده ودراسته للآراء الفقهیّة والقانونیّة إلی مبدأ کیفیّـة 
ّ
تغدو أکثر وضوحاً ودق

  .القانون باعتباره تأسیساً جدیداً یهدف إلی التدقیق في ماهیّة وأصالت وشکل وضع القانون

المختلفـة حـول تعریـف الدامیـة،  ومن هنا، یسعی المقال الحالي ضمن دراسته لنظریّات الفقهاء
سـلوب الاجتهـادي فـي نقـد المقـولات الفقهیّـة، إلـی 

ُ
مع الترکیز علی أصل کیفیّة القانون والتقیّد بالأ

  .تقدیم تعریف للدامیة یشتمل علی کافّة عناصر کیفیّة القانون

 .التنبّؤالدامیة، الفقهاء، مبدأ کیفیّة القانون، الشفّافیّة، قبول : المفردات الأساسیّة
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  المسؤولیّة المدنیّة للإجهاض العلاجي

  رضا پور صدقي
  حسن علي علي أکبریان

  :الخلاصة

رغم کون عملیّة الإجهاض تعدّ من الأعمال المنکرة والقبیحة في الشرع المقدّس ولدی المجتمعات 
قهاء یعطـون الحـقّ لـلأمّ البشریّة، إلاّ أ نّه عند تزاحم سلامة الأمّ مع حیاة الجنین، فإنّ العدید من الف

  .في ترجیح سلامتها

ورغم تجویز عملیّة الإجهاض، إلاّ أنّ المسؤولیّة المدنیّـة لعملیّـة الإجهـاض لا تـزال واحـدةً مـن 
  .وقد اتّبع المشرّع بعض آراء الأعاظم فحکم بسقوط الضمان. المسائل المطروحة

واحـداً مـن النقـاط الحسّاسـة  ویعدّ التـدقیق فـي إطلاقـات روایـات ضـمان دیـة إسـقاط الجنـین
والعویصة جدّاً في هذا البحث، کما أنّ کیفیّة الإطلاق وقبـول أو عـدم قبـول الإطـلاق الأحـوالي فـي 

  .هذه الروایات یمثّل الأساس في المباحث المهمّة والمؤثّرة في دلالة هذه الأدلّة

کانیّة فهم الإطلاق من هذه ولا یفضي التأمّل في ظهور الأدلّة إلی حصول الاطمئنان الکافي بإم
ورغم أنّ عدم دلالة هذه الأدلّة لا یوحي بالاطمئنـان أیضـاً، إلاّ أنّ عـدم الظهـور یکفـي فـي . الروایات

والأصل العملي للاستصحاب والبراءة هو الدلیل الوحید الذي یعیّن الأصل الأوّلـي فـي . عدم الإثبات
یعدّ دلیلاً لإثبـات عـدم المسـؤولیّة فـي عملیّـة  بحث الدیات والضمانات، حیث یمکن لهذا الأصل أن

  .الإجهاض العلاجي

الإجهـاض العلاجـي، ضـمان الإسـقاط، دیـة الجنـین، المسـؤولیّة المدنیّـة : المفردات الأساسـیّة
مّ 
ُ
  .للإجهاض، تهدید حیاة الأ
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  تأمّلات في حکم تبدیل نیّة التمتّع إلی الإفراد
  لدی النساء المؤدّیات لفریضة الحجّ 

  مهدي ساجدي
  :الخلاصة

یناقش الکاتب فـي هـذا التحقیـق حکـم تبـدیل نیّـة عمـرّة التمتّـع إلـی حـجّ الإفـراد بالنسـبة للنسـاء 
کمـا یبحـث أیضـاً فـي فتـاوی . المؤدّیات لفریضة الحجّ والعمرة، من زاویة لـزوم رعایـة شـرط الطهـارة

  .الفقهاء ومستنداتهم في هذا المجال

لمّـا : ـ الذي قام علی أساس المنهج الوثائقي والمکتبـي ـ إلـی مـا یلـيوتشیر نتائج هذا التحقیق 
کانت الطهارة شرطاً في الدخول إلی المسجد الحرام والقیام بالطواف، فیمکن للنساء أن یستفِدن مـن 
الأدویّة المانعة لحصول العادة الشهریّة مراعاةً لهذا الشرط، مع اشتراط عدم تضرّرهم من تنـاول هـذه 

  .ضرراً معتدّاً به الأدویة

وإذا افترضنا حصول العادة الشهریّة وکانت الفرصة ضیّقة لأداء أعمال العمرة وإدراك الحجّ، فهنـا 
توجد خمسة آراء، والمشهور لدی الفقهاء هو أنّ علی السیّدة المؤدّیة لفریضة الحجّ في هذه الحالة أن 

  .تبدّل نیّتها من عمرة التمتّع إلی حجّ الإفراد

التدقیق في مجموعتین من الروایات الموجودة في هذه المسـألة تـدفع بنـا إلـی القـول بـأنّ لکنّ 
ملاك الحکم في مورد وظیفة المکلّفة التي ابتلیت بالعادة الشهریّة هو العلم بإمکانیّة حصول الطهـارة 

حصول الطهارة قبل حلول زمان الحجّ أو عدم العلم بذلك، بمعنی أنّ المکلّفة إذا علمت بعدم إمکانیّة 
قبل حلول زمان الحجّ، فعلیها أن تبدّل نیّتها إلی حجّ الإفراد، أمّا إذا لم تکـن تعلـم بحصـول الطهـارة 

وفـي هـذه الحالـة إذا . حتّی ذلك الزمان، فعلیها أن تبقی علـی نیّـة التمتّـع وتقـوم بالسـعي والتقصـیر
التمتّع، وإذا کانت الفرصة ضیّقة أو لـم  توفّرت لها الفرصة بعد حصول الطهارة تقوم بباقي أعمال عمرة

  .تحصل لها الطهارة فتؤدّي أعمال الحجّ، ثمّ تقوم بقضاء طواف العمرة قبل أداء طواف الحجّ 

  .حکم النساء، قضاء الطواف، الطهارة، تبدّل النیّة، العدول: المفردات الأساسیّة
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  چکیده مقالات به زبان انگلیسی
A hesitation about the precept of changing intent of 'umrah tamatto` 
to hajje ifrād in women pilgrims 

Mahdi Sajedi 

Abstract	

The following research has examined the precept of transforming intent of 
'umreye tamatto` to hajje ifrād in regard with the women pilgrims in carrying out 
the religious duty of hajj and 'umra by reason of necessity of respecting condition 
of cleanliness. Similarly, it has analyzed the jurists` opinions and their document 
in this respect. The findings of this paper which are done in the form of 
documentary and library method, are as follows: given that the condition of 
entering in Masjid Al-ḥarām and performing the tawāf is tahara, in order to abide 
by this condition, the women can prevent menstruation by using medication, 
provided that it does not make them a considerable harm. But in the event of the 
menstrual period, if the opportunity to perform the 'umrah and hajj acts is a short 
time, five jurisprudential opinions have been proposed and, according to the 
famous jurisprudents` view, the pilgrim ladies should change the intention of 
'umrah tamatt` to Hajje ifrad. However an accuracy in two categories of the 
existing traditions in this respect, leads us to this result that the criterion of the 
precept regarding a responsible lady`s duty who is in the menstrual period, is the 
knowledge of possibility of acquiring cleanliness before the time of hajj 
ceremony and lack of knowledge: i.e. if the responsible lady knows that before 
realizing the hajj ceremony, acquiring tahara is not possible, she should change 
her intention to hajje ifrad; but if she has no knowledge connecting acquirement 
of tahara until that time, should stay on her intent of 'umrah tamatto and carry out 
her sa`y and taqsir. In this event, there is any opportunity after obtaining tahara, 
she should do the rest of 'umrah tamatto acts, and if the opportunity is short or 
tahara is not acquired, she should perform hajj acts and after that, she should do 
belated tawafe 'umra before tawafe hajj.  
Keywords: ladies` precept, belated tawaf, cleanliness, changing an intent, 
withdrawal    
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Civil responsibility of remedial abortion 
Reza Pursedqi 
Hassan 'Ali 'Aliakbarian  

Abstract	

Although abortion is regarded as an evil and indecent act according to the holy 
shariah and the human societies, but in cases of contradiction between a mother`s 
health and her fetus`s life, based on lots of the jurisprudents` opinion, the mother 
is authorized to prefer her health. In spite of permission for an destruction of 
fetus, civil liability of remedial abortion is a problematic question. In this regard, 
following some great scholars` outlooks, the lawmaker has issued an opinion of 
extinction of liability. 
Reviewing the absoluteness of the traditions in connection with the liability of 
diya for abortion is considered as one of most sensitive and difficult points of 
this subject. The method of taking absoluteness, accepting and refusing 
absoluteness of ahval (states) in these traditions is one of the prominent effective 
discussions in implication of these evidence. With analyzing appearance of the 
evidence, an enough assurance regarding taking absoluteness from these 
traditions will not be acquired. Though lack of their implication is not reliable, 
but lack of appearance is enough for disproving it. The only evidence is the 
practical principles of istiṣḥāb and barā`ah which determines the first principle in 
diyat and liabilities (blood moneys and zimānāt). This principle can be a proof of 
non- responsibility for remedial abortion.  
Keywords: remedial abortion, liability of abortion, diya of fetus, civil 
responsibility of abortion, risk of mother`s life.  
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A critical view on the definition of damiya in jurisprudence and 
Islamic Penal Code 
With a convergent attitude to the principle of statute quality 

A'zam Mahdavipur  
Mohammad Ja'far Sadeqpur 
Hamed Rahdarpur  

Abstract	

Damiya is regarded as the second kind of injuries to head and face (shajaj). The 
jurisprudents have showed the various definitions regarding this injury which all 
of them can be summarized in three general definitions. With reflecting the 
famous jurisprudents` definition in paragraph" b", article 709 Islamic penal code, 
the Iranian lawmaker has considered damiya as a injury that " is entered into the 
meat a little while more and less flows blood." Critical analysis of the different 
jurisprudential viewpoints on the definition of this injury and a hesitation over 
the content of the above article, raise a doubt about the statutory definition of 
damiya. When such these doubts become more tangible and ordered that in 
criticizing and reviewing the jurisprudential and legal opinions, the principle of 
statute quality has been considered as a new institution in regard with examining 
the nature, originality and formality of enacting the statute. Hence, in this paper, 
with analyzing the jurisprudents` various outlooks at the definition of damiya, in 
view of the principle of statute quality, it will be tried to present a definition for 
damiya which have all the qualified statute indicators while showing fidelity to 
the ijtihadi method in criticizing jurisprudential propositions.  
Keywords: damiya, jurisprudents, quality statute principle, clarity, foresee 
ability    
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Jurisprudential and legal analysis of tendering the seized vehicles 
by the security forces 

'Aref Bashiri  
Mohammad Mohseni Dehkalani  
'Ali Akbar `Eizadi Fard 

Abstract	

For improving and progressing the statutes, and promoting the security of the 
property in the society and prohibiting an illegal possession, this paper examines 
the theories of legitimizing the tender of the seized vehicles by the security 
forces according to the intellectual arguments and jurisprudential and legal 
certainties. Similarly, in this regard, punishment of custody of something and the 
different legal dimensions of avoiding to return by the owner are examined. In 
this paper, the author restudies the rule of abandonment and the other causes of 
removing the ownership in the Islamic jurisprudence; and by analyzing the 
legislator`s intention in the very legislating the penalty of custody, and the theory 
of paying the fine for the road traffic offences, the author concludes that 
argumentation of the legal causes in order to remove the ownership and 
legitimacy of tendering is incomplete according to the legal and jurisprudential 
analysis. The author also believes that in some presumptions, the requirements of 
article 11 proceeding law of road traffic offences are contrary to the certain legal 
principles and jurisprudential rules; because, on one hand, these requirements 
make the legal effect of the article 6 of the mentioned law - being temporary of 
custody judgment - practically invalid, and prevent the owner to return to the 
vehicle, and on the other hand, they are contrary to the Islamic Shariat`s 
intensions based on the guaranty of social justice, and impact on the issue of 
ownership. 
Keywords: tendering, custody, illegal possession, security forces, vehicles.  
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Considering and analyzing the foundations of legality of policy -
making in Islamic economy 

Mohammad Javad Qasemi `Asl 

Abstract	

Forming an Islamic politic economy as a functional part of Islamic economics 
which is a result of combining the existing situation of Islamic society and 
desirable Islamic aims, is conditioned to occur some preliminaries including 
identifying a method of attributing economic policies to Islam. This paper 
evaluates the relation of economic policies to Islam in three domains: position, 
impacts and content. As to the position and effects, Islamic political economy 
means that the policies are to be driven from recognition of the Islamic society`s 
situation and to pursue the economical norms and aims of Islam. Regarding the 
content and structure, the competence of recognizing an Islamic political 
economy rests on the knowledge of principles of jurisprudence. In this research, 
five couples of jurisprudential principles were introduced: precept - criterion, 
unchangeable - changeable, first - secondary, obligatory - conventional, and 
degree one - degree two. Based on the findings of this research, economical 
policy is pursuing to maintain the criteria of Islam in the field of economy, and it 
is a kind of changeable percept; by exercising the first policies in mantaqat al-
firagh (the subjects have no specific jurisprudential precepts) and by utilizing the 
conventional precepts, this policy establishes the necessary contracts and 
institutions, and by defining the duties of each institution, it forms the behaviors. 
Each policy utilizes the first titles of precepts in order to identify the criteria and 
benefits the secondary titles for maintenance of criteria.  
Keywords: Islamic political economy, precept and criterion, unchangeable and 
changeable, first and secondary, obligatory and conventional precepts, the first 
and secondary degree titles.  
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Analyzing and evaluating the validity of a condition for extinction of 
an option and its exceptions in Imami jurisprudence and Iranian law 
with a look at the judicial precedent 

Ja`far Nezam Al-Molki 
Mohammad Salehi Mazandarani  

Abstract	

There is a doubt about the validity of a condition for extinction of an option 
attached to a contract. This doubt has been formed by reason of some objections 
such as being circular of a condition, gathering two contradictories 
(irrevocability and revocability) in a conditional contract, and conflict of the 
mentioned condition with the requirement of the essence of a contract. 
Criticizing and evaluating these objections as well as the principle of the 
irrevocability of contracts, the consensus of the Imami jurisprudents, the 
signification of this holy verse " `awfū bi l-'oqūd", the Prophetic tradition of "al-
mu'minūṇa 'enda shorūtihim " and the rule of waiving of a right, all lead to prove 
the validity of a condition for extinction of an option attached to a contract. 
Based on Iran`s law, the principle of freedom of contracts, the exceptional 
feature of invalid conditions in civil code, principle of validity of contracts and 
also general and explicit article 448 of civil code, provide the same condition. 
Innovation of the following paper in comparison with the background of the 
research is that by combining the jurisprudential and legal subject, this paper has 
completely explained and evaluated the objections to the mentioned condition; 
then it has specified and determined the non -waiver options and current 
condition of waiving of all the options, and in this regard, logically stated and 
criticized the predominant approach over the judicial precedent. The results of 
this research show that in spite of the validity of a condition for having no option 
attached to a contract, given to the non waiver of some options, according to the 
jurisprudential and legal viewpoint, the stipulation of waiving all the options 
(mentioned by article 448 of civil code) is a invalid condition. Therefore, it is 
necessary to change the above article and correct our country`s judicial precedent 
in this regard. 
Keywords: stipulating waiver of option, contract, waiving all the options.  
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