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

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

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

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

 .گیری باشد، ارائه گردد که بیانگر بحث و نتیجه
 .منابع معتبر و استنادها صحیح و دقیق باشند. ٢٫٨
 :دن متنی بین پرانتز به شرح ذیل باشهای استناد بایستی به صورت درو شیوه. ٢٫٩
  ).١٢ :بقره: مثال. آیه شماره: نام سوره: (قرآن
، ١ج: ق١۴٠٧حلـی، : مثـال. 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 نمؤلفان یک اثر بیش از سه نفر باشاگر 

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

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

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



 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 هدگی، میـزان تحصـیلات، رتبـخـانوا 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

 .اری شود و به هیچ عنوان در فایل مقاله ذکر نشودذبارگ
کـه مقالـه از آن گرفتـه شـده، ای  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(نام خانوادگی، نام نویسنده : کتاب
دار الإحیـاء التـراث، بیروت، ، جواهر الکلام، )ق١۴٠۴(نجفی، محمد حسن : مثال .ناشر، نوبت چاپ

 .چاپ بیستم
، شمارۀ نشریه نام 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:لتذکر او 
) 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
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  شب وقت نافلۀ

  شب نافلۀوقت 
  *محمد رحمانی
  **نفیسه زروندی

  چکیده
سـیرۀ عملـی . فراوانـی شـده اسـت تأکیـدبـر آن  :و روایات ائمـۀ معصـوم عباداتی است که در آیات یکی از نافلۀ شب
بسـیاری از کـه  یکـی از احکـامِ ایـن عبـادت،. لـی بـر آن بـوده اسـتو سلف صالح نیز اصرار بر تداوم عم :معصومان

و انتهـایش  شـب نیمهابتدای آن  ن،هایمشهور فق نظرِ از . از انجام آن محروم کرده، وقت نماز شب استمندانش را  علاقه
. انـد ، اکثریت آنان براساس نظـر مشـهور فتـوا دادهسه نفر، جز دو یا معاصر نیز یهاندر میان فق. طلوع فجر صادق است

و مؤیـدات گونـاگونی بـا ادلـه و قـرائن  ،که در مجموع هفت مـورد اسـت ،قول مشهور ضمن بررسی و نقد ادلۀ این نوشته
چـه بـه سـحر و طلـوع فجـر بعـد وقـت فضـیلت اسـت و هر  شب بـه نیمه ثابت کرده وقت نماز شب از اول شب است؛ ولی

  .ی برخوردار استاز فضیلت بیشتر  ،شود تر نزدیک

  .طلوع فجر صادق شب، نافلۀ شب، فضیلت، نیمه :کلیدواژگان

                                                           
  mzarvandi2@gmail.com  دانشیار جامعة المصطفی العالمیة *
 nafisezarvandi@gmail.com  پژوهی دکتری دین **

  ٢٠/٠٣/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ٠١/١٠/١٣٩۶:تأییدتاریخ 
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  مقدمه

از  ،:تعبیر ائمۀ معصوم به .دستورهای عبادی سرآمد هستند ،در میان تکالیف شرعی
ةُ « نماز، میان عبادات رَّ

ُ
 «، »ینیعَ ق

ُ
یـا رد  و نیـز مـلاک و معیـار پـذیرش» کلِّ تقیّ  ربانُ ق

؛ همـان، ٢٣٣، ص٧١ج: ق١۴٠٣مجلسی، (ن است شیعه بود همچنین، نشانۀاعمال دیگر و 

نافلـۀ شـب  ،هـااز میان اقسام و انواع نم از .)١١۶ص، ٨ج: ق١۴١٠؛ حر عاملی، ٣۴٣، ص٨٧ج
و آثـار آن  کنـد میتبـدیل  هر مکلفی را بـه طـلای نـاب وجودیِ  اکسیری است که مسِ 

ی بـا آن ره هزارسـاله را قـدس ربـوب گـاهبار ای کـه سـالکان  ؛ بـه گونـهاست ناشدنیانکار 
  .اند مودهپیشبه  یک

 .و اهل معرفت بهترین گواه بر این مـدعا اسـت :ۀ عملی ائمهروایات و سیر  ،آیات
تـداوم بـه نمـاز  اهل معرفت بـر اهتمـام و سخنانروایات و  ،از آیات ای شمهبه  اینجا در

  :شود آن اشاره می جایگاه و تأثیر شب و

دْ بِ یْ وَمِنَ اللَّ (: فرماید خداوند متعال می نْ  یعَسَ  کَ هِ نَافِلَةً لَ لِ فَتَهَجَّ
َ
ـ کَ بْعَثَ یَ أ بُّ  کَ رَ

پسندیده  که رسیدن به مقام محمود و آیه این استاین پیام  .)٧٩: اسراء( )مَقَامًا مَحْمُودًا
در توصــیف نمــاز شــب  7امیــر مؤمنــان. شــود فــراهم می نافلــۀ شــب نــزد خــدا از راه

م را بـر عـذاب ،رها نباشـندخداوند فرموده است اگر اهـل اسـتغفار در سـح«: دنفرمای می
 ،اصـلعـارف و . )١٣٧٢، ح٣٠٠، ص١ج: م١٩٩۴شـیخ صـدوق، ( 1»اهل زمین نازل مـی کـنم

بر این باور است که روایـات  1حضرت اماماستاد اخلاق  ،مرحوم حاج میرزا جواد ملکی
یکـی از  .)۴١٢ص: ١٣٩۴ملکـی تبریـزی، (در فضیلت نماز شب در حد تواتر اسـت  واردشده

از شیعیان ما  ،خواند کسی که نماز شب نمی«: است 7امام صادق فرمودۀ این روایات،
واجب نیست تا تارک  6که نماز شب جز بر رسول خدا رواضح استپُ  .)همان( 2»نیست

کسـی  پس پیام روایت ایـن اسـت کـه شـیعۀ کامـل. آن از عنوان شیعه بودن خارج شود
  .شود میاست که نماز شبش ترک ن
مشـهور  .اسـت خوانـدن آن وقـتِ  ،یکی از شـرایط .طی داردنماز شب احکام و شرای
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 آن طلـوع فجـر صـادق و آخرِ  شب نیمه خواندن این نماز، وقتِ  اولِ  :اند ن فرمودههایفق
مشـکل  ،ویژه جوانـان هب ،رعایت این وقت برای بسیاری از افراد که رواضح استپُ  .است
د وقت نماز شب از اول شب نفقهی ثابت ک نظرِ که از  این نوشته در مقام این است .است

  .شود میفضیلت آن بیشتر  ،شود تر نزدیکچه به سحر شود و هر  شروع می

  نهایفق اقوال. ١

  :فرماید ، دربارۀ وقت نماز شب میعروه، صاحب محقق یزدی
وقت نافلة اللیل ما بین نصفه و الفجر الثانی و الأفضل إتیانها فی وقت «

طباطبـائی (» أفضله القریب من الفجر السحر و هو ثلث الأخیر من اللیل و
شـب و  وقت نماز شـب مـابین نیمه: )٨، مسئلۀ ۵٢۵، ص١ج: ق١۴٠٩یزدی، 

خواندن آن در هنگام سحر  است و افضلْ ) طلوع فجر صادق(فجر دوم 
سوم آخر شب اسـت و افضـل از سـحر نزدیـک طلـوع  است و سحر یک

  .فجر است
 :فرماید کند و می ه استثنا میایشان در مسئلۀ بعد مواردی را از این قاعد

یجوز للمسافر و الشباب الذی یصعب علیه نافلة الیل فی وقتها تقـدیمها 
ذی عـذر کالشـیخ و خـائف البـرد و الإحـتلام و علی النصف و کـذا کـل 

برای مسافر و جوانی که برایش سـخت اسـت : )٨همان، مسئلۀ (المریض 
شب مقـدم بـدارد  بر نیمهجایز است آن را  را در وقتش بخواند، نافلۀ شب

جـایز [و همچنـین، بـر هـر صـاحب عـذری ) شب بخوانـد زودتر از نیمه(
ترسـد یـا  ، مانند فردی که پیر است یا از سرما و محتلم شـدن مـی]است

  .بیمار است
 8مؤسسـة السـبطینچـاپ  ، که بیش از چهل حاشیۀ آنها درعروهنویسان  حاشیه
. انـد را پذیرفتـه صاحب عروه، مدعای )سیستانی الله آیتجز  به(آوری شده  جمع العالمیة

همچنین، مشـهور و حتـی تقریبـاً همـۀ فقیهـان گذشـته و معاصـر اصـلِ ایـن حکـم را 
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  .شب است اند که ابتدای وقت نافلۀ شب نیمه پذیرفته

شب اسـت تـا اذان صـبح، و  وقت نافلۀ شب از نیمه«: فرماید نیز می 1حضرت امام
، مسـئلۀ ۴٢٩، ص١ج: ١٣٨٣هاشمی خمینی،  بنی( »انده شودبهتر است نزدیک اذان صبح خو 

المسائل  فقط دو نفر از دوازده مرجع تقلید معاصر، که فتوای آنها در ضمن توضیح. )٧٧٣
  :اند آوری شده، در این مسئله با ایشان مخالف جمع 1حضرت امام

شـب  نصف ،بر مشهورنافلۀ شب، بنااول وقت « :دفرمای می الله سیستانی آیت. الف
شد و تـا اذان صـبح ولی بعید نیست از اول شب با ،این گرچه احوط و بهتر است است و

  .)همان(» صبح خوانده شودبهتر آن است نزدیک اذان  وقتش ادامه دارد و

وقت نافلۀ شب بنابر احتیاط از نصف شـب اسـت تـا «: فرماید می الله مکارم آیت. ب
 .)همان(» ثلث آخر شب بخواند اذان صبح، ولی بهتر است در موقع سحر یعنی

  : فرماید می الله وحید آیتهمچنین، 

طلوع الفجر الصـادق  یل إلین أوّل اللیما بیون وقتها فیکبعد أن یو لا «
ل، و الأفضــل منــه یــانهــا بعــد انتصــاف اللیإلاّ أنّ الأحــوط و الأفضــل إت

دور :)۵٠۶، مســئلۀ ١۴٨، ص١ج: ١٣٨۶ خــوئی،( »ریــالثلــث الأخ یانهــا فــیإت
نیست وقت نافله شب میان اول شب تا طلـوع فجـر صـادق باشـد؛ ولـی 

شب اسـت و بهتـر از آن ثلـث پایـانی  احوط و بهتر، آوردن آن بعد از نیمه
  .شب است

را از  نافلـۀ شـبوقـت  ،اتفـاق مراجـع بـه یـبکـه اکثـر قر  شود میملاحظه بنابراین، 
  .دانند شب به بعد می نیمه

  ادلۀ قول مشهور. ٢
   اجماع. ١-٢

بــر قــول  )٣١٢، ص٧ج: ١٣۶٢؛ صــاحب جــواهر، ١١٣، ص۵ج: تــا حکــیم، بی(فقیهــان  برخــی از
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انـد و آن را بـه  ادعـای اجمـاع کرده ،شـب نافلـۀ شـب از نیمه وقـتمشهور، یعنـی آغـاز 
، )٢٠٨، ص١ج: ١٣٨۴( علامـه حلـی، )۵٣٣، ص١ج: ق١۴١١( شـیخ طوسـیافرادی ماننـد 
  .اند نسبت داده )٧۶، ص٣ج: ق١۴٢٩( سید عاملیو  )٢٠٣ص: ق١۴١٧( سید مرتضی

  نقد و بررسی. ١-١-٢

  :چون، از جهاتی ناتمام باشد مسئله ادعای اجماع در این رسد نظر می به

  :وجود دارد مسئله دو قول دیگر نیز درصغروی دارد، زیرا  اشکال: نخست

 از جملـه ،ثلث آخر شب استفقط بر این باورند که وقت آن  نهایای از فق عده .الف
  ؛)١۴٩ص: ق١۴١٨( خ صدوقشی

هنگام نقل اقوال  الله خوئی آیتدانند؛ مثلاً  میاز اول شب  آن رابرخی نیز وقت . ب
ایـن نوشـته بـه ایـن قـول  در ادامـۀ. )٢۶٣، ص١١ج: ق١۴٢۶(» و قیـل اولـه«: فرمایـد می

  .خواهد شدپرداخته 

کـم  تاسـت، دسـ اجمـاع قطعـاً مـدرکی گـوییماگر ن زیرا دارد؛ اشکال کبروی: دوم
نیست؛ پس حجـت نیسـت، زیـرا بـه  7کاشف از قول معصوم المدرکی است و محتمل

  .روایات است احتمال قوی، مدرک فتوای فقیهانْ 

ممکـن  ؟مقصـود مـدعیان اجمـاع چیسـت ،بر فرض تنزل از این دو اشـکال: سوم
اع اجمـ شـب نیمهپـس از  دربـارۀ جـواز خوانـدن نافلـۀ شـب باشـد کـهمقصود این است 

ابتـدای وقـت (بـه مـدعای آنهـا  ،مچند امری است قطعی و مسـلّ مطلب هر  هست؛ این
. نـداردربطـی  )اسـت و پـیش از آن خوانـدن آن جـایز نیسـت شـب نیمهاول  نافلۀ شب،

شـب  نیمهاول  همـان بـر اینکـه اول وقـت :همچنین، ممکن است مقصود چنین باشد
اجمـاع قـائم  ،)شـب اسـت خواندن نافله پیش از نیمههم جایز نبودنِ آن  و لازمۀ(است 

این مطلب هم ناتمام اسـت، زیـرا کسـی از مـدعیانِ اجمـاع چنـین ادعـایی . شده است
  .اند نکرده
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بعضی از کسانی که ادعای اجماع به آنها نسبت داده شـده، متعـرض وقـت : چهارم
مـثلاً : شـب اسـت اند؛ چه برسد به ادعای اجماع بر اینکه وقت آن نیمه نافلۀ شب نشده

، در کتاب خود، بحث نافلۀ شب را مطرح کرده است، ولی بحثی از وقت رکصاحب مدا
ــه ــاورده اســت  ب ــان نی ــاملی، : ک.ر(می ــین، )٣١-١٧، ص٣ج: ق١۴٢٩ع ــه؛ همچن ، در علام

شب آغاز  ، اساساً دربارۀ وقت نافلۀ شب سخنی نگفته تا بر اینکه وقت آن از نیمهمنتهی
  .)١٩، ص١٩ج :١٣٨۴علامه حلی، (ادعای اجماع کند  شود، می

  روایات. ٢-٢

  :است روایات ترین دلیل بر این مدعا دومین و مهم

  نخست. ١-٢-٢

، ۴ج: ق١۴١٠حـر عـاملی، ( 3»است شب نیمهوقت نماز شب بین « :اند فرموده 7امام باقر

  .)٢، ح٢۴٨ص

سـند اشـکال  ازنظـرِ  صـراحت دارد، ولـی مدعای مشهور دردلالت  نظرِ این روایت از 
  .استمرسله  دارد، چون

  دوم. ٢-٢-٢

شـب  نیمهرا بعـد از  نافلۀ شـباند  مقید بوده :نمعصوما ،ای از روایات طایفهدلالتِ  به
  :توان اشاره کرد می 4اذینة ابنبرای نمونه به صحیحۀ . بخوانند

زوال  بعد ازرا  روزانههای همیشه نماز  7علی« :دنفرمای می 7امام باقر
شـب  نیمهو پـس از  نمـاز عشـا نافلۀ شب را بعد از خوانـدنشمس و نماز 

 .)۵، ح٢٣٠، ص۴ج: ق١۴١٠حر عاملی، (» ندخواند می

نمـاز  7نمونه گزارش نشده که آن حضرت حتی یک :استشاهد بر این مدعا این 
لـو «شب بخوانند و چون این مسئله میان مردم فراگیـر بـوده اسـت،  شب را قبل از نیمه
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  .، گزارش شده بودخواندند شب می یمهنرا قبل از  نافلۀ شب :اگر ائمه؛ »کان، لَبان

  :توان گفت در پاسخ به این مدعا می

دسـت مـا اعـم  نشـدن و نرسـیدن بـه گـزارش :وارد استدر صغرا این اِشکال  .الف
ولـی  بسا مورد یا مواردی وجـود داشـته یرا چهز  اند؛ کردهاست از اینکه آنان چنین کاری ن

  .ه استشد و در طول تاریخ ضایعدست ما نرسیده  هب

ــر فــرض تنــزل از اشــکال  .ب ــودهب ــان مقیــد ب ــد  نخســت، آن   کــه فــرد افضــل راان
  ســحر و نزدیــکبــرای خوانــدن نمــاز شــب،  تگمــان، بهتــرین وقــ انجــام دهنــد و بی

  شاهد بر این مطلب این است که در هیچ منبعی گـزارش نشـده یکـی .است طلوع فجر
  وب خورشــیدر را قبــل از غــر نمــاز ظهــ ،6، حتــی رســول خــدا:از معصــومان

قبـل از  :نخوانـدن ائمـه پـس نمـاز شـبْ  .جـایز اسـتاین عمـل  که د؛ درحالینبخوان
نباشد؛ بـه عبـارت دیگـر، دلیـل  شب نیمهوقت آن پیش از که  شود میدلیل ن شب، نیمه

  .اعم از مدعا است

  سوم. ٣-٢-٢

جـوان و  مـثلاً بیمـار، مسـافر،(دلالت دارند که برای معذوران  ای از روایات بر این طایفه
هـای کوتـاه تابسـتان جـایز اسـت نمـاز شـب قبـل از  و در شـب) خائف از محتلم شـدن

شـب نباشـد و پـیش از آن هـم  اگر ابتدای وقـت نمـاز شـب نیمه. شب خوانده شود نیمه
ایـن روایـات متعددنـد، ماننـد . خواندن نمـاز جـایز باشـد، صـدور ایـن روایـات لغـو اسـت

 6سـالم بـن یعقوبو صحیحۀ  )١، ح٢۴٩، ص۴ج :ق١۴١٠حر عاملی،( 5لیث مرادیصحیحۀ 
  .)١٠، ح٢۵٢ص: همان(

  :توان گفت در پاسخ به این مدعا می

شب است،  شود که وقت نماز شب در موارد ذکرشده پیش از نیمه اگر گفته می .الف
شــب مرجــوح و مکــروه اســت و بعــد از  بــدان معناســت کــه خوانــدن نافلــه قبــل از نیمه



14  

  

  

 

ره 
شما

م، 
هار

و چ
ت 

یس
ل ب

سا
س

، وم
ییز
پا

 
١٣
٩۶

   

تخصـیص ایـن افـراد نیـز بـا درنظـر گـرفتن همـین . سـتشب مرجوح و مکـروه نی نیمه
بنابراین، ثمرۀ فقهی این تخصیص این . مرجوحیت و کراهت است، نه اینکه جایز نباشد

شب برای همه مکروه و مرجوح است، مگر بـرای  است که تقدیم نماز شب پیش از نیمه
  .معذوران؛ پس تخصیص لغو نخواهد بود

گرفتن این است که وقت فضیلت بـرای همـۀ  توان گفت تخصیص با درنظر می .ب
هـا کـه تخصـیص  شب و نزدیک سحر است؛ مگـر بـرای ایـن گـروه مکلفان بعد از نیمه

  .نتیجۀ این مطلب، توسعه در وقت فضیلت است. اند خورده

ممکن است گفته شود صحیحۀ نخست از باب توسـعه در وقـت بـر جـواز تقـدیم  .ج
نعـم مـا رأیـت و نعـم مـا »  ت؛ زیـرا ظـاهر عبـارتدلالت دارد، نـه از بـاب تعجیـل در وقـ

گـواه . افضل از قضای نماز شـب اسـت در موضوعِ روایت، تقدیمْ : چنین است» صنعت
همچنین، صحیحۀ دوم در توسـعه در . آن را مدح کرده است 7این سخن اینکه، امام

و ظهور دارد؛ زیرا در موضوع این صحیحه، امر دائر است میان رعایت شرط وقـت  وقت
مقدم اسـت؛  پُرواضح است رعایت شرط وقت بر رعایت شرط طهارت. شرط طهارت آبی

  .پس در هر دو صورت، نماز شب در وقت خوانده شده و اداء هم هست

  چهارم. ۴-٢-٢

  7:مسلم بن محمدروایت 

شود و تا ده تا پـانزده روز بـر  پرسیدم مردی آخر شب بیدار نمی 7از امام
ماز شب را اول شب بخوانـد ازنظـرِ شـما بهتـر گذرد؛ ن این شکل بر او می

نظر مـن بهتـر اسـت  بـه«: فرمود 7است یا آن را قضا کند؟ آن حضرت
همیشـه زراره و » قضا کند، زیرا من دوست ندارم این روش عـادت شـود

کـه  شـب بخوانـد، درحـالی چگونه نماز شب را پـیش از نیمه«: فرمود می
: ق١۴١٠حـر عـاملی، (» است شب وقت آن داخل نشده؟ زیرا وقت آن نیمه

  .)٧، ح٢۵۶، ص۴ج
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دلالت روایت بر مدعا تمام است، زیرا ذیل روایت در این صراحت دارد که وقـت نمـاز 
  .شب به بعد است و قبل از آن وقت داخل نشده است شب نیمه

  :توان گفت در پاسخ به این مدعا می

 .در سند هست سنان بن محمداین روایت ضعف سند دارد، چون  .الف

  سـنان محمـدبنپوشـی و گفتـه شـود تضـعیف  بر فرض، از اشکال سندی چشم .ب
  انــد کــه بــه داده ســنان محمــدبناز بــاب نســبت غلــو اســت و کســانی ایــن نســبت را بــه 

اند؛ با ایـن وصـف، اسـتدلال بـه ذیـلِ ایـن روایـت  معرفت کامل نداشته :فضائل ائمه
توان به آن اسـتدلال  پس نمی. 7امآمده است نه ام زرارهناتمام است؛ زیرا در آن کلام 

  .کرد

  روایت پنجم. ۵-٢-٢

  8:زرارهموثقۀ 

، به نیمه رسیدهمانا بر شماست هرگاه شب «: فرموده است 7امام باقر
  .)٢، ح۴٩۵، ص۶ج: همان(» پا خیزید و سیزده رکعت نماز بخوانید هب

جـایز : چنـین اسـت» إنّما علـی أحـدکم«دربارۀ تقریر دلالت باید گفت مفهوم جملۀ 
  .شب نماز شب خوانده شود نیست پیش از نیمه

اول شـب  ممکن است گفته شود نسبت میان روایات دال بر اینکه وقـت نمـاز شـبْ 
انـد،  است با مفهوم این روایت، اطلاق و تقیید است؛ از سوی دیگر، چـون هـردو اثبـاتی

هردو : باید گفتدر پاسخ به این اِشکال . شود بر افضل افراد حمل می مفهوم این روایت
اثباتی نیستند، بلکه مدلول روایات مطلقـه جـواز اقامـۀ نافلـۀ شـب در اول شـب اسـت و 
مدلول مفهوم این روایت جایز نبودن؛ پس باید قاعدۀ اصولی تقیید مطلق به مقیـد اجـرا 

نتیجه . اخص است شود، زیرا از مدلول روایات مطلقه شود و مفهوم این روایت مقدم می
  .شب است مقتضای مفهوم این روایت، وقت نافلۀ شب پس از نیمه که بهشود  این می
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بر اساس آن معتقد شده اسـت  الله خوئی آیتاین استدلال یکی از مواردی است که 
و لم أر من استدل بها فـی «: فرماید وی می. شود شب شروع می وقت نافلۀ شب از نیمه

  .)٢۶۵، ص١ج: ق١۴٢۶خوئی، (باشد  ام که به آن استدلال کرده کسی را ندیده: »المقام

رسد این استدلال نیـز ناتمـام باشـد، زیـرا از مجمـوع روایـات قرائنـی  نظر می ولی به
را بر وقت فضیلت حمل کنـیم؛  زرارهدهد باید مدلول موثقۀ  آید که نشان می دست می به

 شـب بـه بعـد اسـت و نیمه به این معنا که وقت نماز شب از اول شب است، ولی افضـلْ 
از شـواهد دال بـر ایـن مـدعا . تر شـود، بهتـر اسـت هرچه به سحر و طلوع فجر نزدیـک

  :ند ازا عبارت

ایرادی ندارد که نماز شب « 9:که فرموده است 7از امام صادق سماعه موثقۀ. الف
حرعـاملی، ( »شـب اسـت ابتدای شب خوانده شود یـا آخـر آن؛ البتـه، افضـل بعـد از نیمه

 .)٩، ح٢۵٢، ص۴ج: ق١۴١٠

شـب  ین روایت در این صراحت دارد که وقـت نافلـۀ شـب از اول شـب اسـت و نیمها
بنابراین، مفهوم موثقۀ ایـن روایـت بـا . جا آوردن نمازشب وقت فضیلت است، نه وقت به

تعارض ندارند که دلالتشان این است که وقت نماز شب اول شب اسـت  ای منطوق ادله
ه، روایات مطلق، از باب اطلاق و تقییـد، در نتیج. شب به بعد وقت فضیلت است و نیمه

  .مقید نخواهند شد

   10:کند گزارش می 7شاذان از امام رضا بن فضل. ب

) دلیل ضـعفش بـه(و بیمـار ) اش سـبب گرفتـاری به(همانا برای مسافر «
  جایز است کـه نمـاز شـب را در اول شـب بخوانـد تـا فـیض نمـاز را درک

راحت بپـردازد و مسـافر بـه کند؛ سپس بیمار در وقت اسـتراحت بـه اسـت
: همـان(» جایی و سفرش مشغول شود جابه ]امور مربوط به[کارهایش و 

  .)٣، ح٢۵٠ص
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هرچند این روایت دربارۀ مسافر و بیمار است و دلالت دارد که نمازشب در اول شـب 
العلـة «دهـد؛ پـس از بـاب قاعـدۀ  جایز است، تعلیل ذیل روایت این حکـم را تعمـیم مـی

  .خواندن نماز شب در غیرمسافر و بیمار هم جاری است ، جواز»تعمّم

این روایت ازنظرِ سند ضـعیف اسـت، زیـرا : شود چنین اِشکالی بر این روایت وارد می
  . ضعیف است؛ از این رو، روایت مؤید است شاذان بن فضلبه  شیخ صدوقسند 

ده شـود، روایاتی بر این دلالـت دارنـد کـه نافلـه هماننـد هدیـه اسـت؛ هرگـاه آور . ج
  : برای نمونه. شود پذیرفته می

بـدان همانـا نمـاز نافلـه « :اند که ایشان فرموده 7از امام صادق یزید عمربنروایت 
: همـان( 11.شـود همانند هدیه است؛ هرگاه آورده شود، پذیرفتـه می) یکی از نوافل شب(

  .)٣، ح٢٣٢ص

شود عمل کـرد،  نمی به اطلاق این روایت: شود چنین اِشکالی بر این روایت وارد می
در پاسـخ . قصـد ادا خوانـده شـود زیرا واضح است که صحیح نیست نافلۀ شب در روز به

شود؛ بنـابراین،  نافلۀ شب است، پس روز از آن خارج می چون موضوع روایتْ : باید گفت
  .دلالت روایت بر مدعا تمام است

و  زیـاد بـن لسـهاِشکال دیگر آنکه، سند روایت ضعیف اسـت؛ چـون افـرادی ماننـد 
  .در آن هستند؛ بنابراین روایت مؤید است عزافر محمدبن

خیر دیم و تـأتقـپس  ؛انند صدقه استمنماز شب ه که دندار  دلالتبر این روایاتی . د
  :برای نمونه .آن جایز است

نافلـه  هـاینماز «: کنـد چنـین نقـل می 7جعفر بن از موسی حسن بن عبدالله یروایتدر 
  .)٩، ح٢٣۴ص: همان( 12»دم بداریتوانید مقدّ  ، میهر مقدار بخواهید به .همانند صدقه است

 حسـن بـن عبداللـهازنظرِسند ضعیف اسـت؛ چـون  ،همانند روایت چهارم ،این روایت
  .از این رو، مؤید است. توثیق ندارد
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بر اینکه مفهوم موثقه  ای هستند کم قرینه در نتیجه، این چهار مطلب دلیل یا دست
  .شب افضل است و وقت آن اول شب است ه نماز شب بعد از نیمهحمل شود بر اینک

  روایت ششم. ۶-٢-٢

نافلۀ شب در اول وقـت خوانـده ران امر بین اینکه وَ در دَ  ،تای از روایا ایفهطبنابر دلالت 
 شـب نیمهمقدم است بر اینکه نماز شب قبل از شدن قضا  قضا شود، یا بعد از وقت شود

  :توان اشاره کرد می وهب بن معاویةه صحیحۀ ؛ برای نمونه بخوانده شود

نی که از بیدار نشـدن به یکی از محبان و صالحا در پاسخ 7امام صادق
اجـازه نـدارد نمـاز « :فرمودنـد ه بـود،کوه کردشِ  از خواب برای نماز شب

قضــا کــردن آن در روز « :نــدبلکــه فرمود» .شــب را در اول شــب بخوانــد
، ٢۵۵ص: همـان( 13».خوانـده شـود شب نیمهافضل است از اینکه قبل از 

  .)٢و  ١ح

 ،نماز شب اول وقتِ که این روایت و امثال آن دلالت دارد  :فرماید می الله خوئی آیت
 وجهـی نـدارد ،باشـداولِ شب  وقت نمازْ  زیرا اگر ؛است شب نیمهبلکه  ،اول شب نیست

تقـدیم قضـا چون  ؛افضل باشد خود خواندن آن در خارج از وقت از خواندن در وقتکه 
با این وصف، قضـا از  .دارد منافات ،ن کندیت تعیبا اینکه شارع برای نماز شب وق بر ادا
  .افضل است ادا

برتر بودنِ قضا از تقدیم نماز شـب قبـل : فرماید خود ایشان در پاسخ به این ایراد می
شب بر این اساس است که تقدیم از بـاب تعجیـل در وقـت اسـت، نـه توسـعه در  از نیمه

بر رجحـان  سیدـ که  عروة ١٠ایشان در ذیل مسئلۀ . )٢٩٣، ص١١ج: ق١۴٢۶خوئی، (وقت 
  :فرماید کند و می شب تصریح می دهد ـ بر نیمه قضای نماز شب بر تقدیم آن فتوا می

انّ هذا علی إطلاقه لا یستقیم بل ینبغی التفصیل بین ما کان التقـدیم «
 :»التوسـعه فـی الوقـتفیه من باب التعجیـل و بـین مـا کـان مـن بـاب 
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ناتمام است؛ بلکه سـزاوار تفصـیل اسـت میـان اینکـه  سیداطلاق کلام 
  .تقدیم از باب تعجیل در وقت است یا توسعه در وقت

مدلول روایات : کند چنین تصریح می )٢٨۶همان، ص(وی همچنین در جای دیگری 
از بـاب توسـعه ) جز جوانـان به(شب برای معذوران  این است که تقدیم نماز شب بر نیمه

بـر ) جز جوانـان به(شب برای معذوران  در نتیجه، تقدیم نماز شب بر نیمه. در وقت است
  .پس این دلیل اخص از مدعا است. قضای آن ارجح است

بنابر دلالت روایات، فقط در موارد : شود در این میان، اِشکال دیگری هم مطرح می
توانند نماز شـب را  های کوتاه می یه در شبای، مانند مسافر، خائف از جنابت و جار  ویژه

برداشت کرد کـه  گونه توان از این روایات این پس در نتیجه، نمی. مقدم بدارند، نه مطلقاً 
در جواب  الله خوئی آیت. جایز است تقدیم برای مطلق معذوران، از باب توسعه در وقت،

  :فرماید می

لجاریة انّمـا هـو فـی بـاب مدفوعة بأنّ التقدیم فی تلک الموارد ما عدا ا«
شود به اینکه روایات دال اسـت  این اشکال دفع می:»التوسعه کما سبق

  .از باب توسعه است) جز در جاریه( بر اینکه جواز تقدیم در این موارد

وقت ادای نافلـۀ ) مطلقاً (همۀ معذوران  عقیدۀ ایشان هم اول شب برای بنابراین، به
ه تقدیم در مورد آنها از باب تعجیل در وقـت اسـت نـه جز جوانان، ک شب است؛ البته، به

  .توسعه

از سوی دیگر، طبق مبنای ایشان، یعنی انقـلاب نسـبت، اسـتدلال بـه ایـن روایـت 
روایاتی کـه دلالـت . ١: در توضیح باید گفت، ما سه دسته از روایات داریم. صحیح است

نافلـۀ شـب  د وقـتروایـاتی کـه دلالـت دارنـ. ٢دارند وقت نافلـۀ شـب اول شـب اسـت؛ 
ای کـه دلالـت  دسـته. ٣؛ )نسبت این دو دسته، تبـاین و تعـارض اسـت(شب است  نیمه

شـب  دارند وقت خواندن نافلۀ شب برای معذوران، اول شب و بـرای غیرمعـذوران، نیمه
 .است
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زند و در نتیجه، وقت نماز  دستۀ سوم دستۀ دوم را قید می: فرماید می الله خوئی آیت
پس از تقیید، نسـبت دسـتۀ نخسـت و . شب است نیمه) جز معذوران به(شب برای همه 

دسـتۀ دوم خـاص اسـت و طایفـۀ . شـود به عمـوم و خصـوص منقلـب می دوم از تباین
اول شب ) چه برای معذور و چه برای غیرمعذور(نخست را ـ که دلالت دارد وقت مطلقاً 

وقـت نافلـۀ شـب  شود این اسـت کـه ای که حاصل می نتیجه. زند است ـ تخصیص می
  .شب است، مگر برای معذوران نیمه

انکار شود، جمع عرفـی میـان دسـتۀ نخسـت و دوم  باوجود این، اگر انقلاب نسبت
شود، و چون مرجحی نسـبت  ممکن نیست؛ چون نسبت تباین است و تعارض ایجاد می

شـود  میبنابراین، مرجع اطلاقات ادلۀ نوافل . کنند به دستۀ دوم وجود ندارد، تساقط می
و اگر نوبـت بـه شـک برسـد، برائـت نسـبت بـه شـرطیت ) که مقید به قید زمان نیست(

نتیجـه اینکـه، وقـت نافلـۀ شـب از اول شـب . شـود شب برای نماز شب جـاری می نیمه
  .است

، در تعارض دستۀ نخست و دوم، دسـتۀ دوم محقق دامادبرخی از فقیهان، از جمله 
مبنی بر اینکه دستۀ دوم حمل بر ): فی را قبول دارندبا اینکه جمع عر (دارند  را مقدم می

یعنـی (اش  اند؛ چـون نتیجـه ایشان از این جمع عرفی رفع ید کرده. شود افضل افراد می
مخالف اجماع است و از ایـن رو، روایـات دسـتۀ ) اینکه وقت نماز شب از اول شب باشد

، ١ج: ق١۴١۵آملـی،  جـوادی(انـد، چـون موافـق عامـه اسـت  نخست را بر تقیه حمـل کرده

البته، این فرمایش صحیح نیست؛ چون پـیش از ایـن، اجمـاعی بـودنِ اینکـه . )١٣٢ص
از جملـه اینکـه، اگـر : شب است، از جهاتی مورد اِشکال واقـع شـد وقت نماز شب نیمه

  .المدرکی است مدرکی نباشد، قطعاً محتمل اجماعْ 

  .یک از ادلۀ قول مشهور تمام نیست در نتیجه، هیچ

گانـه مـردود  که مجموع روایات طوائـف شـش شود ی واردشکالاِ  چنین کن استمم
بـه بعـد  شب نیمه نافلۀ شبد که وقت ندلالت دار  الجمله برخی از آنها بر این نیست؛ فی
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دوم  و دسـتۀ) که دال است بر قـول مشـهور(روایات  ۀ نخستاین میان دستبنابر . است
پس باید . شود ایجاد میتعارض ) تدای شباز اب نافلۀ شبوقت  توسعۀکه دال است بر (

  .لالی برویمسراغ جمع دِ 

  دوم روایـات دسـتۀ لالـی،در مقام جمع دِ  ،الله تبریزی آیتاز جمله  ،برخی از بزرگان
  دلالـت که بر جـواز تعجیـل در وقـت نمـاز شـب در صـورت عـذراند  کردهحمل بر این را 
جوانـانی  و بیماران و همچنـین، نالاکهنس ،اناز جمله مسافر  ،در چند گروه جز رد؛ بهدا
 ؛که از جنـب شـدن و سـرما تـرس دارنـد کسانیه بیدار شدن برای آنان دشوار است و ک

، ١ج: ق١۴٣١تبریـزی، (.دلالـت دارد بر تعجیـل و توسـعه برای این افراد دوم روایات دستۀ
 ، مگر برای افرادی که ذکـراست شب نیمهنتیجه این است که وقت نماز شب  .)٢٩٣ص
  .شد

  :زیرا ،این مطلب صحیح نباشد رسد نظر می به

پس جایی برای ایـن اشـکال  ؛گانه بررسی و نقد شد هریک از طوائف شش: نخست
  .نیست جداگانه  زیرا مجموع از طوائف شش ،ماند نمی باقی

 ـ که در طایفـۀ سالم بن یعقوبو نیز صحیحۀ  لیث مرادی صحیحۀ گوییماگر ن: دوم
برخـی از . نـدظهـور دار در آن کم  صراحت دارند، دست وقت توسعۀدر  ند ـسوم ذکر شد

در مقـام توسـعه  هـا روایتاین پذیرند که  نیز می ،الله خوئی آیت، از جمله معاصر یهانفق
  .)٢٨۶، ص١١ج: ق١۴٢۶خوئی، ( اند در وقت

وقـت در  توسـعۀایـن روایـات بـر  شود، این است کـه شکالی که در اینجا مطرح میاِ 
ت ترس از جنابـ مسافر، های کوتاه، که در روایت ذکر شده است مثل شب(موارد خاص 

ران وَ در دَ  پس. در وقت داده نشده است در غیر این موارد توسعه و دندلالت دار ) و سرما
  .)تبریزی، همان(ی از باب قضا افضل است دوم ،امر میان تقدیم و تأخیر

 طایفـۀشـکال در ذیـل یـن اِ پاسـخ ا ،پیش از ایـن نخست اینکه،: در پاسخ باید گفت
کـه (بـر مبنـای انقـلاب نسـبت  :ها ایـن بـود یکـی از پاسـخ .تفصـیل گذشـت بـهششم 
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این است که وقت نماز شـب بـرای همـۀ مکلفـان اول  نتیجه )مستشکل نیز قائل است
حمـل  دوم را بـر تعجیـل بـه اینکـه دسـتۀ مستشکل یجمع عرف دوم اینکه،. شب است

را بر افضل  است که دستۀ نخست ای جمع عرفی اینبلکه مقتض ؛صحیح نیست ،کنیم
این جمع را برخـی از بزرگـان نیـز  .بر توسعه در وقتهم دوم را  و دستۀافراد حمل کنیم 

  .)١٣٢، ص١ج: ق١۴١۵جوادی آملی، ( محقق داماداند، از جمله  پذیرفته

  شهرت. ٣-٢

شـروع  شـب نیمهاز  نافلـۀ شـبممکن است گفته شـود شـهرت بـر آن اسـت کـه وقـت 
 موضـوعدر  ،ی باشـدشـهرت روایـ ،اگر مقصـود از شـهرت: در پاسخ باید گفت. شود می

ی اسـت کـه راویـان حـدیث ضـعیف ؛ زیرا کاربرد شهرت روایی در جـایبحث ارزش ندارد
 بیشـترِ  ،بحـث موضـوعدر  .برای جبران ضعف سند بـه شـهرت تمسـک کنـیم و باشند

 اگر .؛ پس شهرت روایی کاربردی نداردرندسند مشکلی ندا ازنظرِ  ،استدلال روایات موردِ 
  :قدما باشد، دو ایراد وارد است یِ وایفت مقصود از شهرت، هم

یکـی از  .داننـد میی را حجت نیهان معاصر شهرت فتوایبسیاری از فقنخست آنکه، 
 ایشـان هـای هم بیشتر ناظر بـه فرموده که این نوشته است الله خوئی آیت این فقیهان،

  .است

کـه مسـتند به ایـن اسـت مشروط  ،ت، بر فرض حجیی قدماشهرت فتوای دوم آنکه،
در . حجـت بـود نما، برایرسید کاشف باشد که اگر به ما می فتوا معلوم نباشد تا از دلیلی

زیرا معلوم است که مسـتند  ؛ی کاشف از چنین دلیلی نیست، شهرت فتوایبحث موضوع
  .دلالت ازنظرِ یا  نظرِ سند اشکال دارنداز صاحبان فتوا همان روایات است و روایات هم یا 

  قائلان به توسعه ادلۀ. ٣

ایـن ادلـه مجموعـاً . شـب بیـان شـد تا اینجا، ادلۀ قائلان به آغاز وقت نماز شـب از نیمه
در مقابـل . هریک از ایـن ادلـه بررسـی و رد شـدند. شش طایفه از روایات و اجماع بودند
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بنـابر نظـر . شـود ب از اول شـب آغـاز میقول مشهور، ادعا شده است که وقت نافلۀ شـ
  :ای بر آن دلالت دارد؛ برای نمونه طرفداران این ادعا، ادله

  قرآن. ١-٣

ـــ(  یَ
َ
ـــلُ یُّ ا أ مِّ ـــا الْمُزَّ ـــمِ اللَّ * هَ ـــقُ ـــیْ ـــل( )لاً یلَ إِلاَّ قَلِ ای «: )٢-١: مزم
  . »پا خیز، مگر کمی هشب را ب! خودپوشیده به جامه

دلیـل نسـبت بـه اول . اسـت» لیـل«ه وقت نماز شب این آیات بر این دلالت دارند ک
لیل است؛ پـس شـامل اول شـب نیـز  اطلاق دارد؛ زیرا زمان نماز شبْ  شب شب یا نیمه

  .شود می

  :آید در اینجا دو اِشکال پدید می

نخست اینکه، ممکن اسـت گفتـه شـود ایـن آیـات در مقـام بیـانِ وقـت نمـاز شـب 
این ادعا بلادلیل است، چون این آیـات : د گفتدر پاسخ بای. نیستند؛ پس اطلاق ندارند

  .اند در مقام تشریع

ای مقیـد  دوم اینکه، بر فرض پذیرش اطلاق، طبـق قواعـد اصـولی، اطـلاق بـه ادلـه
برای نمونه بـه شـش . شب است شود که بر این دلالت دارند که وقت نماز شب از نیمه می

توان اشاره کـرد کـه وقـت نافلـۀ  می )های پیشین ذکر شدند که در شماره(طایفه از روایات 
از سویی، قاعـدۀ تقییـد : در پاسخ به این اِشکال هم باید گفت. اند شب دانسته شب را نیمه

جـاری نیسـت، زیـرا در اینجـا از احکـام ترخیصـی بحـث  اطلاق به مقید در موضوع بحثْ 
  .شد وارد یک از این روایات خدشهدر دلالت هر  شود نه الزامی؛ از سوی دیگر، می

  سماعةموثقۀ . ٢-٣

ــادق ــام ص ــد فرموده 7ام ــب« :ان ــر ش ــب و آخ ــب در اول ش ــاز ش   نم
: ق١۴١٠حـر عـاملی، (» شب افضل اسـت نیمهبعد از  ، ولیاشکال است بی
  14.)۴، ح٢۵٢ص
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 سـماعهدلالت روایت بر مدعا صریح و تمام است و ازنظرِ سند مشکلی ندارد و چون 
 .تواقفی است، از آن به موثقه تعبیر شده اس

  عیسی بن معتبرۀ محمد. ٣-٣

روایت شده که جد شما فرموده است اشکالی : پرسیده شد 7از امام جواد
در «: ایشان در پاسـخ نوشـتند. ندارد مرد نماز شبش را در اول وقت بخواند

  15.)٢۵٣همان، ص(» شاءالله هر وقتی بخواند، جایز است، ان

و از  عیسـی احمـدبنپدر  عیسی نمحمدباشکال است، زیرا  این روایت ازنظرِ سند بی
صـحیحه  در ایـن صـورت، توثیـق عـام دارد و روایـت. اسـت الزیـارات کاملرجال کتاب 

هـا و از  اگر این مطلب پذیرفتـه نشـود، عالمـان رجـال او را از طرفـی شـیخِ قمـی. است
  .)٢۶۶،ص١١ج: ق١۴٢۶خوئی، (اند؛ پس حدیث حسنه است  ها دانسته طرفی وجه اشعری

شود این است که این روایت نسبت به صـاحبان عـذر و  در اینجا وارد می اِشکالی که
که دلالـت داشـت وقـت نافلـۀ شـب از ( زرارهمطلق است؛ پس به مفهوم موثقۀ  غیرعذرْ 
 شود و این روایت فقط بـر زودتـر نمـاز خوانـدنِ صـاحبان عـذر مقید می) شب است نیمه

در پاسـخ . شـب اسـت همان نیمهدر نتیجه، وقت برای غیرصاحبان عذر . شود حمل می
بـر افضـل  زرارهپیش از این ثابت شد مفهوم موثقـۀ : توان گفت به این اِشکال چنین می

توانـد مقیدکننـدۀ  دلالـت نـدارد؛ پـس نمـی شـب افراد حمل شد و بر حصر وقت به نیمه
  .روایاتی باشد که بر این دلالت دارند که وقت نماز شب اول شب است

  بلال بن علی بن روایت حسین. ۴-٣

 7دربـارۀ وقـت نمـاز شـب بـه امـام: گویـد مـی بـلال بـن علی بن حسین
زوال شـب (هنگـام زوال «: حضرت در پاسـخ نوشـتند. نوشتم] ای نامه[

شـب فـوت شـد،  افضل است؛ پـس اگـر نیمه) شب است که همان نیمه
  )١٣همان، ح( 16».اول یا آخر شب نیز جایز است
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شب افضل اوقات نافلۀ شب است، نه اینکه  یمهدلالت روایت صریح است در اینکه ن
  .اول وقت باشد

های رجالی توثیق نشده  در کتاب بلال بن حسینازنظرِ سند، ممکن است گفته شود 
: در پاسخ به این ایراد بایـد گفـت. است؛ پس روایت ضعیف است و از اعتبار ساقط است

اسـت؛  الزیـارات کامـلجـال کتـاب کند، از ر  ، که روایت را از او نقل میمهزیار بن ابراهیم
شـود،  ، شامل مشایخ با واسطه هـم میالزیارات کاملپس طبق مبنای اینکه توثیق عام 

  .شود این مورد را نیز شامل می

  سالم بن صحیحۀ یعقوب. ۵-٣

در شب جنب  ترسد تی بر این دلالت دارد که هرکس میروایا: فرماید می محقق همدانی
 :سالم بن یعقوب، از جمله صحیحۀ اول شب بخواند تواند نماز شب را ، میشود

مـردی کـه در آیـا : پرسـیدم 7گویـد از امـام صـادق مـی سالم بن یعقوب
جایز اسـت نمـاز شـب و نمـاز  ،ترسد از جنابت مییا هوای سرد مسافرت 

ــد ــر را در اول شــب بخوان ــدحضــرت در پاســخ فرمود ؟وت جــایز . بلــه« :ن
  )١٠، ح٢۵٢همان، ص( 17».است

  .فرماید این روایت بر این دلالت دارد که وقت نماز شب اول شب است ایشان می

مقتضای قاعده این است کـه اگـر کسـی : منظور تقریب دلالت بر مدعا باید گفت به
تبـدیل ) تـیمم(در وقت نافله از غسل کردن معذور باشد، طهارت آبی به طهارت خـاکی 

واجـب جـاری اسـت، در اوقـات  گونه که در اوقات نمازهـای این قاعده، همان. شود می
نمازهای مستحبی نیز جریان دارد؛ یعنی اگر شخصی از اول طلوع فجر محتلم شـود و 

همچنـین در مـورد . اش تـیمم اسـت تا طلوع آفتاب توانایی غسل نداشته باشد، وظیفـه
شب تا طلـوع فجـر باشـد و  اگر وقت از اول نیمه) از جمله نماز شب(نمازهای مستحب 
اش تـیمم اسـت نـه تقـدیم نمـاز شـب بـر وقـت؛ زیـرا  م باشد، وظیفـهشخص هم محتل
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. خواندن نماز در وقت با تـیمم تـرجیح دارد بـر خوانـدن نمـاز بـا وضـو در خـارج از وقـت
بنابراین عاجز شدن از نماز با غسل در وقت، مجوزی برای این نیست که نماز در خـارج 

  .همراه باشد وقت خوانده شود؛ هرچند با غسل و وضو

بـر وقـت، شـاهد اسـت بـر اینکـه ) در صورت خوف از جنابـت(جواز تقدیم نماز شب 
  .شب است نیمه افضلْ باوجود این، . وقت از اول شب است

  روایت ششم . ۶-٣

آیـا آن را اول : دربارۀ وقت نماز شب چنین پرسیده شد 7از امام صادق
خـوانم و  خودم نیز اول شـب مـی. بله«: شب بخوانیم؟ حضرت فرمودند

ــر  ــل اگ ــاز شــب را در محم ــد، نم ــه کن ــتُربان عجل ــم و شُ ــفر باش در س
 )١١همان، ح( 18 ».خوانم می

ویژه کـه  این روایت نیز صریح اسـت در اینکـه وقـت نمـاز شـب اول شـب اسـت؛ بـه
 .کنند که خودشان نیز آن را در اول وقت می خوانند تصریح می 7امام

در . یـت دربـارۀ مسـافر اسـت، روا»فإذا اعجلنـی«به قرینۀ : ممکن است گفته شود
بر فرض اینکه دربارۀ مسـافر باشـد، روایـت بـر توسـعۀ وقـت بـرای : شود پاسخ گفته می

 .مسافر دلالت دارد

  لیثصحیحۀ . ٧-٣

هـای کوتـاه  شـبآغـاز خوانـدن نمـاز شـب در دربـارۀ  7از امام صـادق
کار خوبی انجـام . اشکال ندارد .بله« :حضرت فرمودند .تابستان پرسیدم

 )١۶، ح٢۵۴ص: همان( 19».هید می

  نتیجه. ٨-٣

. شب، هفـت روایـت گـزارش شـد پس از رد ادلۀ قائلان به اختصاص وقت نافله به نیمه
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شـب وقـت  بنابر دلالـت هریـک از آن روایـات، وقـت نمـاز شـب اول شـب اسـت و نیمه
همچنین، بر فرض اینکـه روایـات تعـارض و تسـاقط کننـد و اگـر چنـین . فضیلت است

  .رسد ب میش اطلاقی نباشد، نوبت به برائت از تقیید به نیمه

  گیری نتیجه

در آیـات، روایـات و . در میان عبادات، نماز و در میان نمازها، نافلۀ شب سرآمد است. ١
 .به این امر شده است و عالمان نیز تأکید و سفارش فراوانی :سیرۀ عملی ائمه

مندان به نافلۀ شب از فیض  ترین مانعی که سبب شده عدۀ زیادی از علاقه بزرگ. ٢
آن محروم باشند و توفیق خواندن آن را نداشته باشند، اختصاص وقـت آن  آثار و برکات

 .شب است به نیمه

ثلـث آخـر شـب تـا . الـف: اقوال فقیهان شیعه دربارۀ وقت نماز شب چنین است. ٣
مشـهور فقیهـان ایـن قـول را (شب تا طلوع فجر صـادق  از نیمه. طلوع فجر صادق؛ ب

وقـت نافلـۀ شـب از اول : ومی مطـرح شـده اسـتدر این نوشته قول س. ؛ ج)اند پذیرفته
 .شب به بعد، وقت فضیلت است شب تا طلوع فجر صادق است و نیمه

تفصـیل مطـرح و نقـد  ـ بـه که هفت دلیل استـ قول مشهور  ، ادلۀدر این نوشته. ۴
همچنـین، . هفت دلیل و مؤید بر قول سـوم اقامـه شـده اسـت نیز در مقابل .شده است
بـر وقـت نخسـت،  اسـت، تا طلوع فجر شب نکه وقت نماز شب از نیمهبر ای روایاتِ دال

 ،)حمل بر وقت فضیلت(در صورت نپذیرفتن پاسخ نخست  دوم، اند؛ فضیلت حمل شده
وقت  اول شب است با روایاتی که دلالت دارند نافلۀ شب میان روایات دال بر اینکه وقت

تسـاقط  ،حی در کار نیستجشود و چون مر  ایجاد میتعارض  ،است شب نافلۀ شب نیمه
صـورت  به) نافلۀ شباز جمله (نوافل  ای است که دربارۀ ، عموم ادلهو مرجعآید  پدید می

شـب  نیمهقیـد  برائت از شـرطیتِ  ،اگر نوبت به شک برسد ،سوممطلق وارد شده است؛ 
  .جاری است شب برای نافلۀ
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	:نوشت پی
  ».نزلت عذابیسحار لولاهم لأ یستغفرون بالأ . ..الذین  لولا«. 1
 ».لیس مِن شیعتنا مَن لم یصلّ صلاة اللّیل: 7قال الصادق«. 2
  .هآخر  یل إلین نصف اللیل ما بیوقت صلاة الل: 7ل أبو جعفرقا. 3
ذیعم یه، عن ابن أبیوعنه، عن أب. 4

ُ
لا  7نیر المـؤمنیـان أمک«: قولی 7نة، عن عدّة أنهم سمعوا أبا جعفریر، عن عمر بن أ

  ».لینتصف اللی یالعشاء الآخرة حت یصلّ یل بعدما یتزول الشمس ولا من الل یمن النهار حتّ  یصلّ ی
 یعن الصـلاة فـ 7سألت أبا عبدالله: لقا یث المرادیان، عن لکن بإسناده عن عبدالله بن مسیبن الحس یمحمّد بن عل. 5

  .»رالسف یف یعنیت، ونعم ما صنعت، ینعم، نعم ما رأ«: ل؟ فقالیأوّل الل یل فیالقصار صلاة الل یالیالل یف فیالص
السفر أو البرد،  یخاف الجنابة فیسألته عن الرجل : قال 7عبدالله یعقوب بن سالم، عن أبین ع بن رباط، یوعنه، عن عل. 6

 .»منع«: ل؟ قالیأوّل الل یل والوتر فیعجّل صلاة اللیأ
سـألته عـن الرجـل لا : لمحمّد بن مسـلم قـا عن ان،کد، عن محمّد بن سنان، عن ابن مسین بن سعیوبإسناده عن الحس. 7

لا، بـل : ؟ قـالیقضـی أم یـکل أحـبّ إلیـأوّل الل یصلّ یالعشر والخمس عشرة ف کلذل یمضی یل حتّ یقظ من آخر اللیستی
دخل وقتها؟ إنّما وقتهـا بعـد نصـف یصلاة لم  یف تقضکی: قولیان زرارة کو . خلقاً  کتّخذ ذلیره أن کأ  یإنّ  یّ أحبّ إل یقضی
 .لیالل
عـن ر، عـن زرارة، کیـم، عن عبد الله بن بکبن الح ی، عن علیسیمحمّد بن ع یوبإسناده عن سعد، عن أحمد وعبد الله ابن. 8

 .عةکصلاته جملة واحدة ثلاث عشرة ر  یصلّ یقوم فیل أن یم إذا انتصف اللکأحد  یإنّما عل: لقا 7ابی جعفر
ن یما بیل فیلا بأس بصلاة الل«: قال 7هعبدالل یر، عن جعفر بن عثمان، عن سماعة عن أبیعم یوعنه، عن محمّد بن أب .9

  ».لیبعد انتصاف الل کآخره إلاّ أنّ أفضل ذل یأوله إل
 یل فـیـا صلاة اللیصلّ یض أن یإنّما جاز للمسافر والمر «: لقا ـث یحد یف ـ 7ن الفضل بن شاذان، عن الرضاوبإسناده ع .10

 ».هشتغل المسافر باشتغاله وارتحاله وسفر یوقت راحته، ول یض فیح المر یستر یحرز صلاته فیل لاشتغاله وضعفه ولیأوّل الل
 ید، عـن أبـیـز یمـان، عـن محمّـد بـن عـذافر، عـن عمـر بـن اد، عـن عمـرو بـن عثیبن محمّد، عن سهل بن ز  یوعن عل .11

ت یة متیإعلم أن النافلة بمنزلة الهد«: قال :لقا 7لهعبدال
ُ
 ».تبها قبل یما أ

 :ربـن جعفـ یه موسـیـبن جعفـر، عـن أخ یعن عبدالله بن الحسن، عن جدّه عل): قرب الإسناد( یعبدالله بن جعفر ف .12
 ».شئتم یم فقدّموها أنّ کم صدقاتکنوافل«: قال

مـن  یکإنّ رجلاً من موال: قلت له: أنّه قال 7لهعبدال یة بن وهب، عن أبین بإسناده عن معاویبن الحس یمحمّد بن عل. 13
ر  یإنّ : من النوم، وقال یلقیما  یّ إل یکصلحائهم ش

ُ
صبح فربما قض یالنوم حت یغلبنیل فیام باللید القیأ

ُ
الشـهر  یت صلاتیأ

: ، وقـال»لیـأوّل الل النوافـل یرخص فـیـن اللـه، ولـم ین والله، قـرّة عـیقرّة ع«: ثقله، فقال ین أصبر علیالمتتابع والشهر 
 ».لالقضاء بالنهار أفض«
 مـایل فیـلا بـأس بصـلاة الل«: قال 7لهعبدال یر، عن جعفر بن عثمان، عن سماعة عن أبیعم یوعنه، عن محمّد بن أب .14
  ».لیف اللبعد انتصا کآخره إلاّ أنّ أفضل ذل ین أوله إلیب
ل یـالرجـل صـلاة الل یصلّ یلا بأس بأن  :الق کعن جدّ  یرو  ید یا سی: ه أسألهیتبت إلک: قال یسیعنه، عن محمّد بن ع .15
  ».لهفهو جائز، إن شاء ال یوقت صل یّ أ یف«: تبکل؟ فیأوّل الل یف
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وقت  یه فیتبت إلک: بن بلال قال ین بن علیار، عن الحسیم بن مهز یبن محبوب، عن إبراه یّ وبإسناده عن محمّد بن عل .16

  ».عند زوال اللیل وهو نصفه أفضل، فإن فات فأوّله وآخره جائز«: تبکل، فیصلاة الل
السـفر أو  یخـاف الجنابـة فـیسألته عـن الرجـل : قال 7لهعبدال یعقوب بن سالم، عن أبیبن رباط، عن  یوعنه، عن عل .17

  ».نعم«: ؟ قاللیأوّل الل یل والوتر فیعجّل صلاة اللیالبرد، أ
ل؟ یـها أوّل اللیل أصـلّ یـسـألته عـن صـلاة الل: قال 7لهعبدال یاد، عن محمّد بن حمران، عن أبیوعنه، عن محمّد بن ز  .18

 ».المحمل یتها فیالجمّال صلّ  ی، فإذا أعجلنکلأفعل ذل ینعم إنّ «: قال
 ،القصـار یالیـالل یف فـیالصـ یالصلاة فعن  7لهسألت أبا عبدال: الث قیان، عن لکوبإسناده عن صفوان، عن ابن مس .19

  »).تت، ونعم ما صنعینعم ما رأ(نعم، «: ل؟ فقالیأوّل الل یف )لیصلاة الل(
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  کتابنامه

  
 قرآن* 
 دفتر انتشـارات اسـلامی، ،، قمالمسائل مراجع توضیح، )١٣٨٣(هاشمی خمینی، سیدمحمدحسن  نیب .١

 .چاپ نهم
ــدانی، .٢ ــاری هم ــین، )ق١٣٨۴(محمد  شــیخ به ــذکرة المتق ــدس  ،، مشــهدت ــاد رضــوی؛ آســتان ق بنی

  .های اسلامی پژوهش
  .3قم، دارالصدیقة الشهیدة، تنقیح مبانی عروة، )ق١۴٣١(جواد  تبریزی، .٣
  .ی، قم، مؤسسة نشر الإسلامکتاب الصلاة، )ق١۴١۵(عبدالله  ملی،آجوادی  .۴
 .حیاء التراثلإ  :البیت آلمؤسسة  ،قم، وسائل الشیعة، )ق١۴١٠(الحسن  بن عاملی، محمد حر .۵
  .یاء التراث العربیدار إح، بیروت، یالعروة الوثق کمستمس، )تا بی(حکیم، سیدمحسن طباطبائی  .۶
 ۀمدرســقــم،  ،)خراســانی مــع فتــاوی آیــة اللــه وحیــد( الصــالحین منهــاج، )١٣٨۶( ابوالقاســم ،خـوئی .٧

  .7باقرالعلوم
مـام الخـوئی، مؤسسة إحیاء آثـار الإ ،قم ،المستند فی شرح العروة ،)ق١۴٢۶(_____________  .٨

 .چاپ دوم
تحقیقِ مرکـز البحـوث و  ، بـهاتیمسـائل الناصـر ، )ق١۴١٧) (موسـی بـن حسـین بن علی(سید مرتضی  .٩

 .ة الترجمة والنشریر یمد ؛ةیرابطة الثقافة والعلاقات الإسلامیة، قم، الدراسات الإسلام
  .7، قم، مؤسسة الإمام الهادیالهدایة، )ق١۴١٨(شیخ صدوق  .١٠
  .دارالتعارف للمطبوعات ،بیروت ،من لا یحضر الفقیه، )م١٩٩۴(_____________  .١١
  .ی، قم، مؤسسة النشر الإسلامالخلاف، )ق١۴١١() حسن بن محمد(شیخ طوسی  .١٢
 .دارالتعارف للمطبوعات ،بیروت ،تهذیب الأحکام، )م١٩٩٢ /ق١۴١٢(_____________  .١٣
 .یاء التراث العربیدار إح، بیروت، جواهر الکلام، )١٣۶٢) (محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .١۴
 .مدرسین ۀدفتر انتشارات اسلامی جامعقم،  ،المیزان ،)١٣٩٠( محمد حسین طباطبائی، .١۵
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 یمؤسسـة الأعلمـبیـروت،  ،١ج ،)طبع قدیم( الوثقیالعروة ، )ق١۴٠٩(سیدکاظم  ،یزدی طباطبائی .١۶
  .للمطبوعات

 ،بیـروت ،شرح شرائع الإسلام یمدارک الأحکام ف، )م٢٠٠٨/ ق١۴٢٩(عاملی، سیدمحمد موسوی  .١٧
  .:البیت آلمؤسسة 

، مشــهد، بنیــاد تحقیــق المــذهب یمنتهــی المطلــب فــ، )١٣٨۴() یوســف بــن حســن( علامــه حلــی .١٨
  .ی، چاپ دومآستان قدس رضو  های اسلامی پژوهش

 .یاء التراث العربیدار إح،  بیروت ،بحار الأنوار، )ق١۴٠٣(محمد باقر  مجلسی، .١٩
 .زاده، تهران، پیام بهاران ، ترجمۀ رضا رجبةأسرارالصلو، )١٣٩۴(ملکی تبریزی، میرزا جواد  .٢٠
 .ی، قم، مؤسسة النشر الإسلاممصباح الفقیه، )ق١۴١۶( آقارضا همدانی، .٢١

  
  

  





  
  

  

  
  

  سنجی جریان اقاله در ایقاعات امکان
  جریان اقاله در ایقاعات نجیس نکاام

  *شکیبا امیرخانی
  **احمد باقری

  چکیده
با این تفاوت که اعمال فسـخ  ؛آید شمار می از اسباب فسخ و گسست عقد به ،همانند خیارات ،اقاله ،فقیهان بیشتردر باور 
توجـه . پذیرد، اما شرط تحقق اقاله تراضی طرفین عقد بر انحلال آن است خیارات تنها با ارادۀ یک طرف انجام می توسط

داننـد و  فسـخ مـی قابلاز این طریق عقود را طور کلی  بهکه فقیهان  ، گویای آن استز اقالهادلۀ مجو به مکتوبات فقهی و
ات، مباحـث مختلفـی ایقاعـ بـه گسـترۀ ورود بحث فسـخ. اند ، مانند نکاح را از اقاله ممنوع دانستهتنها برخی عقود خاص

 نـد؛ا نتافتـهآن را بر  برخی فقیهان اساساً  .است» امکان فسخ ایقاع«یکی از آنها، بحث از . ه استمیان فقیهان مطرح کرد
و  ایقـاع را ممنـوع اقالـۀ صـراحتاً  نـد،ا فسخ توسـط خیـار معرفـی کـرده رچه ایقاعات را همانند عقود قابلبرخی دیگر نیز گ

 ناممکن بـودن اقالـۀ« جهت برگزیدن نظریۀ رسد این سکوت نیز به نظر می به .ندا آن سکوت کرده دربارۀیا  دانسته نشدنی
  .و بداهت این نظر در ذهن ایشان است» ایقاع

مثبِت آن، قابلیـت ایقـاع  و تقویت ادلۀ» امکان فسخ ایقاع«سنجش نظریۀ در این پژوهش تلاش شده است پس از 
نیسـت و  رو ایقاع با مانع عقلـی یـا شـرعی روبـه ، اقالۀهای این پژوهش یافته برپایۀ. سی شوداقاله برر برای فسخ از طریق 

   .پیش از انشای ایقاع بهره گرفت وضعیتِ  برای احیایتوان از این راه نیز  می
 .اقاله، ایقاع، فسخ، خیار، عقد: کلیدواژگان

                                                           
 sh_amirkhani@ut.ac.ir  علمی دانشگاه مذاهب اسلامی تئهیاستادیار و عضو  *
 bagheri@ut.ac.ir  تهران علمی دانشگاه تئهید و عضو استا **

  ١۴/٠٨/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ١٧/١١/١٣٩۶: تأییدتاریخ 
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  طرح مسئله

بـا ایـن تصـمیم مشـترک  د وکننـ هم گسستن آن تراضی میزمانی که طرفین عقد بر از 
گرداننـد، در اصـطلاح فقهـی گفتـه  بـازمی را به وضـعیت سـابق بـر انعقـاد عقـد شرایط
در ایقاعـات ممکـن و متصـور  اقالـه را فراینـدتـوان  آیا مـی. اند شود عقد را اقاله کرده می

جو در منـابع فقهـی و جسـت شـمار آورد؟ های فسـخ ایقـاع بـه دانست و آن را یکی از راه
: ی آن است که نظرات فقیهان دربارۀ موضوع اقالۀ ایقاع از دو حـال خـارج نیسـتگویا

انصـاری، ( انـد جریـان اقالـه را در ایقاعـات ممنـوع دانسـته صراحت برخی اندیشمندان به

پذیرش امکان فسخ ایقاع، موضع سکوت  ؛ بعضی دیگر نیز باوجود)١۵٠، ص۵ج: ق١۴١۵
طباطبـائی ( ندا کرده له در ایقاعات خودداریوعیت اقامشر  ظر دربارۀن و از اظهار را برگزیده

ــــزدی،  ــــفهانی، ٣٢، ص٢ج: ق١۴٢١ی ــــدانی، ٢٢١، ص۴ج: ق١۴١٨؛ اص ؛ ۴٨۵ص: ق١۴٢٠؛ هم

ــیرازی، بی ــا حســینی ش ــانی، ١١، ص١٢ج: ت ــی، ۶٧ص: ق١٣۵٠؛ مامق ــانی قم ، ١٧ج: ق١۴١٢؛ روح

 .)١۶۴ص

علـت سـکوت  .تی ندارنـدرسد که گروه دوم نیز با اقالۀ ایقـاع مـوافق نظر می بهچنان 
 1.انـد تصـور کـرده ناپـذیر اقاله ،از اسـاس ،ایقـاع را رفۀط ایشان آن است که ماهیت یک

میـان  در مباحث ایشان از مشروعیت اقالۀ ایقاع سخنی به طبیعی است که ،بدین ترتیب
ایقـاع را  صـراحت اقالـۀ س بـهکـ م آن اسـت کـه در میـان فقیهـان هـیچمسـلّ  قدرِ . نیاید
 برخـی هرچنـد اقالـۀ رسـد نظر می بـهامـا  و به صـحت آن حکـم نکـرده اسـت؛ یرفتهنپذ

کاوش دقیق در ماهیت اقاله و  ،ناممکن باشد آنهادلیل شرایط خاص  مصادیق ایقاع، به
در جنس ایقاع معنادار بودن اقاله و مشروعیت آن را  واند فرضیۀت می ۀ مشروعیتِ آنادل
ت صحت اقالۀ ایقـاع بـدان معنـا نیسـت کـه همـۀ به عبارت دیگر، اثبا. برسانداثبات  به

برخی ایقاعات، ماننـد اِعـراض و در چون  مصادیق ایقاع را بتوان با اقاله از هم گسست؛
مـؤثر در انشـای ایقـاع، طـرف حقیقـی دیگـری تصورشـدنی جز طـرف  حیازت، اساساً به

اقالـه را  هش هم آن نیست کهپژواین هدف  ،از طرفی .نیست که اقالۀ آن معنادار باشد
ایـن امکـان در  بررسـیِ  پـذیر معرفـی کنـد، بلکـه موضـوعْ  ایقاع امکان مصادیقِ  در همۀ
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معـاملی،  از آن جهت که با توجه به گستردگی و پیچیـدگی روابـط ؛جنس ایقاعات است
ـایقاع، موَ  گاه بعد از انشای

ّ
. بینـد می ۀ سـابقشع مصـلحت خـود را در بازگشـت از ارادقِ

ای را کـه  حصـه شخصی در اعمال حق شفعه، با پرداخت ثمن، فرض کنید ،برای مثال
یک جدید را بقای شراکت با شر  ،شفعه ند؛ اما پس از اخذبهک تملک میشریک فروخته، 

شفعه  ند با جلب رضایت مشتری، اخذبهک ترجیح داده و عزم می بر مالکیت مفروزِ نوپدید
صـورت معـوض  ر همسر خود، بهگیری ب برای سهل ای زوجه در مثال دیگر. را اقاله کند

پس از انشای ابراء،  ؛ ولیهمسر خویش را از مهریه ابراء نموده است ذمۀمعوض، یا غیر
در ایـن . دهـد از قصد خود پشـیمان شـده و اسـتقرار مهریـه بـر ذمـه مـرد را تـرجیح می

ت زوج را جلـب نمایـد و بازگشـت زوجه برای رفع این التزام نـاگزیر اسـت رضـای ،صورت
آن راضـی  مـرد پیشـنهاد زن را بپـذیرد و از اگـر. ز را به وضع سابق از او بخواهدچی همه

ایقاع است که بـر فـرض  همان اقالۀ این فرایند. تواند ابراء را فسخ نماید باشد، زوجه می
 در حــوزۀ یدر فــرض دیگــر، وصــ .گشــایی کنــد توانــد از کــار زوجــه گره می ،مشــروعیت

 ،بـر ذمـه داشـته و وی بـه آنهـا علـم دارد ه موصـیارات خود به ایفای تعهـداتی کـاختی
در همین راسـتا وصـی بـرای ادای دیـن موصـی ملکـی از امـوال او را . کند مبادرت می

حـال اگـر . پـردازد به طلبکـار موصـی می 2فروشد و ثمن آن را در مقام وفای به عهد می
 د، قاعـدتاً خریدار ملک با اثبات غـبن، بیـع را فسـخ کنـد و ثمـن را از وصـی مطالبـه کنـ

وفـا  نتواند رضایت طلبکار را در اقالـۀ امکان فسخ وفا وجود ندارد و در صورتی که وصی
جلب کند، ناگزیر باید ثمن را از مال خود بپردازد و خود در شمار طلبکاران از ترکه علیـه 

ایقـاع  ، هرچنـد اقالـۀبنابراین .)٩۶، ص١ج: ١٣٧۵جعفری لنگرودی، (ه اقامه دعوی کند ورث
در بازگرداندن وضعیت سـابق بـر  موقِعن هدف تنها راه ممکن برای محقق کردشه همی

 طرفـه، آزادی قـراردادیِ برخـی ایقاعـات دو توانـد بـا ورود بـه انشای اقاله نباشد، اما می
  .برای افراد جامعه فراهم کندی بیشتر 

  شناسی اقاله  واژه. ١

  مختلـف هـای ن در وزنمشـتقات آ. اسـت» قیـل«از ریشـل اقاله مصدر بـاب إفعـال و 
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نـای مع بـه» أقـال« ۀواژ مـثلاً . انـد ت دیگر، معانی متفاوتی یافتـهو گاه در ترکیب با کلما
  أقـال اللـه عثرتـک و أقالکهـا،«گونـه کـه  د؛ آنشـو ترک کردن و گذشتن اسـتعمال مـی

  معنـای آن اسـت کـه خـدا بـه )۶۴۴، ص١۵ج: ق١۴١۴حسـینی واسـطی، ( »أی صفح عنـک
  کـار ه هنگـامی کـه همـراه بـا لفـظ بیـع بـهایـن واژ. از گناهش درگذشتاو را عفو کرد و 

  کـم یکـی از کـه دسـت شـود اسـتعمال مـی معنای فسخ بیـع اسـت و در فرضـی رود، به
کنـد و طـرف  طرفین عقد از انجام آن پشیمان است و پیشـنهاد فسـخ آن را مطـرح مـی

ــز درخواســت وی را  ــذیرد میدیگــر نی ــهأی وافقــه علــی نقــض البیــع «: پ ــه إلی  »و أجاب
سـویه باشـد، بـرای تبیـین یـن پشـیمانی دوحال اگـر ا .)۵٨٠، ص١١ج: ق١۴١١منظور، ابن(

یتقایلان البیـع أی یسـتقیل کـل واحـد منهمـا «: شود تفاده میاس» تقایل« واژۀفسخ از 
معنای آن است که متعاملین با یکدیگر بیع را  به» تقایل البیّعان«، بدین ترتیب .»صاحبه

ــدفســخ و آن ر  ــا کردن ــع در . »تفاســخا صــفقتهما«: ا ره ــوان بی ــر عن ــد ذک ــه نمان ناگفت
ها از باب اشـاره بـه مصـداقی بـارز از عقـد بـوده و طریقیـت داشـته اسـت، نـه  نامه لغت

و تکـون الاقالـة فـی البیعـة و «: انـد کـه ایشان نیـز تصـریح کـرده که چنانموضوعیت؛ 
   )۵٧٩همان، ص( »العهد

در جـایی کـه  رود؛ کـار مـی معنای تراضی بر فسـخ بـه بهاقاله در اصطلاح فقهی نیز 
از انجام عقـد پشـیمان اسـت و بـرای ازهـم گسسـتن عقـد و  آنهاطرفین عقد یا یکی از 

ــدن وضــعیت ســابق  ــیِ بازگردان ــاره اســت درپ ــابراین. راه چ ــوی و  ،بن ــای لغ ــان معن می
ه در لغـت م معنای اقالـاصطلاحی اقاله تفاوت محسوسی نیست و تراضی بر فسخ، مقوِّ 

  . و اصطلاح است

  ماهیت اقاله . ٢

دانسـتن آن در جهـت عکـس  بیع ،ماهیت اقاله دربارۀفقیهان اهل سنت  رویکرد بیشتر
این در حالی اسـت کـه فقیهـان امامیـه  .)٧١۴، ص۴ج: ق١۴١٨زحیلـی، (بیع نخست است 

ن تجـارت ذیل عنـواکه  ،اند و آن را تبادل جدیدی ماهیت فسخ را برای اقاله ترجیح داده
؛ ٢۵٧ص: ق١۴٠٨حمزه،  ابن ؛١١٧، ص١٢ج: ق١۴١۴علامه حلی، (ند ا هقرار گیرد، درنظر نگرفت
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، ٢٠ج: ق١۴٠۵بحرانـی،  ؛٢۶٧، ص٣ج: ق١۴١٧؛ شـهید اول، ١٨۶، ص٢ج: ق١٣٨٧شیخ طوسـی، 

ه را ازهـم گشـودن پیمـان سـابق و ید نظر ایشان داوری عرف اسـت کـه اقالـمؤ. )٩٠ص
حائری ( 3ندک یید مییقت لغوی اقاله نیز این نظر را تأحق که چنان اند؛د بین بردن آن میاز 

فسخ دانستن اقاله بدان اندازه قوی است که برخی  نظریۀ .)۴٢٧، ص١ج: ق١۴٢٣حسینی، 
بـر ایـن باورنـد کـه گرچـه  آنـان. عقد بودن اقاله تردید جـدی دارنـدموافقان آن حتی در 

ا چنین نیست که هر تفـاهم و دهد، ام یاساس اقاله را تراضی بر انحلال عقد تشکیل م
ناشی از خیار است؛ با ایـن  همانند فسخِ  ،در حقیقت ،اقاله 4.عقد نامیده شود ای تراضی

حـال آنکـه در  آیـد؛ واسطۀ خیار فقط با رضایت و ارادۀ فاسخ پدیـد می تفاوت که فسخ به
دیگـر نیـز  نادم تمایل و درخواسـت خـود را بـرای فسـخ عقـد اعـلام و طـرف اقاله طرفِ 

عقـد را «گویـد اقاله به لفظ یک طرف که ب ،به همین خاطر. کند رضایت خود را ابراز می
حـائری ( 5م راضی بـه فسـخ باشـدکه طرف دیگر هنبه شرط آ صحیح است؛» فسخ کردم

شـود کـه اقالـه از  لزوم تراضی طرفین سبب نمی ،بنابراین .)۴٢٧، ص١ج: ق١۴٢٣حسینی،
. بگیرد که عنـوان یـک عقـد جدیـد بـر آن اطـلاق شـود ماهیت فسخ خود چنان فاصله

هـای فسـخ عقـد اسـت و  ، یکـی از راههماننـد خیـار ،باید پذیرفت اقاله نیز ،بدین ترتیب
نعقاد عقد راهی برای گسستن پشیمان از ا شود که طرفِ  کار گرفته می بیشتر در جایی به

  .طرفه و از طریق اعمال خیار نیابد صورت یک آن به

  امکان و مشروعیت اقالۀ ایقاعسنجش . ٣

  نــدا پذیرفتــهدیگــر عقــود  عمــیم اقالــه را از عقــد بیــع بــهفقیهــان ت بیشــترِ  آنکــهوجود بــا
، ٣ج: ق١۴٢١مغنیـه،  ؛۴٣۶، ص٣ج: ق١۴١٣شـهیدثانی،  ؛٣۵١، ص٢۴ج: ق١۴٠۴صاحب جواهر، (

 ،٢ج: تــا بی روحــانی قمــی، ؛١۵١ص: ق١۴٠۴امــام خمینــی،  ؛٧٠، ص٢ج: ق١۴١٠؛ خــوئی، ٢٩١ص

امـا بـر جریـان نداشـتن اقالـه در ایقاعـات  ،)١٨٨، ص ۴ج: ق١۴١٣بصری بحرانـی،  ؛١٢٢ص
بر عدم قابلیت تقایل در ایقاعات استدلال نشده است و  ،در منابع فقهی .نظر دارند اتفاقِ 

  آن باشــد کــه موضــوع در ذهــن ایــن اندیشــمندان بــدیهی و گویــایتوانــد  ایــن امــر مــی
است که امکان اقالۀ  فرض ذهنی آن منشأ این پیش سدر  نظر می به. مفروض بوده است
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 ناپذیر فسـخل کـه اساسـاً ایقاعـات را حال یا بـدان دلیـ ایقاع از نظر ایشان منتفی است؛
طباطبـائی (اننـد د مـی آنکه این طریقۀ فسـخ را در ایقاعـات نشـدنیجهت  مرند یا بهش می

ایقاع بررسی خواهـد شـد نظریۀ امکان فسخ  ، نخست،از این رو. )١٩٢ص: ق١۴١۵یزدی، 
خ ایقاع از طریـق اقالـه توان بر جواز فس که می دنظر قرار خواهد گرفتم و سپس دلایلی

   .اقامه کرد

  فسخ ایقاعناپذیری  امکان ادلۀ. ١-٣

خـویش را بـه دلایـل زیـر اسـتوار  نـد، فرضـیۀا شـمرده فقیهانی که فسخ ایقاع را نشدنی
  :ندا نموده

  سویهدو ر انحلال رابطۀمعنادار بودن فسخ د. ١-١-٣

سـویه بـا  دو یک رابطۀرود، مقصود آن است که  کار می به» فسخ«هنگامی که اصطلاح 
ن شـکلی از چنـیواضـح اسـت کـه در عقـد . هم گسسـته شـودرف از ط  انشای اراده یک

تنها در این عمـل حقـوقی اسـت کـه بـا ایجـاب و  آنکهچه  وان تصور کرد؛ت ارتباط را می
ای که با انشای فسـخ از اثنـاء قطـع  رابطه :ودش ان طرفین محقق میای می قبول رابطه

ایقـاع  رفۀط این در حالی است که انشای یک. گردد شود و مانع از تداوم آثار عقد می می
ر از فسـخ مفهـوم متبـادَ  ،شود و بنـابراین ای می دوسویه یری چنین رابطۀگ مانع از شکل

: ق١٣۵٠؛ مامقـانی،٣٧٣ص: تـا حسـنی، بی(شـد در ایقاعـات موضـوعیتی داشـته با تواند نمی

مدیون در تحقق  ند، از آنجا که ارادۀک مدیون را ابراء می مثلاً وقتی طلبکار ذمۀ. )۶٧ص
اطـلاع باشـد،  بـی از آن کـاملاً او اش دخالتی نداشـته و حتـی ممکـن اسـت  برائت ذمه
را بـا فسـخ از گیـرد کـه بتـوان قطـع آن  ن و مدیون شـکل نمـیی میان دایا اساساً رابطه

ع ارتباط میان دو موضوع مفهوم فسخ و انحلال بر قط ،بنابراین. تصور نمود موقِعسوی 
) شـوند که با انشای یـک اراده محقـق می(این معنا در ایقاعات  آنکهحال  صادق است؛
تصور و تحقـق  وان گفت فسخ در ایقاعات قابلت می ،بنابراین. رسد نظر می دور از ذهن به

  .نیست
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  نقد و بررسی. ١-١-١-٣

توانـد معیـار خـوبی بـرای سـنجش  دقت در ماهیـت و معنـای فسـخ مـی رسد نظر می به
حسینی واسطی، (» نقض«مترادف با واژۀ » فسخ«باشد؛ زیرا معنای لغوی صحت این ادعا 

میـان برداشـتن و مقصـود از آن رفـع و از )۴٧٢، ص٢ج: تـا ؛ فیومی، بی٣٠١، ص۴ج: ق١۴١۴
معنـای اصـطلاحی فسـخ نیـز عینـاً برگرفتـه از معنـای لغـوی و  ،از طرفی. چیزی است

 شـود، در حقیقـت منشـأ وقتی یک عمل حقوقی فسخ می ،بنابراین. منطبق بر آن است
میـان بـوده و آن را اعمـال کـرده اسـت، ازکسی که برخوردار از حـق فسـخ  دست به آن

 مـثلاً . )١۶۴، ص١٧ج: ق١۴١٢؛ روحـانی، ٢١٩، ص۴ج: ق١۴١٨اصـفهانی، (ود شـ برداشته مـی
وجود آمـده  هاین امکـان بـرایش بـ ،کند، در واقع پیدا می ه بایع حق فسخ بیعهنگامی ک
وجود آمده نقض کند و مبیـع را دوبـاره  هملکیتی را که برای خریدار ب ،اختیار است که، به

واضح است که بـا درنظرگـرفتن ایـن معنـا بـرای فسـخ، هـیچ . به ملک خویش وارد کند
ن حق فسخ ابراء چنانچه دایمثلاً  .جود نداردجریان داشتن آن در ایقاعات ومانعی برای 

مدیون را  رد و ذمۀب بین میا کند، با اجرای حق خود برائت ذمۀ حاصل از ابراء را از را پید
د فسخ در معنـای عرفـی اگر گفته شو ،حال. دکن دوباره نسبت به ادای دین مشغول می

بـین رفـتن و نتیجـۀ آن از ان دو چیـز دلالـت دارد کـه هم گسستن ارتباط میبر قطع و از 
دانست؛ توان ایقاعات را بدین دلیل از معنای فسخ بیگانه  نقض منشأ است، باز هم نمی

 ،قطـع شـود اسطۀ اعمال حق فسـخو  زیرا همین اندازه که رابطۀ میان مسبّب و سبب به
معاملی از هم گشوده دو قرار  برای تحقق معنای یادشده کافی است و لازم نیست حتماً 

مثلاً فردی که مدیون . )اصفهانی، همان(اه بتوان گفت فسخ محقق شده است شود تا آنگ
ابـراء را  خاطر تخلف وی از شـرط، حـق فسـخ ورت مشروط ابراء کرده و اکنون بهص را به

ارتباط میان ابرائی که انشـا کـرده و برائـت ذمـه  ،کسب نموده است، با اجرای حق خود
 ،بنـابراین. دکن مدیون را نسبت به خویش مشغول می و ذمۀ کند آن را قطع میحاصل از 

آن در ایقاعـات نیـز معقـول و  شـود کـه فسـخ بـا هـردو برداشـت از معنـای ملاحظه می
  .فسخ ایقاع منع ثبوتی ندارد ،تصور است و در اصطلاح قابل
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  ناپذیری معدوم بازگشت. ٢-١-٣

را تقویــت نمــوده اســت، فســخ در ایقاعــات یری ناپــذ امکان از دیگــر دلایلــی کــه نظریــۀ
. بین رفتـه اسـتایقاع ساقط شده و از  اثرِ ی است که بر ا پذیر نبودن بازگشت رابطه امکان

 رابطـۀ مـثلاً . حذف و معدوم نمودن روابط موجود اسـت ایقاعاتْ  آنکه، اثر بیشترتوضیح 
حـال، . رود بـین مـیاز ء شود و آنچه مدیون بر ذمه دارد، با ابـرا با طلاق زایل می زوجیت

فسخ طـلاق، رابطـۀ  اثرِ اگر امکان فسخ طلاق یا ابراء مطرح شود، بدان معناست که بر 
. مـدیون بـه همـان دیـن مشـغول گـردد ابراء، ذمۀ فسخ زوجیت گذشته بازگردد و درپیِ 

کـه بـار  شده از طریق فسخ، بـدان معناسـت است امکان بازگشت این روابط زایلبدیهی 
آنکـه چنـان چیـزی محـال عقلـی و حـال  پـا گـذارد؛وجـود  م به عرصـۀدیگر یک معدو

خـوئی، ( تصـور اسـت ، برخلاف عقود، فسخ ایقاعـات غیرقابـلاز این رو. ممکن استغیر

  .)۶٧ق، ص١٣۵٠؛ مامقانی، ١٢١، ص٧ج: ق١۴١٣؛ سبزواری، ٢٧٠، ص۶ج: تا بی

  بررسی نقد و. ١-٢-١-٣

 اقـاً نتیجـۀکردن روابط موجود نیست و اتف ایقاعات معدوم پوشی از آنکه اثر همۀ با چشم
 ،)مانند حـق شـفعه و حیـازت مباحـات( آنها ایجاد یک رابطۀ جدید استانعقاد برخی از 

بـه بیـان . وجـود آورد هتوانـد مشـکلی بـ اساساً در ایقاعات با تأثیر معکوس نیز فسخ نمـی
 مکن بـودن اعـادۀبرخی فقیهان بعید نمایانده، غیـرم فسخ ایقاع را در ذهن آنچه ،دیگر

کس را  خود واقعیتی بدیهی است و شاید هیچ خودیِ  امکان یادشده بهعدم . معدوم است
تـوان در عـالم خـارج  بـار مـیکه یک شیء حقیقتاً معدوم را دیگر نتوان بر این باور یافت 

در فضـای . عالم اعتبار و روابط حاکم بر آن اسـت اما بحث در اینجا دربارۀ. ود کردموج
و بدون  آسانی رفته به ای ازبینه یابند و رابطه ی تغییر میسادگ ها به انعتباری عنو روابط ا

موجود در کیلو از صد کیلو برنج  ٢٠فردی  مثلاً . ردندگ منع عقلی به جای خویش باز می
 ٨٠است؛ حال بـا ازبـین رفـتن  به دیگری فروخته »کلی در معین«انبار خود را با عنوان 

به  »عین معین«انده را با عنوان م کیلوی باقی ٢٠موظف است او ه، شدکیلو از برنج انبار 
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، ١٧ج: ق١۴١٣سبزواری، (ناوین در عالم اعتبار منعی ندارد این تغییر ع. خریدار تسلیم کند

بیعی صورت پذیرد و سپس به هر دلیل فسخ شود، مالکیـت  چنانچه ،از طرفی .)١٢٣ص
بـه وضـع سـابق  طۀ بیـع زایـل شـده بـود ـواسـ هکـه ب ـ بایع بـر مبیـع و خریـدار بـر ثمـن

شـک فسـخ بیـع نیـز بـه  معدوم ناممکن است، بـی چنانچه ادعا شود اعادۀ. گردد بازمی
یک از فقیهـان چنـین نظـری ندارنـد و امکـان  که هیچ حالینجامد؛ در ا محال عقلی می

خ ازبین اعمال حق فس اثرِ ی که بر ا بازگشت رابطه ،بنابراین. پذیرند می فسخ بیع را کاملاً 
نیست و عقد یا ایقـاع  رو حاکم بر معاملات با اشکالی روبه روابط اعتباری رفته، در حیطۀ

همچنـان کـه بـا  ،از ایـن رو. کلی خللـی وارد آورد ۀتواند به این قاعد بودن عمل نیز نمی
مکـن اسـت طـلاق را بار مالـک مبیـع کـرد، عقـلاً موان فروشنده را دیگر ت فسخ بیع می
دهکار را ب ، ذمۀبا فسخ ابراء آنکهزوجیت را به حال سابق بازگرداند یا  بطۀفسخ نمود و را

عنـوان جدیـدی از  ،این بدان جهت است که با اعمال فسـخ. به ایفای دین مشغول کرد
رفتـه عینـاً  آنکـه همـان روابـط ازبـیننـه  ید؛آ می وجود بهملکیت، زوجیت و اشتغال ذمه 

طباطبـائی (ایجـاد شـود فسـخ  فراینـد معـدوم بـرایازگردد، تا اشکال محال بودن اعادۀ ب

  .)٢١٩، ص۴ج: ق١۴١٨؛ اصفهانی، ٣٢، ص٢ج: ق١۴٢١یزدی، 

  انشا زوال آثار ایقاع پس از. ٣-١-٣

ناپذیری فسخ ایقاعات مطرح شـده اسـت،  دیگری که در راستای توجیه امکان استدلال
هماننـد چیـزی کـه در  ،بدان معنا که ایقـاع :ماندن آثار ایقاع پس از تحقق استباقی ن

ابـد و ی در عـالم اعتبـار وجـود مـی موقِـع محض انشای ارادۀ شود، به یک آن موجود می
اساسـاً اثـر ایقـاع پـس از تحقـق آن بـاقی  ،از ایـن رو. رود بین میبلافاصله پس از آن از 

فسـخ ایقـاع «ماند تا بتوان منع تداوم آن اثر را با فسخ ایقـاع اراده کـرد و ایـن یعنـی  نمی
شرع و عرف استمرار آثار عقد را پـس از تحقـق آن نیـز  ،در مقابل. »ممکن نیست عقلاً 

سـبحانی (وان پذیرفت ت امکان فسخ عقد و قطع آثار آن را می ،شمارند و بنابراین معتبر می

کلام فقیهـان نیامـده صورت واضح در  هرچند این استدلال به. )١٨٠ص: ق١۴١۴تبریزی، 
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میـان برخـی از ایشـان دیـده دالّ بـر پـذیرش ایـن توجیـه در اهدین و شو است، اما قرای
کـه عقـلاً ممکـن نیسـت بتـوان ایقـاع را  بر این باور است 1امام خمینیمثلاً . شود می

زیرا معقول نیست که پس از تمـام  پنداشت که شرطی درون آن جای گیرد؛مانند ظرفی 
شـرطی بتوانـد  آنکـهه چـه رسـد بـ ثیر ایقاع، شرطی به آن مرتبط شـود؛شدن عنوان و تأ

  6.درون ایقاع و در ظرف تحقق آن قرار گیرد

  نقد و بررسی. ١-٣-١-٣

کـه  بـدان معنـا :ودر  بـین مـیایقـاع پـس از تحقـق از  که وجود اعتبـاریِ  این است ادعا
ن آن را تصور نیست تا با اعمال فسـخ بتـوا موجودیتی فراتر از زمان انشا برای ایقاع قابل

باید گفت اساساً بیان چنین نظراتی دور از  در نقض این ادعا. اندبه وضعیت سابق بازگرد
آنهـا را در اقتضائات عرفی حاکم بر معاملات و مبتنی بر ظرایف فلسفی است کـه نبایـد 

در بقـای آثـار یـک  عرفآنکه چه . مسائل فقهی و استنباط احکام شرعی وارد کرد حوزۀ
و پـس از اتمـام دهـد  تشـخیص نمـیتفاوتی میان عقد یا ایقـاع بـودن آن  عمل حقوقی

د بیـع بـا فـروش در عقـ کـه چنانهم مثلاً . ندک دو را باقی فرض میانشای لفظی اثر هر 
شـود، در طـلاق نیـز پـس از  صورت دائمـی بـه خریـدار منتقـل مـی مبیع مالکیت آن به

 ،بنـابراین. اسـت شدنی اطلاققه بودن برای همیشه بر زوجه اجرای صیغه، وصف مطل
هـای پـس از  آنات و لحظـه همۀدر  ،همانند عقود ،شود که اثر ایقاعات نیز ملاحظه می

سـبحانی (محض تحقق ایقـاع، اثـر آن زایـل شـود  وع جریان دارد و چنین نیست که بهوق

  .)١٨٠ص: ق١۴١۴تبریزی، 

  امکان فسخ ایقاع ۀادل. ٢-٣

ت و ماهیت بدین منظور باید ثابت کرد ذا. شمرد پذیر فسخممکن است بتوان ایقاعات را 
بدان معنا که اطلاق عنوان ایقـاع بـر یـک عمـل . ایقاع در تنافی با ماهیت فسخ نیست
 ،فسخ ایقاعات نیـز ،فسخ نیست و از این رو واسطۀ هحقوقی مانع از امکان انحلال آن ب

فسـخ ناپـذیری  امکانهرچند نقد و تضـعیف دلایلـی کـه بـر . ممکن است ،همانند عقود
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کـار آیـد، امـا  ذیری فسـخ ایقـاع بـهپ تواند در راستای اثبات امکان ایقاع دلالت دارند، می
شـود، یـافتن  در ایـن مسـیر بـیش از هـر اسـتدلال دیگـر مـؤثر واقـع مـی آنچهشک  بی

 تنهـا وجـود یـک مصـداق از آنکـه،  چه. ذیری ایقاع استپ هایی از فسخ و بازگشت نمونه
برای اثبات این مدعا  خستین بازگرداند،به جایگاه ن موقِع ایقاعات که بتوان آن را با ارادۀ

  .معرفی شود پذیر فسخآن ندارد که ذات ایقاع ابایی از  :کافی است

  استناد به جواز رجوع در طلاق . ١-٢-٣

ییـد قـرآن کـریم لاق رجعـی از مسـلّمات فقهـی و موردتأط امکان رجوع مرد در ایام عدِ 
بـا ایـن  نـد؛ا زوجیـت برگزیـده برخی فقیهان عنوان فسخ طلاق را برای رجـوع بـه. است

کـه بـا (، طـلاق را کنـد، در واقـع استدلال که وقتی مرد به همسر سابق خود رجوع مـی
بـا  ،کنـد و در حقیقـت محـو و نـابود مـی )وجود آورده بهخود در عالم اعتبار  انشای ارادۀ

اگـر از بازگشـت مـرد بـه زوجیـت بـا  ،حـال. ورزد رجوع خود به فسخ طلاق مبادرت مـی
ان که همــ  فرایندان رجوع یا هر عنوان دیگر یاد شود، باز هم در ماهیت اصلی این عنو 

؛ طباطبـائی یـزدی، ۴۴، ص۶ج: ق١۴١٠شهید ثـانی، ( 7شدتغییری ایجاد نخواهد  فسخ است ـ

 »ردّ «در قرآن کریم نیز از رجـوع بـا واژۀ  .)۴۵١، ص٣ج: ١٣٧۵؛ تبریزی، ٣٢، ص٢ج: ق١۴٢١
این خود گواه روشنی بر اثبـات همسـانی ماهیـت طـلاق و  .ستتعبیر شده ا )٢٢٨: بقره(

چیز به ملاک و وضعیت سـابق از واژۀ ردّ آن است که هر فسخ است، زیرا معنای متبادر 
: ق١۴١۴خوئی، ( ود مگر پس از فسخ یک عمل حقوقیش این نتیجه حاصل نمی .بازگردد

یگـر بـا همـان شـروط و زوجیـت بـار د ا که پس از رجوع زوج، علقۀج از آن. )١۴١، ص٢ج
وان رجـوع بت رسد نظر می به ،شود، بنابراین قیود پیش از طلاق میان زن و مرد ایجاد می

برخی فقیهـان ضـمن مخالفـت بـا ایـن نظـر،  البته،. شمار آورد را حقیقتاً فسخ طلاق به
ده و تلقـی دانند که تنهـا در طـلاق رجعـی وضـع شـ رجوع به زوجیت را حکم شرعی می

؛ ٣٧٨، ص۴ج: تـا ؛ امـام خمینـی، بی٩٩ص: تـا الغطاء نجفی، بی کاشف( نامعقول استفسخ از آن 

پـذیرش قالـب  :تـوان گفـت در پاسخ به اشکال اخیـر مـی. )١۴٩، ص۵ج: ق١۴١۵انصاری، 
بدین معنا کـه هـیچ اشـکالی . حکم شرعی برای رجوع، مانع از فسخ شمردن آن نیست
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، ۴ج: خوئی، همـان(فسخ طلاق باشد  مان سببحکم شرعی و همز وجود ندارد که رجوعْ 

فقط در  حکم رجوع به زوجیت در ایام عده: ممکن است گفته شود ،همچنین .)١۴٢ص
وان تـ ماهیت رجوع از جنس فسـخ باشـد، نمـی آنکه طلاق رجعی ثابت است و بر فرضِ 

ایـن . را مشـروع دانسـت آنهـامصادیق ایقاعات سرایت داد و فسـخ دیگر  این حکم را به
مشروعیت فسخ را در طـلاق رجعـی  یح است، زیرا فسخ شمردن رجوع فقطمطلب صح
اما بـدیهی . ایقاعات را مشروع دانست خ همۀفس ،توان به استناد آن کند و نمی ثابت می

ای کاملاً متمـایز از مشـروعیت آن اسـت و اگـر ثابـت شـود  مقوله است که امکان فسخْ 
 ایقاعـات وان این حکم را بـهت شک می شکل رجوع زوج ممکن است، بی فسخ طلاق به

، محـال و زیرا اگر فسخ ایقاع با ماهیت آن سازگار نباشد و در واقـع دیگر نیز تسری داد؛
. ممکن معرفی شود، حتی در یک مصداق از ایقاعات نیز نباید جریـان داشـته باشـدغیر

فـت کـه تـوان دریا جا می فسخ طلاق است و از همین ،در حقیقت ،رجوع آنکه،خلاصه 
  .است پذیر فسخیقاع نیز مانند عقود ا

  وصیت مازاد بر ثلث ۀاستناد به رجوع ورثه از اجاز . ٢-٢-٣

فقیهان موصی . نفوذ وصیت تملیکی است یکی از فروع مباحث وصیت دربارۀ محدودۀ
بیش از ایـن کسـر سوم از اموال خویش مجاز به وصیت دانسته و نفوذ وصیت  را در یک

صرف فضولی تنفیذ ت ۀ ورثه انشای ارادۀ ایشان دراجاز . اند شمردهورثه  را متوقف بر اجازۀ
وقتـی ورثـه  ،بنـابراین. شود اجازه، ایقاع محسوب می دیگر موارد موصی است و همانند

نـد، ا ای که ابراز کـرده توانند از اراده وصیت بیش از ثلث را اجازه دهند، قاعدتاً دیگر نمی
ی فقیهـان بازگشـت ورثـه از اجـازه خـویش را مگر در یک صورت کـه برخـ رجوع نمایند؛

شـوند کـه گمـان  در جـایی اسـت کـه ورثـه پـس از اجـازه مـدعی  این استثنا. ندا پذیرفته
ایشـان بـر همـین اسـاس صـادر شـده  دار زاید بر ثلث اندک اسـت و اجـازۀکردند مق می
عـی طلاا در فرضی که وصیت به جزء مشاع از ترکه باشد، مبنای ادعای ورثه بـی. است

نهـا در صـورتی ممکـن اسـت کـه شده ت زیرا علم به کسر وصیت از مبلغ کل ترکه است؛
همچنین است اگـر موصـی عـین مـالی را متعلـق وصـیت . ترکه دانسته شود مبلغ همۀ
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بـه کمـی بـیش از ثلـث ترکـه اسـت،  قیمـت موصـی آنکـهخود قرار دهد و ورثه با گمان 
نظر کـل ترکـه متوجـه شـوند عـین مـورد بلغوصیت را اجازه دهند و سپس با اطلاع از م
دهـد  تتبـع در مکتوبـات فقهـی نشـان مـی. بسیار بیشـتر از ثلـث ترکـه ارزش مـالی دارد

برخـی بـا اسـتناد بـه  :اند مطرح کردهاستماع و پذیرش این ادعا  بارۀفقیهان سه نظر در 
دو فرض را خلاف ضـوابط شـرعی و در هر  شده لاق و حاکمیت اجازه، ادعای مطرحاط
 ؛)۶١١، ص١۴ج: ق١۴١۶؛ حکــیم، ٨٩٢، ص٢ج: ق١۴٠٩یــزدی، ( داننــد اســتماع مــی رقابــلغی

ایشان به مقدار زاید بر ثلث را دلیل بـر  نداشتن علم لزوم دفع ضرر از وراث و اصلبرخی 
 ؛)۴٢٣، ص٢ج: ق١۴٢٠صـیمری، (مرند شـ در هر دو شکل وصـیت مـی آنهاپذیرش ادعای 

در فـرض  :نـدا زء مشـاع تفکیـک قائـل شـدهوصیت به عین معین و ج میانبعضی نیز 
حال  ند؛ا به را مانع از پذیرش ادعای ورثه معرفی کرده نخست معلوم بودن قیمت موصی

بدین . اند در وصیت به کسر مشاع، امکان بازگشت ایشان را از اجازه ممکن دانسته آنکه
تنفیـذ وصـیت  بـه ۀ سـابق خـود بازگشـته وتوانند از اجاز  ورثه می ،در فرض اخیر ،ترتیب

شـهید اول، ( ردنـدبیش از ثلث، بـا ادای سـوگند، طبـق گمـان ادعـایی خـویش، ملتـزم گ

ــانی، ١۶٩ص :ق١۴١٠ ــازه. )١٧٠، ص۶ج: ق١۴١٣؛ شــهید ث ــوع از اج ــه رج ، روشــن اســت ک
ذیری فسـخ ایقاعـات پـ تواند دلیل دیگری بر امکـان می ،عنوان یکی از مصادیق ایقاع به

یک عمل حقوقی معنایی جـز نقـض و ابطـال  فسخِ  ،ته شدگف که چنان ،زیرا تلقی شود؛
در اینجــا نیــز ورثــه از طریــق طــرح ادعــای یادشــده و اثبــات آن بــا ســوگند، . آن نــدارد
اثربخشی آن شـوند و ایـن یعنـی  ۀ نخستینِ خود را ازمیان بردارند و مانعاند اجاز  توانسته

نشده باشد و با عنوان  حتی اگر این اصطلاح از سوی فقیهان مطرح. همان فسخ ایقاع
 .منزلۀ فسخ ایقـاع اسـت توان منکر شد این عملیات به رجوع از آن یاد شود، باز هم نمی

  .کان فسخ ایقاع منعی ندارداین بدان معناست که ام

  ادلۀ امکان اقالۀ ایقاع. ۴
  پذیر بودن اقاله نظرِ مسانی ماهیت عقد و ایقاع ازه. ١-۴

تنهـا یـک طـرف در  آنکـهجهـت  باشد کـه ایقـاع بـهصور وجود داشته ممکن است این ت
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. )که متوقف بر تراضی طرفین است( تواند پذیرای اقاله باشد است، نمی مؤثرانشای آن 
 ،تر گفته شد اقاله نیـز پیش. باید به ماهیت اقاله توجه کرد ،نخست ،برای رد این فرضیه

ن تفاوت که در اقالـه، ود؛ با ایش از اسباب فسخ و انحلال محسوب می ،همانند خیارات
از طرفـی پذیرفتـه شـد کـه ذات . تراضی طرفین بر فسخ شـرط اسـت ،خلاف خیاراتبر 

 ،از ایـن رو. هـم گسسـتتوان آن را از  ایقاع ابایی از قابلیت فسخ ندارد و همانند عقد می
بـه قابلیـت  کنـد، در این مرحله ممکن بودن یا نبودن اقاله را در ایقاعات ثابت مـی آنچه
توانـد پـذیرای  اسـت کـه آیـا ایقـاع مـی مسئلهاین  بلکه دربارۀ یقاع مربوط نیست؛فسخ ا

تراضی بر فسخ باشد یا خیر؟ و آیا متوقف بودن اقاله بر رضایت طرفینی با ماهیت ایقـاع 
ه تـوان تراضـی بـر فسـخ نمـود و اینکـ در ایقاعات نیز می رسد نظر می بهدر تنافی است؟ 

 د، مـانع از امکـان ایـن تراضـی نیسـت؛گیـر  شـکل مـی طـرف یـک ایقاع با انشـای ارادۀ
ایـن امـر  آنکـهبـدون  :ه شـرط اسـتلـ در ایقاع مشروط نیز رضایت مشروط که چنان هم

 ؛١٢١، ص١٧ج: ق١۴١٣سـبزواری، (رفۀ خـود فاصـله بگیـرد ط سبب شود ایقاع از ذات یک
، ٢ج: ق١۴٠۶ایروانـی،  ؛١۴٩، ص۵ج: ق١۴١۵؛ انصاری، ٢٢۵، ص ۴ج: ق١۴١٩موسوی بجنوردی، 

ضـرورت نـدارد یـک عمـل حقـوقی  ،از طرفـی .)٩۴، ص٢ج: ق١۴١۴موسوی خوئی، ؛٢۶ص
در  .انـد ای منحـل شـود کـه در انشـای آن مـؤثر بوده دقیقاً با دخالت همان تعـداد اراده

خیـار بـا  مـثلاً دارنـدۀ. نظر تلازمی وجـود نـداردو انحلال آن از این  ، میان انشاحقیقت
تنهایی فسخ  را ـ که با انشای ارادۀ دو طرف شکل گرفته است ـ بهعقد خود  ۀاعمال اراد

که هیچ دخالتی در تحقق عقد نداشته است، به شـرط  ،حتی شخص ثالث هم .ندک می
وان ایـن تـ بنـابراین نمـی. هم زنـدواند معامله را بـر ت از حق فسخ برخوردار باشد، می آنکه

ان دلیل که ماهیتی را که یک طـرف در بد نیست؛ پذیر ایقاع اقاله«فرضیه را پذیرفت که 
اتفاقـاً رضـایت طـرف . »ازهم گسست توان با تراضی دو طرف تحققش دخیل بوده، نمی

وجود ندارد، کاملاً منطقـی و موجـه نیـز  موقِعدر جایی که حق فسخ برای  ،ایقاع مقابلِ 
ایقاع یـک  پیش از انعقاد طرفه، طرف مقابل تارسد؛ زیرا هرچند در ایقاعات دو نظر می به

شده است، اما پس از تحقق ایقاع برای وی نیـز حقـی ایجـاد  محسوب می فرد غیرمؤثر
مبیـع  مثلاً تملک حصۀ. ندازی کردا توان به آن دست شود که بدون رضایت وی نمی می
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امـا پـس از تسـلیم ثمـن بـه  ود؛شـ او حاصـل مـی ط شفیع ایقاع است و تنها با ارادۀتوس
. وی، حــق مالکیــت مشــتری بــر ثمــن مســتقر شــده اســت مشــتری و اســترداد مبیــع از

از طریق اعمال خیـار نتوانـد بـه  چنانچهاگر شفیع بخواهد شفعه را فسخ کند،  ،بنابراین
مقصود خود دست یابد، ناگزیر است برای فسخ شفعه رضایت طرف مقابل خود را جلـب 

م رضایت مشـتری پشیمان و اعلا که با درخواست فسخ از سوی شفیعِ  فراینداین . نماید
توانـد داشـته باشـد و هـیچ محـال عقلـی و عـدم   شود، عنوانی جز اقاله نمـی حاصل می

امکان  نظرِ آنکه، میان ماهیت عقدی و ایقاعی از نتیجه . امکانی برای آن متصور نیست
تـوان بـدین روش فسـخ  دو را می، هر به عبارت دیگر نیست؛و قابلیت تقایل هیچ تفاوتی 

  . کرد

  و عموم دلایل نقلی اطلاق. ٢-۴

عمومیت و اطـلاق  ند؛ا تمسک نموده پرشماریفقیهان برای تجویز اقاله به دلایل نقلی 
از ای که بر نهی  شریفه آیۀ. واند همۀ عقود و بلکه ایقاعات را دربر گیردت می آنهابرخی از 

مستند  ذیل این آیه. ، یکی از این دلایل است)٢٩: نساء( دلالت دارد» اکل مال به باطل«
داونـد بـا ایـن اسـتدلال کـه خ حکم بـه صـحت اقالـه قـرار گرفتـه اسـت؛فقیهان برای 

از طرفی  .کرده است استثنا» اکل اموال به باطل«حرمت را از » از روی تراضی تجارت«
 ،حال. آید شمار نمی بر تراضی، تصرف باطل در اموال بهجهت متوقف بودن  ، بهاقاله نیز

جدیـد و  ، فسـخ اسـت و نـه مبادلـۀدر حقیقـت ،یت اقالـهاشکال شود ماه ممکن است
بایـد اشـکال ن بـه ایـدر پاسـخ  .ده شـودش یاد ل آیۀتواند مشمو  نمی ،و از این رو ،تجارت
چیز با رضایت طرفین به وضعیت پیشـین  ود همهش اقاله سبب می واسطۀ فسخ به: گفت

توانـد  ه باشـد، نمـیبازگردد و چنین تصرفی حتی اگر حقیقتاً عنـوان تجـارت هـم نداشـت
؛ سـبحانی تبریـزی، ۴٢٧، ص١ج: ق١۴٢٣حائری حسـینی، (تصرف باطل و ممنوع معرفی شود 

فوق، برخـی  پوشی از آیۀ با چشم .)٣٢٠، ص١٨ج: ق١۴١٢؛ حسینی روحانی، ١٩٧ص: ق١۴٢٣
طرف  که درخواست اقالۀ دلالت دارنداخروی برای کسی  روایات نیز بر رفعت مقام و اجر

این روایات که با دامنۀ مطلق خـود همـۀ اعمـال حقـوقی را دربـر  8.ذیردپ یپشیمان را م
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اثبـات رسـانند، بلکـه اسـتحباب و رجحـان  تنها قادرند مشروعیت اقاله را به گیرند، نه می
؛ علامــه حلــی، ٣۵١، ص٢۴ج: ق١۴٠۴صــاحب جــواهر، (شــود  برداشــت می آنهــااقالــه نیــز از 

ـــا ؛ فـــیض کاشـــانی، بی۴٣٣ص ،١٢ج: ق١۴١٩؛ عـــاملی، ٢٩٢، ص١۵ج: ق١۴١٢ ؛ ١٢٣، ص٣ج: ت

   .)٢۴۴، ص١٢ج: تا عصفور بحرانی، بی آل

	تسلیط قاعدۀ. ٣-۴

مشـروط بـر  آزادنـد؛نحوه تصرف و اسـتیفای حقـوق خـویش  دربارۀاشخاص در جامعه 
تسـلیط  این مفاد قاعدۀ. محدود نشده باشد کیفیت تصرفات ایشان با موانع قانونی آنکه

برخـی فقیهـان نیـز  که چنان. شود ات صحت اقاله محسوب میاست که یکی از مستند
به  ق تصمیم راجعح ،تسلیط استناد قاعدۀ د، اگر اقاله موافق اصل باشد، بهان اشاره کرده

آورده یا از آن ذی نفـع  وجود بهبرای اشخاصی که آن را  فسخ یا ابقای یک عمل حقوقی
مصالح خود بر فسخ آن عمـل تراضـی توانند برای حفظ  اند، وجود دارد و ایشان می شده
که دو طرف بر رفع التزام طرف مقابل رضایت دارند، شـارع  ، هنگامیبدین ترتیب. نمایند
 .)٣٨۶، ص٢ج: ق١۴١٧حسـینی مراغـی، ( نکردن اجبـار نمایـد فسخآنها را به بقا و تواند  نمی

قـوقی یک عمـل ح ممکن است اشکال شود که اقاله خلاف قواعد اولیه است و طرفینِ 
شـارع تراضـی بـر فسـخ را  آنکـهمگـر  وانند از ارادۀ خود بازگردند؛ت پس از تحقق آن نمی
استناد  ، بهبیع ، مانندجریان اقاله در یکی از عقود چنانچه ،از این رو. معتبر دانسته باشد

اعم از عقـود و  دیگر، اعمال حقوقی وان این حکم را بهت دلایل خاص پذیرفته شود، نمی
خـود نیازمنـد ایـن مـدعا  :نخسـت بایـد گفـت ،برای رفع این تردید. تعمیم داد ،ایقاعات

قالبی از جنس تراضی عمل که وقتی صاحبان حق قصد دارند در استدلال است؛ چه آن
گرفته را ازهم بگسلند و شارع نیز آنها را از این اقدام بازنداشـته اسـت، بـر  حقوقی انجام

در بعضـی  افـزون بـر ایـن،ز فسخ ممنوع دانست؟ توان ایشان را ا مبنای کدام دلیل می
 صورت مطلق و بدون اختصاص به عقد بیع مطرح شده اسـت موضوع اقاله به اخبار نیز

نظر گـرفتن ، در از طرفی. )۴۴١، ص١٧ج: ق١۴٠۶؛ فیض کاشانی، ٣٨٧ص: ق١۴٠٩حرعاملی، (
گویـای  ذیرد،پـ پشیمان را می طرفِ  اجر و پاداش اخروی برای کسی که درخواست فسخِ 
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پـاداش بـه  یـک مـورد خـاص نیسـت؛ زیـرا وعـدۀکه تجویز اقالـه منحصـر در  آن است
در حالـت دعوت به اقالـه بـدان جهـت اسـت کـه او درخواسـت طـرف نـادم را  مخاطبِ 

 .دهـد پذیرد و فسخ عمل را بـر ابقـای آن تـرجیح می ناگزیری و نبودن راه چارۀ دیگر می
 ،تسـلیط ۀقاعـد ،از ایـن رو .)همـان(نـدارد واضح است که این دلیـل اختصـاص بـه بیـع 

آیـد،  کـار دیگـر بـه عقـود میم حکم صحت اقاله از بیـع بـهتواند برای تع می که چنانهم
  .تواند مشروعیت جریان اقاله در ایقاعات را نیز اثبات کند می

  بنای عقلا. ۴-۴

ننـد؛ امـا ک افراد در روابط معاملی خود با دیگران منافع و مصالح خود را دنبـال مـی همۀ
ای  بندند، گاهی از معامله کار می ایی که در این باره بهه ها و حساسیت دقت باوجود همۀ

نـد وضـعیت موجـود را بـه حالـت ا کننـد و مایل پشیمانی می ند، احساسا که انجام داده
اگر امکان فسـخ از طریـق خیـار بـرای  ،در این مواقع. پیش از انجام معامله تغییر دهند

هم زدن معاملـه رضـایت جـز آنکـه بـرای بـر  ای ندارنـد نداشته باشد، چـاره ایشان وجود
بیعی است و این رویه معمول و ط ،در عرف معاملات میان مردم. یکدیگر را جلب نمایند

توانـد  کـه مـیـ تنها از آن منعی نکرده، بلکه این رفتار اخلاقی و پسـندیده را  شارع نیز نه
 ند ـ تحسـین و بـدان ترغیـب کـرده اسـتی را بنمایاای از گذشت در روابط اجتماع جلوه

تـرین  در چنـین شـرایطی بنـای عقـلا یکـی از محکـم .)١١٨، ص١٨ج: ق١۴١٣سبزواری، (
 هـای ، تـا جـایی کـه شـارع راهالبتـه وان اقامـه کـرد؛تـ دلایلی است که بر جواز اقاله می

منـع نکـرده آن  د به موارد مشخص نکرده و از اقالـۀانحلال یک عمل حقوقی را محدو
عملی نهـی نکنـد، بـرای تجـویز  ، تا زمانی که شارع از اقالۀبنابراین). مانند نکاح(باشد 

 .)١٩٢ص: ق١۴١۵طباطبائی یزدی، ( وان به بنای عقلا تمسک کردت می تراضی بر فسخ آن 
از این رو، هنگامی کـه خردمنـدان اقالـۀ ایقـاع را . ایقاع نیز از این مقوله مستثنی نیست

توان جریان اقاله را در ایقاعـات  مارند و شارع نیز این رویه را ممنوع نکند، میصحیح بش
نحـوی پذیرفتـه و در آرای خـود  برخی فقیهان نیز این سیره را به رسد نظر می به. پذیرفت

ایـن  حکم به جریان اقاله در ایفـای دیـن یکـی از. اند نشانه هایی از آن را منعکس کرده
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پـردازد و سـپس تصـمیم بـه  گاهی مدیون بدهی خود را با مال خاصی مـی :موارد است
عنـوان ادای دیـن بـه او  هد مالی که بـهد دائن ترجیح می ،عکسیرد یا، بر گ تغییر آن می

وفـا و کسـب رضـایت  ، تنها راه اقالـۀدر اینجا. ودپرداخت شده، با مال دیگری عوض ش
  9.طرف مقابل است

  گیری نتیجه

واسـطه  بـه آن دسته از ایشان که امکان فسخ ایقاعفقیهان و حتی  یک از تقریباً هیچ. ١
نظر  بـه. انـد پذیرند، به موضوع قابلیت ایقاع بـرای فسـخ بـا اقالـه نپرداخته خیارات را می

اقالۀ ایقاع، علـت ایـن سـکوت  ناپذیری امکانبنی بر فرض ذهنی ایشان م پیش رسد می
 .باشد

رو، فرضیۀ معنادار بودن اقالـۀ ایقـاع و صـحت و مشـروعیت آن  پیشِ در پژوهش . ٢
د کـه بـرای فسـخ ایقـاع مطالعه شد و با استناد به ادلۀ معتبر عقلی و نقلـی روشـن گردیـ

اقتضای شرایط حاکم بر قرارداد، این امکان وجود دارد  به. توسط اقاله منعی وجود ندارد
سـو میـان ماهیـت  از یـک مین کرد؛ زیـرابتوان آزادی قراردادی را با اقالۀ ایقاع نیز تأکه 

وجودآورنـده و  بههـای  قابلیت تقایل تفاوتی نیسـت و لازم نیسـت اراده نظرِ عقد و ایقاع از 
عقـد را  کـه چنانهم ،بنـابراین. ان باشندتعداد یکس نظرِ حقوقی، از یک عمل  برندۀ ازبین
درخواسـت  تـوان بـه هم گسست، ایقـاع را نیـز مـیادۀ یکی از طرفین از توان تنها با ار  می
، ادلـۀ از سـوی دیگـر. شرط تفاهم طرفین بر فسخ، اقاله کرد یا طرف غیرمؤثر و به موقِع

پاداش نیکو  بلکه با وعدۀاند،  تنها اقاله را تجویز نموده ، نهشمول عام خود نقلی با دامنۀ
پذیرد، بر استحباب و رجحـان آن دلالـت  برای کسی که درخواست طرف پشیمان را می

، قاعـدۀ از طرفـی. کنـد همین امر احتمال انحصار این ادله در عقود را منتفی می .دارند
 ـ است منع و ردع شارع مصون مانده  که از تعرضِ ـ بنای عقلا  ،تر از همه تسلیط و مهم

  .ایقاع اقامه کرد ذیری اقالۀپ توان بر امکان ز دلایل دیگری هستند که میا
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	:نوشت پی
، ۵ج :ق١۴١۴عراقـی، ( »نیالطـرف یالعقـود المنوطـة بتراضـ ینصرافها إلـخارجة عن موضوعاتها، لإ  یقاعات فهیأمّا الإ «. 1

 ).۴٢٧ص
ایـن نظـر بـه . انـد برخی اندیشمندان ماهیت ایقاع را بـرای وفـا تـرجیح داده. ر هستنظ دربارۀ ماهیت وفای به عهد اختلاف. 2

، »وفـای بـه عهـد«احمـد بـاقری، : ک.برای دیدن تفصـیل نظـرات، ر. نسبت داده شده است محقق اردبیلیو  ادریس ابن
 .٨١-۶١، ص٧٧، تابستان ۶٣، دفتر ها مقالات و بررسی

 .ون داخلة تحت عنوان التجارةکنظر العرف تعتبر حلاّ للعقد و لذا لا ت یف یداً بل هیدست عرفاً تبادلاً جیإنّ الإقالة ل. 3
تبیین ماهیت فسخ برای اقاله حتی برخی فقیهان را به این باور قاطع رسانده است که اساساً اقاله در شمار ایقاعات قرار دارد . 4

هـا یعاً مستأنفاً فلا تترتـب علیست بی، و لیل العقد بالتراضان له قبکمن  یإل کفالإقالة رد المل«: شود و عقد محسوب نمی
س یالفسخ، و لذا تقع بقول أحدهما مع رضاء الآخر، و لکقاعات یمن سنخ الإ  یست عقداً أصلاً فهیامه، بل لکع و أحیآثار الب

 ).١١٨، ص ٨ج: ق١۴١٣سبزواری، (» ن عقداً یرضاء الطرف یان متوقفاً علکل ما ک
 .العقد المقابل الطرف فسخی بان الرضا إبراز عن عبارة الإقالة نکل و. 5
 یاً لـه؛ أیـع حاویـون البیکـع و نحوه، و الظاهر من الظرف أن یالب یإلزام و التزام ف» الشرط«ن، هو أنّ ییظهر من اللغویما « .6

عقـل ی، فإنّـه لا که ذلـیعقل فی قاع لایمن المعلوم، أنّ الإ . هیأنّه ظرفه، و أنّه ف یدّعیث یضمنه و خلاله، بح یقع الشرط فی
 خمینـی،امـام ( »ضـمنه و خلالـه یون فـیکـراً، فضـلاً عـن أن یته عنواناً و تأثیّ بعد تمام یرتبط به الشرط الواقع بعده، أیأن 

 .)٣٧٣ص ،۴ج :ق١۴٢١
 یمـا فـک نحـلال شـرعاً قـاع للإیة الإ یـنفسـه، بـل قـد ثبـت قابل یف و عرفاً  قاع عقلاً یة الإ یإحراز قبول المورد قابل یف یفیک« .7

 .)٢٢١ص ،۴ج: ق١۴١٨اصفهانی، ( »نحلالة للإیر مناف للقابلیغ لا حقاً  ماً کون الرجوع حکالطلاق المنحلّ بالرجوع، و 
بِ  :برای مثال. 8

َ
هِ  یعَنْ أ الَ  7عَبْدِ اللَّ

َ
رْبَعَةٌ «: ق

َ
هُ عَزَّ وَ جَلَّ إِلَ یَ أ عْتَـقَ مَنْ  :امَةِ یَ وْمَ الْقِ یَ هِمْ یْ نْظُرُ اللَّ

َ
وْ أ
َ
غَاثَ لَهْفَـانَ أ

َ
وْ أ
َ
الَ نَادِماً أ

َ
ق
َ
أ

جَ عَزَباً  وْ زَوَّ
َ
قـال « :عن بعـض أهلـه یعن عبد اللّه بن القاسم الجعفر  :همچنین ؛)٣٨٧ص: ق١۴٠٩ حر عاملی،(» نَسَمَةً أ

ر یـا و غیأخذ الحق وافضمن له إقالة النادم و إنظار المعسر و  یالتجارة حت یم بن حزام فکیأذن لحیلم  6إن رسول اللّه
  ).۴۴١ص ،١٧ج: ق١۴٠۶ فیض کاشانی،(» واف

آخـر  أخذ قراناً یرده و یه قران فاعطاه للدائن فأخذ ثم أراد أن یان علکما إذا کالوفاء،  یانها فیقال بجر ین أن کمیهذا ف یعل«. 9
: ق١۴١۵ ی یـزدی،ئطباطبـا( »دةیملة جدل بمعایالتبد یحتاج إلیو  کآخر، فله ذل قراناً  یعطیسترده و یون أن یأو أراد المد

 .)١٩٢ص
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  کتابنامه

  
  قرآن کریم* 
 مجمـع قـم، ،الشـرائع حیمفـات شـرح یفـ اللوامـع الأنـوار ،)تـا بی( محمد بن نیحس ،یبحران عصفور آل .١

  .چاپ نخست ة،یالعلم البحوث
 اللـه آیـت کتابخانـۀ انتشـارات ، قـم،الفضـیلة نیـل إلـی الوسـیلة ،)ق١۴٠٨( علـی بن محمد حمزه، ابن .٢

  .چاپ نخست ،1نجفی مرعشی
 للطباعـة رکـالف دار ، بیروت،العرب لسان ،)ق١۴١۴( رمکم محمدبن نیالد جمال ابوالفضل منظور، ابن .٣

  .چاپ سوم ع،یالتوز  و النشر و
  .چاپ نخست الهدی، انوار ، قم،المکاسب کتاب حاشیة ،)ق١۴١٨( محمدحسین اصفهانی، .۴
 شـیخ بزرگداشـت جهـانی ۀکنگـر ، قـم، المکاسـب کتـاب ،)ق١۴١۵( محمـدامین بن مرتضی انصاری، .۵

  .چاپ نخست انصاری، اعظم
 انتشـارات دفتـر ، قـم،الطـاهرة العترة أحکام یف الناضرة الحدائق ،)ق١۴٠۵( احمد بن یوسف بحرانی، .۶

  .چاپ نخست اسلامی،
  .چاپ سوم ،یوداع دجوادیس ، قم،التقوی کلمة ،)ق١۴١٣( نیمحمدام نیالد نیز  ،یبحران یبصر  .٧
چـاپ  اطلاعـات، چاپخانـۀ ، تبریـز،المکاسب أسرار إلی الطالب هدایة ،)ق١٣٧۵( احفتمیرزا تبریزی، .٨

  .نخست
  .استادر ، تهران، بنیاد دائرةالمعارف حقوق مدنی و تجارت، )١٣٧۵(جعفری لنگرودی، محمدجعفر  .٩
  .چاپ دوم ،اسلامی دیشۀان مجمع قم، ،العقود فقه ،)ق١۴٢٣( سیدکاظم حسینی، حائری .١٠
 ؤسسـۀم ، قـم،الشـریعة مسـائل تحصـیل إلی الشیعة وسایل ،)ق١۴٠٩( حسن بن محمد عاملی، حر .١١

 .ستچاپ نخ ،:البیت آل
، بیـروت، منشـورات مکتبـة هاشـم، نظریة العقد فی الفقـه الجعفـری، )تا بی(حسنی، هاشم معروف  .١٢

  .چاپ نخست
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چـاپ  اعلمـی، منشورات ، تهران،المکاسب إلی الطالب إیصال ،)تا بی( سیدمحمد شیرازی، حسینی .١٣
  .نخست

 اسـلامی انتشارات ردفت، قم، ةیالفقه نیالعناو ،)ق١۴١٧(علی  بن رعبدالفتاحیدمیس ،مراغی نییحس .١۴
  .چاپ نخست قم، یۀعلم حوزۀ نیمدرس جامعۀ به وابسته

 جـواهر مـن العـروس تـاج ،)ق١۴١۴(محمدمرتضی دیس نیالد محب ،حنفی دییزب واسطی نییحس .١۵
  .چاپ نخست ،عیالتوز  و النشر و للطباعة رکالف دار بیروت، ،القاموس

چـاپ  ،یاسـلام غـاتیتبل سـازمان ران،، تهـالأحکـام زبـدة ،)ق١۴٠۴(اللـه  ، سیدروح)امام(خمینی  .١۶
  .نخست

 ،1خمینـی امـام آثـار نشـر و تنظیم ؤسسۀم ، تهران،البیع کتاب ،)ق١۴٢١(_____________  .١٧
  .چاپ نخست

  .وهشتم چاپ بیست العلم، مدینة ، قم،الصالحین منهاج ،)ق١۴١٠( موسوی ابوالقاسم سید ،خوئی .١٨
  .نا بی جا، بی ،نیحالصال منهاج ،)تا بی( حسینی سیدصادق قمی، روحانی .١٩
چـاپ  ،)7صـادق امـام مدرسـۀ( الکتاب دار ، قم،الصادق فقه ،)ق١۴١٢(_____________  .٢٠

  .نخست
  . ، دمشق، دارالفکرو أدلته یالفقه الإسلام ،)ق١۴١٨(زحیلی، وهبة  .٢١
 یالعـالم زکـالمر ، قـم،  الشـروط و اراتیـالخ یفـ موجزة دراسات ،)ق١۴٢٣(جعفر  ،سبحانی تبریزی .٢٢

 .چاپ نخست ة،یسلامالإ  للدراسات
، چـاپ 7، قم، مؤسسـۀ امـام صـادقأحکام الخیار یالمختار ف، )ق١۴١۴( _____________ .٢٣

  . نخست
 ؤسسـةم، قـم، الحـرام و الحـلال بیـان یفـ الأحکـام مهـذّب ،)ق١۴١٣( سیدعبدالأعلی سبزواری، .٢۴

  .چاپ چهارم المنار،
 دفتــر ، قــم،ةیــالإمام هفقــ یفــ ةیالشــرع الــدروس، )ق١۴١٧) (عــاملی مکــی محمــدبن( اول شــهید .٢۵

  .چاپ دوم قم، ۀیعلم ۀحوز  نیمدرس ۀجامع به وابسته یاسلام انتشارات
 ، قـم،الدمشـقیة اللمعـة شـرح یفـ البهیة الروضة، )ق١۴١٠) (عاملی علی بن الدین زین( ثانی شهید .٢۶

  .چاپ نخست داوری، فروشی کتاب
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 المعـارف ؤسسةم ، قم،مالإسلا شرائع تنقیح إلی الأفهام مسالک، )ق١۴١٣(_____________  .٢٧
  .چاپ نخست الإسلامیة،

 المکتبـة ، تهـران،الإمامیـة فقـه یفـ المبسـوط، )ق١٣٨٧) (حسـن محمدبن ابوجعفر( شیخ طوسی .٢٨
  .چاپ سوم ،ةالجعفری الآثار لإحیاء المرتضویة

 دار ،، بیـروتشرائع الإسلام شرح یف الکلام جواهر، )ق١۴٠۴) (محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٢٩
 .چاپ هفتم ،یالعرب تراثال الإحیاء

، بیروت، دارالهادی، چاپ شرح شرائع الإسلام یغایة المرام ف، )ق١۴٢٠(صیمری، مفلح بن حسن  .٣٠
  .نخست

  .چاپ دوم اسماعیلیان، ، قم،المکاسب حاشیة ،)ق١۴٢١( اظمکدمحمد یس ،یزدی یئطباطبا .٣١
 ،یسـلامالإ  العلـوم نشـر زکـمر  ، تهران،جواب و سؤال ،)ق١۴١۵( ___________________ .٣٢

  .چاپ نخست
 دفتـر ، قـم،العلامـة قواعـد شـرح یفـ رامةکال مفتاح ، )ق١۴١٩( ینیحس محمد دجوادبنیس ،یعامل .٣٣

 .چاپ نخست ، قم ۀیعلم حوزۀ نیمدرس ۀجامع به وابسته یاسلام انتشارات
، قم، دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته بـه شرح تبصرة المتعلمّین، )ق١۴١۴(عراقی، آقا ضیاء الدین  .٣۴

  .قم، چاپ نخست وزۀ علمیۀمدرسین ح ۀمعجا
چـاپ  ،:البیـت آل ، قم، مؤسسۀالفقهاء تذکرة ،)ق١۴١۴) (مطهر بن یوسف بن حسن( یحلعلامه  .٣۵

  .نخست
ــ المطلــب یمنتهــ ،)ق١۴١٢( _____________________ .٣۶ ، مشــهد، المــذهب قیــتحق یف

  .چاپ نخست ة،یالإسلام البحوث مجمع
 مرعشـی اللـه آیـت کتابخانـۀ انتشـارات قـم، ،الشـرائع تیحمفـا، )تـا بی( محمدمحسن کاشانی، فیض .٣٧

  .چاپ نخست ،1نجفی
 ،7علـی نیرالمـؤمنیام امـام تابخانـۀک ، اصـفهان،یالواف ،)ق١۴٠۶( ________________ .٣٨

  .چاپ نخست
  . الغطاء اشفک ۀمؤسس ،جا بی ،الجعفریة الفوائد ،)تا بی(  جعفر بن حسن بن عباس ،ینجف الغطاء اشفک .٣٩
 مجمـع ، قـم،الآمـال ةیـغا ملـةکت یف المقال ةینها ،)ق١٣۵٠( محمدحسن بن عبداللّهملا ،یمامقان .۴٠

  .چاپ نخست ،الإسلامیة الذخائر
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  .چاپ دوم ان،یانصار  ، قم،7الصادق الإمام فقه ،)ق١۴٢١( محمدجواد ه،یمغن .۴١
 دار ، بیـروت،العقـود فـی التبعیـة الإلتزامـات أو الشـروط ،)ق١۴١۴( سیدمحمدتقی ،خوئی موسوی .۴٢
  .چاپ نخست ، یالعرب مؤرخال
  .چاپ نخست ،یالهاد نشر ، قم،ةیالفقه القواعد ،)ق١۴١٩( دحسنیس ،یبجنورد یموسو  .۴٣
 ارشـاد و فرهنـگ وزارت ، تهـران،اسـبکالم ةیحاشـ ،)ق١۴٠۶( نیعبدالحس بن یعل ،روانییا نجفی .۴۴

  .چاپ نخست ،یاسلام
 .چاپ نخست مؤلف، ،، قم اسبکالم تابک ةیحاش ،)ق١۴٢٠( یمحمدهاد آقارضابن ،یهمدان .۴۵

  





  
  

  

  
  

  اقتضای ماهیت وقف بر جایز نبودنِ تغییر و تبدیل آن

  اقتضای ماهیت وقف
  بر جایز نبودنِ تغییر و تبدیل آن
  *سیدتقی واردی

  چکیده
ارۀ دربـن آنان نظری میا باوجود این، اتفاقِ . دارنداجماع  وقف، جز در مواردی ویژه، جایز نبودن تغییردربارۀ  فقیهان شیعه

گویند ماهیـت  ای دیگر می ؛ دستهحکم شرعی منع است جایز نبودنِ آنبرخی معتقدند علت . نیست علت جایز نبودن آن
تأییـد دارنـد، نـه  جنبـۀگونه تغییری منافات دارد و روایاتی که دلالت بر منع دارند، جملگـی ر ای است که با ه وقف به گونه

بعـد از وقـف واقـف، موقوفـه از ملـک او خـارج آن است کـه  ز تغییر وقفتأسیس؛ دستۀ سوم معتقدند علت جواتشریع و 
از ایـن جهـت ن سـه مبنـای مزبـور، قـول دوم از میـا .گردد گیرد و فک ملک می شود و دیگر در ملک کسی قرار نمی می

ها  انتمام دور  تر از دین و مذهب، در که فرا ی بشری استپیمان که وقف حقیقت شرعیه ندارد؛ دفاع است قابلِ و  پذیرفتنی
  .ن تاریخی و روایی نیز داردئبر آن، شواهد و قرا افزون. استم ساری و جاری عالَ  های تو در میان همۀ مل

  .علیهم تغییر وقف، اقسام وقف، عین موقوفه، بیع وقف، واقف، موقوفٌ  :کلیدواژگان

                                                           
  waredi@gmail.com  پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی استادیار *

  ٢٧/٠۴/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ٢٧/١٠/١٣٩۶:تأییدتاریخ 
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  مقدمه

ییر وقف بـه تغ علت جایز نبودن« های کاربردی در موضوع وقف، بررسی مسئلهیکی از 
این مسئله از آن جهـت کـاربردی اسـت کـه برخـی از . است» ی واقفانشاموضوع غیر 

توجـه  متـرک متأسفانه فقیهـان بـزرگ بـه آن بر آن استوار است؛ ولیاحکام فرعی وقف 
اند و  از آن گذشـتهو گذرا  صورت کوتاه اند، به هم که به آن توجه نمودهیی آنهاو  اند کرده

ت دانشوران معاصر نیـز پـژوهش در مقالا . ندا هعمل نیاورد اش به هبحث مبسوطی دربار 
، الله جوادی آملـی حضرت آیت، استاد معظم البته،. گردد مشاهده نمی توجهی قابل

صـورت اسـتنباطی ورود و  بـه، در ایـن موضـوع »مباحـث بیـع« ضمن دروس خارج فقه
  .است  نمودههای مختلفی را تبیین و تشریح  بحث

ز بُعـد تـا آن را ا ای برای نویسندۀ این مقاله شـد ت ارزشمند وی، دستمایههمان بیانا
 ای مقالـهیهان بـزرگ دیگـر، بـازپروری نمـوده و در قالـب فقپژوهشی و با بررسی اقوال 

  .پژوهشی عرضه نماید

سـاختاری در سـه بخـش  جهـتِ از  ای انجام یافتـه و به روش کتابخانه این پژوهش،
نخسـت، کـه جنبـۀ تمهیـدی دارد، بـه تبیـین و تنقـیح بخش : اصلی تنظیم شده است

د، مبـانی فقهـی و بارِ اصـلی پـژوهش را دربـر دار که  ،بخش دومدر  پردازد؛ موضوع می
است؛ بخش سوم دربردارندۀ قـول برگزیـده و بیـان ادلـۀ آن و  دهن بحث شهایاقوال فق

  .است های مخالفانش پاسخ به پرسش

  تبیین موضوع. ١

 پرسـشپـیش آیـد، چنـد  اشـدکه واقف انشا کـرده ب آنچهبه غیر  قفو تغییرگاه بحث هر 
  :ذیل ضروری است ، اشاره به سه موردِ این موضوعبرای تبیین و تنقیح  .آید میپدید 

  مراد از تغییر وقف. ١-١

اسـت کـه » بیـع وقـف«بحـث  آیـد، میبـه ذهـن  آنچه از تغییـر وقـف در درجۀ نخست،
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 بیع وقف فقـط باوجود این، شود؛ آن محسوب می ترین صورت تغییر ترین و معروف شایع
در . تصور اسـت قابل وقفبرای تغییر های دیگری نیز  گونه گونه از تغییرِ آن است و یک

  :گردد ها اشاره می ادامه، به برخی از این گونه

 چرخـۀکـه واقـف بـا وقـف خـود، عـین را از بـا اینیعنی  :تصرف در عین موقوفه. الف
شـامل خریـد، فـروش، چرخـه ایـن  .قرار گیردتعامل  ، در چرخۀخارج کرده استتعامل 

 شـده اسـت؛ اشـاره ایـن مسـئله بـه نیز نصوص از برخی در. گردد هبه، صلح و رهن می
ـهِ  ؤْمِنُ یُـ لِمُـؤْمِنٍ  حِـلُّ یَ  لاَ  وَ «: آمـده 7کـاظم موسی امام ی ازروایت در مثلاً   وْمِ یَـالْ  وَ  بِاللَّ

نْ  الآْخِرِ 
َ
ـ مِنْهَـا ئاً یْ شَ  رَ یِّ غَ یُ  لاَ  وَ  نْحَلَهَایَ  لاَ  وَ  هَبَهَایَ  لاَ  وَ  بْتَاعَهَایَ  لاَ  وَ  عَهَایبِ یَ  أ ـهُ  رِثَ یَـ یحَتَّ  اللَّ
رْضَ 

َ
  .)٢۵٠ص ،۴ج: ق١۴١٣ شیخ صدوق،(» عَلیها مَنْ  وَ  الأْ

، ماننـد حمـام ای ویـژه منظـور یعنی واقف مکـانی را بـرای :تغییر کاربری موقوفه. ب
را نداشـتن مـردم بـه آن، کـاربردش  نیـازخـاطر  ولی بعدها بهد، ، وقف کرده باشعمومی

ن هـایفق از برخـی. یا غسالخانه تغییر دهند برای منظور دیگری، مانند کتابخانۀ عمومی
 لا«: ه اسـتفرمود حلی علامه برای نمونه،. ندا خوانده »وقف تهیئ«تغییرِ  را تغییر این
 و حمامـاً  لا و بسـتاناً  الموقوفـة رالـدا جعـل جـوزی فـلا ئتـه،یه عـن الوقـف رییـتغ جوزی

 .)۴۴۶ص: تـا بی حلـی، علامـه(» الوقـف هیـف یر یـ ما یللمتول الواقف جعل اذا الا سکبالع
 و رسـمه إبطـال و الوقـف رییتغ جوزی لا« :اند نامیده» عنوان ازالۀ« را آن رخی دیگر نیزب

: تـا امـام خمینـی، بی(» سکعبال أو اناکد  أو خانا الدار جعلکآخر  عنوان یإل لو و عنوانه إزالة

  .)٧٨، ص٢ج

ی وقف یعنی مالک عینی را در موقعیت مکانی خاص :تغییر موقعیت مکانی موقوفه. ج
را در بـازار  ای مغـازه کرده باشد و بعدها آن را در جای دیگری قـرار دهنـد؛ مـثلاً واقفـی

ر در جـای دیگـ وقف مسجد کـرده باشـد و بعـدها آن را خریـدوفروش یـا تخریـب،شهر 
  .مسجد نمایند و منافع آن را هزینۀجایگزین 

اسـت، یعنی مصرف آن به غیر موردی که واقـف انشـا کـرده  :تغییر مصرف موقوفه. د
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د، ولـی ه باشـباب مغازه در بـازار را بـرای مسـجد وقـف کـردیک  مثلاً واقفی تغییر یابد؛
  .ر دهندبعدها استفاده از آن مغازه را برای مصارف دیگر، غیر از آن مسجد قرا

که واقـف  از شخص یا اشخاصیتصدی و تولی موقوفه یعنی  :تغییر متولی موقوفه. ھ
 .واگذار گردد) اعم از حقیقی و حقوقی(ی یا افراد دیگر  تعیین کرده باشد، به فرد

پذیر است؛ البته، بـرای سـهولت  های ذکرشده امکان هریک از صورت تغییر وقف با
هـم از  ن بـزرگهـایفق بیشـتر. گـردد میاستفاده » یع وقفب« یا پرکاربردتر بودن، از واژۀ

  .اند همین اصطلاح برای بیان احکام تغییر وقف استفاده کرده

  اقسام وقف. ٢-١

 تقسـیم آن بـه وقـف فـکّ  ها بندی یکی از تقسـیم. وقف از جهات مختلف اقسامی دارد
، ٩ج: ق١۴١۴؛ محقـق ثـانی، ٣٩۴، ص٢ج: ق١۴١٣علامـه حلـی، (است  ملکی و وقف تملیکی

  .)۵۴، ص۴ج: ق١۴١۵؛ انصاری، ١٣٠، ص٢٢ج: ق١۴٠۵؛ بحرانی، ۶٢ص

 وی ملکیـت از واقـف، سـوی از شـدن وقـف محـضِ  به عین یعنی فکّ ملکی وقف
 از همیشـه برای رقبه، تحریر مانند و شود نمی داخل دیگری کس ملک در و شده خارج
 ملکیـت از جانب مالک شدن از بعد از وقف که مسجد وقف مانند ؛گردد می رها ملکیت
  .گیرد نمی قرار کسی ملک در آن از بعد و رود می بیرون افراد

 شود نمی خارج ملکیت از موقوفه عین واقف، وقف بایعنی  تملیکی وقفهمچنین، 
 چنین. گردد می منتقل علیهم موقوفٌ  به واقف از ولی است؛ باقی چنانهم آن ملکیت و

 تحبـیس آن بـه جهـت ایـن از. گویند مینیز  »رهالثم تسبیل و الملک تحبیس« را وقفی
 بـه و نمـوده مالکانـه تصـرف آن در تواننـد نمـی علـیهم موقـوفٌ  که شود می گفته الملک
 و شـود می حبس واقف، دست به آن شدن وقف با چون ؛دهند انتقال را آن خود دلخواهِ 

 حـق فقـط علـیهم موقوفٌ  و ندارد طلقیت ستددادو برای ؛ در نتیجه،گیرد می قرار بند در
 اگـر بنـابراین،. خاصـه اوقـاف و رقبـات وقـف ماننـد ،دارنـد را آن منفعـت از منـدی بهره
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 یـا عالمـان مـثلاً (ی خاصـ طایفـۀ یـا خاص قشر وقف دیگری اعیان یا قنات یا باغستان
 اسـتفاده شمنفعت از آنان و گیرد می قرار آنان ملک در زمان آن از گردد، )3الزهرا بنی
 با توانند نمی علیهم موقوفٌ  ندارد، را دادوستد صلاحیت موقوفه عین چون ولی کنند؛ می
  .)١۶۵ص ،۵ج :تا بی خوئی،( باشند داشته مالکانه رفتار آن

شـود و وقـف  وقف بخش دوم یعنـی وقـف تملیکـی پرداختـه میدر این پژوهش به 
 د وقف مسجد، از محل بحث خـارج اسـت؛یعنی وقف فک ملکی، مانن بخش نخست،

 محقـق ثـانی. ندارد انتقال و صلاحیت تغییر و نقل اند که چنین وقفی رأی هممه چون ه
» .ریّـقبـل التغیر للعبد فـلا یلأن وقف المسجد بمنزلة التحر «: ه استدر این باره فرمود

  )٨٢، ص٩ج: ق١۴١۴محقق ثانی، (

  حالات وقف. ٣-١

  : دو گونه تقسیم نمود توان میحالات وقف را 

دادوسـتد آن، نـه بـرای  :ضروری نیستتغییر وقف در آن حالت عادی که : نخست
جهت مصـرفش و نـه  ، نـه بـهاش سبب موقعیت مکانی به وانش، نهتغییر عنمنظور  به نه
  ؛اش دلیل متولی به

فقیهـان بـزرگ برخـی از . کـه تغییـر آن لازم و ضـروری اسـت عادیغیر حالت : دوم
ــانی، ( ــت  )۶١، ص۴ج: ق١۴١۵؛ انصــاری، ٩٧، ص۴ج: ق١۴١۴محقــق ث ــرای حال ــواردی را ب م

میـان یـا  خـراب شـدن قـرار گیـرد حـال تلـف شـدن واز جملـه در  :اند هشمردر ضروری ب
واقـف کـارایی نداشـته  شدۀ متولیان آن اختلاف ایجاد شود یا مصرف آن در موارد تعیین

مسـوّغات «فقیهان این حالت را . به پول آن نیاز شدیدی پیدا کنند علیهم موقوفٌ باشد یا 
 نیـاز ای مفصلی است و بـه پـژوهش جداگانـه که خود دارای بحث اند نامیده» وقفبیع 
  .دارد

پردازد که تغییر وقف،  ع این نوشته است، به این مطلب می، که موضوحالت نخست
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 تـوان میفقـه شـیعه چگونـه اسـت؟ آیـا  پدید آید، از نگـاهکه ضرورتی برای آن بدون این
اش  تـوان کـاربری می تغییر داد؟ مثلاً  ا کرده است،ز آن صورتی که واقف انشموقوفه را ا

  د و غیره؟یر داد یا آن را خریدوفروش کر یا مکانش را تغی را عوض کرد

ییـر آن بـه هـر نحـو ممکـن جـایز نظر دارند که تغ در این مسئله اتفاقِ  فقیهان بزرگ
، ٣ج: ق١۴٢٠؛ علامه حلـی، ۵٩٩ص: ق١۴٠٠؛ شیخ طوسی، ۶۵٢ص: ق١۴١٣شیخ مفید، (نیست 

ــواهر، ٣١۶ص ــا ؛ )٣٣ص ،۴ج: ق١۴١۵؛ انصــاری، ٣۵٧، ص٢٢ج: ق١۴٠۴؛ صــاحب ج ــارۀ ام درب
 اشـارهنیـز بـه ایـن نکتـه  1خمینـی امـام. ی وجود نـداردنظر  فاقِ ات آن علت جایز نبودنِ 

  :ه استنمود

 عـه،یب لصـحّة أو للجواز الوقف ةیّ ماه لمنافاة هو هل الجواز، عدم نکل«
 الإجمـاع یمقتضـ لأنّ  بل ،کذا  لا و ذا لا وأ ،کذل تهیّ ماه لازم لأنّ  أو
  )١٢١ص ،٣ج :ق١۴٢١(» ؟کذل ةیّ الشرع الأدلّة أو

در  .هـای متعـددی اسـتگرفتـه از مبناکه بر  ذکر شده از فقیهان اقوالیدر این باره، 
  .شود ادامه، این مبانی بررسی می

  مبانی فقیهان. ٢

وجـود  جایز نبـودن تغییـر وقـفبارۀ علت ای در  شده مبنای تعریفدر منابع فقهی ه چ گر
سـه گرفته از یکـی از بر که اقوالشان  آید میدست  ندارد، ولی از نحوۀ استنباط فقیهان به

  :است مبنای زیر

	گانه بررسی مبانی سه. ١-٢

  وجود مانع. ١-١-٢

مباینـت ، بـا حقیقـت و ماهیـت وقـف آنچه که واقف انشا کرده باشـدتغییر وقف به غیر 
  نکنـد، تغییـر آنچـه باعـث شـده. ه آن از ایـن جهـت سـاکت اسـتنسبت ب ندارد و وقف

که از هرگونه تغییر، از جملـه  ای هستند شرعی ۀاحادیث و ادل آن مانعِ . وجود مانع است
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وقـف  ای وجـود نداشـت، حکـم بـه جـواز تغییـر اگر چنین ادلـه. اند منع کرده ،بیع وقف
  .شد می

بیع وقـف،  چون وی برای جایز نبودن دانند، گفتار می از قائلان این را شیخ انصاری
و  هدرنگ به روایات استشـهاد نمـود ل و اجماع منقول، بیبعد از استناد به اجماع محصّ 

انصـاری، (» .حسـب مـا یوقفهـا اهلهـا یالوقـوف علـ: 7و لعمـوم قولـه«: ه اسـتفرمود
  )٣٣ص ،۴ج :ق١۴١۵

  :است وارد انصاری شیخ گفتار بر ایراد چند

 را وقـف تغییـر جـایز نبـودن دلیـل روایـات، بـه استشـهاد از قبل وی نخست اینکه،
ادلـۀ  وجـود بـا کـه درحـالی ؛منقـول اجمـاع هـم و محصّـل اجمـاع هم :داند می اجماع
 اسـت، تعبـدی یدلیلـ کـه ،اجمـاع برای مجالی ند،ک می نقل آن از بعد وی هک معتبری

  .وجود ندارد
 شـارع و اند شـرعیه قیقـتح دارای کـه ،نیسـت نمـاز و روزه ماننـد وقـف دوم اینکه،

. نیاز باشد :نمعصوما روایاتبه  استشهاد به تا ،است آورده پدید ها راآن اسلام مقدس
 معـالَ  عقـلای و بـوده ها انانس میان گذشته از که است بشری یپیمان ،بیع مانند ،وقف
 آن بـه و کـرده تصـرف آن در اسلام ،بلی. اند بوده پایبند آن به و شناخته رسمیت به را آن

 بـه کـه تا زمـانی و برشمرده جاریه آن را صدقۀ قربت، قصد شرط به و هداد عبادی رنگِ 
  .داند می وقف الهی پاداش ازمند  را بهره واقف ،باشد باقی واقف قصدِ  همان

 کـه نیسـت گونـه آن شان دلالت نموده، استشهاد آنها به وی که روایاتی سوم اینکه،
، مکاسـبکتـاب  نویسان همین جهت یکی از حاشیه به. است کرده استظهار آنها از وی

  :فرمود شیخ انصاری نخستدر نقد به استدلال روایت 
م کـان حیـالمنع تأمّل، لأنّ الظّاهر ورودها مورد ب یدلالته عل یأقول ف«

ات یّـفکین الإنشاء من الیالوقف ح یعتبره الواقف فیآخر و هو إمضاء ما 
 و مصـرفاً  و خصوصاً  ه عموماً یف علالموقو ین الجهات فییالشّروط و تع و
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ع و یـمقام المنع عن الب یف س وارداً یات و لیّ من الخصوص کر ذلیغ یإل
  )٣۴۶، ص٢ج: ق١٣٧۵شهیدی تبریزی، (» .نحوه

 ولـی اسـت؛ نمـوده اراده ایشـان کـه باشد مفهومی همان به دلالت روایات برفرض،
 و وقـف رابطـۀ زیـرا ؛نیسـت وقـف تغییـر جایز نبـودن برای ای کلیه قاعدۀ سیستأ مفیدِ 

 1خمینـی امـام کـه گونـه  همـان از ایـن رو،. اسـت وجـه مـن خصوص و عموم صدقه،
  :است مشکل روایاتْ  از دسته این به وقف بیع جایز نبودن اثبات فرمود،

 فـرض لـو اتیـالروا کبتل مطلقاً  الوقوف عیب جواز عدم إثبات نکمی فلا«
 فـإنّ  مسـموع؛ ریـغ ةیّ الخصوص غاءإل احتمال و المطلوب، یعل دالّة أنّها

 لیـقب مـن انـتک إذا الوقوف لعلّ  و رها،یلغ ستیل اتیّ خصوص  للصدقات
  )١۴٧ص ،٣ج: ق١۴٢١خمینی،  امام(» .نقلها و عهایب جوزی لا الصدقات،

اش آن است کـه گفتـه شـود وقـف  دفاع نیست؛ چون لازمه قابلاین مبنا گمان،  بی
س اسلام آن را تشریع و تأسـیس نمـوده اسـت؛ شرع مقد دارای حقیقت شرعیه است و

گونه  همان. و بعد از ظهور اسلام نیز هست هوقف پیش از اسلام وجود داشتکه  درحالی
رایـج اسـت و منحصـر در اسـلام مسـلمانان میان مسـلمانان رواج دارد کـه در بـین غیر

  .تا دارای حقیقت شرعیه باشد نیست

هـا و  و فرادینی است که در میان تمام ملتی بشری پیمان ،وقف، همانند بیع و نکاح
تا زمان ما معتبر بوده و بعد از ما نیـز معتبـر بـاقی  های دور از گذشته های جهان گرایش

  . خواهد ماند

  عدم اقتضا. ٢-١-٢

. گونـه تغییـر وتحـول را نـدارد که اقتضای هـیچ ای است ماهیت وقف به گونهحقیقت و 
  . که واقف انشا کرده بود، مباینت دارد هآنچماهیت وقف با تغییر آن به غیر 

. ن ایـن گفتارنـداز قـائلا صاحب جـواهرو  الغطاء کاشف، از جمله نهایبسیاری از فق
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 را منفعت اطلاق و عین بسح بودن میدائ و ابدی خود، وقف با واقف، دو ایناعتقاد  به
 از و اســت نهفتــه وقــف اصــل در عــین بسحــ ابــدیت جهــت بــدین .اســت کــرده اراده

 قـرار معـرض تغییـر در وقـفاگـر  بنـابراین،. آیـد می شـمار به وقف مقومات و مقتضیات
  .کرد خواهد پیدا تباین و تضاد واقف نیت و قصد با گیرد،

  اخـذ وقـف خـودِ  در بالـذات و بتـدائاً ا موقوفـه، اعیـان نفـی تغییـر دیگـر، عبـارت به
 ،جهـت بدین. وقف آن رد لاحقه عقاباَ  حق تعلق نمودن لحاظ با ویژه به است؛ گردیده

 خواهـد شابطـال موجـب و ندارد ماهیت آن سازگاری به هر شکل ممکن، با تغییر وقف
  .گردید

 الوقـف، قـةیلحق النقـل لمنافـاة و«: ه اسـتفرمـود خصـوص ایـن در الغطاء کاشف
ــ ــدوام لأخــذ الشــرع عــن یالمتلق ــف ال ــهک و ه،ی ــ حبســاً  ون ــاف نیللع ــا یالمن » ... لنقله

  .)۴۴ص: ق١۴٢٢ الغطاء، کاشف(

 و عـین حـبس سـازی جاودانه قصـد خـود وقـف بـا واقـف نیـز جواهر صاحب باور به
 گـردد می محسوب جاریه صدقۀ وقفی چنین جهت بدین .ه استنمود را منفعت اطلاق

 بعـد که است اعمالی ازیکی  که آمده روایات در و شده آن به ترغیب مقدس شرع در که
ایشــان . رســد می او بــه آن ثــواب و شــده محســوب وی لاعمــاز ا نیــز انســان مــرگ از

  :ه استفرمود آن بودن ممقوّ  فصل بارۀدر  همچنین

 أن مـاک مقوماتـه، و الوقـف اتیمقتض من المزبور دیالتأب أن الظاهر بل«
 ملاحظـة بعـد خصوصـاً  ابتـدأ، هیف مأخوذ انیالأع یعل المعاوضات ینف

 مأعــوا مــن کذلــ ةیضــرور  یدعــو  نکــمی بــل بــه، الأعقــاب حــق تعلــق
  )٣۵٨ص ،٢٢ج :تا بی صاحب جواهر،( ».علمائهم عن فضلا المتشرعة،

 احادیــث مــوت، از بعــد انســان عمــل قطــع نشــدن بــه مربــوط احادیــث از وی مــراد
  :است 6نبوی حدیث این جمله از فراوانی،
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 عِلْـمٍ  وَ  لَـهُ  دْعُویَـ صَـالِحٍ  وَلَـدٍ  ثَلاَثٍ  عَنْ  إِلاَّ  عَمَلُهُ  انْقَطَعَ  آدَمَ  ابْنُ  مَاتَ  إِذَا«
ةٍ  وَ  بِــهِ  نْتَفَــعُ یُ 

َ
 بــاب ،۶ حــدیث ،٢٣٠ص ،١٢ج: ق١۴٠٨ نــوری،(» .ةٍ یَــجَارِ  صَــدَق

  )المنکر عن النهی و بالمعروف الأمر کتاب الحسنة، السنن اقامة استحباب

عنوان یکی از احتمالات در مسئله به  به شهید اول، دو، از عالمان پیشین پیش از آن
: ق١۴١۴شهید اول، (» لمقتضاه مناف هو إذ الجواز عدم ملحتی و«: ه استآن اشاره نمود

، از قــائلان آن محقــق نــائینیتــأخر، از جملــه م ؛ ولــی بســیاری از عالمــان)۴۵٣، ص٢ج
  .)٣٧۶، ص٢ج: ق١۴١٣نائینی، (آیند  شمار می به

 معتقـد وا .اسـت جـواهر صـاحب و الغطاء کاشف نظرش همانند نیز خراسانی آخوند
 )اسـت آن لـوازم از یـا اسـت آن به وقف قوام که( حبس مفهوم با وقف تغییر جواز است

 لوازمـه مـن ونیک أو قوامه، به ونیک یالذ الحبس ینافی ع،یالب جواز انّ «: دارد منافات
 )١٠٨ص: ق١۴٠۶ خراسانی، آخوند(» .قول و وجه یعل تهیّ خاص و

: است هبه این مطلب تصریح نمود تکملۀ عروه الوثقینیز در  سیدمحمدکاظم یزدی
قته، إذ یحق یالرهن داخل فکمعرض النقل  یع و سائر النواقل و ما فیبل عدم جواز الب«

  )٢۵٢، ص١ج: تا یزدی، بی(» .ل المنفعةیس الأصل و تسبیهو تحب

أنّ الـدّوام مـا دام الوصـف، و «: ه استنیز به همین معنا اشاره نمود آقارضا همدانی
: ق١۴٢٠همـدانی، (» .ة مـا أنشـأه الواقـفیـماه یر فعتبر قد إیّ ا عدم جواز النّقل و التغذک

  )٣۵۴ص

ع الوقـف إلا بـإذن یـجـوز بیلا  کفلذل«: ه استنیز در این باره فرمود الله مظفر آیت
مظفـر، (» .أمضـاه الشـارع یقة الوقف المنشأ الذیع مناف لحقیمن الشارع، لأن جواز الب

  )١٨٠، ص١ج: تا بی

خـودداری از طـولانی شـدن  سـبب به. ی داردقـائلان فراوانـ به هر روی، ایـن گفتـار
  .پوشی شده است چشم آنها از نقل همۀ ،بحث
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  خروج از ملک. ٣-١-٢

مانـد و نـه  نه در ملک واقف مـی: آید میگاه متاعی وقف شود، از ملکیت افراد بیرون هر 
ن موقوفـه از ملکیـت رهـا و آزاد عـی ،بـه ایـن معنـا. گیرد علیهم قرار می موقوفٌ در ملک 

مانند تحریر رقبه، که بعـد شود،  می گفته »ملک فکّ « اصطلاحاً  به این حالت. ددگر  می
که اگـر متـاعی بخواهـد در معـرض است   این در حالی .ندارد ملکیت آن بر از آن کسی

یـا کسـی کـه از جانـب وی مـأذون  اید ملکیت داشته باشد تا مالک آنتغییر قرار گیرد، ب
تصـرف وی غاصـبانه  ایجـاد کنـد؛ وگرنـه) بیـعمـثلاً ( تغییر و تحـول بتواند در آن ،است

 برای نمونـه،. است شده اشاره این موضوعنیز به  :ننصوص معصوما در. خواهد بود
ـدْ  وَ  کُ مْلِـیَ  لاَ  مَا عُ یْ بَ  جُوزُ یَ  لاَ «: اند هفرمود 7عسکری حسن امام

َ
ـرَاءُ  وَجَـبَ  ق  مِـنَ  الشِّ

 و البیـع عقـد« ابـواب از ١ بـاب ،۴ حـدیث ،٢٣٠ص ،١٣ج :ق١۴٠٨ نـوری،(» کُ مْلِـیَ  مَا یعَلَ  الْبَائِعِ 
که مالک آن باشد و فرض بر  ندد در وقف تغییر ایجاد کتوان میاین، کسی بنابر  .)»شروطه

  .گردد و دیگر مالکی ندارد یت خارج میآن است که وقف بعد از انشای واقف از ملک

بـه ایـن ان احکـام وقـف مناسبت بیـ به الله محقق داماد آیتاز میان عالمان متأخر، 
ای کرده  اشارهنه به قائل آن : است هنداد آنولی شرح و بسطی به ه ای نمود اشارهقول 
 بـأنّ  القـول نیبـ فـرق ریـغ مـن«: ه استطور گذرا فرمود وی به. و نه به دلیل آن است
  )٣٨١ص: ق١۴١٨محقق داماد، (» .الموارد بعض یف أو ،مطلقاً  کمل کّ ف الوقف

و قـول مختـار خـود قـرار کرده را بیان  ، این سخن1امام خمینی ن،شاگرد ایشااما 
  :ه استداد

 للموقـوفٌ  لا و للواقف، لا اً؛کمملو  ونهک دمبعَ : هیعل ستدلالالإ  نکمی و«
 یفـ إلاّ  عیـب لا  فإنّـه عـه؛یب صـحّ ی فـلا ،کملـ کّ ف و ریتحر  هو بل ه،یعل
  .)١٢٧، ص٣ج: ق١۴٢١امام خمینی، ( »کمل

مـورد دیگـر را نیـز  بر تنافی وقف با ملک بـودن آن، دو ، افزونوی در تحلیل نهایی
  :ه استو فرمود هتغییر وقف دانست علت جایز نبودن
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 نیبـ یالتنـاف بـل المتشرّعة، عند اً یّ ضرور  ونهک الظاهر بل للإجماع، بل«
 فضـلا العـوامّ، عنـد یّ ضرور  أنّهک للواقف، اً کمل ونهک و وقفاً، ء یالش ونک

  )١٢٨ان، صهم( ».الخواصّ  عن

بدین جهـت  .است طور مطلق باوجود این، مبنای اصلی وی در وقف، فک ملک به
نند وقف مؤبد ذکر شده، ما نهایله معتقد است اقسامی که برای وقف در کلام فق معظم

وقف خاص و وقف بر جهـت، اقسـام وقـف نیسـتند؛ بلکـه  وقف عام و و وقف منقطع یا
  .)١٢۴، صهمان(اند  متعلق وقف و اقسام موقوف

چـون  وقف سازگاری ندارد؛ با مسّوغات تغییراما این نظر، افزون بر آنکه شاذ است، 
آن بـا یکـدیگر  یـا متولیـان وقفـی کـه در حـال تلـف اسـت تغییرفقیهان بزرگ در غالب 

هـای  خواهند آن را تبدیل به احسن کنند یا در معرض جـاده و طـرح اختلاف دارند یا می
نظر وی کـه بنابر . نمایندقرار گرفته باشد، حکم به جواز می آن شهری و امثال  عمرانیِ 

، چگونـه فروش قـرار گیـردماید متاع باید ملکیت داشته باشد تا در معرض خریـدوفر می
دهنده گیرد که تغییر  در معرض تغییر قرار می ؟ متاعیتغییر داد توان میشده را موارد ذکر 

رت، تصرف وی غاصـبانه خواهـد این صو در غیر. حق تصرف مالکانه در آن داشته باشد
چون در تعریف بیع گفتـه  مالیت داشته باشد؛که  شود میفروش خریدوچیزی  مثلاً . بود
 یـتبر آن، بایـد قابل ؛ افزون)٣٩٩، ص١ج: ق١۴١٩عبدالرحمن، (» مبادلة مال بمال«: هشد

  .ه بودشدگونه که در کلام ایشان نیز به آن اشاره  همان: دارا باشدنیز  را ملکیت

بلکـه وقـف بـر دو قسـم  ؛ک ملـک نیسـتندفـ اهـ وقف ۀکه همـ شود پس معلوم می
و قسمی دیگـر حـبس ملـک اسـت، مثـل  ،قسمی فک ملک است، مثل مسجد: است

بر نظـر وی بنـاچـون فـک ملـک اسـت،  نخسـت،قسـم . وقف رقبـات و اوقـاف خاصـه
لـک، جـایز نـه فـک م که حـبس ملـک اسـت ،قسم دومچرا تغییر اما  ؛نیست پذیرتغییر 

  نباشد؟

تعریف بیع بـه  پاسخ داد که معلوم نیستچنین به اشکال تعریف بیع  1امام خمینی
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 چون برخی از معاملات وجود دارند که یک طرفشـان صحیح باشد؛» مبادله مال بمال«
مانند بیـع  الذمه است، طرف دیگر مال نیست؛ بلکه کلّی فیو  مال است) مثمن یا ثمن(

 ،در دومــی. ر اولــی ثمــن وجــود دارد ولــی مــثمن موجــود نیســتد. سَــلف و بیــع نســیه
 :ق١۴٢١امـام خمینـی، (ولی ثمنی وجود ندارد تا مـال باشـد بالعکس، مثمن موجود است 

 .)١٣۶ص ،٣ج

مبادلـه « فروشی منافاتی با تعریف بیـع بـه له ناتمام است، چون کلّی معظم این دفاعِ 
کسی کـه . آید، مال است میای که به ذمه  ندارد؛ زیرا نزد عقلای عالم کلّی» مال بمال
 آیـا دَیـنْ . بعدها به فروشنده بدهـدپذیرد که باید  خرد، ثمن را به عنوان دَین می نسیه می

مثـل ( چـه دَیـن در طـرف ثمـن باشـد :داننـد مال نیست؟ عقلای عالم دَین را مال مـی
  ).لفمثل سَ ( و چه در طرف مثمن) نسیه

  فقهی اختلاف مبنا آثار . ٢-٢

بـه دو در اینجـا  .کنـد میشده چند اثر فقهی بروز و ظهور ناهای ذکر اختلاف مب در میان
  :شود میاشاره اثر 

ــف ــۀ. ال ــای  برپای ــورث«، نخســتمبن ــاع و لا تُ ــتِ یرا در حق »لا تُب ــأخوذ  ق ــف م وق
ی شرعی اسـت مکح )از جمله بیع آن( گویند جایز نبودنِ تغییر وقف دانند؛ بلکه می نمی
ی از یکـ: شـرعی احکـامی دارد نظـرِ ، وقـف از ن صـورتدر ایـ. وقف اسـته مترتّب بر ک
سـی در کاگـر . سـتینز یجـا )فروشدویخر از جمله ( تغییر وقفه کاین است  ام آنکاح

ن شـرط خـلاف شـرع و فاسـد اسـت؛ چـون یـنـد، اکانتقال و  شرط نقل وقف، متن عقد
 .عقد وقف ام فقهی است، نه مخالف با مقتضایکمی از احکمخالف با ح

، )داننـد را در حقیقت وقف مـأخوذ مـی» لا تُباع و لا تُورث«که ( دومبر مبنای بنااما 
ن شرطی فاسـد اسـت، چـون مخـالف بـا یند، چنکانتقال  و سی در وقف شرط نقلکاگر 

ن آن را هایفق ه بیشترِ ما اینکک م؛ی، اگر وقف را جزء عقود بدانالبته مقتضای عقد است؛
در عقد  ع و مشترییبا مثلاً  :فراوان است عیدر بن مسئله یبه امشا. اند جزء عقود دانسته
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. ا به کسـی نفروشـد و ماننـد آنا آن ر یند و کف نه مشتری در مبیع تصر کنند ک شرط  بیع
، در هر صورت .عقد ا مخالف با حکم شرع است یا مخالف با مقتضاییگونه شروط  نیا
  .ن شرط فاسد استیا

 درنظـر گـرفتن بـا. ار نداشـته باشـدیخ هکنند ک همچنین، ممکن است در بیع شرط 
ا وَ صَـاحِبُ الْحَ یَ  یارِ حَتَّ یَ عَانِ بِالْخِ یِّ الْبَ «: ع مقدس آورده استه شار کنیا

َ
وَانِ ثَلاَثَـةَ یَـفْتَرِق

 
َ
ن شرط فاسـد ی، ا)»الشرط و الخیار فی البیع«، باب ۴، حدیث ١٧٠، ص۵ج: ق١۴٠٧کلینی، ( »امٍ یَّ أ

ن باشد که بیع یچن نیشرط ا ممکن استبلی،  .است م فقهیکحاست؛ چون مخالف با 
. اسقاط است، دارندۀ آن، حق خود را اسـقاط کنـد شته باشد ولی چون خیار قابلخیار دا
  .ستی، چون سقوط بعدالثبوت است و خلاف شرع ناشکالی ندارد این

ن دو مبنـای مزبـور از ایـن جهـت ایـای م در هر صورت، از جهت عملی شـاید ثمـره
  .علمی ثمره دارد تردید از جهتِ  وجود نداشته باشد، ولی بی

نیز اگر کسی در هنگام انشـای صـیغۀ وقـف، ) وقف بودنِ نملک ( بر مبنای سومبنا
کـه دو زه را وقف مسـجد نمـودم، بـه شـرط آنبگوید این مغا مثلاً ( وانتقال کند شرط نقل

زیـرا  وقف صحیح نیسـت؛، این )روشید و پولش را صرف مسجد نماییدسال بعد آن را بف
وقتـی وقـف شـود، از ملکیـت عـین . ملک بودن آن تعارض دارد فروش موقوفه با فکّ 

فـرض بـر آن  کـه فروش بعدی مستلزم آن است که ملک باشد؛ درحالیرود و  بیرون می
  .است که وقف ملک نیست

دلیل شـرعی، تغییـر ( نای نخستبر مببنا. از جهت حکم تکلیفی و وضعی است. ب
همانند حکم حرمت بیـع  :واهد بودمحور اصلی حکم تکلیفی خ ،)ا جایز نشمردهوقف ر 

 هـم مرتکـب حـرام و گنـاه است که اخذ کـرده وکه عامل آن ضامن مالی  خمر و خنزیر
 .بود خواهد عیبَ تَ  طبعاً  گردد، نیز بررسی آنها وضعی حکم اگر. گردیده است

 گفتـه وقتـی یعنـی گـردد؛ می اسـتنباط وقف وضعی حکم م، فقطدو بر مبنایاما بنا
 روی آن صـورت ای معاملـه اگـر کـه شـود می گرفتـه نتیجه نیست، جایز وقف تغییر شد
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 و شـده حرامـی کـار مرتکـب ،تکلیفـی جهـت از ،متعـاملین آیـا امـا. اسـت باطـل گیرد،
اثبـات هریـک  و آید مین دست بهدر این باره چیزی  مبنای دوم از نه؟ یا کیفرند مستحق
 بر ایـن مبنـا،وقف، بنا اصلی تغییر محور ،جهت بدین. دارد نیاز دیگری دلیل به دو از آن
  .بود خواهد عیبَ تَ  طبعاً  شود، پرداخته نیز تکلیفی حکم به اگر و است وضعی حکم

دو صـورت  باطـل در ازدواج عقـد بحـث هماننـد ،وقـف این دو مبنا در تغییـر تفاوت
 رضـایت بـدون نیسـت، محـرِ مُ  کـه کسـی راگـ کـه معنا این به :است حراماِ  غیر و حراماِ 

 یـا هردو که گردد کشف آن از بعد و بخواند را زن و مرد آن ازدواج عقد طرفیناز  هریک
ایـن  بـر آثـاری و اسـت عقـد ایـنبطلان  اش وضعی حکم ،اند بودهن راضی دو آن از یکی
 نـه، ایـ شـده معصیت مرتکب تکلیفی جهت از عاقد آیااینکه  ولی. گردد نمی مترتب عقد
 بخوانـد، را دیگری ازدواج عقد احرام، حال در شخصِ  اگر همچنین،. است عیبَ تَ  یبحث
 مرتکـبشـخص  کـه اسـت آن اش تکلیفی حکم نباشند، چه و باشند راضی طرفین چه

 باطل، یا است صحیح وضعی جهت از عقد آیااینکه  اما ؛است شده حرام کار و معصیت
  .بود خواهد عیبَ تَ  یبحث

وقـف شـکل  اصـلاً  با شرط واقـف ،)وقف بودنِ نملک ( بر مبنای سوماهمچنین، بن
  .وضعی پیش آید تا بحث حکم تکلیفی یا گیرد نمی

  قول برگزیده. ٣
  درستی مبنای دوم. ١-٣

دفـاع  قابـلو  صـحیح، پـذیرفتنی شـده در مسـئله، مبنـای دوم از میان سه مبنای گفتـه
دو  .ا ماهیت وقـف تنـافی و تضـاد دارد؛ برطبق این مبنا، هرگونه تغییر در موقوفه باست

  :ندروی اشکالاتی به شرح زیر روبهمبنای دیگر با 

  مبنای نخستشکال اِ . ١-١-٣

 که هم فاقد مقتضـی(ای  فرمود، اگر پدیده محقق نائینیگونه که  نخست اینکه، همان
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بـه فقـدان اقتضـا  وجود نیامـدنش بایـد بخواهد تحلیل شود، به) است و هم دارای مانع
فـانی شـبی طومـثلاً بـاد در . )٣٧۶، ص٢ج: ق١۴١٣نائینی، (ستنَد شود، نه به وجود مانع م

ا اگـر در آنجـ. گـذارد چراغـی روشـن بمانـد ند و نمیک ای را خاموش می ای خانهه چراغ
ناد ن چراغ را به باد و طوفان اسـتیا خاموشیِ  بایدله یا نفت ندارد، آیا یچراغی باشد که فت

یی بایـد بـه در چنین جـا ،تردید له و نفت؟ بییا به فقدان فتیال است، ه مانع اشتعکداد،  
یا نداشـتن  خاموشی چراغ را به نداشتن فتیلهیعنی علت  :ناد داداست اسبق اجزای علل
ن چـراغ روشـن یـوزیـد، ا نه وزیدن باد و طوفان؛ زیرا اگر باد هـم نمـی نفت استناد داد،

بلـی، . متـأخّر اسـت ۀ متقدّم و مانع در رتبۀمقتضی در رتب. شد؛ چون مقتضی ندارد نمی
هـم بـود ولـی بـاد و طوفـان آن را  داشت و امکان روشن کردنش ر چراغ فتیله و نفتاگ

نـی کـه وقـف یزم .اسـت علـت خاموشـی وجود مـانعْ شد گفت که  می کرد، خاموش می
ز تغییرش آن است که با وقف شدن، ا جایز نبودنعلت . همین حکم را دارد شود نیز می

آنـان فقـط حـق . علیهم اجازۀ تصرف مالکانه ندارند موقوفٌ  از آن، بعدافتد و  میطلقیت 
از موقفـه  صـلاحیت تغییـر ،بدین جهت. استفاده از منافع آن را دارند، نه تصرفات دیگر

 ه وقـف الآن مـانع شـدهکـنینـه ا .وانتقال نیسـت شود و دیگر واجد شرایط نقل میسلب 
  .ه استده بودیشکع باشد، آن را به بند یع و امثال بیسخن از به کقبل از آن باشد؛ بلکه

از جملـه : روایی نیـز گویاسـت، شواهد تاریخی و نهایبر اقوال فق افزون، دوم اینکه
ــه بــن رِبعــیروایــت  ــه وقــف7از امــام جعفــر صــادق عبدالل نامــۀ امــام  ، کــه معــروف ب
  :اند هنامه فرمود در فرازی از این وقف 7امیر مؤمنان. است 7طالب ابی بن علی

قَ بِهِ عَلِ « بِ  یُّ هَذَا مَا تَصَدَّ
َ
تِـ یٌّ سَـوِ  یٌّ طَالِبٍ وَ هُوَ حَ  یبْنُ أ قَ بِـدَارِهِ الَّ  یتَصَـدَّ

ـیْ زُرَ  یبَنِ  یفِ  ةً لاَ تُبَاعُ وَ لاَ تُوهَبُ وَ لاَ تُـورَثُ حَتَّ
َ
ـذِ یَ  یقٍ صَدَق ـهُ الَّ  یرِثَهَـا اللَّ

رْضَ یَ 
َ
مَاوَاتِ وَ الأْ   )۵۵٨٨، حدیث ٢۴٨، ص۴ج: ق١۴١٣شیخ صدوق، (» .رِثُ السَّ

ای  چه از جهت سند اعتبار چندانی ندارد، ولی مؤید روایـات صـحیحه این روایت، گر
از ( نهـایگونه که بسیاری از فق نیز، همان از نظر دلالت. ت که در این باره وجود دارداس
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نامـه  در ایـن وقـف» ة لا تبـاع و لا توهـبصدق« اند، جملۀ فرموده )جمله شیخ انصاری
یعنی نـوع چنـین . )٣۴ص ،۴ج :ق١۴١۵انصاری، (هور در نوع صدقه دارد، نه شخص آن ظ
شـود، نـه هبـه و بخشـیده  میفروش کـه نـه خریـدو سـتای ا دقاتی ماهیتاً بـه گونـهص
نامــه  یعنــی وقــف( نظرایــن صــدقۀ مــوردِ  تنها نــه. شــود میو نــه بــه ارث بــرده  دردگــ می

بلکه هر وقفی کـه صـدقه محسـوب شـود، ماهیـت آن لا  چنین است، این) 7حضرت
  .تباع و لا توهب است

در بخشـی از یـک حـدیث مربـوط بـه وقـف  7م جعفـر صـادقدر روایت دیگر، امـا
  :اند هفرمود

ةٌ  یَ هِ «
َ
ةً  صَدَق هِ  تِ یْ بَ  جِ یحَجِ  یفِ  بَتْلاً  بَتَّ ـه،ِ لِ یسَبِ  یعَابِرِ  وَ  اللَّ  وَ  تُبَـاعُ  لاَ  اللَّ

وْ  بَاعَهَا فَمَنْ  تُورَثُ، لاَ  وَ  تُوهَبُ  لاَ 
َ
 وَ  ةِ کَـالْمَلائِ  وَ  اللـهِ  لَعْنَـةُ ، هِ یْ فَعَلَ  وَهَبَهَا أ

جْمَعِـ النّاسِ 
َ
ـهُ  قْبَـلُ یَ  لاَ  ،نَ یأ : ق١۴٠٧کلینـی، (» .عَـدْلاً  لاَ  وَ  صَـرْفاً  مِنْـهُ  اللَّ

  )»الوصایا«از کتاب  ٣۵، باب ٩، حدیث ۴۶١، ص١٣ج

است، از جهت سند معتبر است و اشـکالی  »احذّ  صحیحۀ«این روایت که معروف به 
صـراحت دارد کـه » تُـورَثُ  لاَ  وَ  تُوهَبُ  لاَ  وَ  تُبَاعُ  لاَ «، جملۀ از جهت دلالت. بر آن نیست
و نـه بـه ارث بـرده  شـود می، نـه بخشـیده شـود مینـه فروختـه : چنـین اسـت وقف این

تغییـر و تبـدیلی در مصرف شـود و  ،باید در همان جهتی که واقف تعیین نموده. شود می
وجـود آورَد، خـدا، فرشـتگان و مـردم او را  اگر کسی تغییـری در آن بـه. وجود نیاید آن به

  .نفرین خواهند کرد

دد، بـه دو فصـل مقـوّم گـر  فقه، صدقه که جنس محسوب مـی نظرِ بنابر این مبنا، از 
ــورث اســت  صــدقه: دشــو تقســیم می ــاع و لا ت ــه لا تب ــه  و صــدقه) وقــف(ای ک ای ک

ارفی است که مـردم بـه صـندوق فروش و ارث بردن است و آن صدقات متعخریدو لقاب
  .دهند صدقات یا به افراد می
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  اِشکال مبنای سوم. ٢-١-٣

سِ «: دربارۀ وقـف چنـین آمـده اسـت 6در روایت نبوی مَـرَةَ حَـبِّ لِ الثَّ صْـلَ وَ سَـبِّ
َ
» الأْ

در حـدیث  ایشـان. )»الصـدقاتالوقـوف و «، کتاب ٢، باب ١، حدیث ۴٧، ص١۴ج: ق١۴٠٨نوری، (
سْتَ  شِئْتَ  إِنْ «: اند هفرمود یدیگر  صْلَهُ  حَبَّ

َ
لْتَ  وَ  أ از ایـن . )٢ حـدیث همـان،( »ثَمَرَتَهَـا سَـبَّ

حـبس  آنهـابلکـه برخـی از  ملک نیسـتند؛ ها فکّ  شود که همۀ وقف میدانسته  روایات
 ن تغییـر همـۀتوان گفت علـت جـایز نبـود میبدین جهت ن. ملک و تسبیل ثمره هستند

تغییـر و  ای اسـت کـه  بـه گونـه ها بلکه ماهیت همۀ وقف آنهاست؛بودن نملک  اه وقف
اقتضای ضرورت، از وقفیـت بیـرون  سبب آنها بهبرخی از  باوجود این،. ندپذیر  تحول نمی

 ، ماننـد وقـف مشـاعر مشـرفۀولی برخی دیگـر گردد؛ شان جایز می رفته و تغییر و تحول
را باطـل  آنهاروند و هیچ ضرورتی وقفیت  یگاه از حالتشان بیرون نم هیچ ،مکه و مساجد

توان گفت که علت جایز نبودن بیع مسجد آن است که ملـک  میبدین جهت ن. کند مین
  .چون اگر ملک هم بود، باز هم دلیلی برای جوازش وجود نداشت نیست؛

	مبنای دوم شکال برنادرستی اِ . ٢-٣

 به )١٢٢ص ،٣ج: ق١۴٢١ خمینی، امام ؛٧۴ص ،٣ج: ق١۴١٨ ی،اصفهان غروی(ن هایفق از برخی
 گونـه اسـت، بـدین جـواهر صـاحب و الغطاء کاشـف گرفتـه از دیـدگاه، کـه بر مبنای دوم

 ممنوعیـت و دارد تنـیمباگونـه تغییـر هر  بـا ذاتـاً  وقـف شود گفته اگر: ندا هنمود اشکال
 وجـود بـه کسـی چـه را تغییـر منـع که شود می پرسیده است، نهفته آن حقیقت در تغییر
 شـارع دسـت بـه آن منـع یا شده آن تغییر منع موجب خود وقف با واقف آیا ؟است آورده
 سومی صورت طبعاً  است؟ نموده منع تغییر هرگونه از را آن واقف، وقف با شارع و است

  .وجود ندارد

 منـع ،اینکـه نخسـت: اسـت وارد آن بـر اشـکال دو باشـد، مالکی منع آن، منع اگر
 قبول به و است عقد وقفْ  که اید گفته خودتان که درحالی نیست؛ قبول بر متوقف مالک

 عـین وقتـی ولی ند،ک منع تواند می ،است مالک هک تا زمانی مالک ،آنکه دوم. نیاز دارد
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 بخواهـد تـا نیسـت مالـک دیگـر در این صـورت، .شود می خارج ملکش از ،کرد وقف را
 .باشد مالکی منع دوانت مین آن منعِ  بنابراین،. شود مانع

 منـع یکـی: اسـت متصـور بـرایش حالـت دو بـاز باشـد، شرعی منع آن، منع اگر اما
 و اعتبـاری تکلیفـی منـع گرچـه باشـد، تکلیفـی منـع اگر. وضعی منع دیگری و تکلیفی
 اعتبــارات از بلکــه نیســت، محضــه و جــزاف اعتبــارات از ولــی اســت، شــارع مجعــول
 از ،درواقـع و گـردد مـی منبعـث مـولی نفس در ودشخ مبادی از که است الامری نفس

 د،نـنیای وجـود به مبادی آن تا جهت بدین. است مند بهره عقلی مفاسد و مصالح پشتوانۀ
 معنـایش باشـد، وضـعی منعهم  اگر .آمد نخواهد وجود به شارع از منعی و اعتبار چنین
 رسـد،ب فروش هب فوق مثلاً  اگر یعنی ؛باشد نداشته انفاذی مسبب در سبب که است آن

 از بلکه نیستند؛ شرعی مجعول نفوذ، عدم و نفوذ. داشت نخواهد اثری ترتیبِ  آن فروش
 بـه داعـی کـه زوجیت مالکیت و مثل ،گردند می انتزاع شان اسباب بر شارع اعتبار ترتب
 یـا عقـدی معـاملی سـبب بـه شـرعی منع ایجاد برای تسبب پس. نداعتبار  عدم و اعتبار
 .ندارد مفهومی و معنا ایقاعی

، زیرا ؛است ناصواب و ناروا شده، دو آن کلام بر که اشکالاتی ،گمان بی باوجود این،
 شـرعی منـع اشکالات پس شرعی؛ منع نه است، مالکی منع منع، از آنان مراد نخست،

 خـود نفـسِ  طیـب و اراده بـا مالک که است مالکی منعشاز این رو  .نیست وارد آنان بر
. شـده اسـت آن تغییـر مـانع طریـق این از و هستب را آن یعنی ه است؛کرد وقف را مالش
 دربـارۀ کـه اسـت مقـدس شـارع نظـر آن، بر شاهد .است مالکی منع واقف، نقش پس
سِ «: ه استفرمود وقف صْلَ  حَبِّ

َ
لِ  وَ  الأْ مَرَةَ  سَبِّ  ،۴ حدیث ،۴٧ص ،١۴ج: ق١۴٠٨ نوری،(» الثَّ

 تســبیل و صــلالأ  تحبــیس« بــه آن از نیــز نهــایفق. )»الصــدقات و الوقــوف« کتــاب از ٢ بــاب
 .اند کرده تعبیر» الثمرة

 مالکیـت ظـرف در مالـک منـع که است آن مالکی منع دربارۀ آنان اشکالاتپاسخ  اما
 مالـک که زمان همان واقف. باشد شده خارج ملکش از که آن از بعد نه شده، قمحقَّ  وی
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  .کند می صدق مالکی منع جهت ینبد. است آورده وجود به را یممنوعیت چنین ،هبود

اگـر  معنـا ایـن بـه ؛اسـت بیـع عقـد ضـمن شرط همانند وقف، در واقف مالکیِ  منع
 مـثلاً  که آن مگر باشد، داشته مبیع در تصرفی حق هرگونه مشتری که کند شرط مالک
 هکـ چنـین منعـی. بخـرد شرط آن با و کند قبول مشتری و نفروشد مالک بیرق بهآن را 
 بـر خـود تکیمال زمان در مالک پس. است یکمال منع آمده، عقد ضمن طشر  عنوان به

 ایـرادی و اشـکال جهـت ایـن از مالکی منع بر بنابراین،. نماید ایجاد مانع دتوان می ملک
  . نیست وارد

 هنمود اشکال جواهر صاحب و الغطاء کاشف قول به نیز انصاری شیخ ،این بر افزون
 منتفـی وقـف موقوفـه، عـین تغییـر بـا کـه اسـت ایـن دو آن منظور اگر :ه استفرمود و

 از سـویی گفتار این است، وقف مفهوم ماتمقوّ  از تغییر، از منع اینکه جهت به گردد، می
 جـایز مـوارد برخـی در را وقـف تغییـر کـه کسـانی از یـک هـیچ زیـرا است؛ اجماع خلاف
 ملـک از وقوفـهم عـین و گـردد مـی باطـل وقـف آن، تغییـر بـا کـه انـد نگفته اند، دانسته
 تغییر، مأخوذ از منع از سوی دیگر،. شود می داخل واقف ملک در و خارج علیهم موقوفٌ 

 و اسـت تملیـک از نـوعی آن ماننـد و مسـجد وقف غیر در بلکه ؛نیست وقف مفهوم در
 که اند ان وقفمالک علیهم موقوفٌ . گردد می اطلاق آن بر »صدقه« واژۀ ،همین خاطر به

بـودن  تلف حال در( ضرورتی خاطر به آنان از طبقه یک اگر. هستند لاحقه بطون دارای
 تبـدیل را آن و داده اجازه را وقف تغییر )آن امثال و متولیانمیان  اختلافایجاد شدن  یا
 برطـرف تغییـر ضرورت اگر ،همچنین. مانند می مال آن بر مالک آنان نمایند، احسن به

 تملیـک و آن وقفیت تغییر داده نشده باشد، موقوفه ولی است باقی خود حال به یا شده
 وقـف) تغییـر خـود نـه( تغییر جواز با که نیست گونه این. است باقی آن بر علیهم موقوفٌ 
  .)٣٧ص ،۴ج: ق١۴١۵ انصاری،( گردد باطل

تغییـر  هـم و وقـف هـم مظروف، یک در که است آن انصاری شیخبه اشکال  پاسخ
 عـین یک که زمانی تا معنا این به. دارند را ودخ ویژۀ ظرفیت هرکدام. شد نخواهند جمع
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 وقـف دیگـر د،صورت پـذیر  تغییر در آن اگر. است منتفی آن تغییر امکان است، موقوفه
ضـرورت  احسـن بـه شـدنِ آن تبـدیل و موقوفه عین تغییر که جایی در بنابراین،. نیست
 از »مـا نـاً آ« نهـایفق قـول بـه و کوتـاه لحظـۀ یـک در عـین که است آن حلش راه ،یابد

 .شود می فراهم آن تغییر امکان رفت، بیرون وقفیت از وقتی ؛رودب بیرون وقفیت

 ضـروری مواقـع در آن بیـع بـا وقـف، در واقـف قصـد بـودن میدائ و ابدی بنابراین،
 گرفتـه درنظر زمانی و دمَ اَ  وقف برای هک است آن بودن ابدی معنای زیرا ؛ندارد منافاتی
 اگـر امـا .مانـد می بـاقی منظـور آن در همیشه برای طَبعه، و یخُلِّ  لو ،ءشی نیا و نشده

 نخواهـد واقـف قصـد بـا منافـاتی گیـرد، قـرار تغییـر معرض در که نماید اقتضا ضرورت
مـواردی  چنـین گـذارد،ب ودیعـهبه  یا دهد عاریه یا اجاره را منزلی کسی اگر مثلاً .داشت
 خریـد و فـروش ایـن ،بخـرد کسـی از یـا بفروشـد را منـزل آن اگـر ولـی ند؛الآخر  منقطع
 آیـا بـاوجود ایـن،. است شده لحاظ آن در تأبید و است میدائ بلکه نیست، الآخر منقطع

 مطمئنـاً  نیسـت؟ خریدوفروش قابل از این به بعد آن منزل که است آن معنای این گفته
 ابلیـتق ،آید پیش موردی اگر اما. است چنین این بعهطَ  و یلِّ خُ  لو بلکه ؛نیست چنین این

 .دارد هم را خریدوفروش

. تموق نکاح و دائم نکاح: است قسم دو بر احکن .است احکن مسئلۀ تر، روشن مثال
 ایـن بـه مدائـ نکـاحابـدی بـودن  امـا ؛الآخر منقطع موقت نکاح و است ابدی دائم احکن

 و دمَ اَ  و کند می پیدا ادامه طور همین نیاید، پیش آن انقطاع برای دلیلی اگر ست کهمعنا
 هم از مرد و زن مرَ لاجَ  و آید می پیش طلاق مسئلۀ گاهی اما. نیست پایانش برای زمانی
 دارد؟ ناسازگاری می بودن نکاحو دائ ابدیت با طلاق بحث آیا .شوند می جدا

 درنظر پایانش برای زمانی یعنی ؛است مدائ نکاح و بیع از این جهت، مثل پس وقف
 ایـن. کنـد می پیدا ادامه همچنان نیاید، وجود به آن برای مشکلی اگر و شود نمی گرفته
 جهـت بـدین. نـدارد ناسـازگاری گیرد، می صورت تغییر که مواردی در شدن ناچار با معنا

  .نیست وارد می بودن منع تغییر وقفدائ بر اشکالی
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  گیری نتیجه

ت علـ گـردد، ملکی و وقف تملیکـی تقسـیم مـی فکّ  به دو بخشچه وقف از جهتی  گر
بدان جهت نیست که فاقـد مالیـت یـا ملکیـت ) به هر نحو ممکن( تغییر آن نبودنجایز 
ای است که با تغییر و تحول مباینت دارد و با  ماهیت و حقیقت وقف به گونهبلکه  است؛

در یـک مظـروف . گـردد ابلیت تغییر و تحـول از آن سـلب مـیوقف واقف، صلاحیت و ق
از ( ای وقف باشد، تغییـرش پدیدهاگر . توقف و تغییر آن ممکن نیس امکان جمع شدنِ 

ممکن نیست و اگر خریدوفروشش جایز گـردد، دیگـر وقـف نـام ) فروششجمله خریدو
در حـال خـراب شـدن قـرار  مـثلاً ( در جایی ضرورت اقتضای تغییر کنـداگر  ،بلی. ندارد
و خاطر دلیل خاص نقلـی  ، در غیر مساجد و مشاعر، به)گرددآن منتفی  یا کاربریِ  گیرد

مشـاعر و  بـاوجود ایـن،. شـود میاز وقفیـت خـارج  گـردد؛ ولـی ییرش جایز مـیعقلی تغ
 آنهـایت خود باقی بوده و هـیچ دلیـل نقلـی و عقلـی بـرای تغییـر فمساجد همیشه بر وق

  .وجود ندارد

نبود، حکم بـه جـواز  گردیده و اگر حکم شارع اینکه شارع مانع تغییر وقفاین، بنابر 
، وقـف دارای وانگهـی. ارتکاز عقلای عالم از وقف سازگاری نداردشد، با  تغییر وقف می
بشـری،  یپیمـان تشرعه نیست تا تابع حکم شرع باشد؛ بلکهیا حقیقت م حقیقت شرعیه

های جهـان رواج دارد و همـه از  ها و گرایش بیع و ازدواج است که در تمام ملیت همانند
  .کنند مییک مفهوم و معنا برداشت  آن

ملک است و علت جایز نبـودن بـیعش آن  طور مطلق فکّ  ه که وقف بهشد گفتهاما 
ها  وقف همۀ باوجود این، نخست آنکه،. فروش باشد خریدو است که ملک نیست تا قابل

وجـود دارد کـه  هـم روایـاتی. اند و برخی تملیکی ملکی برخی فکّ  :نیستند به یک گونه
 دم ملکیـت موجـب جـایز نبـودنِ که عفرض بر  کند؛ دوم آنکه، میوقف تملیکی را ثابت 

فروش موقوفه کافی است، ولی برای تغییر و تحول این تنها برای خریدو گردد؛بیع وقف 
  . نیست ای کننده قانع دلیل) کاربری یا تغییر موقعیت مانند تغییر( وقفدیگر حالات  در
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  کتابنامه

  
وزارت فرهنـگ و ارشـاد هـران، ت، اسبکة المیحاش، )ق١۴٠۶( نیحس بن اظمک، محمد یآخوند خراسان .١

  .چاپ نخست، یاسلام
 ینگـره جهـانک قـم، ،)ثـةیالحد ط ـ(اسـب کتـاب المک، )ق١۴١۵( نیاممحمـد بـن ی، مرتضـیانصـار  .٢

  .چاپ نخست، یخ اعظم انصار یبزرگداشت ش
دفتـر انتشـارات قـم، ، ام العترة الطـاهرةکأح یالحدائق الناضرة ف، )ق١۴٠۵( احمد بن وسفی، یبحران .٣

  .چاپ نخستقم،  ۀیعلم ۀحوز  نیجامعۀ مدرسابسته به و  یاسلام
م و نشـر آثـار امـام یمؤسسه تنظـتهران، ، عیتاب البک، )ق١۴٢١( یاللّه موسو  دروحی، س)امام( ینیخم .۴

  .چاپ نخست، 1ینیخم
  .چاپ نخستمؤسسه مطبوعات دار العلم، قم،  لة،یر الوسیتحر ، )تا بی(_____________  .۵
  .نا بی ،جا بی ،)اسبکالم( مصباح الفقاهة، )تا بی( یالقاسم موسو دابو ی، سیخوئ .۶
اطلاعات،  چاپخانۀز، ی، تبر اسبکأسرار الم یة الطالب إلیهدا، )ق١٣٧۵(فتاح رزای، میزیشهیدی تبر  .٧

  .چاپ نخست
انتشارات دفتـر قم، ، ت الإرشادکشرح ن یة المراد فیغا، )ق١۴١۴( )عاملی کیم بن محمد( د اولیشه .٨

  .چاپ نخست، ۀ قمیلمحوزۀ ع یغات اسلامیتبل
 یدفتـر انتشـارات اسـلام قم، ،هیحضره الفقیمن لا ، )ق١۴١٣( )هیبابو بن یعل بن محمد( صدوقشیخ  .٩

  .، چاپ دومۀ قمیحوزۀ علم نیجامعۀ مدرسوابسته به 
تـاب کروت، دار الیـب ،یمجـرد الفقـه و الفتـاو  یة فیالنها، )ق١۴٠٠( )حسن محمدبن( یشیخ طوس .١٠

  .، چاپ دومیالعرب
د، یـخ مفیشـ هـزارۀ یۀ جهـاننگـر کقـم، ، المقنعة، )ق١۴١٣( )نعمان بن محمد بن محمد( مفیدشیخ  .١١

  .چاپ نخست
دار ، بیـروت، شـرح شـرائع الإسـلام یلام فـکـجواهر ال، )تا بی( )نجفی حسنمحمد( صاحب جواهر .١٢

  .چاپ هفتم، یاء التراث العربیإح
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  .نا ، بی، قاهرهةیقهمعجم المصطلحات و الألفاظ الف، )ق١۴١٩(الرحمان، محمود عبد .١٣
ــی  .١۴ ــا بــی( )یوســف اســدی بــن حســن(علامــه حلّ ــذ ،)ت قــم، مؤسســه ، )مــةیط ـ القد( رة الفقهــاءکت

  .چاپ نخست، :البیت آل
دفتـر انتشـارات قـم،  معرفة الحلال و الحرام، یام فکقواعد الأح، )ق١۴١٣(_____________  .١۵

  .نخستچاپ ، ۀ قمیحوزۀ علم نیجامعۀ مدرسوابسته به  یاسلام
 ،)ثـةیالحد ـط ( ةیـمـذهب الإمام یة علـیام الشـرعکر الأحیتحر ، )ق١۴٢٠(____________ _ .١۶

  .چاپ نخست، 7امام صادق ، مؤسسۀقم
أنـوار  قم،، )ثةیالحد ـط ( اسبکتاب المکة یحاش، )ق١۴١٨( یمپانکن یحس، محمدیغروی اصفهان .١٧

  .چاپ نخست، یالهد 
، نجـف اشـرف، مؤسسـه عیـتـاب البک ـفقاهة أنوار ال، )ق١۴٢٢( جعفر نجفی بن حسن ،الغطاء اشفک .١٨

  .چاپ نخست اشف الغطاء،ک
ة، یتب الإسلامکدار التهران،  ،)ةیالإسلام ـط ( یافکال، )ق١۴٠٧( عقوبی ، ابوجعفر محمدبنینیلک .١٩

  .چاپ چهارم
، مؤسسه قم، شرح القواعد یجامع المقاصد ف، )ق١۴١۴( )ن عاملی کرکییحس بن یعل( یمحقق ثان .٢٠

  .دوم چاپ، :البیت آل
  .چاپ نخست للنشر، الإسراء دار قم، ،الخمس تابک ،)ق١۴١٨( دمحمدیس محقق داماد، .٢١
  .نخستب، چاپ یحب، ، قماسبکالم یة المظفر علیحاش، )تا بی(مظفر، محمدرضا  .٢٢
تقی آملـی، قـم، دفتـر محمـد ، تقریـرِ عیـاسب و البکالم، )ق١۴١٣( ین غرو یحسرزامحمدی، مینینائ .٢٣

  .چاپ نخست، ۀ قمیحوزۀ علم نیجامعۀ مدرسه وابسته ب یانتشارات اسلام
ـــور  .٢۴ ـــ، بالوســـائل و مســـتنبط المســـائل کمســـتدر ، )ق١۴٠٨( نیحســـرزای، مین روت، مؤسســـه ی

  .چاپ نخست، :البیت آل
  .چاپ نخست، مؤلف، قم، اسبکتاب المکة یحاش، )ق١۴٢٠( یهادمحمد بن ، آقارضایهمدان .٢۵
  .چاپ نخست، قم، داوری، ة الوثقیتکملة العرو، )تا بی( طباطبائیمحمد کاظم یزدی، سید .٢۶

  



  
  

  

  
  النبی در فقه امامیه بازپژوهی ماهیت جرم سب

  بازپژوهی ماهیت
  النبی در فقه امامیه جرم سب 

  *حسینی حسین حاجی
  **بیگی مجید قورچی

  چکیده
شرط  ب، بهروایات این با. است 6النبی یا همان توهین به پیامبر ، سب»کتاب الحدود«های فقیهان در  یکی از بحث

بسـیاری از فقیهـان نیـز بـر ایـن . ایمن بودن شنونده از ضرر جانی، مالی و عِرضی، بر وجوب قتل مرتکب آن اتفاق دارنـد
مشـهور فقیهـان از دیربـاز ایـن . البته، حدی یا تعزیری بودن ایـن حکـم موردِتردیـد اسـت اند؛ مسئله ادعای اجماع نموده

باوجود ایـن، شـواهد و قرائنـی وجـود دارد . دانند اند و ظاهراً آن را از باب حد می هبحث نمود» کتاب الحدود«مسئله را در 
النبی نه از باب حد است و نه از باب تعزیر؛ بلکه حکمی خاص است و نظر مشهور مبنی بر  دهد کشتن ساب که نشان می

ای،  وصیفی و مراجعه بـه منـابع کتابخانـهگیری از روش تحلیلی و ت رو با بهره مقالۀ پیشِ . کند می پذیر حدی بودن را خدشه
سو با بیان شواهد موجود درپیِ اثبات این مدعا است و از سوی دیگر، مواردی همچون لـزوم یـا جـواز اجـرای ایـن  از یک

بدیهی است با توجـه بـه آثـار خـاص حـدود یـا . کند نیازی به اذن حاکم در اجرای این حکم را بررسی می حکم و نیاز یا بی
 . شود ، ثمرات متفاوتی بر این مسئله بار میتعزیرات

  .النبی النبی، تعزیر ساب ، حد ساب6النبی، توهین به پیامبر سب: کلیدواژگان

                                                           
  std-h.hosiny64@khu.ac.ir  انشگاه خوارزمی تهراندانشجوی دکتری د *
 majid.baygi@khu.ac.ir  استادیار دانشگاه خوارزمی تهران **

  ٢٨/٠۶/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ٢٠/١١/١٣٩۶:تأییدتاریخ 
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  مقدمه 

ــم ســب ــی، النبی، به حک ــانی و عِرض ــالی و ج ــرر م ــنونده از ض ــودن ش ــن ب ــرط ایم   ش
ــاب ــل س ــت قت ــاع نموده. النبی اس ــای اجم ــر آن ادع ــز ب ــان نی ــیاری از فقیه ــد بس   ان

  در فقــه» اصــل قضــایی بــودن مجــازات«اصــلی بــا عنــوان . )۴٢٨ص: ق١۴١٧زهــره،  بــنا(
ترین مسائل، به این موضـوع،  آنها حتی در کهن. وجود دارد که موردِاتفاق فقیهان است

النبی  حکـم قتـل سـاب. انـد که مجـازات مجـرم از اختیـارات حـاکم اسـت، توجـه کرده
بـدون حکـم حـاکم و مراحـل دادرسـی  یعنی فـرد شـنونده: استثنایی بر این اصل است

ایـن اسـتثنا در فقـه در لسـان برخـی از . )٩٠ص: ١٣٨٩نوبهـار، (تواند آن را اجرا نمایـد  می
حکم قتـل را  7، امام7از امام صادق هشاممثلاً در روایت : روایات مطرح شده است

ر عـاملی، حـ(داننـد  ببـرد، جـایز مـی 7قبل از اینکه شنونده جرمِ او را به داوری نزد امـام

  .)٣٣٧، ص٢٨ ج: ق١۴٠٩

. کننـد فقیهان در کتب فقهی خویش، عقوبـات را در حـدود و تعزیـرات منحصـر می
های مقرر  مجازات) ١٣٩٢مصوب (قانون مجازات اسلامی  ١۴قانونگذار ما نیز در مادۀ 

بنـابراین، طبـق . دانـد در این قانون را منحصر در حدود، تعزیرات، قصـاص و دیـات می
القاعـده بایـد ذیـل  هان و همچنین بیان قانونگذار، ماهیـت هـر مجـازاتی علیکلام فقی

باوجود این، . یکی از عناوین مذکور باشد تا بتوان آثار مربوط به هرکدام را بر آن بار نمود
یکـی از ایـن مـوارد، حکـم . مواردی در فقه وجود دارد که در ماهیت آن اختلاف هسـت

حکـم  ٢۶٢در مـادۀ ) ١٣٩٢مصـوب (ت اسـلامی قـانون مجـازا. النبی است قتل ساب
البته، قانونگذار دربارۀ حدی یـا تعزیـری بـودن ایـن . النبی را اعدام بیان کرده است سب

ای  تصریحی ننموده، اما ذکر این حکم در کتاب دوم، یعنـی کتـاب حـدود، قرینـه حکمْ 
روایات باب فقـط  در فقه، لسان. داند است بر اینکه قانونگذار این حکم را از باب حد می

النبی دلالت دارنـد و فقیهـان نیـز بـر آن اجمـاع دارنـد و  بر ثبوت قطعی حکم قتل ساب
بنابراین، پرسش اصلی ایـن مقالـه ایـن اسـت کـه . موارد اختلاف در جاهای دیگر است
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هایی فرعی نیز  النبی چیست؟ از سوی دیگر، در این باره پرسش ماهیت حکم قتل ساب
واجب است یـا جـایز؟ مفهـوم جـواز در ) قتل(این حکم : مله اینکهشود، از ج مطرح می

این حکم چیست؟ آیا نیاز به اذن حاکم دارد یا خیر؟ مراد از اذن حاکم چیسـت؟ ادلـه و 
قرائن حد یا تعزیر بودن یـا نبـودن آن چیسـت؟ چـه ثمراتـی بـر ایـن تعیـین ماهیـت بـار 

در نتیجـه، نـوع . شود میشود؟ ضرورت پژوهش نیز از همین پرسش اخیر مشخص  می
تر  شوند، مشخص و به واقعیت نزدیک و میزان مجازات افرادی که مرتکب این جرم می

  . گردد می

  تبیین واژگان. ١
  حد در لغت و اصطلاح. ١-١

بـین دو چیـز معنـا ] یا حائل[آن را به حاجز  صحاح: حد در لغت به چند معنا آمده است
ــ)۴۶٢، ص٢ ج :ق١۴١٠جــوهری، (کــرده اســت  ــز  ه منــع طرف؛ همچنــین آن را ب الشــی نی

ای  معنـای شـرعی و مـوردِنظر آن، عقوبـت ویـژه. )٣، ص٢ ج: ق١۴٠۴فـارس،  ابن(ند ا آورده
واسـطۀ ارتکـاب برخـی از  مربوط به آلام و دردهای جسمی است کـه انسـان مکلـف، به

ی، شـهید ثـان(شود و خداوند نیز مقدار آن را مشخص نموده اسـت  جرایم مستحق آن می

  .)٣٢۵، ص١۴ ج: ق١۴١٣

   تعزیر در لغت و اصطلاح. ٢-١

در معنای . )٣٨٣، ص١ ج: ق١۴١۴عباد،  بن صاحب(معنای نصرت آمده است  تعزیر در لغت به
اصطلاحی، نوعی ضرب یا تأدیـب اسـت بـرای کسـی کـه در واجبـی اخـلال ورزیـده یـا 

ص : ق١۴٠٣بـی، حل(قبیحی را مرتکب شده که در شرع حدی برای آن وارد نشـده اسـت 

، ۴ ج: ق١۴١۴منظـور،  ابـن(» الحـد ضـرب دون«ای آن را  عـدهدر مورد جنس تعزیر، . )۴١۶

  .)۴٠٧، ص٢ ج: تا فیومی، بی( دانند می» الحد تأدیب دون«ای دیگر  و عده )۵۶١ص



84  

  

  

 

ره 
شما

م، 
هار

و چ
ت 

یس
ل ب

سا
س

، وم
ییز
پا

 
١٣
٩۶

   

  سب در لغت و اصطلاح. ٣-١

لسـان  در. )١۴۴، ص١ ج: ق١۴١٠جـوهری، (معنای شتم و ناسزا آمده است  سب در لغت به
آمـده، امـا مـراد از  »بالسـوء رَ کَ ذَ «و  »نالَ «و  »متَ شَ «روایات نیز، هرچند با عناوینی مثل 

، ١٣ ج: ق١۴٠٣اردبیلـی، (همۀ آنها همـان اسـائه و طعـن و خـوار نمـودن مخاطـب اسـت 

ترمینولـوژی . شـود که نوعی وارد کردن نقص به شخصیت مخاطب شمرده می ) ١٧١ص
سب در فقه از جرایم ضدشرف است و عبارت از ناسـزا «: یدگو ، ذیل واژۀ سب میحقوق

  .)٣۵٢، ص٣ج: ١٣٧٨جعفری لنگرودی، (» گفتن و اخص از توهین است

  النبی  ادعای اجماع بر حکم قتل ساب. ٢

جز قتـل  کسی از ایشان به حکمی بـه. النبی اجماع دارند فقیهان دربارۀ حکم قتل ساب
فقیهــانی کــه در ایــن مســئله ادعــای اجمــاع  از. النبی قائــل نشــده اســت دربــارۀ ســاب

، ص ۴١ ج: ق١۴٠۴( صـاحب جـواهر، )۴٢٨ص: ق١۴١٧( زهـره ابـنتـوان بـه  اند، می نموده

ــزی، )۴٣٨ ــواد تبری ــیو  )٢۵٧ص: ق١۴١٧( میرزاج  )۴٢۵، ص٢ج: ق١۴٢٧( موســوی اردبیل
  . اشاره نمود

د که در ادامـه حکم، دو مسئلۀ اختلافی وجود دار بعد از اتفاق و اجماع بر اصل این 
  .آید می

		6النبی وجوب یا جواز قتل ساب.٣

اکثریـت  واجب است یا جایز؟ در این باره، مسئلۀ نخست این است که آیا این حکم قتلْ 
مثابـۀ  اتفاق فقیهان با احراز شرایط لازم، قائل به وجوب هسـتند؛ یعنـی آن را بـه به قریب

جوب این حکم را انکـار وجـوب تعظـیم این فقیهان دلیل و. دانند تکلیفی بر شنونده می
در واقــع، کســی کــه ایــن وجــوب را انکــار . داننــد کننــده می از ســوی توهین 6پیــامبر
انکـار او را همچـون  کند، خـلاف ضـروری دیـن عمـل نمـوده اسـت و ایـن فقیهـانْ  می

از شـمار ایـن . )١٧٠، ص١٣ ج: ق١۴٠٣اردبیلـی، (داننـد  انداختن کتاب خدا در قاذورات می
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و  )١٩۶، ص٩ ج: ق١۴١٢( شهید ثانی، )۴٣، ص٢ ج: ق١۴١٧( شهید اولتوان به  ن میفقیها
برخی نیز در این بـاره قائـل بـه جـواز . اشاره نمود )۵٣٢، ص٣ ج: ق١۴١٠( ادریس حلی ابن
اجـرای ایـن  حـقاند؛ یعنی ظاهراً شنونده حتی در صورت داشتن شرایط نیـز فقـط  شده

از شـمار فقیهـانی کـه قائـل بـه جـواز . هم تـرک نمایـدتواند آن را  حکم را دارد، ولی می
و  )۵۵١، ص٢ ج: ق١۴٠۶( بـراج ابـن، )٣٢٣ص: ق١۴٢١( علامـه حلـیتوان بـه  اند، می شده

با توجه به روایات و شرایط و ضوابطی کـه . اشاره کرد )٢٢١، ص١ ج: ق١۴١٨( محقق حلی
ود شرایط وجوب قتل توان پذیرفت که باوج شده است، نمی دربارۀ وجوب این حکم وارد 

عنـوان  النبی، شنونده در اجرای این حکم مختار باشد؛ گویـا بایـد ایـن حکـم را بـه ساب
گونـه تفکیـک نمـود کـه بعـد از شـنیدن سـب از  بنـابراین، بایـد ایـن. تکلیف اجرا نمایـد

النبی و احراز شرایط اثباتی و انتسابی در ساب، شنونده یـا شـرایط اجـرای حکـم را  ساب
در صورت داشتن شرایط، مکلف است که حکم را اجرا نماید و در صـورت : ندارددارد یا 

. نداشـتن شـرایط، نبایــد آن را اجـرا نمایـد؛ یعنــی مکلـف اسـت کــه حکـم را اجـرا نکنــد
توان گفت مراد از جواز در کلام این دسـته از فقیهـان منصـرف بـه مـوردی  بنابراین، می

ه اجرای حکم است، نه اینکه بعد از وجـود است که شرایط وجود دارد و شنونده مکلف ب
شرایط اجرای حکم، مختار در اجرای آن باشد؛ زیرا در این صورت، گویـا حکـم خداونـد 

  .را ترک نموده است) النبی وجوب قتل ساب(

  شرط اذن امام یا حاکم شرع.۴

ا یـمنوط به اذن امـام  ،دست شنونده  اما مسئلۀ دوم این است که آیا اجرای این حکم به
  اتفـاق فقیهـان بـه است یا خیر؟ در این باره نیز لسـان روایـات و اکثـر قریـبحاکم شرع 
  النبی اسـت مستند آنها همان روایـات بـاب سـاب. نیازی به اذن امام هستند قائل به بی

  ،الغطـاء مرحـوم کاشـففقیهـانی نیـز، همچـون . که همگی بر ایـن حکـم اتفـاق دارنـد
  ایشــان در ذیــل مــواردی کــه بــه اذن امــام. داننــد میوجــود اذن امــام یــا حــاکم را لازم 

. ) ۴٧۶، ص١ ج: ق١٣٨١کاشف الغطا، (نمایند  النبی را نیز بیان می نیاز است، حکم قتل ساب
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  ،7از امـام صـادق هاشـم بـن ابـراهیمنیز بـا اسـتناد بـه مرفوعـۀ  الفائده صاحب مجمع
  کـه اگـر بـه اذن امـام دانـد؛ بـا ایـن تعلیـل اجرای این حکـم را منـوط بـه اذن امـام می

. ) ١٧٣، ص١٣ ج: ق١۴٠٣اردبیلـی، (باشد، چیزی بر کُشندۀ سـاب در دنیـا و آخـرت نیسـت 
 فاضـلو  شیخ مفید، الشیعه مختلفدر  علامه حلینقل از  نیز، به مرحوم صاحب جواهر

: ق١۴٠۴صـاحب جـواهر، (داننـد  داند که اذن امام را در این زمینـه لازم می را از کسانی می

با این استدلال عقلی که اجرای حکم بـدون  مرحوم منتظریهمچنین، . )۴٣٨، ص۴١ ج
: تـا منتظـری، بـی(دانـد  شود، اذن امام را لازم می ومرج در جامعه می اذن امام باعث هرج

تبـر اثبـاتی در سـاب و همچنـین، رسد شنونده باوجود شرایط مع نظر می به. ) ۴٧۴، ص٣ ج
تواند بدون نیاز به اذن حاکم، حکم را اجرا نماید؛ اما در  شرایط اجرای حکم در خود، می

صورت نیاز، یعنی تقاضای اولیای دم، باید بتواند ثبـوت آن جـرم بـا شـرایط معتبـرِ آن را 
شـرایط معتبـر آن،  اما اگر بعد از اثبات جرم با همۀ. اثبات نماید تا از قصاص ایمن بماند

  نخست به حاکم مراجعه نمایـد و حـاکم بـه او اذن دهـد و سـپس حکـم را اجـرا نمایـد،
  در صورت تقاضای اولیای دم، به اثبـات ثبـوت جـرم سـاب نیـازی نیسـت و در نتیجـه،

یکـی اینکـه حـاکم : تصور اسـت  اذن حکم به دو گونه قابل. ایمن از قصاص خواهد بود
صورت عمومی بیان نمایـد و هـرکس ایـن  اجرای این حکم به شرایط و ضوابطی را برای

شرایط را داشت، بتواند حکـم را اجـرا نمایـد؛ در ایـن صـورت، تعیـین مصـداق سـاب بـا 
شنونده است و بارِ اثباتیِ ثبوت شرایط مـوردنظر حـاکم نیـز برعهـدۀ شـنونده اسـت و بـا 

د؛ صورت دوم این است اثبات این شرایط از سوی شنونده، او از قصاص ایمن خواهد بو
که شنونده بعد از ثبوت جرم و قبل از اجرای حکم، بـه حـاکم مراجعـه نمـوده و بـا ادلـۀ 
با . اثباتی و انتسابی، ساب را محکوم نماید و حاکم نیز به او اذن در اجرای حکم را بدهد
اکم این حال، در این جرم، با توجه به دلایل زیر، شنونده باید قبل از اجرای حکـم بـه حـ

  : مراجعه نماید

امـروزه دشـمنان دیـن و نظـام اسـلامی بـا . نخست، توجه به مقتضیات زمانی است
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هـای باطـل  هایی از این شکل وارد شده و ذهن جوانـان و نوجوانـان را بـا فرهنـگ حربه
های تضعیف دین، همـین  یکی از راه. نمایند و درپیِ تضعیف دین هستند خود تغذیه می

از ایـن رو، . هـای دینـی اسـت و دیگر ارزش :و ائمه 6به پیامبرها  حرمتی ترویج بی
بسیاری از افراد، از روی غفلت، وارد این بازی شده و ممکن است که مرتکب این عمـل 

حال، اگـر اذن حـاکم را شـرط نـدانیم، بایـد بسـیاری از ایـن افـراد را مهدورالـدم . شوند
  .نیست پذیر که گسترۀ این حکم تا این حد توسعه بدانیم؛ درحالی

دوم، در جامعۀ کنونی ارتباطات افراد گسـترده شـده اسـت و سـود و زیـان معیشـتی 
افراد به هم گره خورده است؛ پس بدیهی است که حُب و نفرت افراد به یکدیگر بـر ایـن 

آید و اگـر در  وجود می های بسیاری در این میان به بنابراین، دشمنی. اساس شکل گیرد
حاکم را لازم ندانیم، هرکس ممکـن اسـت بـرای ازمیـان برداشـتن  گونه موارد، اذن این

دشمنان و حتی رقیبان خود به این حربه متوسـل شـده و ادعـا کنـد کـه طـرف مقابـل، 
، جامعـه دچـار مرحوم منتظـریتعبیر  با این روال، به. را سب کرده بوده است 6پیامبر
  .شود ومرج می هرج

بـه عبـارت . صـول مسـلّم حقـوقی اسـتاز ا» ها اصل قضایی بودن مجازات«سوم، 
نحو ترافعی محاکمه شده و حکم او  دار به دیگر، مجرم باید در حضور شخص صلاحیت
النبی استثنایی بـراین اصـل  حکم قتل ساب. صادر گردد و حکم نیز زیرِنظر او اجرا شود

تـوان بـه اصـل اولـی آن،  است و چون این حکم خلاف اصل است، در مـوارد شـک می
رسـد در زمـان  نظـر می بـه. دست حـاکم تمسـک نمـود ن حاکم یا محاکمۀ او بهیعنی اذ

سادگی وجـود نداشـته، اجـرای  یا حاکم صالح به 7صدور روایات، که دسترسی به امام
پــذیرفتنی بــوده اســت؛ امــا در زمــان حــال، بــاوجود امکــان  7حکــم بــدون اذن امــام

  .ستدسترسی به محاکم قضایی، لزوم مراجعه به محاکم روشن ا

دست شنونده، بار اثبـاتی آن بـرای  چهارم، از یک سو در صورت اجرای این حکم به
توهین نموده است و از سـوی دیگـر،  6قاتل است تا اثبات نماید که مقتول به پیامبر
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طور معمـول یقینـاً  آید؛ بنابراین، به دست نمی این امر دشوار است و ادلۀ کافی و معتبر به
هرچند که او ایـن کـار را بـرای اجابـت امـر خـدا انجـام داده . تداف خطر می جان قاتل به

در نتیجه، این با تشـریع حکـم مـوردنظر . باشد، از تبعات دنیوی کار خود در امان نیست
باوجود این، اگر این عمل با اذن حاکم صـورت پـذیرد، طبـق روایـت، از . سازگاری ندارد

ــوی و اخــروی ــدهای دنی ــۀ پیام ــان خواهــد  اش هم ــد در ام ــی، (مان ، ١٣ج: ق١۴٠٣اردبیل

  .)١٧٣ص

عنصـر . پنجم، ثبوت هر جرم منوط به احراز سه عنصر قانونی و مادی و روانی است
عنصر مادی نیز بیان سـب از سـوی سـاب . قانونی این جرم در قانون و شرع وجود دارد

 کند، بار اثباتی آن برعهدۀ خـود اوسـت و اثبـات آن در است؛ ولی چون شنونده ادعا می
همچنین، دربارۀ عنصـر روانـی ایـن جـرم . دادگاه موجب عسروحرج شنونده خواهد بود

النبی  ی آن را محرز دانسـته و اقـدام بـه قتـل سـابسادگ تواند به شنونده نمی: باید گفت
  .به همین دلیل، مراجعه به حاکم ضروری است. نماید

  النبی جنس حکم قتل ساب. ۵

دانسـتند و همـۀ حـدود و  حـدود و تعزیـرات می فقیهانِ پیشـین عقوبـات را منحصـر در
بنابراین، اینکـه عقـوبتی در ذیـل کتـاب . نمودند تعزیرات را ذیل کتاب الحدود بحث می

اتفـاق فقیهـان،  بـه اکثریت قریـب. الحدود بحث شود، لزوماً دال بر حد بودن آن نیست
بـا ایـن حـال، . دانـ النبی را نیز در ذیل کتاب الحدود آورده طبق همین روال، حکم ساب

در ایـن مسـئله نیـز . طور قطعی حد یا تعزیر بودن این حکم را استنباط نمود توان به نمی
داننـد و  شـماری از ایشـان آن را از بـاب حـد می: نظـر وجـود دارد بین فقیهان اخـتلاف

  .شود این موضوع در ادامه بررسی می. تعدادی دیگر نیز از باب تعزیر

  النبی ابحدی بودن حکم قتل س. ١-۵

ــد می ــاب ح ــم را از ب ــن حک ــیاری ای ــان بس ــد فقیه ــثلاً : دانن ــزیم ــواد تبری در  میرزاج
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اجرای حدود را وظیفۀ حاکم و کسی که حاکم به او اجـازه داده، دانسـته و  ارشادالطالب
بـه . دانـد النبی می یکی از مواردی را که حاکم اذن عـام در ایـن مـورد داده اسـت، سـب

. )٢٧٨، ص١ ج: ق١۴١۶تبریـزی، ( را از بـاب حـد دانسـته اسـتعبارت دیگر، وی سب نبی 
النبی و نـوع ایـن  ، یکی از موارد ثبوت حد شرعی را سـبزبدةالأحکامدر  1امام خمینی

النبی  نیز اعدام را در سـاب مرحوم منتظری. ) ٢٣١ص: ق١۴٠۴(کند  حد را قتل معرفی می
یگر، از باب حد بودنِ این حکـم را وی در جایی د. )۵۴٠، ص٢ ج: تا بی(داند  از باب حد می

از دیگـر فقیهـانی کـه جـنس ایـن حکـم را حـد . ) ٨١ص: ق١۴٢٩(دانـد  بسیار واضـح می
  .)١٨٧ص: ق١۴١١علامه حلی، (اشاره نمود  علامه حلیتوان به  دانند، می می

  النبی تعزیری بودن حکم قتل ساب. ٢-۵

ــر می ــم را تعزی ــنس حک ــه ج ــتند ک ــز هس ــانی نی ــد فقیه ــث: دانن ــانیلاً م ــهید ث در  ش
دانــد؛ او ســپس  ، هــر تــرک واجــب یــا ارتکــاب حــرام را موجــب تعزیــر میحاشیةالإرشــاد

شـهید . )١٠٣ص: ق١۴١۴(دانـد  النبی را مصداقی از ارتکاب حرامِ موجـب تعزیـر می ساب
: ؛ همـان١٠٣ص: ق١۴١۴شـهید اول، (بر همین رأی بوده اسـت  شهید ثانینیز قبل از  اول

گوید در هر لفظی که موجب ایـذای مسـلمانی شـود،  نیز ابتدا می راجب ابن. )٢٣٢، ص۴ ج
نظـر  نمایـد و بـه تعزیر بر متکلم واجب است؛ او در ادامه، مسئلۀ سب نبـی را مطـرح می

رسد سب نبی را نیز مصداقی از سب مُسلِم دانسته و از جهت تعزیری بودن، احکـام  می
ــد می ــردو را واح ــد  ه ــه. )۵۵١، ص٢ ج: ق١۴٠۶(دان ــر می ب ــون  نظ ــانی همچ ــد فقیه رس

نیز بـر همـین رأی باشـند و هـر سـبی، اعـم از سـب نبـی و  عبدالکریم موسوی اردبیلی
با حکم سب غیـر  :و ائمه 6غیرنبی، را موجب تعزیر بدانند؛ هرچند حکم سب نبی

نیـز در  مـؤمن قمـی سـبزواری. )٣۵٧، ص٢ ج: ق١۴٢٧موسوی اردبیلـی، (آنها متفاوت است 
دانـد  کننـده می را قائـل بـه تعزیـر نمـودن سـب) از علمای عامه( شافعی، الخلاف جامع

  .)۵٨٨ص: ق١۴٢١(
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  و نظر برگزیدهبررسی . ۶

ای  ای جـنس ایـن حکـم را حـد و عـده های بالا ذکر شـد، عـده طور که در شماره همان
دهد جنس این حکم نه حد است و  اما این پژوهش نشان می. دانند دیگر آن را تعزیر می

منظور اثبات این مـدعا لازم اسـت  بنابراین، به. ر؛ بلکه حکم تعبدی خاصی استنه تعزی
قرائن و شواهدی مبنی بر حد نبودن و شواهدی نیز مبنی بر تعزیر نبودن ارائه داده شود 

دهد این حکم از جنس حد  ابتدا قرائن و شواهدی که نشان می. تا این مدعا مقبول افتد
  .شود نیست، ارائه می

  6به پیامبر کننده اهدِ حد نبودن حکم قتل توهینشو. ١-۶
۶-١-١  

امــا فقیهــان اذن امــام را در قتــل  ، اذن امــام لازم اســت؛در روایــات مخــتص بــه حــدود
: ق١۴١٧زهره،  ابن(اند  ای نیز بر آن ادعای اجماع نموده اند و عده النبی لازم ندانسته ساب

توانـد آن را از حـد بـودن خـارج کنـد  یای، م عنوان قرینـه بنابراین، این امر، به. )۴٢٨ص
  .) ٢۵٨ص: ق١۴١٧تبریزی، (

۶-٢-١  

النبی شرط است که اجـرای  در حدود، اجرای حد منوط به دفع ضرر نیست، اما در ساب
؛ ١٩۵، ص٩ج: ق١۴١٠شهید ثانی، (تواند باشد  حکم موجب ضرر نشود؛ پس از باب حد نمی

 .)۴٠٣ص: ق١۴٢٢فاضل لنکرانی، 

۶-٣-١  

شـریف (شود و برای کافر و مسلمان یکـی اسـت  اسلام آوردن کافر برداشته نمیحدود با 

را سـب کنـد و سـپس  6پیامبرالنبی اگر کافری  ؛ اما در سب)۴٨٠ص: ق١۴١۵مرتضی، 
این نیز . کند و دیگر قتل او جایز نخواهد بود او را ایمن می 1»قاعدۀ جَب«اسلام بیاورد، 
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حد باشـد، کـافر یـا مسـلمان بـودن او دخلـی در  حاکی از حد نبودن آن است؛ یعنی اگر
  .)۴٧۴، ص١ج: ق١٣٨٧حلی، (مسئله ندارد 

۶-١-۴  

» حـد«در تمام این موارد از کلمۀ . شمارند فقیهان در کتاب الحدود، تعداد حدود را برمی
النبی  ولـی وقتـی بـه سـاب .استفاده شـده اسـت؛ بـرای مثـال حـد سـرقت و حـد قـذف

دهد حد بودن حکم سب برای  این نشان می .کنند فاده نمیاست» حد«رسند، از واژۀ  می
، ٢ج: ق١۴٠۶؛ مرعشـی نجفـی، ٢٣١ص: ق١۴٠۴امـام خمینـی، (آنها محـل تردیـد بـوده اسـت 

 .)٢٧۵ص

۶-١-۵  

طور کـه گفتـه  کننـد، امـا همـان النبی را در کتاب الحدود بحث می هرچند فقیهان سب
اعم از حدود و تعزیرات، را در کتاب  شد، رویۀ بیشتر فقیهان این بوده که همۀ عقوبات،

النبی را در لواحقِ کتاب الحدود، کـه آن هـم  کردند و با این حال، سب الحدود بحث می
انـد،  از آنجا که فقیهان در مقام بیـان بوده. اند اعم از حدود و تعزیرات است، بحث کرده

، ١ج: ق١۴٠٨ محقــق حلــی،(آوردنــد  اگــر حــد بــودن آن مســلّم بــود، آن را ذیــل حــدود می

انـد  ذکـر نمـوده» خاتمـه«ای با عنوان  ای دیگر نیز آن را در بحث جداگانه عده. )٢٢١ص
ــبزواری، ( ــدادی از مجازات. )٢٩، ص٢٨ج: ق١۴١٣س ــز تع ــر نی ــا را در بحــث  برخــی دیگ ه
اند که برخی از آنها از باب حد و برخـی دیگـر از بـاب تعزیـر اسـت؛  بیان نموده» لواحق«

اند، اما از حد یا تعزیری بودنِ حکم آن حرفی  ا در همان باب ذکر نمودهالنبی ر  آنان سب
: ق١۴٢٧؛ اردبیلـی، ٢۵٧ص: ق١۴١٧؛ تبریـزی، ۴٣٢، ص۴١ج: ق١۴٠۴صـاحب جـواهر، (اند  نزده

 .)۴٢٣، ص٢ج

۶-١-۶  

کـار  نماینـد، لفـظ حـد را بـه در مواردی که فقیهان از عقوبتِ موارد ثبـوت حـد بحـث می
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ایـن نشـان . »فجزاه القتل«: فرمایند رسند می النبی که می ، به سببرند؛ باوجود این می
  .)٢٢ص: ق١۴١٨محقق حلی، (دانند  دهد که مجازات سب را از باب حد نمی می

۶-٧-١  

الـدم  صِرف ارتکاب جرم مستوجب حـد، بـه طـور کلـی مهدور در موارد حدود، مرتکب به
بـاوجود ایـن، . امیـده شـوندشود؛ یعنی ممکن است فقط افراد خاصی مهدورالـدم ن نمی

همـو، (شـود  مجرد سب، مهدورالدم عام بـوده و خـون او مبـاح می النبی، به مرتکبِ سب

در . توان گفت که از زمرۀ حدود فاصـله گرفتـه اسـت ؛ بنابراین، می)٢٢١، ص١ج: ق١۴٠٨
دانند؛ اما ایـن بـه آن  این میان، فقیهانی نیز هستند که فقط این حکم را از باب حد نمی

معنا نیست که آن را از باب تعزیر بدانند، بلکه از باب مهدورالدم بودن او قـتلش را جـایز 
و  ) ٧۶و  ٧۵ص: ق١۴١٠( مرحـــوم خـــوئیتـــوان بـــه  از ایـــن فقیهـــان می. داننـــد می

  .اشاره نمود )١٣۶، ص٣ ج: ق١۴١۵(سیدمحمدسعید حکیم 

۶-٨-١  

موارد دیگری نیـز در . یب نیستاینکه عقوبتی نه از باب حد باشد و نه از باب تعزیر، عج
همچون کشتن کفار یا دشمنان در جهاد ابتدایی یا دفـاعی کـه نـه حـد : فقه وجود دارد
ای تعزیـر و  ای حد بودن، عـده همچنان که مواردی وجود دارد که عده. است و نه تعزیر

اند؛ بـرای مثـال، وطـی زن حـائض یـا  ای دیگر عقوبت خاصی را دربارۀ آن پذیرفته عده
تازیانـه و  ٢۵ای  تعزیر، عـده مشهورْ : البته، در مثال دوم اختلاف هست. طی با حیوانو

ــد  ای دیگــر حــد کامــل را پذیرفته عــده ــانی، ١٧۴، ص۴ج: ق١۴٠٨محقــق حلــی، (ان ؛ شــهید ث

  .)۴٢، ص١۵ج: ق١۴١٣

۶-٩-١  

 کننـد روایاتی وجود دارد که در آنها از واژۀ حد استفاده شده است؛ امـا فقیهـان ادعـا می
تـوان گفـت  بنـابراین، می. که مراد از آن تعزیر است، زیرا مقدار آن مشخص نشده است
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رو هسـتند؛  دانند نیز با این ابهام روبـه النبی را از باب حد می حتی فقیهانی که حکم سب
با این تعلیل که از روایاتی که از واژۀ حد استفاده شده، گاهی ارادۀ تعزیر شده است؛ چـه 

از ایـن دسـت روایـات . ی که اصلاً در آنها از واژۀ حد استفاده نشـده اسـتبرسد به روایات
لحـاف  یأخذ رجلین ف«دربارۀ  7از امام صادق حجاج بن عبدالرحمانتوان به روایت  می
نیز در همـان بحـث  مولی احمد اردبیلی. اشاره نمود )١٨٢، ص٧ج: ق١۴٠٧کلینی، (» واحد

داند  معنای تعزیر می اند، این حد را به ر دادهزو  حدالشهود، دربارۀ شهودی که شهادت به
، ۴١ج: ق١۴٠۴صاحب جـواهر، (در بحث قطع ید سارق عبد  ؛)٩٨، ص١٣ج: ق١۴٠٣اردبیلی، (

ایـن نقـد را بـه ایـن  روضـةالبهیةدر حاشیۀ  العلماء سلطان. طور است نیز همین )۴٩١ص
است؛ زیـرا لفـظ بـر کند که اگر لفظ حد بر تعزیر حمل شود، خلاف ظاهر  دلیل وارد می

همچنین، اینکه اگر تعزیر باشد بایـد حـاکم مقـدار آن را معـیّن . شود ظاهرش حمل می
. )٣۶٠، ص٢ج: ق١۴١٢شـهید ثـانی، (کند، نه تعزیرکننده؛ بنابراین نه حد اسـت و نـه تعزیـر 

قائل است بین این روایات منافاتی وجود ندارد و هرچند از واژۀ حد استفاده  شیخ طوسی
  .) ٢١۵، ص۴ ج: ق١٣٩٠شیخ طوسی، (شود  اند، حمل بر تعزیر می نموده

۶-١٠-١  

اند، اما حد نیسـتند؛  در فقه مواردی وجود دارند که طبق تعریف حد، واجد عقوبت مقدره
النبی هم، هرچند عقوبـت آن مشـخص و معـیّن اسـت،  بنابراین، در ساب. بلکه تعزیرند

از ایـن دسـت مـوارد، مثـل عقوبـت . ب حد استاما این لزوماً به آن معنا نیست که از با
تزویج ذمیه بر زن مسلمان و وطی زوجۀ حائض در زمان حیض یا در روز مـاه رمضـان و 

نظـر وجـود  شده، اما اتفاقِ   همچنین، اتیان بهائم و مثل آنها، با اینکه عقوبت آنها تعیین
  .)٢۵۴، ص۴١ج: ق١۴٠۴صاحب جواهر، (دارد که از باب حد نیستند 

  النبی شواهد تعزیر نبودن حکم قتل ساب. ٢-۶

. ذکـر شـد 6کننده به پیـامبر در بالا شواهدی مبنی بر حدی نبودن حکم قتل توهین
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دهد این حکم از نوع تعزیر نیز نیست  در مقابلِ آن نیز شواهدی وجود دارد که نشان می
بیـان  در ادامـه، ایـن شـواهد. هـای تعزیـری بـودنِ احکـام همخـوانی نـدارد و با ملاک

  .شود می

۶-١-٢  

دانند که به جرح یا قتل نینجامد و تنها جنبـۀ  در ادلۀ فقهی، تعزیرات را تا جایی جایز می
بسیاری از عالمان نیز آن را از باب وجوب امر به معروف و نهی از . اصلاحی داشته باشد

ه های اصلاح و امر ب النبی از مصداق روشن است که حکم کشتن ساب. دانند منکر می
. شـود کننـده، موضـوع منتفـی می معروف و نهی از منکر نیسـت؛ چـون بـا قتـل توهین

  .)١٨٩ص: ق١۴٢٣کاشف الغطاء، (بنابراین، قتل او از باب تعزیر نیست 

۶-٢-٢  

مـراد . به مصلحت است انجام دهـدکه تواند آنچه را  حاکم می: در ادلۀ تعزیر آمده است
برای تأدیـب اسـت و روشـن اسـت کـه بـا از مصحلت، مصلحت فردی است، زیرا تعزیر 
. )٢٧۵، ص٢ج: ق١۴٠۶مرعشـی نجفـی، (شـود  کشتن مرتکب، مصلحت تأدیب او فـوت می

النبی یـک حکـم  بدانیم، باز هم دربـارۀ سـاب» بما یراه الحاکم«همچنین، اگر تعزیر را 
از طرف دیگر، جرمی . بیشتر وجود ندارد که از پیش معین شده و در دست حاکم نیست

یری با عنوان قتل و قطع عضو وجـود نـدارد و همـۀ جـرایم تعزیـری شـامل حـبس و تعز 
  .شود می... تازیانه و

۶-٣-٢  

؛ ٧٨٩ص: ق١۴١٣شـیخ مفیـد، (داننـد  مـی» بما دون الحـد«فقیهان یکی از معانی تعزیر را 
، ٣ج: ق١۴١٣؛ علامه حلـی، ۴۶٩، ص٣ج: ق١۴١٠ادریس،  ؛ ابن۶٩، ص٨ج: ق١٣٨٧شیخ طوسی، 

النبی  کشتن است، قتل سـاب از آنجا که نهایت حدْ . )٢۵۶ص: ق١۴١٠ید اول، ؛ شه۵٣٣ص
 .تواند از باب تعزیر باشد نمی
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۶-٢-۴  

در بحـث انـواع قتـل واجـب، یکـی از انـواع آن را  القواعـد والفوائـددر کتـاب  شهید اول
ی النبی با سب نبـ با درنظر گرفتن اینکه ساب. داند می» اصحاب الکبائر بعد التعزیرات«

شود، چطور ممکن اسـت بـدون تعزیـر قبلـی محکـوم بـه قتـل  در بار نخست کشته می
تـوان  شـود، می واجـب می باشد؟ بنابراین، از آنجا که قتل در همان مرتبۀ نخسـتِ سـبْ 

  .)۴٧۴ص: ق١۴٠٣؛ سیوری حلی، ٧، ص٢ج: تا شهید اول، بی(گفت از باب تعزیر نیست 

۶-٢-۵  

شود که فردی  تعزیر در مواردی واجب می: اند ر گفتهبرخی فقیهان در تبیین مفهوم تعزی
ای  مرتکب فعل قبیحی شود یا در واجبی اخلال ورزد که در شرع بـرای آن حـد و انـدازه

معیّن نشده است یا اینکه مقدار آن در شرع معیّن شده اما شرایط اقامۀ آن کامل نشـده 
عقوبـت قتـل معـیّن شـده النبی  ؛ امـا دربـارۀ سـاب)۵٩٧ص: ق١۴٢١قمی سبزواری، (است 

  .تواند از باب تعزیر باشد است؛ از این رو، نمی

۶-٢-۶  

تعلیلـی : انـد انـد، علـت آن را نیـز ذکـر نموده در مواردی که فقیهان حکم به تعزیـر داده
بایسـت  بنابراین، اگر سب نبی نیز از باب تعزیر بود، می. همچون مصلحت یا حفظ نظام

حکام، در بحث قذف، الأ  در مهذب مرحوم سبزواریمثلاً  .نمودند وجه آن را نیز بیان می
و در جـایی  )٩، ص٢٨ ج: ق١۴١٣(دانـد  جهت حفـظ نظـام، حـاکم را مختـار در تعزیـر می

  .)۶۶همان، ص(داند  دیگر، اهتمام به بقای احکام را برای تعزیر می

۶-٧-٢  

نها در مواردی شود و ت باور فقیهان، اگر کسی کلامی مادون سب بیان کند، تعزیر می به
دهـد کـه کشـته شـدن او از بـاب  این نشـان می. شود که مصداق سب باشد، کشته می

  .)٣۵٣، ص۴ج: ق١۴١۴عراقی، (شود  تعزیر می تعزیر نیست؛ بلکه مادون سبْ 
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۶-٨-٢  

شـود؛ بلکـه تعزیـر  النبی اگـر ذمـی باشـد، کشـته نمی در برخی روایـات آمـده کـه سـاب
این  صاحبِ الإنتصار. ته شدن او از باب تعزیر نیستدهد که کش این نشان می. شود می

همین . )۴٨٠ص: ق١۴١۵شریف مرتضی، (داند  و اصحاب او منتسب می ابوحنیفهقول را به 
اختلاف فتوا در میان امامیه و عامه، خود گواه بر ایـن اسـت کـه در تعزیـری بـودنِ ایـن 

  .حکم تردید هست

  النبی بحکم سثمرات حد یا تعزیر نبودن . ٧

النبی  در موضوع ساب. شود نتیجۀ بحث و پژوهش در هر موضوع، در آثار آن متبلور می
نیز ثمرۀ بحث در حدی یا تعزیری بودن یا نبودن آن در مختصات و قواعد کلـیِ مربـوط 

هریک از حدود و تعزیرات دارای قواعـد و . شود به هریک از حدود و تعزیرات آشکار می
النبی از بـاب حـد یـا تعزیـر باشـد، دیگـر  راین، اگـر سـبضوابط ویژۀ خود هسـتند؛ بنـاب

ناچار باید همۀ ضوابط و لـوازم همـان  توان قواعد دیگری را دربارۀ آن اجرا نمود و به نمی
همچنین اگـر مجـازات ایـن جـرم نـه حـد باشـد و نـه . جنس را دربارۀ آن جاری دانست

اکنـون برخـی . شـود جاری نمیاش  یک از قواعد و ضوابط حد یا تعزیر درباره تعزیر، هیچ
  .شود از این قواعد بررسی می

  قواعد باب حدود. ١-٧

شود تا چگونگی شـامل شـدن  در اینجا برخی از قواعد اختصاصی باب حدود بررسی می
شـماری از ایـن . مشخص شـود 6کننده به پیامبر یا نشدنِ این قواعد بر حکم توهین

زیرا در توضیحات پیشین، ایـن حکـم از ( صراحت دربرگیرندۀ این حکم نیستند قواعد به
گیرند  ؛ ولی برخی دیگر، از طریق اولویت، این حکم را دربر می)باب حد بودن خارج شد
از قواعـد » پذیرفتنی نبودنِ کفالت در حدود«در این باره، قاعدۀ . که بررسی خواهند شد
جـا کـه شـفاعت از آن. تر است اند کفالت از شفاعت ضعیف گفته. مسلّم باب حدود است
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شود و پذیرفته نیست، پس کفالت نیز پذیرفتنی نیست؛  موجب تعطیل یا تأخیر حدود می
بـا ایـن . )١٩٩، ص٢ج: ١٣٩١عمیـد زنجـانی، (زیرا هردو در این زمینه وحدت مـلاک دارنـد 

النبی حد  اگر ثابت شود که جنس حکم قتل ساب: النبی باید گفت توضیح، دربارۀ ساب
هرچنـد ممکـن اسـت گفتـه شـود کـه . اید کفالت را دربارۀ آن پـذیرفتنیست، بنابراین ب

توان گفت کـه  تصور نیست، همین که از زمرۀ حدود خارج شد، می کفالت در اینجا قابل
ممکـن اسـت در شـرایط . شـود کننده ایجاد می کم حقِّ گرفتن کفیل برای توهین دست

م ثابت شده، اما مانعی بـرای مثلاً جایی که جر : تصور باشد خاصی اعمال این حق قابل
 .تواند با درخواست کفالت موافقت نماید در اینجا حاکم می. اجرای حکم وجود دارد

امامیـه از قواعـد مسـلّم و  نیـز در فقـه» حـدودپذیرفتنی نبـودنِ شـفاعت در «قاعدۀ 
انـد  آن به این قاعـده پرداخته پرشماری در باب حدود و ذکر قواعدِ فقیهان . قطعی است

ادله  کهباتوجه به این .)٣۵۴، ص۴ ج: ق١۴٠۴ ؛ سیوری حلی،١٩١، ص٢ ج: ق١۴١٠مه حلی، علا(
بـرای اطـلاق آن انصـراف واسـتثنایی قائـل  نهـایفق ،دنـتصـریح دار  قاعـدهایـن  بارۀدر 

حکـم قتـل چـون ثابـت شـد کـه  امـا .شـود میحدود جـاری  همۀدر  ،بنابراین ؛اند نشده
 .شـود آن جـاری نمی بارۀاین قاعده نیز در  یست،ناز نوع حد  6رکننده به پیامب توهین
برداشته شدن حـد بـا « ۀقاعد ،همچنین. دکر توان شفاعت  مرتکب این جرم می ، ازپس
امامیه و عامـه  نهایاتفاق فقموردشود و  یاد می» درء ۀقاعد«که از آن با عنوان  ،»شبهه
قاعـده را امتنـان و مبنای این  نهایفق. اعمال است قابل موضوعنیز در این  ،ستهم ه

اللـه اختصـاص  ناشی از حـق آن را به حدودِ  ،اند و از این رو الله دانسته تخفیف در حقوق
رسـد اطـلاق نصـوصْ اعـم از  نظـر می بـه. )١۵٧ص ،۴١ج: ق١۴٠۴، صاحب جواهر(اند  داده

عنـوان حکمـت  المقدور اگر امتنان و تخفیف بـه موارد امتنان و غیرامتنانی است و حتی
 بـارۀدر . )٢۴۶ص ،٢ج: ١٣٩١زنجـانی، عمیـد (شود  عنوان علت پذیرفته نمی به ،ه شودپذیرفت
 .توان این قاعده را جاری نمود نمی ،که جنس آن حد نیست ه شداگر پذیرفت ،النبی ساب
النبی شـبهه وجـود  بایعنی اینکه حتی در مواردی کـه در سـ هم این قاعده نشدن اجرا
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از  ،زیـرا ؛نیسـت یدرسـت ایـن برداشـتِ رسد  مینظر  به .شود باز هم مجازات می ،داشت
اما در اینجـا کـه ثابـت  ؛دنشو با شبهه برداشته می لیند و ا مئحدود بالاترین جرا ،سو یک
مجـازات برداشـته  ،چطـور بـاوجود شـبهه ،از بـاب حـد نیسـت النبی مجـازات سـب شد
پس در ایـن مـورد . دطریق اولی باید در اینجا مجازات برداشته شو به البته کهشود؟  نمی

. شـود وجـود شـبهه نمی ۀواسـط برداشته شدن مجـازات آن بـه حد نبودن این جرم مانعِ 
 :کنـد را تأییـد مینیز همین نظر  ٢۶٣ ۀدر ماد) ١٣٩٢مصوب (قانون مجازات اسلامی 
  :در این ماده آمده است

هرگاه متهم به سب ادعا نماید که اظهارات وی از روی اکـراه، غفلـت، «
در حالت مستی یا غضب یا سبق لسان یا بـدون توجـه بـه معـانی  سهو یا

ــوده اســت ســاب ــول از دیگــری ب ــل ق ــا نق ــات و ی النبی محســوب  کلم
  ».شود نمی

مـاده همـین  ۀتبصـر . دشـو از سوی دیگر، این قاعـده در تعزیـرات نیـز اسـتفاده مـی
از  قـول موجب تعزیر دانسته است که سب در حالت مستی یـا غضـب یـا نقـلرا مواردی 

  .دیگری باشد و صدق اهانت کند

  :تـوان گفـت می نیـز »لا یمین فی الحـد« ۀقاعدبارۀ در 
َ
م در حـدود راه نـدارد و سَـق

النبی در مـوردی کـه کسـی  در سـب ،بـا ایـن حـال .های اثباتی آن غیر از قسم است راه
همچـون دعـاوی  ،کنـد و دلیلـی بـر اثبـات آن نـدارد ادعای سـب از سـوی دیگـری می

 ب ،کیفری
َ
  .د؛ زیرا فرض آن است که این جرم از باب حد نیستشو فتهم او پذیر سَ اید ق

در  شـهید ثـانیو  شـهید اول، »عـدم تـأخیر در اجـرای حـدود« ۀدر قاعدهمچنین، 
را  حـد ،صورت وجود عذری که مانع است و همچنین در مواردی که ضرری وجـود دارد

 .)١۶۵، ص٩ ج: ق١۴١٠ثـــانی،  ؛ شـــهید٢۵٧ص: ق١۴١٠شـــهید اول، (داننـــد  تـــأخیر می قابــل
مگـر اینکـه  ؛دانـد تأخیر نمی آن را در صورت قدرت بر اجرا قابلنیز  فخرالمحققین حلی

تـأخیر در اجـرای  علامـه حلـی .)۴٩١، ص۴ ج: ق١٣٨٧حلی، (مصلحتی در تأخیر آن باشد 
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محقـق  .)٣٢٢ص: ق١۴٢١علامـه حلـی، (دانـد  خاطر وجود ضـرورت جـایز می حد را تنها به
محقـق (دانـد  جـایز می ،تأخیر در اجرای حد را در صورت ایمـن نبـودن از ضـررهم حلی 

و در مـوارد  اسـت باوجود این قیود، اطلاق قاعده مقید شده. )١۴٨، ص۴ ج: ق١۴٠٨حلی، 
النبی هم از دو جهـت  این تأخیر در سب ،توان جایز دانست؛ بنابراین بسیاری تأخیر را می

ین قاعده مختص حدود است و حـال آنکـه فـرض ایـن ا ،یکی اینکه :اعمال است قابل
بـر فـرض اینکـه  ،یعنی مقتضا وجود ندارد؛ دوم ،حدود نیست ۀاست که این جرم از زمر 

یعنـی  ؛ممکن است به تأخیر بیفتد ذکرشده دلیل وجود موانع به ،حدود هم باشدۀ در زمر 
به دلایل دیگر،  ،بسا و چهمرتکب این جرمْ جایز  بارۀتأخیر در  ،بنابراین. از باب وجود مانع
در  مـثلاً  .قواعد دیگر باب حدود نیز وضع به همـین منـوال اسـت بارۀدر . لازم هم باشد

کننـده  توهین ،باب حـدود اسـت ویژۀکه » حد با توبه قبل از اثبات ساقط نشدن« ۀقاعد
زات طبیعتاً مجـا ،از این قاعده مبرا است و اگر قبل از اثبات آن توبه نماید 6به پیامبر

  . او باید ساقط شود

  قواعد باب تعزیرات. ٢-٧

قواعـد  ،بـه عبـارت دیگـر ؛اسـتشرایط مانند باب حـدود قواعد باب تعزیرات نیز دربارۀ 
از آنجا که نشان داده شد کـه حکـم قتـل  .استاختصاصی آن مخصوص باب تعزیرات 

 بـارۀنیـز در  بـابایـن  بنابراین قواعد ،از باب تعزیر نیز نیست 6کننده به پیامبر توهین
در (» التعزیـر بمـا یـراه الحـاکم« ۀیکـی از ایـن قواعـد، قاعـد. شـود این حکم اجـرا نمی

فراخـور زمـان و مکـان   یعنـی بـه اسـت؛) شود میتعزیرات آنچه حاکم حکم کند همان 
در جرم توهین، نظـر حـاکم  ،وجوداین  با. ممکن است حکم جرمی واحدْ متفاوت باشد

کل ما فیه التعزیر من حقـوق اللـه «دیگر  ۀقاعد. اب تعزیر نیستزیرا از ب ؛ملاک نیست
شهادت دو شاهد  ،الله است در تعزیراتی که حق در این قاعده،. است» یثبت بالشاهدان

 6هرچنـد جـرم تـوهین بـه پیـامبر .برای اثبات آن کـافی و لازم دانسـته شـده اسـت
ت دو شـاهد دو برداشـت از شـهاد ،چون از باب تعزیرات خـارج شـدولی  ،الله است حق
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یعنی بـا شـهادت یـک  ؛شهادت دو شاهد لازم نیست ،یکی اینکه در این جرم: شود می
؛ دیگـر )تری دارد نسـبت بـه تعزیـرات شـرایط آسـان ،در واقع(شود  شاهد هم اثبات می

یعنـی نسـبت بـه  ؛شود بایـد بـا شـهادت بـیش از دو شـاهد اثبـات شـود میگفته  ،اینکه
در تقابـل ایـن دو برداشـت، برداشـت . تری اعمـال شـود گیرانـه تعزیرات شـرایط سـخت

 هم اینکهممکن است تالی فاسد داشته باشد و  همزیرا  ؛رسد نظر نمی معقول به نخست
مجـازات  هرچند بعـد از اثبـات آن درپـیِ  ؛م نیستئاثبات جرا الله درپیِ  اسلام در حقوق

دلیـل حکـم قتـل  باشد که این جـرم بـهای  در اینجا نیز این شرایط باید به گونه. آید برمی
تری اثبـات شـود تـا مبـادا از  مرتکب آن، و اینکه مربوط به دماء است در شرایط سـخت

بـا  ،)جـرم بـا بـیش از دو شـاهد اثبات(برداشت دوم  ،بنابراین. احتیاط در دماء دور شود
اقـع قـوانین جزایـی اسـلام، بـه و شـدن  جلوگیری از موهـونتوجه به احتیاط در دماء و 

 .تر است نزدیک

	گیری نتیجه

اختلاف آنان در وجوب یـا جـواز . النبی در بین فقیهان اجماعی است حکم قتل ساب. ١
تـوان  با توجه به ادلۀ موجـود می. این حکم است؛ هرچند مشهور قائل به وجوب هستند

گفت مراد از جواز در کلام برخی از فقیهان منصرف بـه وجـوب اسـت؛ یعنـی در فـرض 
رایط، شنونده مکلف به اجرای حکم است، نه اینکه بعد از وجود شرایط اجـرای وجود ش

وجـوب قتـل (حکم، مختار در اجرای آن باشد؛ زیرا در این صـورت گویـا حکـم خداونـد 
  . را ترک نموده است) النبی ساب

اگرچه لسان روایاتْ اذن امام را لازم : دربارۀ لزوم اذن امام در اجرای حکم باید گفت. ٢
دانند، ولی با توجه به مقتضیات زمان و مکان، مصالح اجتماعی و همچنین، توالی  ینم

رسـد کـه بـدون اذن  نظر می فاسد اجرای این نوع احکام بـدون اذن امـام یـا حـاکم، بـه
مراد از اذن امام یا حاکم این است که امام یا حـاکم . شود حاکم، نظام جامعه مختل می

داده باشند تا در صورت مشاهده، حکم را اجرا نمایند یـا  طور عام یا خاص اذن از قبل به
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اینکه بعد از مشاهدۀ این جرم، نخست آن را با ادلۀ معتبر اثبات نموده و سپس حاکم به 
 .دست شنونده اذن دهد اجرای حکم به

النبی نـه حـد اسـت و نـه  با توجه به شواهد و قرائن موجود، ماهیت حکم قتـل سـاب. ٣
بنـابراین احکـام و قواعـد خـاص بـاب حـدود . خـاص تعبـدی اسـتتعزیر؛ بلکـه حکـم 

این احکام خاص در فقه، که نه جزء حدود باشند . شود وتعزیرات نیز دربارۀ آن اجرا نمی
همچـون کشـتن : های دیگری نیز دارد و نه تعزیرات، مسبوق به سابقه است و مصداق

فقیهـان از ادلـۀ . و نـه تعزیـرکفار یا دشمنان در جهاد ابتدایی یا دفاعی که نه حد اسـت 
اند و بیانی دربارۀ حدی یـا  النبی، تنها حکم آن را استنباط نموده آن، همچون قتل ساب
 . تعزیری بودن آن ندارند

طور کـه از جانـب شـنونده شـرایطی دارد، بـرای  النبی، همان اجرای حکم قتل ساب. ۴
تـوان لزومـاً بـا  شـرایط نمیباوجود این . ثبوت آن از طرف ساب نیز دارای شرایطی است

طور کـه در جـرایم دیگـر بـرای  همان. اش را مستحق قتل دانست شنیدن سب، گوینده
اثبات جرم باید عناصر قانونی، مادی و روانی وجود داشته باشـد، در ایـن جـرم نیـز بایـد 

البته، عنصر قانونی آن در شرع و قانون بیان شده، اما مراجعه بـه حـاکم . گونه باشد این
هایی کـه  ویژه عنصر روانی، ضروری مـی نمایـد؛ چـون حربـه دربارۀ عناصر دیگر آن، به

شود که این عنصـر مهـم جـرم  دشمنان در اغفال مسلمانان از این راه دارند، موجب می
ق نشود و این جرم، در اکثریت قریب اتفاق، ازروی جهل و غفلـتِ مرتکـب اتفـاق  به محقَّ

صـرف شـنیدن سـب و بـدون علـم بـه بقیـۀ شـرایط و  ید بهدر نتیجه، شنونده نبا. بیافتد
 .اوضاع و احوالِ جانبی آن، اقدام به اجرای حکم نماید

النبی شـرایط خاصـی  قتل سـاب: در نهایت، با توجه به همۀ آنچه ذکر شد باید گفت. ۵
النبی هست و برخی شرایط دیگر مربوط به  برخی شرایطْ اثباتی و انتسابی در ساب: دارد

تـوان حکـم را اجـرا نمـود؛ امـا بـار  اگر مجموع این شرایط مهیـا بـود، می. ه استشنوند
او باید، با ادلۀ معتبر وجود شرایط، ساب را اثبات نمایـد . اثباتی آن برعهدۀ شنونده است
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یا اینکه بعد از شنیدن سب با مراجعه به حاکم و اثبات آن، و در نهایت، با اجـازۀ حـاکم، 
تر اسـت؛ زیـرا  رسد نظر دوم و مراجعـه بـه حـاکم پسـندیده نظر می هب. حکم را اجرا نماید

نپذیرفتن چنین نظری پیامدی جز اختلال نظام اجتمـاعی درپـی نـدارد و ممکـن اسـت 
 .صرف این ادعا دیگری را به قتل برساند هرکس به

  

	:نوشت پی
 .الإسلام یَجُبُّ ما قبلَه. 1
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  کتابنامه

  
ــادر  ابن .١ ــلتحر  یالســرائر الحــاو ، )ق١۴١٠(منصــور  س، محمدبنی ــاو ی ــم، یر الفت ــر انتشــارات ، ق دفت

 .، چاپ دومیاسلام
ن ی، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسالمهذب، )ق١۴٠۶(ز یالعز عبد یبراج، قاض ابن .٢

 .ۀ قم، چاپ نخستیحوزۀ علم
، قـم، مؤسسـۀ امـام الأصـول و الفـروع یعلمـ یة النـزوع إلـیـغن، )ق١۴١٧( یزهره، حمزة بن عل ابن .٣

 .، چاپ نخست7صادق
، یغـات اسـلامی، قم، انتشارات دفتر تبلس اللغةیمعجم مقائ، )ق١۴٠۴) (ن احمدیابوالحس(فارس  ابن .۴

  .چاپ نخست
ع، یـر للطباعـة و النشـر و التوز کـروت، دار الفیـ، بلسـان العـرب، )ق١۴١۴(رم کم منظور، محمدبن ابن .۵

 .چاپ سوم
، چـاپ یت اسـلام، قـم، دفتـر انتشـارامجمـع الفائـدة و البرهـان، )ق١۴٠٣(محمد  ، احمدبنیلیاردب .۶

  .نخست
ان، چـاپ یلی، قـم، اسـماعاسـبکالم یق علیالتعل یإرشاد الطالب إل، )ق١۴١۶( یعل بن ، جوادیزیتبر  .٧

 .سوم
جلـدی، قـم، دفتـر مؤلـف، چـاپ  کی، راتیـأسس الحدود و التعز ، )ق١۴١٧(_____________  .٨

  .نخست
  .، گنج دانش، تهرانمبسوط در ترمینولوژی حقوق، )١٣٧٨(جعفری لنگرودی، محمدجعفر  .٩
  .ن، چاپ نخستیی، بیروت، دار العلم للملاالصحاح، )ق١۴١٠(حماد  بن لی، اسماعیجوهر  .١٠
 .، چاپ نخست:البیت آل ۀسسؤم، قم، عةیوسائل الش، )ق١۴٠٩(حسن  بن ، محمدیحر عامل .١١
  .روت، دار الصفوة، چاپ نخستی، بنیمنهاج الصالح، )ق١۴١۵( ید طباطبائیدمحمدسعیم، سکیح .١٢
، ٧نیرالمـؤمنیامـام ام یتابخانـۀ عمـومک، اصـفهان، الفقه یف یافکال، )ق١۴٠٣(لصلاح ، ابوایحلب .١٣

 .چاپ نخست
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  .نخستان، چاپ یلی، قم، اسماعضاح الفوائدیإ، )ق١٣٨٧( ، محمد بن حسن)نیفخر المحقق( یحلّ  .١۴
، یغـات اسـلامی، تهـران، سـازمان تبلامکزبدة الأح، )ق١۴٠۴( یاللّه موسو  دروحی، س)امام( ینیخم .١۵

 .پ نخستچا
  .نة العلمی، قم، مدملة المنهاجکت، )ق١۴١٠( یدابوالقاسم موسو ی، سیخوئ .١۶
  .، قم، مؤسسه المنار، چاپ چهارمامکمهذّب الأح، )ق١۴١٣( یدعبدالأعلی، سیسبزوار  .١٧
ةاللـه یتابخانـۀ آک، قـم، انتشـارات ةیـنضـد القواعـد الفقه، )ق١۴٠٣(عبداللّه  بن ، مقدادیسیوری حلّ  .١٨

 .نخست، چاپ 1ینجف یمرعش
ةاللـه یتابخانـۀ آک، قـم، انتشـارات ح الرائع لمختصر الشرائعیالتنق، )ق١۴٠۴(_____________  .١٩

 .، چاپ نخست1ینجف یمرعش
، قـم، دفتـر انتشـارات ةیـانفـرادات الإمام یالإنتصـار فـ، )ق١۴١۵(ن یحسـ بن ی، علیف مرتضیشر  .٢٠

 .، چاپ نخستیاسلام
روت، دار التراث، چـاپ ی، بةیفقه الإمام یة فیقاللمعة الدمش، )ق١۴١٠) (کیم محمدبن(د اول یشه .٢١

  .نخست
، قم، انتشـارات دفتـر تبلیغـات ت الإرشادکشرح ن یة المراد فیغا، )ق١۴١۴( _____________ .٢٢

  .اسلامی، چاپ نخست
، ی، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامةیفقه الإمام یة فیالدروس الشرع، )١۴١٧(_____________  .٢٣

  .چاپ دوم
 .د، چاپ نخستیمف یفروش تابک، قم، القواعد و الفوائد، )تا بی(_____________  .٢۴
 یفروشـ تابک، قـم، )لانتـرکبـا حاشـیۀ ( ةیـالروضـة البه، )ق١۴١٠) (یعل بن نیالد نیز ( ید ثانیشه .٢۵

  .، چاپ نخستیداور 
، قـم، انتشـارات دفتـر )العلماء با حاشـیۀ سـلطان( ةیالروضة البه، )ق١۴١٢(_____________  .٢۶

  .اپ نخست، چیغات اسلامیتبل
، مؤسسـة المعـارف الأفهـام إلـی تنقـیح شـرائع إلاسـلام کمسال، )ق١۴١٣(_____________  .٢٧

  .ة، قم، چاپ نخستیالإسلام
، چــاپ یغــات اســلامی، قــم، انتشــارات دفتــر تبلة الإرشــادیحاشــ، )ق١۴١۴(_____________  .٢٨

  .نخست
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، چـاپ یارات اسـلام، قم، دفتر انتشـهیحضره الفقیمن لا ، )ق١۴١٣) (یعل محمدبن(شیخ صدوق  .٢٩
 .دوم

ة یتبـة المرتضـوک، تهـران، المةیـفقه الإمام یالمبسوط ف، )ق١٣٨٧) (ابوجعفر محمد( یشیخ طوس .٣٠
 .ة، چاپ سومیاء الآثار الجعفر یلإح

تـــب ک، تهـــران، دار المـــا اختلـــف مـــن الأخبـــاریالإستبصـــار ف، )ق١٣٩٠(_____________  .٣١
  .ة، چاپ نخستیالإسلام

خ یهـزارۀ شـ ینگـرۀ جهـانک، قـم، المقنعة، )ق١۴١٣) (یبر کع نعمان محمدبن محمدبن(د یشیخ مف .٣٢
 .د، چاپ نخستیمف
روت، دار یـ، بشرح شرائع الإسلام یلام فکجواهر ال، )ق١۴٠۴) (یمحمدحسن نجف(صاحب جواهر  .٣٣

  .، چاپ هفتمیاء التراث العربیإح
تــاب، چــاپ کروت، عــالم الیــ، باللغــة یط فــیالمحــ، )ق١۴١۴) (عباد بن لیاســماع(عباد  بن صــاحب .٣۴

 .نخست
، چــاپ ی، قــم، دفتـر انتشــارات اسـلامنیشـرح تبصــرة المتعلمـ، )ق١۴١۴(ن یاءالدی، آقاضــیعراقـ .٣۵

 .نخست
، قـم، دفترانتشـارات مـانیام الإ کـأح یإرشاد الأذهـان إلـ، )ق١۴١٠) (وسفی بن حسن( یعلامه حل .٣۶

 .، چاپ نخستیاسلام
، تهران، نشر وزارت فرهنگ و نیام الدکأح ین فیتبصرة المتعلم، )ق١۴١١(_____________  .٣٧

 .ارشاد اسلامی، چاپ نخست
، قـم، دفتـر انتشـارات معرفة الحلال و الحرام یام فکقواعد الأح، )ق١۴١٣(_____________  .٣٨

  .، چاپ نخستیاسلام
غـات ی، قم، انتشـارات دفتـر تبلامکمعرفة الأح یص المرام فیتلخ، )ق١۴٢١(_____________  .٣٩

  .قم، چاپ نخست یاسلام
 .، تهران، سمت، چاپ پنجمقواعد فقه جزایی، )١٣٩١(علی  زنجانی، عباسعمید  .۴٠
، قـم، دفتـر امکـشـف اللثـام و الإبهـام عـن قواعـد الأحک، )ق١۴١۶(حسن  بن ، محمدیفاضل هند  .۴١

 .انتشارات اسلامی، چاپ نخست
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، قـم، یر للرافعـیـبکب الشـرح الیـغر  یر فـیـالمصـباح المن، )تـا بـی( یمحمد مقـر  بن، احمدیومیف .۴٢
  .نخست، چاپ یورات دار الرضمنش

سازان ظهور امام عصـر ـ  نهی، قم، زمجامع الخلاف و الوفاق، )ق١۴٢١(مؤمن  ی، علیسبزوار  یقمّ  .۴٣
 .عجل الله تعالی فرجه الشریف ـ، چاپ نخست

 .ه، چاپ چهارمی، تهران، انتشارات اسلامیافکال، )ق١۴٠٧(عقوب ی بن ، محمدینیکل .۴۴
، قـم، دار القـرآن ام الحـدودکـأح یالـدر المنضـود فـ، )ق١۴١٢( یدمحمدرضا موسو ی، سیگانیگلپا .۴۵
  .م، چاپ نخستیر کال
 ۀسسـؤم، قـم، هیـحضره الفقیشرح من لا  ین فیروضة المتق، )ق١۴٠۶) (یمحمدتق(اول  یمجلس .۴۶

 .، چاپ دوماسلامی کوشانپور ـ فرهنگی
ــ .۴٧ ــ، )ق١۴٠٨) (حســن جعفربن( یمحقــق حلّ ــم، ، مســائل الحــلال و الحــرام یشــرائع الإســلام ف ق

 .ان، چاپ دومیلیاسماع
، قـــم، مؤسســـة ةیـــفقـــه الإمام یالمختصـــر النـــافع فـــ، )ق١۴١٨( _________________ .۴٨

 .ة، چاپ ششمینیالمطبوعات الد
ةاللــه یتابخانــۀ آک، قــم، انتشــارات نیمنهــاج المــؤمن، )ق١۴٠۶(ن یالد دشــهابی، سینجفــ یمرعشــ .۴٩

 .، چاپ نخست١ینجف یمرعش
  .، قم، ارغوان دانش، چاپ نخستو حقوق انسان ینیت دومکح، )ق١۴٢٩( یعل نی، حسیمنتظر  .۵٠
  .، چاپ نخستنشر سایه، تهران، )یمنتظر (رسالۀ استفتائات ، )تا بی( ___________ .۵١
، قـم، مؤسسـة النشـر لجامعـة راتیفقه الحدود و التعز ، )ق١۴٢٧(م یر کدعبدالی، سیلیموسوی اردب .۵٢

  .د، چاپ دومیالمف
  .اشف الغطاء، چاپ دومک، نجف اشرف، مؤسسه امکالأحزة یوج، )ق١٣۶۶(الغطاء  اشفک، ینجف .۵٣
، نجف اشرف، مطبعـة الآداب، چـاپ الفقه النافع یالنور الساطع ف، )ق١٣٨١(____________  .۵۴

 .نخست
، نجـف اشـرف، مؤسسـه نید المرسـلیعة سیشر  ین إلیالمتق یهد ، )ق١۴٢٣(_ ___________ .۵۵
 .اشف الغطاء، چاپ نخستک
، نجـف اشـرف، و مصباح السعادات یاة الهد کة النجاة و مشنیسف، )ق١۴٢٣(_ ___________ .۵۶

 .اشف الغطاء، چاپ نخستکمؤسسه 
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 .، تهران، شهر دانش، چاپ نخستها اصل قضایی بودن مجازات، )١٣٨٩(نوبهار، رحیم  .۵٧
ــور  .۵٨ ــین ــتدر ، )ق١۴٠٨( یمحمدتق بن نی، حس ــائل کمس ــتنبط المس ــائل و مس ــم،، الوس ــه ؤم ق سس

 .چاپ نخست ،:البیت آل
ر کـروت، دار الفیـ، بتاج العروس مـن جـواهر القـاموس، )ق١۴١۴( د م ح م  ض ی ف ی اب ،ید یبز  یواسط .۵٩

 .ع، چاپ نخستیللطباعة و النشر و التوز 

  





  
  

  

  
  بررسی فقهی ـ حقوقی مبنا و ماهیت حریم

  بررسی فقهی ـ حقوقی مبنا و ماهیت حریم 
 *عبدالله امیدی فرد

 **ییا صارمی جویبارؤر

   دهکیچ
از آنهــا  یــکوجــود دارد کــه هر  یمموضــوع حــر  یــلذ یمقــررات مختلفــ. دارد ای یــژهقــررات موجــود کــارکرد ودر م یمحــر 
 یـۀمختلـف از رو ینکـه قانونگـذار در قـوان ییاز آنجـا. را متناسب با آن به کار بـرده اسـت یمموضوع خود، حر  یمقتضا به

  .استمانده  قیمبهم با یمحر  یحقوق یو مبنا یتننموده، ماه یرویپ یکسانی
د شده است؛ حـال کیها تأ  میاز حر  یاز نظر مشهور فقیهان، بر اندازۀ برخ یرو یپ ، بهیقانون مدن ١٣٨و  ١٣٧در مواد 

  .شده است یم ضرورت از آن تخطکح موارد به یرفته شده و در برخیۀ مشهور پذینظر  یمقررات گاهگر یه در دکآن
. از ضرر دانسـته اسـت یر یجلوگ ١٣٩مال انتفاع و در مادۀ ک م رایحر  یهمان قانون، مبنا ١٣۶افزون بر این، مادۀ 

، یه در صورت وجود ابهام در مقـررات قـانونک ییاز آنجا. روست د روبهیجمع دو مادۀ ذکرشده با ترد یاز این رو، وجه منطق
ضـوابط و اسـاس بر : تـوان گفـت د، مییـم مسـئله را اسـتنباط نماکح یموظف است با مراجعه به منابع معتبر فقه یقاض

گـران یم دیا حـر یـان کـا مالیـم و بدون ملاحظۀ امـلاک یانتفاع با درنظر گرفتن ملک ذوالحر  مالک یمبنا ،یاصول فقه
در صورت تعارض  .دیان آیم به یگر یحق د یه پاکگردد  یمطرح م یاز ضرر در صورت یر یجلوگ یامبن باوجود این،. است

  .گردد قاعدۀ لاضرر مقدم میمال انتفاع و ضرر، کان یم
  .م، ملک، حق انتفاعیم، حق، حق حر یحر : کلیدواژگان

                                                           
  omidifard.f@gmail.com  دانشیار دانشگاه قم *
 saremi.juybari@gmail.com  )ولمسئ ۀنویسند( اسلامی دانشگاه قمفقه و مبانی حقوق  دانشجوی دکتری **

  ٠١/٠٧/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ١٢/١٢/١٣٩۶:تأییدتاریخ 
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  مقدمه

وجود  یمموضوع حر  یلذ یمقررات مختلف. دارد ای یژهدر مقررات موجود کارکرد و یمحر 
را متناسـب بـا آن بـه کـار بـرده  یمموضوع خـود، حـر  یمقتضا از آنها به یکدارد که هر 

 یـتننموده، ماه یرویپ یکسانی یۀز رومختلف ا ینکه قانونگذار در قوان ییاز آنجا. است
کنیم بـا بررسـی  در این مقاله، تلاش مـی.مانده است قیمبهم با یمحر  یحقوق یو مبنا

  .فقهی حقوقی حریم، این ابهام را برطرف کنیم

  میت حر یمفهوم و ماه. ١

های گونـاگون  م مـرتبط، بـه دیـدگاهیم و مفـاهیمفهوم حر  یدر این بخش، پس از بررس
  .گردد یم اشاره میت حر یدربارۀ ماه

  م مرتبطیز آن از مفاهیم و تمایمفهوم حر. ١-١
  میمفهوم حر. ١-١-١

صـورت  بـه یایـن واژه گـاه. منـع اسـت یمعنا ل، برگرفته از حرمت بهیم بر وزن فعیحر 
» شـده میتحـر « یمعنـا ل اسـم مصـدر بـهکش و گاه به» ردنکمحروم « یمعنا مصدر، به
ه منـع کـوجه تسمیۀ حریم آن اسـت . )١٨٩۵، ص۵ج: م١٩٧۴، یجوهر (شود  یاستعمال م

منظـور،  ابـن(ش ممنوع است کگران بدون اجازۀ مالیا تصرف دیصاحبش از تصرف در آن 

م گفتـه ین جهـت حـر یـر آن نیز از ایاطراف چاه و غ یها به محل. )١٢۵، ص١٢ج: ١٣۶٣
د یـنما  ییا دربـارۀ آن ادعـایـ سـکونت گزیـدهان کـتوانـد در آن م ینمـ یسکه کشود  یم
  .)٣٩، ص۶ج: ١٣۶٧، یحیطر (

ت یـه مسـتلزم حماکـنـد یگو یزیـم در لغت به هـر چین گفته شده است حر یهمچن
  .)منظور، همان ابن(گردد  یم اطلاق مین حر کن جهت به زنان و مسیباشد و به هم
ف یـتعر  یمختلفـ یها م، آن را بـه صـورتیحـر  یلغو  یز، با توجه به معنایفقیهان ن

امـل که بهـره بـردن کـشود  یز گفته میک هرچینزد یها انکم به میحر  مثلاً : اند نموده
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، یعلامـه حلـ(روبـه  ختن خـاکیل آب و محل ر یاز باشد، مانند آبراه، سیمردم از آن موردِن
  .)٣۴، ص٣٨ج: ١٣۶۵؛ صاحب جواهر، ۴١٠، ص١٢ج: ق١۴١۶

نتفـاع ه اکـشود  ای گفته می ک به ملک آبادشدهینزد یانکم به میافزون بر این، حر 
سـت یگـر نیلا و تصرف شـخص دیان بوده و ظاهراً در استکاز آن ملک متوقف بر آن م

  .)١۵٠، ص٣ج: ق١٣٨٩فخرالمحققین، (

اطـراف ملـک و  یاز اراض یم مقدار یحر «: قانون مدنی نیز آمده است ١٣۶در مادۀ 
مادۀ  ١٢در بند . »مال انتفاع از آن ضرورت داردک یه براکقنات و نهر و امثال آن است 

در حکومت جمهوری ای اراضی یو اح یحۀ واگذار یقانون اصلاح لا  یینامۀ اجرا نیآئ ١
ه در اطراف و جوانـب ک ینیعبارت است از مقدار زم یم اراضیحر «: آمده است یاسلام
اء شده یاح یاستفاده از اراض یاز عادیمورد ن) رهیو غ یسات مادیتأس(اشده یاح یاراض

  .»م متفاوت استیالحر  یب عنوان ذو باشد و مقدار آن به تناس 

» منع«، مفهوم مشترک حریم در لغتد که آی دست می هب ذکرشدهاز مجموع مطالب 
یعنی مکانی که از احترام ؛ اصطلاحی شکل گرفته است یمفاهیم ،بر این اساس .است

 .و دفاع و حمایت از آن ضروری است ،برخوردار بوده

  تبطم مر یم از مفاهیز حریوجه تما. ٢-١-١

  م و حق ارتفاقیحر . ١-٢-١-١

در . »اق حقی است برای شـخص در ملـک دیگـرارتف« ،قانون مدنی ٩٣ موجب مادۀ هب
ده اسـت یـق حق ارتفـاق محسـوب گردیاز مصاد یکیم ی، حر هانیاز فق یار یت بساعبار 

ــانی؛ شــه۵٣٢، ص٢ج: ق١۴٢٣، یمحمــدباقر ســبزوار ( ــه. )١۵۶، ص٧ج: ق١۴١۴، ید ث ــعِ آن،  ب تب
، ١ج: ١٣۵٧، یامـام(انـد  م را نـوعی حـق ارتفـاق دانسـتهیز حق حـر یحقوقدانان ناز  یبرخ

جعفـری (انـد  ن شـدهیم و حـق ارتفـاق قائـل بـه تبـایان حـر یـگر هـم مید یبرخ. )١٢٢ص

م یان حر یم یها ن فرقیتر  ، عمدهیلکطور  بهباوجود این،  .)۴۴٩، ص١ج: ١٣٧٨، یلنگرود
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  :ردکان ین بیتوان چن یو حق ارتفاق را م

ه سـبب کـنیمـوات اسـت و حـال ا یایـا احیـ یم قانونکح مْ یش حر یدایمنشأ پ. الف
  ا اذن مالک است؛یو براساس عقد  یش حق ارتفاق غالباً ارادیدایپ

  ست؛یپذیر ن ککیاک دارد ولی حق ارتفاق از ملک تفکت انفیم از ملک قابلیحر . ب

حـق ارتفـاق غالبـاً در  هکنیگردد و حال ا یموات واقع م یها نیم غالباً در زمیحر . ج
 ؛)امامی، همان؛ جعفری لنگرودی، همان(گران قرار دارد یاملاک د

  م و حق انتفاعیحر . ٢-٢-١-١

نِ آن ملـک یه عـکـ یتوانـد از مـال یموجب آن، شـخص مـ ه بهکاست  یحق انتفاع حق
  .ندکندارد، استفاده  یا مالک خاصیاست  یگر ید

  :است م و حق انتفاع چنینیحر  یها ن فرقیتر  مهم

ه حـق انتفـاع کنیگردد و حال ا یجاد میم قانون اکح ا بهیای موات یم با احیحر . الف
  د؛یآ یوجود م به) ، وقفینک، سی، رقبیعمر (از عقود  یموجب عقد  به

رمنقول یمورد حق انتفاع اعم از منقول و غ یرمنقول است ولیم مال غیمورد حر . ب
  است؛

شـود، ولـی  مالک خاص نـدارد ایجـاد میه ک یموات و محل یها نیم در زمیحر . ج
  .)١٢۴، ص١ج: ١٣۵٧امامی، (آید  گران پدید مییحق انتفاع در مال متعلق به د

  میت حریماه. ٢-١

های  م بـا توجـه بـه دیـدگاهیسلطۀ مالـک بـر حـر  یم و چگونگیت حر یدر خصوص ماه
د؛ انـ ر بـه ملـک کردهیـهـان از آن تعبیمشـهور فق: جـه گرفـتیتـوان سـه نت یهان میفق
در . انـد رفتهیز اباحـۀ در انتفـاع را پذین یاند؛ برخ ز آن را حق اولویت دانستهیرمشهور نیغ

  .گردد می یاختصار بررس ها به ادامه، این دیدگاه
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  تکیمل. ١-٢-١

م را یحـر   ،عبداللـّه محمـدبنحۀ یات، از جمله صحیروا یهان، به استناد برخیمشهور فق
  :دانند یملک صاحب آن م

عـن  7سـئلت الرضـا«: قـال  نصر عن محمد بن عبداللّه یمحمدبن أب
أتیـه یلاً أو أقل ین میون لها حدود تبلغ عشر کعة و تیون له الضکالرجل ت
ذا درهمـا کذا و ک کتیو أعط کعتیض یمن مراع یأعطن: قولیالرجل ف
: )٣٣۶، ص١٧ج: ق١۴٠٩، یحر عـامل(» عة له فلا بأسیانت الضکاذا : فقال

 کـیمل یشخصـ: دمیپرسـ 7از امـام رضـا«: دیگو یم  عبداللهّ محمدبن
بـه  یگـر یشـخص د. متر اسـتک یا قدر یل یم ستیه حدود آن بکدارد 

در مقابـل ایـن چنـد  ن رایاز چراگـاه زمـ یمقدار : دیگو یصاحب ملک م
او باشـد  یاگـر ملـک بـرا: فرمودنـد 7امـام. نکـدرهم به من واگـذار 

  .»ندارد یالکاش

رفتـه شـده اسـت، معلـوم یم پذی، معاملـۀ معـوض حـر ت ذکرشـدهیه در رواک ییاز آنجا
. نـدک یدا میجاد وصف ملک پیدارد، ولی پس از ا یجاد، حالت تبعیم در ایه حر کگردد  یم

ث یدر آن مطرح نیست، ولی در دلالت حـد یت، بحث سند یحه بودن روایبا توجه به صح
ث یلـت حـددلا«: سـدینو یت مـیـپس از نقـل روا صاحب جواهر. د شده استیبر ملک ترد

ن، یهمچنـ. )٣۴، ص٣٨ج: ١٣۶۵(» ع و امثـال آن باشـدیه مراد از اعطا، بکتمام است  یوقت
بـر وجـود اصـل حـدود دلالـت دارد، نـه نحـوۀ   عبداللهّ محمدبنحۀ یگفته شده است صح

ه اگر ک وجود آمده باشد؛ چنان ر و مانند آن بهیان دارد حدود آن با تحجکپس ام. ن آنییتع
شت کن یه در آن زمکشت گردد، هربار کنوبت در آنها  ه بهکوجود داشته  نیچند قطعه زم

  .)٢٣٢، ص۵ج: ١٣۶۴، یخوانسار (نشود، مرتع و چراگاه خواهد شد 

ن یـات نـاظر بـه ایـگـر روایت ذکرشـده و دیـهان مفـاد روایاز فق یار ین، بسیباوجود ا
  :اند ن گفتهیرفته و چنیم پذیت حر کیموضوع را بر مل
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مرافقهـا  کملـیها فإنـه کرناه و ملکما ذ ینسان الأرض علالإ  ییإذا أح«
بـراج،  ؛ ابـن٢٧٢، ص٣ج: ١٣٧۶، یخ طوسـیشـ(» صلح الأرض الاّ بهایلا  یألت

ند و به تملک خـود کا یرا اح ینیه انسان زمک یوقت: )٣٠، ص٢ج: ق١۴٠۶
مالـک  سـت،ین نکـن بـدون آن ممیه استفاده از زمک یزانیدرآورد، به م

  .دم آن خواهد شیحر 

ا مالـکِ ملـک آبـاد، یـه آکـاسـت  یتـه اختلافـکن نیا: گر نیز آمده استید یدر جا
ت در استفاده برخـوردار یگران فقط از حق اولویا نسبت به دیم آن هم هست یمالکِ حر 

داننـد،  یم مـیان او را مالـک حـر یـسـت؟ مشـهور فقهیقتـاً ملـک او نیاست و حریم حق
ا یـموجب اح ه شخص بهکاست  یانکم میحر  رایه مالکِ ملکِ خود است؛ ز کطور  همان

دلیل ایـن حکـم . ننده استکا یاشده ملکِ احیدا نموده و همانند ملک احیپ یدر آن حق
ملـک در آن وجـود دارد و از  یعِ اصل ملک داخل بـوده و معنـایم در بیآن است که حر 

 ننده حق تصـرف درکا یای آن را نداشته و بدون اذن احیگری حق احیاین رو، شخص د
ن خـود یـه اکـان دارد یـم را ندارد؛ افزون بر این، حق شـفعه نیـز در راه مشـترک جر یحر 
ه را ین نظر یز این صاحب جواهر. )۴٠٧، ص١٢ج: ق١۴١۴، ید ثانیشه(ت است کیل بر ملیدل
  .)٣۵، ص٣٨ج: ١٣۶۵صاحب جواهر، (رده است کت ید و تقوییتأ

ده برخی ین امر موجب گردیا. دان م انتقاد کردهیت حر کیهان به نظریۀ ملیاز فق یبرخ
  :ن اعلام کنندیتفاوت گذاشته و چن یم و ملک اصلیت در حر کیان ملیم

از لـوازم  یار یرا بسـیـسـت؛ ز یها ن تکیر ملیم همانند سایت در حر کیمل«
ن یازبـ یآمده و گاه وجود  به یت در آن وجود ندارد و از این رو، گاهکیمل
  )١۵، ص٧ج: ق١۴١٨، یعامل ینیحس(» .رود یم

ایـن قـانون آمـده  ١٣٩در مادۀ . رفته شده استیپذ یز در قانون مدنیه نین نظر یهم
  :است

ه کـم است و تملـک و تصـرف در آن، یم ملک صاحب حر کم در حیحر «
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م اسـت، بـدون اذن از طـرف مالـک یباشد با آنچه مقصـود از حـر  یمناف
  . »ستیح نیصح

: »م لـهیم مـاهو حـر کـله حم یالحر «: سدینو ی، می، از عالمان بزرگ شافعیوطیس
داراسـت ) یملـک اصـل یعنـی(ه متعلق و صاحب آن کاست  یمکهمان ح یم دارایحر 

  :دیگو یم یالمغنز در ین قدامه ابن. )٢٨۶، ص١ج: ١٣١٣، یوطیس(
ننـده، مالـکِ کا یانتفاع فـراهم شـود و اح یبرا ینیه زمکا آن است یاح«

ن، یاو و همچنـ یاسـت بـرا یفضـا حقـ. گـردد یقرار نهر و اطراف آن م
) وسـفیابو( یقاضـ یول. زندیر  یه از دو طرف به آنجا خاک مکم آن یحر 
امـا . دیـگو ین مـیز چنـیـن یشافع. داند یم نهر را ملکِ مالک نهر نمیحر 

ل یـدل م ملک صاحب نهر است؛ بـهکم در حی، حر یخرقبنابر ظاهر گفتۀ 
نـد، کا یـمالـک را اح ین بیزم یسکاگر : اند ه فرمودهک 6ت نبوییروا

  . )١٧١، ص۶ج: ق١۴٠۴قدامه،  ابن(» ردیگ یت او قرار مکین در ملیآن زم
ــادۀ  ــه ١٢٨۶م ــن تحریرالمجل ــ م چاهیز حــر ی ــد  یهــا را ملــک صــاحبان آن م آل (دان

  )٣۵۴، ص٢ج: م١٩٨٩الغطاء،  کاشف

  تیحق اولو. ٢-٢-١

ت در یـصـاحب ملـک فقـط اولو یهـان بـرایاز فق یم، برخـیت حر کیۀ ملیدر مقابلِ نظر 
ا نشده اسـت تـا موجـب یم احیحر «: اند ۀ ملک گفتهیرفته و در ردّ نظر یم را پذیتفاع حر ان
م، ینـکم شـک یت حـر کیاصل ملک اگر در مال یای، پس از احیت گردد و از طرفکیمل

از اسـتفتائات  یبرخـ. )٧٧، ص٨٠ج: ق١۴١٠، یراز یشـ ینیحسـ(» ت اسـتکیـعدم مل اصلْ 
در ... «: ن آمـده اسـتیلاً در جواب استفتایی چنمث: کند ن نظر را تأیید مییز ایموجود ن

تواننـد بـا  یگران نمیه دکست و فقط متعلق حق است یم و مرتع ملک نیهر صورت، حر 
  .)٢٧۵ص : تا ، بییزیتبر (» نندکصاحب حق مزاحمت 

ای مستقل صـورت نگرفتـه اسـت، یم، احیدر مقابل، گفته شده است هرچند در حر 
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حسَب حالِ خود  به یزیای هر چیاح. جزء مال نیست جزء ردنکبه آباد  یا ضرورتیدر اح
س ک، هـر یاز ایـن رو، بنـابر قـول اقـو . )٣۵، ص٣٨ج: ١٣۶۵صاحب جـواهر، (آن مال است 

گـردد؛ بـا  یز مـیـت بنـا، مالـک عرصـۀ آن نکین موات بسازد، افزون بر مالیدر زم ییبنا
ن یردن زمـکـب آباد ا موجیا یپس اح. ا در عرصه صورت نگرفته استیات احیعمل هکنیا

  .)۴٠٧، ص١٢ج: ق١۴١۴، ید ثانیشه(دهد  یرا تابع ملک آباد قرار م ینیه زمکنیا ایاست 

  اباحه در انتفاع. ٣-٢-١

م نه ملـک اسـت و نـه یتوان گفت حر  یۀ پیشین، میالات بنیادین دو نظر کبا توجه به اش
آن بهـره گرفتـه و ل دفع ضـرر از خـود از یدل ه صاحبان آن بهکاست  یا ه اباحهکحق؛ بل

جـایز نبـودنِ . نـدیضـرر در آن بنما یتواننـد تصـرف سـازگار و بـ یگران بدون اذن او مـید
اسـت  یه برای درنظر گرفتن ضرر کست، بلیم نیت حر یلحاظ ماه تصرف ناسازگار هم به

ـق حـق دیه ملـک نک یزیشود؛ وگرنه چ یه به ملک وارد مک اسـت،  یگـر یسـت و متعلَّ
  .خواهد بود ریاپذیو اح شدنی تصرف

ن یملـک و حـق در زمـ: تـوان گفـت یم مـیدربارۀ تحقق نیافتن ملک و حق بـر حـر 
ا فقط سبب تملـک و اختصـاص یاز این رو، اح. دیآ یوجود م ا بهیموجب اح موات فقط به

م ثابـت یبودنِ حـر  اگر حقْ  یاز طرف. ز ممنوع استیاست و هر تصرف مزاحم با مالک ن
نـد؛ یتوانند در آن تصـرف نما ین بدون اذن صاحب حق نمگرایز دین حالت نیگردد، در ا

م یدربـارۀ تصـرف حـر  صـاحب جـواهره کـاست  یزیآن چ یجه منافین نتیه اکنیحال ا
در اسـتفاده از  روسـتااهالی  :او نوشته است. استر نموده کآن ذ یه بدون اذن اهالیقر 

 یرۀ عقلا، نفیس مْ یحر  ل برای اثباتیدل ترین قوی. ندارند آن به گرفتن اذن نیازی حریمِ 
م یا حق بـر حـر یت کیدام دلالت بر ملک چیه هکمال انتفاع از ملک است کضرر مالک و 

م منـع یگـران از حـر ید، بـه اعتبـار ملـک اسـت و اگـر دیـوجود آ بـه یاگر حق. نندک ینم
ه امور ذکرشده صرفاً کصورت مستقل اعتبار گردد؛ بل م اصالت ندارد تا بهیگردند، حر  یم
  .)١۵١ص: ق١۴٠١اض، یف(اند  دهیجعل گرد جب اصل ملکْ مو به
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  میحر  یمبان. ٢
  مبانی حریم در فقه. ١-٢

: گـردد یملاحظه مـ یتبَع آن در متون حقوق متفاوت دربارۀ حریم در فقه و به یدو مبنا
 ی؛ در مقابل، جمعـاند مال انتفاع صاحب ملک دانستهکم را یحر  یهان مبنایمشهور فق

ن دو مبنـا اشـاره یـدر ادامـه، بـه ا. انـد ردهکـه یـقاعـدۀ لاضـرر توج یگر آن را برمبنـاید
  .گردد یم

  مال انتفاعک. ١-١-٢

جـاد شـده ین ایکمـال انتفـاع مالـک زمـ یم بـرایه حـر کن است ینظر مشهور فقیهان ا
م و یننده بتواند بـا اسـتفاده از حـر کا یه احکم آن است یع حر یاز این رو، علت تشر . است

، یعلامه حل(اشده ببرد یم، بیشترین انتفاع و استفاده را از ملک احیاز حق حر  یبرخوردار 

ــائ٣٠٠، ص٢ج: ق١٣٧٧ ــده بروجــرد۴٢٠، ص١٠ج: ق١۴١٢، ی؛ طباطب ــا ، بیی؛ عب ــه  .)١٨ص : ت ب
د حق یه در واقع، هم باعث توسعه و هم سبب تحدک(م یع حر یگر، فلسفۀ تشر یعبارت د

ن یمـال انتفـاع، بـدکهمـان  یعنـی ،یت فـردکیـه اثر مالکن است یا) گردد یت مکیمال
در ایـن . رفته شده اسـتین مبنا پذیز همین یقانون مدن ١٣۶در مادۀ . دیله حاصل آیوس

اطراف ملک و قنات و نهر و امثال آن اسـت  یاز اراض یم مقدار یحر «: ماده آمده است
و جمـع  )٣۴، ص٣٨ج: ١٣۶۵( صـاحب جـواهر. »مال انتفاع از آن ضرورت داردک یه براک
؛ ٢۵۵، ص٢ج: ق١۴١۴، ید ثـانیشـه(انـد  ردهکح ین مطلـب تصـر یز به ایهان نیاز فق یگر ید

  .)۴٩٩، ص١۴ج: ق١۴١٨عاملی،  ینی؛ حس۴٠، ص١٢ج: همان

م وجود یچاه و قنات دو نوع حر  یبرا: اند ن گفتهیم را دو نوع دانسته و چنیحر  یبرخ
ک متـر از یـتقریبـی ط حلقـۀ چـاه بـه شـعاع یاز مح ینیمقدار زم: بیم قر یحر . ١: دارد

ۀ یا تصـفیـدن آب یشـکمنظور  نصب چرخ تلمبه به یه براکآن است  ییرۀ انتهایز داکمر 
نـد؛ کن مقـدار هـم تجـاوز یـور از اکم مذین است عرفاً حر کمم. ده استین گردیّ چاه مع
م یلازم باشد و از این رو، مقدار حـر  یادتر یو و چهارپا مقدار ز دن آب با دَلْ یشک یمثلاً برا
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ر یا مسـیـدر اطـراف چـاه  ینـیمقدار زم: حریم بعید. ٢. از صاحب چاه بستگی داردینبه 
. ده اسـتیـن گردیّ ع شـدن معـیمنظور حفظ آب چاه از تلف شدن و ضا ه بهکقنات است 

منـع از متصـرفِ صـاحب  یه براکم در تصرف صاحب ملک قرار ندارد؛ بلین مقدار حر یا
ه کـاست  پذیر توسعه ییم تا جاین حر یقدار ااز این رو، م. ده استیملک مجاور وضع گرد

 یدعبدالأعلی؛ سـ٢٨۵ص: ق١۴١۴، یسـتانیس(باشـد  یمال انتفاع و دفـع ضـرر ضـرور ک یبرا
  .)٩٣ص: تا ، بییاتبک؛ ١٢٢، ص١ج: ١٣۵٧، ی؛ امام٢٣٧، ص٢٣ج: ق١۴١۴، یسبزوار 

 در انـواع دیگـر. د اختصاص به قنـات و چـاه نـداردیب و بعیم به قر یحر  یبند  میتقس
ن مسئله با توجـه بـه اعتبـار نـوع تصـرفات یرا ایشود؛ ز  ن مسئله توجه مییز به ایم نیحر 
ب یـم قر یگـران بـه حـر یم مطلق تصـرفات دیتوان گفت در هر حر  یطرح است و م قابل

  .رسان منع شده است د فقط تصرفات آسیبیم بعیممنوع است، ولی در حر 

  از ضرر یریجلوگ. ٢-١-٢

م را دفـع یحـر  ی، مبنـایاتیـه، با استناد به رواکاست  یهیفق نخستین یافکد اسیجن ابن
م بـدان جهـت یمقررات مربوط به حر «: دیگو یاو م. اشده دانسته استیضرر از ملک اح

، یعلامـه حلـ(» رو نگـردد ش با حرج و ضرر روبهیه مالک در تصرفات خوکده یع گردیتشر 
گـر ید یرفته و برخیرا پذ دینج ابن یهان صریحاً مبنایاز فق یبرخ. )٣۶٩، ص٢ج: ق١٣٩٨

 علامه حلـیچون  یهانیفق. اند باوجود اعلام قوت این دیدگاه، با مشهور هماهنگ شده
محمـدباقر سـبزواری، ( یسبزوار ، )٢٩٨، ص٢ج: ق١۴١۴( ید ثانیشه، )۴١١ص ،١٢ج: ١٣٧٢(

روان یـپاز  )٢٢، ص٧ج: ق١۴١٨حسـینی عـاملی، ( الکرامـه صاحب مفتاحو  )۵٣٢ص: ق١۴٢٣
  .اند هینظر ن یا

  :ند ازا ه عبارتین نظر ین مستندات ایتر  مهم
  .الف

رجـل  7محمـد یأبـ یتبـت الـکقـال ) نیالحس(عن محمدبن الحسن 
م کـة لـه یـقر  یإلـ یحفر قناة أخـر یة فأراد رجل أن یقر  یانت له قناة فک
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الأرض إذا  یفـ یضـرّ إحـداهما بـالأخر یلا  یالبعد حتـ ینهما فیون بیک
 یحسب أن لا تضرّ إحـدهما بـالأخر  یعل 7قعانت صلبة أو رخوة؟ فوک

به امام «: دیگو یم یراو  :)٣۴٢، ص١٧ج: ق١۴٠٩، یحر عامل(»  إن شاء اللّه
 یگـر یدارد و د یقنـات ییدر روسـتا یشخصـ: نوشتم 7یر کحسن عس

ا سسـت یـن سـخت یه زمـکـ یدرصـورت. ندکحفر  یخواهد قنات دوم یم
ضـرر  یگـر یت شود تا به دیان آن دو قنات رعایم یا د چه فاصلهیباشد با

 ید فاصـله بـه مقـدار یـنجـا بایدر ا: در جـواب فرمودنـد 7نرساند؟ امام
  ».نگردد یگر یت شود تا موجب ضرر به دیرعا

  .ب

ه قنـاء یجبلاً فشقّ ف یرجل أت یف  7عبداللّه یعن عقبة بن خالد عن أب
] سـانیتقای[تقاسـمان ی: فقـال: بمـاء قنـاة الأول قـال یفذهبت الأخـر 

رة یت الأخیتهما أضرّت بصاحبتها، فإن رأینظر أیلة فیلة لیالبئر ل بحقائب
ــورّ  ــالأول فلتع ــان(أضــرت ب ــام صــادق یراو  :)١، ح٣۴۴ص : هم  7از ام

ند و سـپس ک یحفر م یقنات یوهکه در کند ک یسؤال م یبه شخص راجع
ه قنـات دوم آبِ کـنـد کدیگر احداث  ینار آن، قناتکدر  یگر یشخص د

نوبـت،  به«: فرمایند میدر جواب  7امام. ندک یمقنات نخست را جذب 
ک آب قنـات یـ دامکـنند تا ملاحظـه شـود کک قنات را مسدود یهرشب 

د قنـات یـنـد، باکاگر قنات دوم آب اولی را جذب . ندک یدیگر را جذب م
  ».ردکدوم را مسدود 

 م چاه و قنات مشخص شدهیات مقدار حر یاز روا یه در برخک ییباوجود این، از آنجا
ه مقـدارهای کـانـد  دهیـن عقیـات ذکرشـده بـر ایـهان با ملاحظـۀ روایاست، برخی از فق
ا یـن است با توجه بـه ضـرر، آن مقـدار توسـعه کبسا مم ت نداشته و چهییادشده موضوع

م یشـده بـرای حـر  نییهای تع فاصله: البته، نظر مشهور خلاف این است. ق گرددییتض
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ننمـوده و  یراد ضرر توجهیدانسته، به ا یموضوع یژگیو یرا دارا اتیچاه و قنات در روا
 یمتر از آن به چاه مجاور ضـرر کدانند؛ هرچند در فاصلۀ  ها را لازم می ت آن فاصلهیرعا

  .ایدیوارد ن

ن یـبر ا. ده داشته استیات عقیشده در روا نییتع یها بودنِ اندازه یبه غالب دیجن ابن
ه موجـب ضـرر چـاه سـابق کـنـد کحفـر گر ینار چاه دکرا در  یچاه یسکاساس، هرگاه 

باشد، صـاحب چـاه متضـرر، حـق ممانعـت از صـاحب چـاه دوم را داراسـت؛ هرچنـد در 
اگـر هـم . ن سست باشـدین سخت و هزار ذراع در زمیش از پانصد ذراع در زمیفاصلۀ ب

تواند از این کار جلوگیری کند؛  یموجب ضرر به چاه سابق نباشد، صاحب چاهِ نخست نم
 .)١٠٠، ص١ج: ق١۴٠۴فاضل مقداد، (متر از مقدارهای ذکرشده باشد کاش  لههرچند فاص

صـاحب (انـد  ح کردهیتصـر  دیـجن ابنز بر قوت نظر ین صاحب مدارکو  صاحب جواهر

  .)٢٣٩، ص۵ج: ١٣۶۴، ی؛ خوانسار ۴۵، ص٣٨ج: ١٣۶۵جواهر، 

ه کـبـرآن اسـت  دیـجن ابـن: سـدینو یات مسـتند مشـهور مـیـپس از نقـل روا علامه
سازد؛ ولی هرگاه معلـوم گـردد  یشده غالباً ضرر را از دو چشمه مرتفع م نییتع یها هانداز 

مُجـاز بـه حفـر چشـمه  ید بر آب چشـمۀ سـابق ضـرر زده اسـت، دومـیحفر چشمۀ جد
م نخست منـعِ آن یار شود و صاحب حر کاگر هم پس از احداث چشمه، ضرر آش. ستین

استناد شده، مانع اسـتقرار » ضرر و لاضرارلا «ه در آن به ک یاتیند، بیشتر رواکرا مطالبه 
. شـود از ضـرر او می یگـردد و موجـب جلـوگیر  یلحاظ تحقـق ضـرر، مـ ، بـهیحق دومـ

، یعلامـه حلـ(ار مناسـب اسـت یضرر، بس یعنیر نموده، کذ دیجن ابنه ک کیبنابراین، ملا

  .)١٧١، ص۶ج: ق١۴١٢

 یهـا انگر انـدازهیسند، بات مورد استناد مشهور، علاوه بر ضعف یافزون بر این، روا
ان یـم یه فرقـکآن است  یه مقتضکنیم چاه و چشمه هستند؛ حال ایان حر یمتفاوت م

ز یه احـداث چشـمه در مقـدار مقررشـده جـاکگونه  از این رو، همان. چاه و چشمه نباشد
ه مطلق تصرف کز نباشد نه به آن صورت ید از همان مقدار جایست، احداث چاه هم باین
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دلیـل ضـعف مسـتند مشـهور، مـلاک در مقـدار را  به جنید ابن. ز نباشدیجا م چاهیدر حر 
ضـرر و  یات و نفـیـان روایـبراسـاس جمـع م. ه موجب ضـرر نگـرددکداند  ای می فاصله

شـتر یب یظهورش بـر مـدع دیجن ابند گفت نظر ینامحدود، با یایات دال بر جواز احیروا
  .)٢۴٩، ص٢ج: ق١۴٢٣، یزوار ؛ محمدباقر سب۴١۴، ص١۴ج: ق١۴١۴، ید ثانیشه(است 

م البئر والنهر و نحوهمـا عـدم الإضـرار یحر  یزان فیالم«: سدینو یز مین دصدریشه
  .)٢ ی، پاورق١٨، ص٢ج: م١٩٩٠صدر، (» یانکة القرب المیناحمن  یالناش
های  ک بـودن فاصـلهیـل نزدیدل ه بهکن است یم چاه، نهر و مانند آن ایار در حر یمع

شـده در  تعیین یها ن اندازهیین است تعکافزون بر این، مم. ددموجب اضرار نگر  یانکم
، ٣٨ج: ١٣۶۵صـاحب جـواهر، (ه ورود ضـرر محـرز نیسـت کـباشـد  یاَخبار مربوط به موارد

  .)۴۶ص

 یحه، از وجاهـت منطقـیات صـحیـ، مسـتند بـه روادیجن ابنه استدلال کنیباوجود ا
ۀ او مخالفت با مشـهور یاز نظر  ل بر استقبال نشدنین دلیتر  برخوردار است، مهم ییبالا 
السند است، گفته شده  فیات ضعیدر مقابل، هرچند مستند مشهور روا. ان شده استیب
  .گردد یواسطۀ شهرت جبران م ز بهیات نیروا یه ضعف سند ک

ک دسـته از یـتمسـک مشـهور بـه : آن است که بگوییم بهتر ،نظر برخی فقیهان به
ات مـورد اسـتناد یـپوشـی از روا ات است نـه چشمیوابودن مفاد ر  یر ییانگر تخیات، بیروا
م یزان حـر یـات دربـارۀ میـک دسته از روایاز این رو، انتخاب و عمل مطابق با . دیجن ابن
  .)٢٣٩، ص۵ج: ١٣۶۴، یخوانسار (گردد  ینم یگر تلقیات دیاعتبار دانستن روا یل بر بیدل

 با ،برخی نویسندگان گفتۀ به برخوردار است، یه ذکرشده از وجاهت خوبیهرچند توج
 یین ادعـایۀ مشـهور چنـیـک از طرفـداران نظر یـ چیرا هـیندارد؛ ز  ینظر مشهور سازگار 

  .)١٠٧ص: ١٣٨٧، یغفار (اند  انتقاد کرده دیجن ابنۀ یصراحت از نظر  آنها به. اند نداشته

شده  نییهای تع ک از اندازهیهر : د بتوان گفتیپوشی از مطالب ذکرشده، شا با چشم
 هـانیاز فق یبرخـ ،جهـتن یبـه همـ. های موردِنظر عرف مردّد اسـت ت با اندازهایدر روا
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م یپـس حـر . انـد د بـه وارد نشـدن ضـرر نمودهیـزان ننموده و آن را مقین مییاقدام به تع
ه بنابر نظر عـرف بـه کن اطراف آن است یک از موارد، مانند چشمه و چاه، مقدار زمیهر 

 یهـا دربـارۀ انـدازه. ان حادث گرددیفاصله ضرر و ز  متر از آنکاز باشد و در یآن مقدار ن
ث واردشـده نـاظر بـه عـرف زمـان صـدور یـه احادکوجود ندارد؛ بل یمقررشده تعبد شرع

فـن صـالح  ص ضرر به اشخاص خبـره و اهـلِ یتر، تشخ حیبنابر نظر صح. ت هستندیروا
ز یـن آن افـراد. ننـدکافراد عمـل  یو شخص یشود تا براساس مصلحت عموم یسپرده م

ن است نظرات متفـاوت کهای گوناگون مم و حالت ها انک، شهرها، ماه تناسب زمان به
  .)٢۵۶، ص١٢ج: م١٩٨٩الغطاء،  اشفکآل (بدهند 

احـداث کننـد، انـدازۀ راه و مسـائل  ین اساس، امروزه هرگاه بخواهند شـهر یبر هم
. نـدیمـل نماند تـا آنـان براسـاس مصـلحت عینما یگر را به مهندسان واگذار میمرتبط د

ات فقـط حـدود و شـروط و یـروا. ردیپذ یرا م یر و مصلحت عمومیز خیگمان، شرع ن بی
و  ها نیه ماشــکــ یه در آن زمــان بــوده اســت؛ زمــانکــنــد ک یرا مشــخص مــ یملزومــات

 بنـابر .ت ندارندیها موضوع ها وجود نداشته است، اما امروز آن اندازه ها و فرودگاه روگاهین
خواسـتند  یدر زمـان مـا حاضـر بودنـد و مـ 7گمان، اگـر امـام بیۀ برخی فقیهان، گفت

اردان کـامل به شخص کطور  ار مرافق و حدود آن را بهکنند، حتماً کبنا  یا شهر یروستا 
  .)۶٠، ص۵ج: ١٣٧٠ه، یمغن(سپردند  یتخصص م و اهلِ 

  م در حقوقیحر یمبان. ٢-٢

سب با آن موضوعات، بـا م در مقررات گوناگون با توجه به موضوعات خاص، و متنایحر 
  :قانون مدنی آمده است ١٣۶در مادۀ . متفاوتی آمده است یها هیرو

 یه بـراکـاز اطراف ملک و قنات و نهر و امثال آن است  یم مقدار یحر «
  .»مال انتفاع ضرورت داردک

  :کند یهمان قانون مقرر م ١٣٩همچنین، مادۀ 
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ه کـآن،  م است و تملـک و تصـرف دریم ملک صاحب حر کم در حیحر «
م اسـت، بـدون اذن از طـرف مالـک یباشد با آنچه مقصـود از حـر  یمناف
ا قنـات یـم چشـمه و یتوانـد در حـر  ینمـ یسـکن یست و بنـابرایح نیصح
ز یه موجـب تضـرر نشـود جـاکـ یتصـرفات یند؛ ولکا قنات بیچاه  یگر ید

  ».است

م ضـرر عـد ١٣٩مال انتفاع و مادۀ کم را یحدود حر  یمبنا ١٣۶ن اساس، مادۀ یبر ا
مال انتفاع را ضـرر محسـوب کاز  یر یهان جلوگیاز فق یه برخک ییاز آنجا. دانسته است

بـر  )٣٣٧ص: ١٣٧۶جعفـری لنگـرودی، (حقوقدانان اند، برخی از  د نمودهیرده و در آن تردکن
از . نـدارد یان دو مادۀ ذکرشده وجـه منطقـی، جمع میه ازنظرِ فقهکده هستند یعق نیا

نقص در : د گفتیرفع آن با یابهام است و برا یز قانون داراین مین ملک حر ییجهت تع
از ضـرر  یر یهمان جلـوگ مْ ین حر ییت، ملاک تعیشود و در نها ضرر محسوب می انتفاعْ 
  .است

مال انتفـاع در ملـک کم را ین حر ییملاک تع )١٢٢، ص١ج: ١٣۵٧امامی، ( گرید یبرخ
آن اسـت  یمقصود از ضررِ فرضـ :عنوان نموده و معتقدند یدانسته و ضرر را ضرر فرض

  .دیآ یان وارد میم به صاحب آن ز یه در فرض تجاوز به حر ک

هان دربـارۀ یاز فق یه برخکنیبا توجه به ا: ن استیا ،رسد ینظر م آنچه محل تأمل به
ان دو یـرفع ابهـام م ین است براکا ممیده دارند، آیم عقیچاه و قنات و چشمه به دو حر 

  م؟ییم دوم نمایرا حمل بر حر  ١٣٩، مادۀ ١٣٩و  ١٣۶مادۀ 

ن ییاین ماده تع رایز  ،باشد ذکرشدهد جمع یتواند مؤ یم ١٣٨1ظاهراً م اند  برخی گفته
م یاز ضـرر دانسـته اسـت؛ از ایـن رو، حـر  یر یها را در سه مورد خاص بـرای جلـوگ اندازه
 مـال انتفـاعکشود و حدود آن محدود بـه  محسوب می یملک تبع ١٣۶ور در مادۀ کمذ

مـوارد دیگـر  یل لازم برایبارانداز، گذاشتن چرخ آب و وسا یه براک یمیحر  یعنیاست؛ 
مربـوط  ١٣٩شده در مـادۀ  ینیب شیم پیباوجود این، حر . م ضروری استیاستفاده از حر 
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گـر بـا یم ملـک بـوده و افـراد دکـه در حکم دوم، مثل چاه، چشمه و قنات است یبه حر 
ن اسـاس، یـبـر ا. )١١٩ص: ١٣٨٧، یغفار (ن را دارند ت مادۀ ذکرشده حق تصرف در آیرعا

جاد ضرر است؛ پس خلاف یا یِ م امارۀ قانونیحر  یبرا ١٣٨ذکرشده در مادۀ  یها فاصله
  .)٢٣٩ص: ١٣٧۴ان، یاتوز ک(د آن را قاطع پنداشت یاست و نبا شدنی آن اثبات

نـد، کت یس تبعارشناکاز نظر  تواند یدادگاه ماند  برخی از حقوقدانان گفته از این رو،
ار انـدک و نـادر یبودن است و امـاره بـر مطلـق بـودن بسـ یرا در امارات، اصل بر نسبیز 
ادشـده یم، همۀ مواد یمواد دربارۀ حر  یخینۀ تار یشیافزون بر این، با توجه به پ. دینما یم

 یننـدۀ دعـواکمتوجه ادعا  یه ضررر ک یوقت. شده است یزیر  یبراساس قاعدۀ لاضرر پ
صِرف جمود بر الفـاظ  به یار یو آب یشاورز کاز حفر قنات و امور  یر ی، جلوگادشده نباشدی

  .)٩٠، ص٣ج: ١٣٧٨، یلنگرود یجعفر (نخواهد داشت  یلیقانون دل

ــا ا ــب مــورخ  ٢٩٠٣م شــمارۀ کــشــور در حک یوان عــالیــن حــال، شــعبۀ نخســت دی
دشده ایشده در مواد  نییتع یها خلاف را مسموع ندانسته و اندازه یادعا ١٣/٩/١٣٢١

همچنین، مطـابق . )٢٩۵ص: ١٣۶۴، ین دفتر یمت(رده است کرا امارۀ قاطع و مطلق فرض 
م چاه، قنات یص حر یرو تشخیقانون آب و نحوۀ ملی شدن آن، وزارت ن ٣٨تبصرۀ مادۀ 

ه ایـن کـانـد  دهیـن عقیـاز حقوقـدانان بـر ا ین اساس، برخـیبر ا. و مجرا را برعهده دارد
نـد یگو یرفته و مینسخ را نپذ یمدنی است؛ در مقابل، برخ قانون ١٣٧تبصره ناسخ مادۀ 

توانـد  یرو مـیاست و خلاف آن را وزارت ن یها باق اماره: ان آن دو ماده جمع نمودیباید م
توهم  ١٣٧٠و  ١٣۶١ یها در اصلاحات سال ١٣٧گذاردن مادۀ  یویژه باق به. ندکاحراز 

  .)٣٢٣ص: ١٣٧۶، یلنگرود یر ؛ جعف٩٨ص: ان، همانیاتوز ک(برد  ین مینسخ را ازب

ه ظــاهراً کــ، ١٣٨و  ١٣٧شــده در مــواد  آورده یهــا ه جمــع انــدازهکــپُرواضــح اســت 
 یمنـد  ار قانونگذار را در بهـرهکه بر ضرر دارد، ابتکین شده و تیقول مشهور تدو یمبنابر

خواهـد بـا توجـه بـه امـاره بـودن  او مـی یعنـیدهـد؛  یه نشـان مـیـهر دو نظر  یایاز مزا
شد و تا کادشده دست بیراد ضرر از امارۀ یم را بسازد و با توجه به ایهای قانون، حر  اندازه
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ار کـن ابتیـ، امـروزه ایت خـارجیـامـا واقع. ش دهـدیم را افزایزان رفع ضرر، اندازۀ حر یم
د آمـدن یـذکرشده با پد یرده است؛ زیرا امروزه امارۀ قانونکت ساقط یقانونگذار را از اهم
ار اندک شـده اسـت؛ ایـن موضـوع امـاره یاربردش بسکق، یدق یباتابزار و وسایل محاس

ان اسـت و یـدفع ز  یبرا ای ذکرشده اماره یها بَرَد، چون اندازه یر سؤال میبودن آن را ز 
ه دانسته کنیا یهمچنین، برا. در یپذ ید، نقض میان وارد آیز  ،در آن فاصلهه ک یدرصورت

 یل و ابزارهـایتـوان از وسـا یمـ یراحتـ هرسـد، بـ یی نمانیز ز یمتر نکفاصله ه در کشود 
  .بهره گرفت ینونک

رود  یار مک به ییرا اماره جایز  پذیر است، ها خدشه ، اطلاق اماره بودن اندازهیاز طرف
م غالب کح یمبهم است، براساس تسرّ  هک ید و در مواردیموارد صدق نما بیشتره در ک

ن یدتر یـاز جداسـتفاده شمه و چاه بـا م قنات، چیامروزه حر . گردد ید مرتفع می، تردبه آن
محل و  2یکئولوژ ژدرویهه و آمار ت منطقیق وضعیمحاسبات دقو با  یعلم یها فرمول

 .سـتین یاز یـنمزبور گر به امارۀ یشود؛ بنابراین، د ین مییعت گریعوامل د یبا لحاظ برخ
گـردد و  یمـ نایم نمایحر  دربارۀ یمقررات موجود در قانون مدن یارآمد کآثار نا  از این رو،

 یه مبناکن صورت یبد. مرتفع گردد ین خلأ قانونیا ید براساس ضوابط و اصول فقهیبا
م یا حر یان کا مالیم و بدون ملاحظۀ املاک یمال انتفاع با درنظر گرفتن ملک ذوالحر ک
 یه پـاکـگردد  یمطرح م یاز ضرر در صورت یر یجلوگ یباوجود این، مبنا. گران استید

م بر تعـارض کحا  یلکن صورت، با توجه به اصول و قواعد ید؛ در ایآ انیم به یگر یحق د
با این توضـیح : شود م مسئله استنباط میکح» دو ضرر«ا ی» مال انتفاع و ضررک«ان یم
ده و در صورت یمال انتفاع و ضرر، قاعدۀ لاضرر مقدم گردکان یه در صورت تعارض مک

رِمهم یـا مهـم بـر غیـهـم بـر مهـم ان دو ضرر، براساس قاعدۀ تزاحم، ضـرر اَ یتعارض م
گـر گـردد، یه موجـب ضـرر ملـک دکـ کـیم ملیدر نتیجـه، از حـر . شود یح داده میترج

  .شود جلوگیری می
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  گیری نتیجه

در  یگـر یت دکیـن اطـراف آن بـه ملیه زمکاستفاده از بیشتر املاک، مستلزم آن است 
بـه آن . ن سازدکا ناممیه انتفاع از ملک را دشوار کدر آن نشود  یم تصرفک دست اید یاین

. ندیگو» میحق حر «ه مالک بر آن دارد، کرا  یو حق» میحر «ن، در اصطلاح، یمقدار زم
 یر یا جلـوگیش است یمال انتفاع مالک از ملک خوکا یم، یحر  ییاز شناسا یهدف اصل

ت یــن دو هــدف فقــط موجــب ممنوعیــک از ایــن هر یتــأم. از ورود ضــرر بــه صــاحب آن
از ایـن رو، . نیامل آنان از تصرف در آن زمـکت یم است نه محرومیگران از تملک حر ید

، بر این اساس. ندینما یگردد، خوددار  یمحسوب مه مُضر ک یصرفاً از تصرفاتد یباآنان 
م بـر کحـا  یلک، با توجه به اصول و قواعد قانون مدنی ١٣٩و  ١٣۶ تعارض مفاد دو مادۀ

مـال انتفـاع و ضـرر، کان یـرض مه در صـورت تعـاکـن صورت یبدشود؛  میتعارض حل 
، گـر گـرددید وجـب ضـرر بـه ملـکه مکـ کـیم ملیده و از حـر یـلاضرر مقدم گرد قاعدۀ

 یادیـگردد، شباهت ز  یگران میم مانع از تملک دیگاه که حق حر  آن .دشو جلوگیری می
م یار صـاحب حـر یـانحصـار در اخت را به کیرا انتفاع از ملیکند؛ ز  ت پیدا میکیمالبه حق 
ت صـاحبش و بـه تبعیـت از کیچون، در هر حال، با درنظر گرفتن مال یدهد، ول یقرار م

ه مالک بـر کحق اختصاص دانست  ید آن را نوعیشود، با یجاد میا یگر یآن بر ملک د
  .ندک یدا میموات و مباح پ یاراض

  

	:نوشت پی
ر ین اگـر مقـادیکلـ ؛اسـت گـز ٢۵٠ن سخت یگز و در زم ۵٠٠ن رخوه یم چشمه و قنات از هر طرف در زمیحر «: ١٣٨ ۀماد. 1

باشد به آن افزوده  یافکدفع ضرر  یبرا هک یا به اندازه ،نباشد یافکاز ضرر  یر یجلوگ یقبل برا ۀن ماده و مادیوره در اکمذ
 ».شود یم
2 .Hydrogeologic .»یسیانگل( »یشناس نیزم آب :Hydrogeology (ۀاست که به مطالعـ یشناس نیاز دانش زم یا شاخه 

 نیا. پردازد یم ینیرزمیآب ز  یها در سفره ژهیو و به نیپوسته زم یها در خاک و سنگ ینیرزمیز  یها و حرکت آب یپراکندگ
  .)پدیا  نقل از ویکی به( است نیزم ۀدانش مطالع یمعنا به geologyآب و  یمعنا به hydro یها از واژه یبیاصطلاح ترک
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  .فیروت، دارالتعار ی، بر المجلةیتحر  ،)م١٩٨٩(الغطاء، محمدحسین  اشفکآل  .١
  .ی، قم، مؤسسۀ انتشارات اسلامالمهذب البارع، )ق١۴٠۶(ز یعبدالعز  ی، قاضبراج ابن .٢
  .یاء التراث العربیروت، دار إحی، بیالمغن ،)ق١۴٠۴(احمد  بن قدامه، عبداللّه ابن .٣
 .، قم، أدب الحوزةالعرب لسان، )١٣۶٣(رم کم منظور، محمدبن ابن .۴
 .ه، چاپ هفدهمیسلاما یفروش تابک، تهران، یحقوق مدن، )١٣۵٧(دحسن یامامی، س .۵
 .چاپ نخست ، قم، سرور،دیاستفتائات جد، )تا بی(خ جواد یتبریزی، ش .۶
 .تابخانه گنج دانشک، تهران، یالمعارف حقوق رةیدا، )١٣٧٨(لنگرودی، محمدجعفر  جعفری  .٧
 .تابخانه گنج دانش، چاپ چهارمک، تهران، حقوق اموال، )١٣٧۶( _________________ .٨
 .ةیدارالحضارة العربروت، ی، بوالعلوم اللغة یح فیالصح، )م١٩٧۴(اد حم بن لیجوهری، اسماع .٩
 .، چاپ نخست:البیت آل، قم، مؤسسۀ عةیالش  وسائل، )ق١۴٠٩(حسن  حر عاملی، محمدبن .١٠
 .روت، دارالعلومی، بالفقه، )ق١۴١٠(دمحمد یشیرازی، س حسینی  .١١
روت، یــ، باعــد العلامــةشــرح قو  یفــ رامــةکال مفتــاح ، )ق١۴١٨(دمحمدجواد یعــاملی، ســ حســینی  .١٢

 .دارالتراث، چاپ نخست
 ی، قـم، مؤسسـۀ مطبوعـاتشـرح مختصـر النـافع یف کجامع المدار ، )١٣۶۴(داحمد یخوانساری، س .١٣

 .ان، چاپ دومیلیاسماع
 .:البیت آل، قم، مؤسسۀ امکالأح مهذب، )ق١۴١۴( یدعبدالأعلیسبزواری، س .١۴
، چــاپ یقــم، دفتــر انتشــارات اســلام ،امکــالأح ة یــفاک ،)ق١۴٢٣(محمــد  ســبزواری، محمــدباقربن .١۵

 .نخست
 .، چاپ نخستیروت، دارالمورخ العربی، بقاعدة لاضرر ولاضرار، )ق١۴١۴( یدعلیسیستانی، س .١۶
 .، چاپ نخستیالترق مطبعةه، ک، مالأشباه والنظائر، )١٣١٣(ن یالد سیوطی، جلال .١٧
، الإسـلام شـرح شـرائع  یالأفهام ف کمسال، )ق١۴١۴( )جبعی عاملی یعل بن نیالد نیز ( ید ثانیشه .١٨

 .ةیقم، مؤسسة المعارف الإسلام
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 .چاپ نخست ة،یالمرتضوتبة کم ، تهران،المبسوط، )١٣٧۶() حسن محمدبن( شیخ طوسی .١٩
ة، چـاپ یتـب الإسـلامک، تهـران، داراللامکـجواهر ال، )١٣۶۵( )محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٢٠

 .دوم
روت، انتشــارات یــ، ب)د صــدریشــهق یــبــا تعل( نیالصــالح منهــاج ، )م١٩٩٠(دمحمدباقر یصــدر، ســ .٢١

 .دارالتعارف، چاپ نخست
 .یروت، دارالهادی، بالمسائل اض یر ، )ق١۴١٢( یدعلیطباطبائی، س .٢٢
 .، چاپ دومی، تهران، دفتر نشر فرهنگ اسلامنیالبحر  مجمع ، )١٣۶٧(ن یطریحی، فخرالد .٢٣
 .گاه تهران، تهران، انتشارات دانش٣۴، شیمجموعۀ حقوق، )تا بی(عبده بروجردی، محمد  .٢۴
 .:البیت آل، قم، مؤسسۀ امکر الأحیتحر ، )١٣٧۶) (حلی وسفی بن حسن( یعلامه حل .٢۵
 .:البیت آل، قم، مؤسسۀ تذکرة الفقهاء، )١٣٧٢( ___________________ .٢۶
ن، چـاپ ی، قم، انتشارات جامعـۀ مدرسـامکقواعد الاح، )ق١۴١۶( ___________________ .٢٧

 .نخست
، یغات اسـلامی، قم، انتشارات دفتر تبلعةیالش مختلف  ،)ق١۴١٢(_______ ____________ .٢٨

 .چاپ نخست
 .فروشی اسلامیه ، تهران، کتابنیتبصرة المتعلم، )ق١٣٧٧( ___________________ .٢٩
 .حوزه ٣نامۀ سطح  انیپا، »م در فقه و حقوقیحر  یمبان یبازشناس«، )١٣٨٧(ن یغفاری، محمدام .٣٠
 .1یمرعش یالله نجف تابخانۀ آیتک، قم، الرائع ح یالتنق ،)ق١۴٠۴) (یور یس  عبداللّه(مقداد  فاضل  .٣١
 یزکـامـر در سـتاد مر  یولـ ینـدگی، دفتـر نماعهیم در فقه شـیحر ، )تا بی(ن یالد یهرندی، مح فاضل  .٣٢

 .یغات اسلامینفره، قم، دفتر تبل هفت یها ئتیه
مطبعـة ، قـم، الایضـاح الفوائـد فـی شـرح القواعـد، )ق١٣٨٩) (حلی حسن محمدبن(فخرالمحققین  .٣٣

 .العلمیة، چاپ نخست
 .تاب، چاپ نخستک، قم، دارالیالأراض، )ق١۴٠١(فیاض، محمداسحاق  .٣۴
 .تهران، وزارت دادگستری ،٣۴، سال پنجم، شیمجموعۀ حقوق ،)تا بی( یقل نیکاتبی، حس .٣۵
 .لدا، چاپ نخستی، تهران، تکیاموال و مال، )١٣٧۴(کاتوزیان، ناصر  .٣۶
، تهـران، چـاپ دانشـگاه تهـران، چـاپ یحقـوق ییۀ قضایومجموعۀ ر ، )١٣۶۴(دفتری، احمد  متین .٣٧

 . دوم
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 .، قم، قدس، چاپ نخست7الإمام الصادق فقه  ،)١٣٧٠(مغنیه، محمدجواد  .٣٨
 :دسترسی در ، قابل»شناسی زمین آب«ویکی پدیای فارسی، ذیل اصطلاح  .٣٩

<https://fa.wikipedia.org> 

  
  





  
  

  
  
  

  ضد ۀدر مسئل نقش بازشناسی حقیقت حکم شرعی
  نقش بازشناسی حقیقت حکم شرعی

	ضد ۀدر مسئل
  *بلال شاکری

  چکیده
ایـن  البتـه، پذیرفته اسـت؛ های صـورت یان آثار و ثمرات تحلیلنظریات، ب ۀتحلیلی و ارائیکی از نکات اساسی در مباحث 

حقیقت حکـم «مبحث  ،که دچار این نقصان است ،مباحث تحلیلی علم اصول یکی از. شود نکته معمولاً مغفول واقع می
ر متعـددی در علـم اصـول آثـاشـویم،  ای قائل در تحلیل حقیقت حکم شرعی به چه نظریه اینکهبه  نسبت. است »شرعی
اسـاس سه نـوع اثرگـذاری را بر اساس مسلک تلازم، به شیء مقتضی نهی از ضد عام و بر امر  مثلاً در مسئلۀ. آید پدید می

شـود مسـلک تـلازم در  برخـی از نظریـات موجـب می. توان شناسـایی کـرد حقیقت حکم شرعی می ۀمبانی مختلف دربار 
. کنـد مکـان چنـین مسـلکی را تصـحیح میپذیرش برخی مبانی دیگر ا نتیجۀکند؛ اما  معنا و نادرست جلوه بی مسئلۀ ضد
را   امکـان طـرح آنتنها  نـهبرخی مبانی در بحث حقیقت حکم شرعی مسلک تلازم را گامی به جلوتر رانـده و  باوجود این،

د و پـذیرش چنـین مسـلکی را ده میتی وارد بر این نظریه پاسخ ، بلکه به بسیاری از اشکالات ثبوتی و اثباکند میتصحیح 
  .نمایاند میمعقول  مسئلۀ ضدْ در 

 . ضد عام، حقیقت حکم شرعی، مسلک تلازم :واژگانکلید

                                                           
 b.shakeri@iran.ir   فقه و مبانی حقوق دانشگاه فردوسی مشهد دانشجوی دکتری *

  ٢٧/٠۵/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ٠٨/١١/١٣٩۶:تأییدتاریخ 
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  مقدمه

ت یـبحـث از ماه ر در علم اصول فقه مطرح شـده،یاخ های یکی از مباحثی که در سده
شــیخ ه از دوران کــاســت  یمســائل یکــی از یم شــرعکــت حیــماه. اســت یم شــرعکــح

 ،البتـه. مطرح شده است یاصول های باتکدر  ،محقق خراسانی ی،و شاگرد و  انصاری
 یافـت؛شـان یاز ا ی را در کتب پیشن مباحثیچن یست که نتوان سررشتۀن بدان معنا نیا
یـافتنی اسـت، ز ین یان پیشیناصول های باتکسئله در ن میاز توجه به ا ییها شهیه ر کبل

و با توجه به  محقق خراسانیو  شیخ انصاریاما پس از . ح نشده باشدیچند بدان تصر هر 
بـه بررسـی و  علمـا، بـر توجـه محقق خراسانیمراتب حکم شرعی از سوی  ۀطرح نظری

ین مسئله بـه تحلیـل در ا ، بیشترِ توجه عالمانبا این حال. تحلیل این مسئله افزوده شد
و کمتـر بـه ثمـره و  ت و ماهیت حکم شرعی معطوف شدهاصل مسئله و شناسایی حقیق

در ذهن  ها این پرسش از این رو،. توجه شده است تطبیقات تحلیل حقیقت حکم شرعی
  :گیرد شکل می

معاصر با رویکردی جدید به تحلیل مباحث مرتبط با حکـم  علمای اینکه عملی ثمرۀ
؟ در کجـای اصـول و فقـه یسـتانـد، چ پرداختهلـه شناسـایی حقیقـت آن جم، از شرعی

علـم  فایدۀ ، موجب تورم بیعملی ندارد ۀاگر طرح چنین مسائلی ثمر آیا تأثیرگذار است؟ 
  شود؟ نمی )مندند گلهکه بسیاری از آن (اصول 

ــه پرســش ــت های در پاســخ ب ــا از حقیق ــل م ــت تحلی ــد گف ــالا بای ــرعی  ب حکــم ش
 شده دربـارۀ همراه داشته و پذیرش هریک از آرای مطرح لم اصول بهدستاوردهایی در ع

 ، همچـوندر اصول فقه شده حقیقت حکم شرعی آثار متعددی در برخی مباحث مطرح
ک عـالم و جاهـل، ام، اشترا کن احی، تضاد بیو واقع یم ظاهر کن حی جمع میاچگونگ

  .کلف داردعقاب م تعدد مجعول، اجزاء و

هـای مطـرح شـده دربـارۀ حقیقـت حکـم  طبیقـات تحلیلت یـک از آثـار وبررسی هر 
نوشتار حاضر بـه بررسـی تطبیقـی و  بنابراین، ؛ای نیازمند است گستردهمجال  شرعی به
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 بـادر ماهیت و حقیقت حکم شرعی در یکی از مباحث اصولی  شده تأثیر نظریات مطرح
یرات ایـن ای کوچـک از تـأث عنـوان نمونـه ، بـه»امر به شیء مقتضی نهـی ضـد«ان عنو 

آثـار  دارای از ضـد یعـدم اثبـات نهـ یـارواضح است که اثبات پُ  .مسئله، خواهد پرداخت
اثبـات برسـد،  در ضـد عـام بـه یاگـر وجـود نهـ یـراز  اسـت؛ یدر مباحث فقه یمیمستق

و  یتحرمـت تـرک واجبـات و وجـوب تـرک محرمـات، مبغوضـ یـانعلاوه بـر ب توان یم
کـه در  نـاییبنابر اخـتلاف مب ،البته(را  یعاملبطلان امور م یا یبطلان ضد خاص عباد

   .گرفت یجهنت) بر فساد وجود دارد یدلالت نه

  :اینکه ،از آغاز سخن باید تذکر داده شود پیشای که  نکته

ثر در بحث نیستیم، بلکه ؤنقد و بررسی مبانی مختلف و م دار در نوشتار حاضر عهده
نقـد و  .مـؤثر در ایـن مسـئله هسـتیم مبـانیاز  هریـکتحلیل و بررسـی اثـر  پیصرفاً در 
  .طلبد از مبانی مؤثر جایگاه دیگری می هریکبررسی 

  )تقریر محل سخن(شناسی مسئله  موضوع. ١

 .ددهـ اصـولی را مـورد بررسـی و تطبیـق قـرار می ان دو مسـئلۀیرو ارتباط م نوشتار پیشِ 
در  ضـد مسـئلۀحقیقت حکـم شـرعی و  مختصری دربارۀتوضیح  ارائۀ بنابراین، نخست

  .سخن لازم خواهد بود علم اصول برای روشن شدن موضوعِ 

بـه ضـد  اقتضای امر بـه شـیء نسـبت .١: در بحث ضد دو عنوان کلی مطرح است
  .به ضد خاص اقتضای امر به شیء نسبت .٢ عام؛

اقتضـای  علما برای اثباتِ . آنچه محل سخن است، عنوان اول یعنی ضد عام است
 .٢ ت؛یـنیع .١: انـد دهمطـرح کر ام، سـه مبنـای متفـاوت بـه نهـی از ضـد عـ امر نسبت
؛ هاشمی شـاهرودی، ١٣٣ص: ق١۴٢۵؛ خراسانی، ٣۵٢، ص١ج: ق١۴٠۵صدر، (تلازم  .٣ تضمن؛

رو تـــأثیر مبـــانی و  جســـتار پـــیشِ  .)۴۴، ص٣ج: ق١۴١٧؛ فیاضـــی، ٣١۵، ص٢ج: ق١۴١٧
   .دکن مسلک تلازم را بررسی می در های مختلف از حقیقت حکم شرعی لیلتح
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 دربـارۀعلمـا : صورت مختصر باید گفـت یت و حقیقت حکم شرعی نیز بهماه ۀدربار 
نظریـه و  هبـاره دَ  کـه دراین ای گونـه به نظـر دارنـد؛ حقیقت حکمِ شرعی اخـتلافِ  چیستی

 شـده نظریـات و احتمـالات مطرح .سوی ایشان مطرح شـده اسـتاحتمال گوناگون از 
  : ند ازا عبارت یم شرعکحقیقت ح دربارۀ

 1؛شیخ انصاریتا حدود زمان  شده در میان پیشینیان نظر مطرح: خطاب. ١

؛ همـو، ٢٧-٢۶، ص٢ ج .الـفق ١۴١۵خمینـی، ( 1نظر امـام خمینـی: خطابات قانونی. ٢

و  ٣٢٢و  ٢٧٢-٢٧٠و  ٢۴٧و  ٢۴٢، ص١ ج: ١٣٨٢؛ ســــــــبحانی، ٢١۴، ص٢ ج: ق ب١۴١۵

 ؛)٣٣٨، ص٢ج: ؛ همان۴٣٧

 2علمای اهل تسنن و برخی علمای شیعه؛تحلیل برگرفته از : اثر خطاب. ٣

 3؛)٢٣٣-٢٣٢: تا نوری تهرانی، بی( محقق خراسانیو  شیخ انصارینظر : ارادۀ شارع. ۴

همـان؛ بروجـردی، ( میرزاهاشم آملیو  آغاضیاء عراقی، سید صدرنظر : ارادۀ مظهره .۵

ــان١٨، ص٣ج: ق١۴١٧ ــماعیل١۶٧، ص۴ج: ؛ هم ــایی،  ؛ اس : ق١۴٠۴پور اصــفهانی شهرض

 ؛)٣١١و  ٢۵١و  ٢۴٧و  ٣۶، ص١ج

 4؛)٢٨۴، ص٢ج: ق١۴١٧هاشمی شاهرودی، ( وبغض حب. ۶

 5؛)همان( وبغض مبرز حب. ٧

 6؛)نوری تهرانی، همان( )مصلحت و مفسده(ملاک . ٨

اللـه  آیتو  اللـه روحـانی آیت، اللـه خـوئی آیت، محقق نـائینینظر : جعل و اعتبار. ٩
: ق١٣٨۶، ودیسـواعظ الحسـینی به؛ ٣٨۴ص، ۴ج: ق١۴٠٩، کاظمی خراسانی( سیستانی

؛ ٢۵۴، ص٣ج: ق١۴١٧؛ فیاضـی، ٨٨، ص٣ج: تا ؛ هاشمی شاهرودی، بی١٠٨و  ٧٢، ص٣ج

 ؛)۴۶ص: ق١۴١۴؛ قطیفی، ١۵٠-١۴٩، ص٢ج: ق١۴١٣حکیم، 

  7.اعتبار مبرز. ١٠
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 شـده در تحلیـل حقیقـت حکـم شـرعی براسـاس نظریـۀ تأثیر مبانی مطرح ،ادامهدر 
  . تلازم بررسی خواهد شد

  مسئلۀ ضدتحلیل و بررسیِ تأثیرِ حقیقت حکم در . ٢

ایـن  .تحلیل اصولیان از حقیقت حکم شرعی در بحث ضد دارای آثاری است ،گمان بی
  : توان در سه مرحله ترسیم کرد تأثیرگذاری را می

مسـئلۀ ضـد تـلازم در  ۀبرخی مبانی، هیچ جایگاهی برای طرح نظری براساس. الف
براساس برخی مبانی ازبین رفته و ی صورت مسئله و موضوع تلازم یعن عام وجود ندارد؛

 تلازم را برای اثبات نهی از ضد مطرح کرد؛ توان نظریۀ نمی

چنـد ود دارد، هر تـلازم وجـ ، امکان طرح نظریـۀتعدادی دیگر از مبانی براساس. ب
 ممکن است اشکالاتی متوجه این نظریه باشد؛

 تنها امکـان طـرح نظریـۀ نـهیت حکم شـرعی، در حقیقت و ماه ها دیدگاهبرخی . ج
طـرف کـرده و بـه اشکالات وارد بر این نظریه را بر کنند، بلکه برخی  تلازم را تصحیح می

 .کنند اثبات اصل این نظریه کمک می

در  دربـارۀ حقیقـت حکـم شـرعیشـده  از مبـانی مطـرح هریکتأثیرِ ، بر این اساس
  .خواهد شد سیل و برر تحلیمسئلۀ ضد، بنابر مسلک تلازم، 

بغض مبـرز،  و تطبیق براساس تحلیل حکم به خطاب، خطاب قانونی، حب. ١-٢
  مظهره و اعتبار مبرز ۀاراد

ز بیان شـد، مظهره و اعتبار مبر  ۀمبرز، اراد وبغض حب یۀدر سه نظر که  ،قید ابراز دربارۀ
، قـتیحقکـه در سـت؛ بلیشده ن مقوم نظرهای مطرح دْ ین قیا. ١: دو احتمال وجود دارد

 ؛، اراده یـا اعتبـار اسـتوبغض حبهمان  مْ کقت حی، حقین سه دیدگاهن به الاازنظرِ قائ
 ین شـرطیسـت، چنـیاثر ن یدارا ،ابراز نشود یا اراده وبغض اگر حبه ینکاما با توجه به ا

  .شده است مقوم آرای مطرح ید ابرازْ ق .٢دارد؛ لازم 
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  .هـد شـدان نظریـه ارائـه خوانظر ذیـل همـ، توضـیح و تطبیـق مـدِ بنابر احتمال اول
  یـاهمـان ابـراز  ،اسـت یم شـرعکـت حیـآنچـه ماه ،قـتیحقاما بنـابر احتمـال دوم، در 

ق بحـث یـتطب ،ن بخـشیـدر ا .یـردگ یخطاب قـرار م یۀل نظر یبنابراین ذ خطاب است؛
خطـاب مـورد بررسـی قـرار خواهـد  یۀاز ضد آن بنابر نظر  یء و نهیان امر به شیتلازم م
  .گرفت

ممکن است ادعا شود جایی بـرای   م،یرا خطاب شارع بدان یم شرعکح قتیاگر حق
  :چون در مبحث ضد عام وجود نخواهد داشت؛تلازم  یۀطرح نظر 
ــ یبحثــ بحــث ضــدْ . الــف ث بحــ یم شــرعکــاز اســتلزامات ح ی اســت و در آنعقل

از این رو، اگر تـلازم هـم . که حکم شرعی از مقولۀ لفظ و خطاب است شود؛ درحالی می
حکم شرعی از جنس خطاب نیست، دیگر حکـم شـرعی بـر آن  لازمۀ چون باشد،ثابت 

که مراد دلالـت التزامـی  8لفظی بدانیم یبحث مسئلۀ ضد رااگر هم . صادق نخواهد بود
ل الفـاظ و خطـاب اسـت، نـه خـود لفظی باشد، باید گفت دلالت التزامی یکـی از مـدالی

تحلیـل حکـم  براسـاستلازم را  ظریۀتوان ن براساس چنین مبنایی می ،بنابراین خطاب؛
ایـن موضـوع در جـای خـود بررسـی . دخطاب شـارع مطـرح کـر  شرعی به مدلول یا اثرِ 

 .خواهد شد

لفظـی  شـرعیِ  معنای خطاب است، باید در ادلۀ اینکه حکم شرعی بهبا توجه به . ب
 .به فعل و ضد آن وجود ندارد نسبت ام، دو خطابکاح کم ضد بود؛ اما در ادلۀپی حدر 

ن یرده اسـت، همـکـرا اگر شارع نمـاز را واجـب یز  ی لغو خواهد بود،ن خطابیچن. ج
دن بـه غـرض خـود بـه دو یرسـ یت را دارد و شارع بـراکیت و محر یت داعویوجوب قابل
 . رسد یخطاب به غرض خود م یکاز ندارد و با یخطاب ن

مشـکل  توانـد راهگشـای بنابر تحلیل حقیقت حکم شرعی به خطاب، تأکید نیز نمی
  : اینکهتوضیح . لغویت باشد

د معنـا دارد و کیـم، تأ ینـکر از خطـاب شـارع تصـور یـرا غ یم شرعکه حک یصورتدر 
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. رده اسـتکـلـف اعـلام کبـه م یـی ـو نف یاثبـاتیان متفاوت ـ م خود را با دو بکح شارعْ 
ن یبنـابر چنـ .ی استم شرعکه خطاب شارع همان حکن است یمفروض ا باوجود این،

ه کـم اسـت کـح یـکه کم وجود ندارد، بلکد دو حکیدر تأ  ید معنا ندارد؛ زیراکتأ  ی،فرض
ک ضـد م حرمتِ تر کر از حیء، غیم وجوبِ انجام شکن موارد حیشود؛ اما در ا یرار مکت

  .است

  :باید گفت شده با توجه به مطالب بیان

تحلیل فوق از حقیقت حکـم شـرعی، طـرح مسـلک تـلازم در بحـث ضـد  براساس
. ای وجـود نخواهـد داشـت گونه تصویری برای تصحیح چنین نظریه ه و هیچمعنا بود بی

خطابات شخصی و خطابات قانونی نیز تفاوتی وجود نخواهـد  میان نظریۀدر این مسئله 
  . داشت

  تطبیق براساس تحلیل حکم به اثر خطاب. ٢-٢

 اندر تحلیـل ماهیـت حکـم شـرعی بـه اثـر خطـاب شـارع، اصـولی ،ه بیـان شـدک چنان
چنین تحلیلی امکان طـرح  براساسرسد  نظر می به. ندده بودارائه کر  رهای متفاوتیتقری

  . وجود دارد مسئلۀ ضدمسلک تلازم در 

تـوان  تقریر مدلول خطاب شارع و همچنین لفظی دانستن بحـث ضـد، می براساس
شـیء اقتضـای  امر به براساس آن ثابت کرد کهراحتی مسلک تلازم را مطرح کرده و  به

ل مطابقی، تضمنی و توانند دارای سه مدلو  زیرا خطابات می ضد عام را داراست؛ نهی از
توانـد  بر دلالت مطابقی بر امر، می ، افزونبنابراین هر امر و دستور شارع التزامی باشند؛

عت نیـز یدر شـر  یار یمـوارد بسـ. نهـی از تـرک نیـز باشـدبه  نسبتدارای مدلول التزامی 
 یمـکح یدلالـت التزامـ ی را و بـهمـکح یدلالت مطابق بهلام شارع در آنها که ک هست

  .)کلام شارع هستند مانند مفاهیم که دلالت التزامیِ ( کند یدیگر را ثابت م

هریـک از زیـرا  رو نخـواهیم بـود؛ روبـهاین تقریـب، بـا مشـکل لغویـت نیـز  براساس
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یفـی شـارع دارای اثـر خاصـی اسـت و حکـم و تکلکلام  مطابقی و التزامیِ  های دلالت
  مکلـف، پـذیرش ، نتیجـۀ اثبـات دو حکـم بـر ذمـۀالبتـه. کنـد برعهدۀ مکلف اثبات می

 ،حقیقـتر فرض مخالفت با هر امر شارع است؛ چون با تـرک هـر امـر، در تعدد عقاب د
 مسـئلۀ. تامر به شـیء و نهـی از ضـد آن شـده اسـبه  نسبتدو عصیان  مکلف مرتکبِ 
شود  لی مانعی برای آن تصویر نمیعق نظرِ از نیز هرچند مشکل ثبوتی ندارد و  تعدد عقاب

 نظـرِ ، امـا بایـد دیـد از )دو عقاب محذورِ ثبوتی نخواهد داشـتبا اثبات دو حکم، اثبات (
توان ملتزم به تعدد عقـاب شـد  شرعی در بحث عقاب مکلف نیز می اثباتی و دلالت ادلۀ

  یا خیر؟

دۀ نخسـت در تطبیـق شـ مطرح ی عقلی بدانیم، اشکالبحثمسئلۀ ضد را اگر  ،البته
امـر  گفـت تـوان نمیبراساس مسلک التزام  طاب بر این تحلیل نیز وارد است وخ نظریۀ

  . به شیء مقتضی نهی از ضد عام آن خواهد بود

  :اینکهتقریب مدلول خطاب شارع  براساسسخن  نتیجۀ

تحلیـل حقیقـت  براسـاسسخن در اثبات امر بـه شـیء را عقلـی بـدانیم،  اگر شیوۀ
خـواهیم بـود و جایگـاهی بـرای  رو مدلول خطاب شارع، با اشکال روبـه به حکم شرعی

ضد را لفظی بـدانیم، طـرح  دربارۀاما اگر سخن ح مسلک التزام باقی نخواهد ماند؛ طر 
. هـد بـودگونه اشـکال ثبـوتی مواجـه نخوا مسلک التزام برای اثبات نهی از ضد، با هیچ

موجود سـازگاری  شدن به تعدد عقاب با ادلۀد ملتزم ست که باید دیتنها مسئلۀ اثباتی ه
  دارد یا خیر؟

دو تقریب دیگر از تحلیل حقیقـت حکـم شـرعی بـه اثـر خطـاب، یعنـی  براساساما 
ای  مسـئله ضـد راحتـی اگـر : ر خطاب و تقریب بعث و زجر امکانی بایـد گفـتتقریب اث

اگـر حقیقـت  زیـرا وتی خواهد بود؛مسلک تلازم بدون اشکال ثب عقلی بدانیم نه لفظی،
ری حکم شرعی را اثر خطاب شارع بدانیم، این اثر ممکـن اسـت عقلـی باشـد، و محـذو 

  .باره وجود نخواهد داشت دراین
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از ضـد  یء و نهـین امـر بـه شـیتوان به تلازم بـ ینیز م یانکبنابر نظر و رأی بعث ام
 کتـر بـه  نسـبتان زجر کفعل دارد، ام یسو  لف را بهکان بعث مکآنچه ام زیرا  شد؛قائل 
بعث  یم شرعکقت حیچون اگر حق ید؛آ یلازم نم یالکچ محذور و اشیز دارد و هیرا ن  آن

یـن زجر وجـود دارد و ا کْ تر به  نسبتبعث و  فعلْ به  نسبت ین مواردیو زجر باشد، در چن
آن تعـدد عقـاب در فـرض  یجـۀلـف اسـت و نتکم در حق مکدو ح ثابت بودنِ  یمعنا به

  .ان استیعص

برای مسلک تلازم در بحث  دو تقریب اخیر نیز مشکل ثبوتی براساس ،اینکهنتیجه 
  . استکار و بررسی  نیازمندمشکل اثباتی همچنان  البته،. تصویر نیست ضد قابلِ 

  وبغض و اراده و کراهت تطیبق براساس تحلیل حکم به حب. ٣-٢

اراده و  یـا وبغض حـبهمـان  مسئلۀ ضد، تلازم معنا شود و احکامْ اگر اقتضا در صورت 
ی از ضـد نهـ یء دارای اقتضـایامر بـه شـ توان پذیرفت یکراهت شارع دانسته شود، م

  .باشد

 برای توضیح امکان طرح مسلک تلازم بنـابر چنـین تحلیلـی از حکـم شـرعی، بایـد
  :مبنای دیگری را نیز در مسئله درنظر گرفت

از شـارع  دربارۀ ایـن اسـت کـه مـراد ی از مسائل اختلافی در علم اصول، پرسشیک
  :باره دو نظریه ارائه شده است دراینکیست؟ 

؛ همـو، ۴١۴ص :ق١۴٢٣سـبحانی، ( داننـد خداوند متعال میفقط ی شارع را ا عده. الف

، ١ج: ق١۴١۵؛ مصطفی کامـل، ۶ص: ق١۴١٧؛ زیدان، ۶۶، ص١ج: تا ؛ غزالی، بی١۴٠ص: ق١۴١٩

 ؛)٣٣٩-٣٣٨، ص١ج: ق١۴٢١؛ حسن، ٣۵٣ص

؛ ٣٢٠-٣١٩ص: ق١۴٢۵خراسـانی، ( داننـد هـم می 6اکـرمبرخی شارع را پیـامبر . ب
  .)١١۶، ص٧ج: ق١۴١٧ ،یئطباطبا

جملـه افـراد جامعـه و عـرف از  6پیـامبر اکـرم اینکـهبنابر نظر دوم و بـا توجـه بـه 
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ب و عملـی حُـبه  نسبتعرفی، وقتی انسان در نفس خود  نظرِ از : توان گفت یهستند، م
نزد عرف میان  ،تعبیری به. و کراهت دارد به ترک آن بغض نسبتکند،  اراده احساس می
از این . به ترک آن ملازمه وجود دارد نسبتبه شیء با بغض و کراهت  تحب و اراده نسب

تـرک آن نیـز وجـود دارد و به  نسبتتوان گفت با جعل حکم و امر به شیئی، نهی  می رو،
  . این ملازمه عرفی است

آیـا : شـود مطـرح می ، ایـن پرسـشنیمشـارع را خداونـد متعـال بـدا اینکـهاما بنابر 
معنایی که عرف با آن مواجه است، در حق خداونـد معنـا  وبغض یا اراده و کراهت به حب
  ! دارد؟

ی عرفـ یمـوال یبه همـان معنـا یتعال یدر ذات بار  وبغض حبه کن مسئله یاثبات ا
؛ اما رح کرد و قائل به وجود ملازمه شدبتوان مسلک تلازم را مط شود است، موجب می

خداونـد متعـال  دربـارۀمعنـای عرفـی آن  وبغض یا اراده و کراهت به حبرسد  نظر می به
معنـای حمـل آثـار  دربارۀ خداونـد متعـال بـهیا اراده و کراهت  وبغض حبناتمام باشد، و 

دربارۀ خداونـد متعـال توان مسلک تلازم را  نمیپس یا اراده و کراهت است؛  وبغض حب
 بـار کـردنِ  ،واقعدر . به نهی از ترک آن شد نسبتلازم امر به شیء و قائل به ت مطرح کرد

به تـرک آن  نسـبتشیئی، ملازم با حمل آثار بغـض یـا کراهـت به  نسبتآثار حب یا اراده 
یکـی از ایـن دو اثـر توانـد  ییـا اراده و کراهـت م وبغض حـبچون آثار موجود در  نیست؛
   .تیت و مقربیمبعد .٢مثوبت و عقوبت؛ . ١: باشد

یعنـی اگـر  شـود؛ را ثـواب و عقـاب بـدانیم، اشـکال تعـدد عقـاب مطـرح میاگر اثر 
با دو حکم شرعی مخالفت کـرده  بنابر مسلک تلازم ،شخصی با امر شارع مخالفت کند

ایـد یعنی ب همچنین است در انجام هر تکلیف؛. ق دو عقاب باشدباید مستح است؛ پس
  .وی را مستحق دو ثواب بدانیم

هــر مکلــف بــا انجــام : شــود دیت و مقربیــت نیــز تکــرار میمبعــ ربــارۀدایــن مســئله 
انـدازۀ دو  ل بـه وی تقـرب جسـته و در معصـیت بهانجام دو عم اندازۀ دستورات شارع به
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خلاف برداشت عرف و بسیار دور از ذهن انسـان چنین اثری بر . شود گناه از مولا دور می
  .است

، مشکل ثبوتی وجـود نـدارد؛ زیـرا شتگذ که ، چنانشده دربارۀ اشکال مطرح ،البته
 ،البته. مکلف ثابت شود، تعدد عقاب بلامحذور است ، اگر دو حکم برعهدۀعقلی نظرِ از 

  .شود یا خیر عدد عقاب میت ۀبحث اثباتی آن باقی است که از ادله، استفاد

  تطبیق براساس تحلیل حکم به مصلحت و مفسده. ۴-٢

م، امکـان یا همـان مصـلحت و مفسـده بـدانی کرا ملا یم شرعکقت حیه حقینکا بنابر
حتمالات و یکی از ا توان این نظریه را و می وجود دارد مسئلۀ ضدطرح مسلک تلازم در 
ن امر به شیء و نهی از ضد عـام بـدین تلازم میا ،بنابر این مبنا. انظار در مسئله دانست

  :معنا خواهد بود

  ».لزمه، مفسدۀ ملزمه داردی مصلحت مدارا هر فعلِ  کتر که ند ک یم کعقل در «

تـرک اینکـه  :تعدد عقاب، این نکته مطـرح اسـتبر بحث  ، افزوناین تقریبدربارۀ 
 نظـرِ از . مناقشـه اسـتدارای مصحلت، مفسـده داشـته باشـد، اول کـلام و محـل  فعلِ 
فعـل بـا وجـود مفسـده در تـرک آن  هیچ تلازمی میان وجود مصلحت در انجـام ،برخی

ــت ــرار نیس ، ۴ج: ق١۴١٧؛ فیاضــی، ١۶۵ص: ق١۴٠٧؛ همــو، ١٧٧ص: ق١۴٢۵، خراســانی( برق

 9.)۴٣، ص٣ج: ١٣٧٨؛ تبریزی، ۴٣٣، ص١ج: ق١۴١۶؛ قدسی، ۴١٠ص

  :از حکم شرعی ممکن است گفته شود تحلیل فوق براساس ،هر حالبه 

مصلحت، نوعی درک مفسده یـا مـلازم بـا آن اسـت و بـا توجـه بـه  دست نیاوردنِ  به
در حق مکلف دو حکم ثابت  هست،لحت و در ترک آن مفسده مص در انجام فعلْ  اینکه

  . وی مشکل ثبوتی ندارد است و استحقاق عقابِ 
چنین تحلیلی از حقیقت حکم شرعی، امکان طرح مسلک تلازم  براساس ،بنابراین

 شـدنی اگـر اشـکالات دفع. وجود دارد و باید اشـکالات آن بررسـی گـردد مسئلۀ ضددر 
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تأثیرگـذار  ،دو، هـر باشد، حرمت ضد عام ثابت خواهد بود و این مسئله در اصـول و فقـه
  .است

  اعتبار ۀتطبیق براساس نظری. ۵-٢

گـاه مـولا کـه هر ن معنا یبد د از تلازم، تلازم میان دو اعتبار شارع باشد؛مراممکن است 
در هـر (کـرده اسـت  یز نهـیـآن عمـل ن کنار آن، از تر کرده است، در کجعل را  یوجوب

ل کلام بـا سـه مشـکـن یـا ).کم داشته باشـدجعل و اعتبار، دو جعل و دو اعتبار و دو ح
  : روست روبه

  ؛)مشکل اثباتی(تعدد عقاب . الف

 10ت؛یلغو. ب

کم التفات نداشـته باشـد و ن است مولا به لوازم حکممبر دو مورد پیشین،  افزون. ج
 یسـت؛ن یو خداونـد متعـال تفـاوت یعرف یموالن یم عقل است، بکه سخن از حکآنجا از 
ه کـ یمکیگذار حهر قانون: یدگو یه عقل مکن است یم عقل به ملازمه اکرا مراد از حیز 
باشـد  یا گونه ید بهم باکن حیند و اک یض آن نهید از نقیبا ،ندکامر  یئیخواهد به ش یم

 التفـات انِ کـجهـت ام هی، بـعرفـ یمـوال باوجود این، .که تمام قانونگذارها را دربر گیرد
 پذیر صیم عقـل تخصـکـه حکـآنجا از . انـد از این دایره خارجم، کآنها به لوازم ح نداشتنِ 

 . ندک یم نمکح یا ن ملازمهیست، عقل به چنین

مسـئلۀ اعتبـار، بـرای اثبـات  براساس نظریـۀ شده با توجه به اشکالات ثبوتی مطرح
  .مطرح دانست توان مسلک تلازم را نمی ضد

  گیری نتیجه

  :که گرفته این نتیجه حاصل شد در بررسی صورت

 اعتبـار مظهـره،ۀ اراد مبـرز،  وبغـض حـب خطـاب،«براساس تحلیل حکم شرعی به 
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 :ردعام وجـود نـدا مسئلۀ ضدهیچ جایگاهی برای طرح مسلک تلازم در  »مبرز و اعتبار
توان مسـلک تـلازم  بین رفته و نمیبراساس این مبانی از صورت مسئله و موضوع تلازم 

خطابـات شخصـی و  بـین نظریـۀ در ایـن مسـئله. طرح کـردرا برای اثبات نهی از ضد م
  .خطابات قانونی نیز تفاوتی وجود نخواهد داشت

سخن در اثبات امر  اگر شیوۀ: نابر تحلیل حکم به اثر خطاب شارعهمچنین است ب
شـارع،  تحلیل حقیقت حکم شرعی به مدلول خطـاب براساسبه شیء را عقلی بدانیم، 

  . خواهد بود و جایگاهی برای طرح آن باقی نخواهد ماند رو مسلک تلازم با اشکال روبه

امکـان طـرح  ،»)مصـلحت و مفسـده(مـلاک «براساس تحلیل حکم شرعی به اما 
از ایـن . باشـد داشـتهاین نظریه اشکالاتی  ممکن است مسلک تلازم وجود دارد؛ البته،

ه را بررسی کـرد؛ دربارۀ این نظری شده برای اثبات مسلک تلازم باید اشکالات مطرح رو،
  .لکی را موجب اثبات ضد عام دانستتوان چنین مس صورت حل آنها، میدر 

، )مسـئلۀ ضـدبنـابر لفظـی دانسـتن (اثـر خطـاب «اما اگر تحلیل حکـم شـرعی بـه 
را بپـذیریم، بسـیاری از اشـکالات مسـلک تـلازم در  »وبغض، اراده و کراهت شارع حب

. رو نخواهـد بـود روبـهک با مشکل ثبـوتی عام مرتفع شده و پذیرش این مسل مسئلۀ ضد
ی گیر  مطرح است که باید با مراجعه به ادله نتیجـه) تعدد عقاب(تنها یک اشکال اثبات 

  .موجود منافات دارد یا خیر صیان با ادلۀصورت عکرد که آیا پذیرش تعدد عقاب در 

  

	:نوشت پی
یـا مباحـث  شـده تعریـف می »خطـاب اللـه«حکم بـه ) نزد شیعه و اهل تسنن( شیخ انصاریبا توجه به اینکه تا حدود زمان . 1

توان چنین تحلیل کـرد کـه حکـم  می ،اند آورده میان می ب سخن بهیا از خطااست شده  ها براساس خطاب تقسیم می کتاب
دربـارۀ حقیقـت و   یکی از نظریات مطرح زتوان نظریه خطاب را نی بنابراین می. ایشان همان خطاب شرعی بوده است ازنظرِ 

؛ ٢٩٢ص: تـا ؛ مجاهـد، بـی۵٠ص: ١٣٨٠؛ حلـی، ١٩-٣، ص١ج: ١٣٧۶موسـوی، : ک.ر( دانسـتماهیت حکم شرعی 
: ١٣٨٨؛ نراقـی، ۵٢ص: ق١۴١٨حکـیم، سـیدمحمدتقی ؛ ٢٩ص: ق١۴١۶، شهید ثـانی؛ ٣٩، ص١ج: تا ، بید اولشهی
؛ محلـی، ١٠، ص١ج: م١٩٩۴؛ شـوکانی، ٣٣٣، ص١ج: م١٩٩٧نجـار،  ؛ ابـن٣٣۶ص: ق١۴٠۴؛ اصفهانی، ٩۵، ص١ج
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؛ ١٣۵، ص١ج: تا بی ؛ آمدی،۴۵، ص١ج: تا ؛ غزالی، بیم١٩٩٣؛ سرخسی، م١٩٩٨حزم ظاهری،  ؛ ابن۶٠، ص٢ج: تا بی
ــب  :ق١۴١٧ ؛ زیــدان،٣٨-٣٧، ص١ج: ق١۴١۶؛ زحیلــی، ١٠٠ص: م١٩٩٢؛ خــلاف، ٢٠٢ص: ق١۴٢۴یر محمــد، ش

ــ٢٣ص ؛ ۴٣ص: م١٩٧۶؛ بکــاء، ١٨ص: ق١۴٢۵؛ صــاعدی، ١٢۵، ص١ج: ق١۴٢٠، همــو؛ ١٣ص: ق١۴١۴، ه؛ نمل
، ١٨ج: ق١۴٢۴کویـت، ؛ وزارت اوقـاف ٢١ص: م٢٠٠٢؛ جروشـی، ١٨ص: م١٩٨٩؛ غربانی، ٢۶ص: ق١۴٠٩بینانونی، 

  ).١٣٩ص: ق١۴٢٣؛ عثمان، ۶۵ص
: ق١۴٢۴؛ بشـیر محمـد، ٣٣٣، ص١ج: م١٩٩٧نجـار،  ابن: ک.ر(تحلیلِ برگرفتـه از سـخن علمـای اصـولی اهـل تسـنن . 2

: ق١۴١٧؛ زیـدان، ۴٠-٣٩، ص١ج: ق١۴١۶؛ زحیلـی، ١٠٠ص: م١٩٩٢؛ خـلاف، ٣٩۴ص: ق١۴٢٠؛ فضلی، ٢٠٢ص
: ق١۴٢۵؛ صاعدی، ١٧ص: م١٩٨٩؛ غربانی، ١۴-١٣ص: ق١۴١۴همو،  ؛١٣١-١٣٠، ص١ج: ق١۴٢٠؛ نمله، ٢۵ص
؛ موسی ابوالبصل، ۴٨ص: ق١۴٢٢؛ جمعة محمد، ٢٩و  ٢٧ص: م١٩٧۶؛ بکاء، ٣١و  ٢٨ص: ق١۴٠٩؛ بینانونی، ١٨ص

، ١٨ج: ق١۴٢۴؛ وزارت اوقاف کویـت، ٢٢-٢١ص: م٢٠٠٢؛ جروشی، ٣۵-٣۴ص: ق١۴٠٧؛ حصری، ٣٣ص: ق١۴٢٠
  ).۶۵ص

  :اند ۀ این نظریه دو تقریب دیگر نیز مطرح کردهعالمان شیعی دربار 
غـروی : ک.ر(اللـه فاضـل لنکرانـی  و آیت 1امـام خمینـی، محقق اصـفهانینظریۀ : تحلیل حکم شرعی به بعث و زجر. ١

؛ ســبحانی، ٣۵٣، ص١ج .الــف١۴١۵؛ خمینــی، ٣٩۶ص: ق١۴١۵؛ منتظــری، ٢٧٩و  ١٢٣، ص٢ج: ١٣٧۴اصــفهانی، 
  ؛)١٠٧-١٠٢، ص۵ج: ١٣٧٨؛ دادستان، ١٧۶، ص١ج: ١٣٨٢

  ).٣٩۶ص: ق١۴١۵منتظری، : رک(الله بروجردی  نظریۀ آیت: تحلیل حکم شرعی به باعثیث و زاجریت. ٢
را حقیقـت حکـم شـرعی  نیز مطابق با این نظریه اسـت؛ چـون در مرحلـۀ فعلیـت کـه وی آن  محقق خراسانینظر و تحلیل . 3

تـوان گفـت ازنظـرِ  یت ـ، اراده و کراهت جدی مولا وجود دارد؛ از ایـن رو، میداند ـ با توجه به تعریف ایشان از مرحلۀ فعل می
به آن  فوائد الأصولمؤید این مطلب کلامی است که وی در کتاب . ایشان نیز حقیقت حکم شرعی اراده و کراهت مولاست

» اراده و کراهـت اسـت حقیقت و روح خطاب ـ که در اینجا مـراد حکـم شـرعی اسـت ـ«: گوید آنجا که می: کند تصریح می
  ).١٣٢ص: ق١۴٠٧خراسانی، : رک(

مطرح کرده است، اما وی این بحث را  سید صدرهرچند این احتمال را که حقیقت حکم شرعی را اراده بدانیم، نخستین بار 
  ).٢٣٣-٢٣٢ص: تا نوری تهرانی، بی: رک(پذیرد  که حقیقت حکم شرعی اراده باشد، نمی

: رک(مطـرح شـده اسـت » ای که بـه فعـل غیـر تعلـق گرفتـه ارادۀ تشریعی«احتمال با عنوان این  منتقی الأصولدر کتاب 
  ). ١٣٨، ص۶ج: ق١۴١٣حکیم، 

ازنظرِ ایشـان، همـین قـول دربـارۀ حقیقـت حکـم . مطرح کرده است علم الأصول یبحوث فاین احتمال را نیز مقرر کتاب 
  ).٢٨۴، ص٢ج: ق١۴١٧هاشمی شاهرودی، : رک(شرعی صحیح است 

عنوان نظر  را به وبغض شارع باشد، فقط احتمال است و ظاهراً قائلی ندارد که بتوان آن  البته اینکه حقیقت حکم شرعی حب. 4
  .در بحث حقیقت حکم شرعی منتسب به کسی دانست

 .اندد نیز مطرح کرده است؛ اما وی نیز این احتمال را مردود می علم الأصول یبحوث فاین احتمال را مقرر کتاب  .5
: ک.ر(دانـد  نیز مطرح کرده است؛ اما وی نیز ایـن احتمـال را مـردود می بحوث فی علم الأصولاین احتمال را مقرر کتاب . 6

  ).٢٨۴، ص٢ج: ق١۴١٧هاشمی شاهرودی، 
  ).٣٨١، ص١ج: تا هاشمی شاهرودی، بی(قید ابراز نیز تصریح شده است  الله خوئی آیتدر برخی کلمات . 7
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ای  لفظ فقـط وسـیله. اعتبار نفسانی است؛ از این رو، انشای آن با لفظ محال است حکمْ «: کند گر تصریح میالبته در جای دی

  ).٧۵-٧۴، ص۴ج: تا ؛ هاشمی شاهرودی، بی٧٧، ص٣ج: ١٣٨۶ودی، سواعظ الحسینی به(» برای ابراز حکم است
  ).٩٢ص: ١٣٧۶ی، شهید ثان ابن: رک(قائل به چنین مبنایی است  صاحب معالمگونه که  همان. 8
اند که در تـرک واجـبِ تعیینـی مفسـده  و برخی دیگر قائل به این نظریه الله سبحانی آیتو  محقق قمیالبته برخی همچون . 9

، ١ج: ١٣٧۵؛ اراکـی، ٢٧۶-٢٧۵، ص٢ج: ق١۴٢۴، ی؛ حـاج عـامل٣۵٠، ص١ج: ق١۴٣٠میرزای قمـی، : ک.ر(هست 
  ).١۶٨ص: ق١٣٢٠؛ نهاوندی، ٢٢٣ص

تعبیری تأکیـد در  شود یا بـه تصور نیست، زیرا در تأکید دو جعل نیست، بلکه یک جعل تکرار می د تأکید نیز قابلدر این موار . 10
 .اما در این موارد حکم حرمت ترک ضد غیر از حکم وجوب انجام شیء است. حوزۀ خطاب و بیان است
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  کتابنامه

  
تـاب کجـا، دارالنشـر دارال ، بیامکـحأصـول الأ  یام فـکـالإح، )تـا بی(محمـد  بن ، ابوالحسن علییآمد  .١

 .یالعرب
، بیـروت، دار الکتـب أصول الأحکـام یالإحکام ف، )م١٩٩٨(احمد  بن حزم ظاهری، ابومحمد علی ابن .٢

 .ةالعلمی
  .، قم، قدس)سلطان العلماء ةمع تعلیق( معالم الأصول، )١٣٧۶(العابدین  زین بن شهید ثانی، حسن  ابن .٣
 . العبیکان ةجا، مکتب ، بیشرح الکوکب المنیر، )م١٩٩٧(د ، محم)نجار الفتوحی(نجار  ابن .۴
 .، قم، مؤسسه در راه حقأصول الفقه، )١٣٧۵(اراکی، محمدعلی  .۵
رات یـتقر ( ار و مطـرح الأنظـارکـمجمع الأف، )ق١۴٠۴(پور اصفهانی شهرضایی، محمدعلی  لیاسماع .۶

 .هیه اسلامیجا، نشر علم ، بی)رزاهاشم آملییالله م تیدرس آ
جا، دار  ، بیةیالأصول الفقه یة فیالفصول الغرو، )ق١۴٠۴) (صاحب فصول(ن ی، محمدحساصفهانی .٧

  .ةیاء علوم إسلامیالإح
جـا، دفتـر  ، بی)رات درس اصـول محقـق عراقـییتقر ( ارکة الأفینها، )ق١۴١٧(بروجردی، محمدتقی  .٨

  .انتشارات اسلامی
ر کام و علاقتهــا بــالفکــلأحمباحــث ا یة فــیالمصــطلحات الأصــول، )ق١۴٢۴(بشــیر محمــد، عبداللــه  .٩

  .اء التراثیة و إحی، امارات، دار البحوث للدراسات الإسلامیالأصول
 .ثةیالحد ی، نجف، مطبعة الغر نییو الأصول ءن الفقهایم و الحق بکالح، )م١٩٧۶(اء، عدنان کب .١٠
 .، دمشق، دار القلمیعة الإسلامیالشر  یف یفیلکم التکالح، )ق١۴٠٩(نانونی، محمد ابوالفتح یب .١١
 .3دةیقة الشهی، قم، دار الصدمسائل علم الأصول یدروس ف، )١٣٧٨(تبریزی، میرزاجواد  .١٢
جـا، دار  ، بیامکـو طـرق إسـتنباط الأح یم الشـرعکـأصـول الفقـه الح، )م٢٠٠٢(مان یجروشی، سل .١٣
 . یة بنغاز یتب الوطنکال
طباعـة و النشـر ، قاهره، دار السلام للنییعند الأصول یم الشرعکالح، )ق١۴٢٢(جمعه محمد، علی  .١۴

 .عیو التوز 
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تقریـرات درس خـارج ( إرشـاد العقـول إلـی مباحـث الأصـول، )ق١۴٢۴(ن ی، محمدحسـیحاج عامل .١۵
 .7، قم، مؤسسه امام صادق)الله سبحانی آیت

  .لیجا، دل ، بیامکالعقائد الأح یمناظرات ف، )ق١۴٢١(حسن، عبدالله  .١۶
روت، دار یـ، بیأصول الفقه الإسـلام یع فیم و مصادر التشر کة الحینظر ، )ق١۴٠٧(، احمد یحصر  .١٧
  .یتاب العربکال
ن یاللـه محمدحسـ تیرات درس خـارج آیـتقر ( الأصـول یمنتق، )ق١۴١٣(دعبدالصاحب یم، سکیح .١٨

 .ریجا، چاپخانه ام ، بی)روحانی
لأهـل  یجـا، المجمـع العـالم ، بیالأصول العامـة للفقـه المقـارن، )ق١۴١٨(دمحمدتقی یم، سکیح .١٩

  .تیالب
 .جا، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی ، بیفوائد الأصول، )ق١۴٠٧(اظم کخراسانی، محمد  .٢٠
  .یجا، مؤسسة النشر الإسلام ، بیة الأصولیفاک، )ق١۴٢۵( ____________ .٢١
  .، دمشق، دار المتحدة للطباعة و النشرعلم أصول الفقه، )م١٩٩٢(خلاف، عبد الوهاب  .٢٢
، تهـران، مؤسسـه علم الأصول یصول المناهج الو، )ق الف١۴١۵(موسوی  الله ، روح)امام( نییخم .٢٣

  .1نییم و نشر آثار امام خمیتنظ
، تهران، مؤسسـه ةیفاکال یقة علیالتعل یة فیأنوار الهدا، )ق ب١۴١۵(___ ______________ .٢۴

  . 1نییم و نشر آثار امام خمیتنظ
ــتقر ( امــل در اصــول فقــهکری یســ، )١٣٧٨(دادســتان، محمــد  .٢۵ اللــه فاضــل  تیرات درس خــارج آی

 .هیضی، قم، انتشارات ف)نیراکلن
  .رکر المعاصر و دار الفک، بیروت و دمشق، دار الفیأصول الفقه الإسلام، )ق١۴١۶(لی، وهبه یزح .٢۶
 .روت، مؤسسة الرسالةی، بأصول الفقه یز فیالوج، )ق١۴١٧(م یر کدان، عبد الیز  .٢٧
ــر  .٢٨ ــبحانی، جعف ــولیتهــذ، )١٣٨٢(س ــییــتقر ( ب الأص ــارج امــام خمین جــا،  ، بی)1رات درس خ

 .انیلیاسماع
 . روت، دار الأضواءی، بو منابعه یمصادر الفقه الإسلام، )ق١۴١٩(_ _________ .٢٩
  .7، قم، مؤسسه امام صادقها الخلافیمسائل دام ف یالإنصاف ف، )ق١۴٢٣(____ ______ .٣٠
 .ة، بیروت، دار الکتب العلمیأصول السرخسی، )م١٩٩٣(الدین  سرخسی، شمس .٣١
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  .ة، بیروت، دار الکتب العملیرشاد الفحولإ، )م١٩٩۴(علی  بن شوکانی، محمد .٣٢
  .دیفروشی مف تابکجا،  ، بیالقواعد و الفوائد، )تا بی) (عاملی یکم محمدبن(د اول یشه .٣٣
ام کـع قواعـد الأحیـة لتفر یـة و العربید القواعد الأصولیتمه، )ق١۴١۶) (ن عاملییالد نیز (د ثانی یشه .٣۴

 .غات اسلامی خراسانی، مشهد، دفتر تبلةیالشرع
ه ی، سور علم أصول الفقه یانطباقه عل یو مد  یم الوضعکالح، )ق١۴٢۵(حمدی  بن دی، محمدصاع .٣۵

 .مکم، و دار العلوم و الحکتبة العلوم و الحکنه، میو مد
 .جا، دار المنتظر ، بیعلم الأصول یدروس ف، )ق١۴٠۵(دمحمدباقر یصدر، س .٣۶
، قـم، دفتـر انتشـارات  قـرآنر الیتفسـ یزان فـیـالم، )ق١۴١٧(ن یمحمدحسـ دیس  طباطبائی، علامه .٣٧

  .ه قمین حوزه علمیجامعه مدرس یاسلام
  .، ریاض، دار الزاحمإصطلاحات الأصولیین یالقاموس المبین ف، )ق١۴٢٣(عثمان، محمود حامد  .٣٨
 ة، لنـدن، مؤسسـتهـذیب الوصـول إلـی علـم الأصـول، )١٣٨٠) (حلـی وسفی بن حسن(علامه حلی  .٣٩

 .7الإمام علی
روت، دار الغــرب یــ، بن النقــل و العقــلیبــ یم شــرعکــالح، )م١٩٨٩(غربــانی، صــادق عبــدالرحمن  .۴٠

 .یالإسلام
د یجـا، انتشـارات سـ ، بیةیـفاکشـرح ال یة فـیـة الدرایـنها، )١٣٧۴(ن یغروی اصفهانی، محمدحسـ .۴١

 .7الشهداء
تـب کجا، دار النشـر دار ال ، بیعلماء الأصول یف یالمستصف، )تا بی(محمد  بن غزالی، ابوحامد محمد .۴٢

  .ةیالعلم
ق و یلتحق یجا، مؤسسة ام القر  ، بیةیأصول الفقه الإمام یدروس ف، )ق١۴٢٠(فضلی، عبدالهادی  .۴٣

  .النشر
اللــه  تیرات درس خــارج آیــتقر ( أصــول الفقــه یمحاضــرات فــ، )ق١۴١٧(اضــی، محمداســحاق یف .۴۴

 .انیجا، انصار  ، بی)خوئی
  .جا، نسل جوان ، بی)رازییارم شکالله م  تیرات درس آیر تق( أنوارالأصول، )ق١۴١۶(قدسی، احمد  .۴۵
اللـه  تیرات درس خـارج آیـتقر ( علـم الأصـول یالرافـد فـ، )ق١۴١۴(دعدنان یر سـیدمنیفی، سیقط .۴۶

 .یستانید السیالس یالله العظم ةیتب آک، قم، م)ستانییس
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ــتقر ( فوائــد الأصــول، )ق١۴٠٩(، محمــدعلی اظمی خراســانیکــ .۴٧ رات درس خــارج اصــول محقــق ی
  .نیی، قم، جامعه مدرسکالله رحمتی ارا  قِ رحمتی، تحق)نیینائ
 .:البیت آلجا، مؤسسه  ، بیح الأصولیمفات، )تا بی(دمحمد یمجاهد، س .۴٨
ت، دار إحیـاء ، بیـروعلـی جمـع الجوامـع یشـرح المحلـ، )تـا بی(احمد  بن الدین محمد محلی، جلال .۴٩

 .یالتراث العرب
بـة للنشـر یجا، دار ط ، بییخطاب الوح یم فکم و التحا کالح، )ق١۴١۵(ز یامل، عبدالعز کمصطفی  .۵٠

 .عیو التوز 
 .رکجا، تف ، بی)الله بروجردی تیرات درس آیتقر ( ة الأصولینها، )ق١۴١۵(علی  نیمنتظری، حس .۵١
، تهـران، ةعیأصـول الشـر  یإلـ ةعـیالذر ، )١٣٧۶) (د مرتضـییسـ(ن یحسـ بن موسوی، ابوالقاسم علی .۵٢

 .مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران
، اردن، دار عة و القـانونیالشـر  یفـ ییم القضاکة الحینظر ، )ق١۴٢٠(الناصر  البصل، عبد ابو یموس .۵٣

  .عیالنفائس للنشر و التوز 
إحیـاء الکتـب  ، قم،أصول الفقه یمة فکن المحیالقوان، )ق١۴٣٠) (لانییابوالقاسم گ(رزای قمی یم .۵۴

   .یةالإسلام
جـا،  ، بیتـابکة الأذهـان و الألبـاب و لبـاب أصـول السـنة و الیـوقا، )ق١۴١٣(نجفی، محمدرضـا  .۵۵

 .:البیت آلمؤسسه 
  .، قم، بوستان کتابعلم الأصول یأنیس المجتهدین ف، )١٣٨٨(نراقی، محمدمهدی  .۵۶
تبـة الرشـد للنشـر و کاض، میر ، نییالواجب الموسع عند الأصول، )ق١۴١۴(علی  بن میر کنمله، عبدال .۵٧

 .عیالتوز 
تبـة الرشـد کاض، میـ، ر علم أصـول الفقـه المقـارن یالمهذب ف، )ق١۴٢٠(_____________  .۵٨

 .عیللنشر و التوز 
جـا،  ، بی)خ انصـارییرات درس شـیـتقر ( مطارح الأنظار، )تا بی) (لانتریک(نوری تهرانی، ابوالقاسم  .۵٩

 .:البیت آلمؤسسه 
  .رزا محمدعلی تاجر طهرانیی، تهران، متشریح الأصول، )ق١٣٢٠(نهاوندی نجفی، علی  .۶٠
اللـه  تیرات درس خـارج آیـتقر ( مصباح الأصول ، )ق١٣٨۶(نی بهسودی، محمد سرور یواعظ الحس .۶١

  .، نجف، مطبعة النجف)خوئی
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  .تیوکجا، وزارت اوقاف  ، بیةیالموسوعة الفقه، )ق١۴٢۴(ت یوکوزارت اوقاف  .۶٢
اللـه  تیرات درس خـارج آیتقر ( علم الأصول یبحوث ف، )ق١۴١٧(دمحمود یشاهرودی، س یهاشم .۶٣

 .جا، مؤسسه دائرةالمعارف فقه اسلامی ، بی)دصدریشه
، )اللـه خـوئی تیرات درس خـارج آیـتقر ( علم الأصول یدراسات ف، )تا بی(هاشمی شاهرودی، علی  .۶۴

  .جا، دائرةالمعارف فقه بی

  



  
  



 

  

  

  
  



  
  

  فهرست الموضوعات
  
  

  

 ١۵۴  ....................................................................  وقت نافلة اللیل

 محمّد زروندي رحماني

 ١۵۵  ........................................  احتمالات جریان الإقالة في الإیقاعات

 شکیبا أمیر خاني

 أحمد باقري

 ١۵۶  ................................  اقتضاء ماهیّة الوقف عدم جواز تغییره وتبدیله

 السیّد تقي واردي

 ١۵٧  .......................  بّ النبيّ في فقه الإمامیّةمطالعات في ماهیّة جرم س

 حسین حاجي حسیني

 ١۵٨  .................................  دراسة فقهیّة حقوقیّة لمبنی الحریم وماهیّته

میدي فرد  عبد اللّه
ُ
 أ

 رؤیا صارمي جویباري

 ١۵٩  ...................  في مسألة الضدّ ) حقیقة الحکم الشرعي(دور تشخیص 

 شاکريبلال 

  



154  

  

  

 

ره 
شما

م، 
هار

و چ
ت 

یس
ل ب

سا
س

، وم
ییز
پا

 
١٣
٩۶

   

  چکیده مقالات به زبان عربی
  وقت نافلة اللیل

  محمّد رحماني
  نفیسه زروندی

  :الخلاصة

تعــدّ نافلــة اللیــل واحــدةً مــن العبــادات التــي ورد التأکیــد علیهــا بشــدّة فــي الآیــات وروایــات الأئمّــة 
الصـالح إصـرارهم  والسلف علیهم السـلام ، کما یلاحظ المطالع لسیرة المعصومینعلیهم السلام المعصومین
  .علی أدائها

ومن شروط صلاة اللیل التي تؤدّي غالباً إلی حرمان الکثیر من الراغبین فـي أدائهـا مـن تحقیـق 
ذلك هو وقت أدائها، والذي یظهر من مشهور الفقهاء أنّ ابتداؤه هو منتصف اللیل وانتهاؤه مع طلـوع 

  .الفجر الصادق

  .البعض النادر منهم ـ بما یوافق الرأي المشهور وقد أفتی أکثر الفقهاء المعاصرین ـ عدا

والمقال الحالي ضمن دراسته ونقده لأدلّة القول المشهور البالغة سبعة مـوارد، یُثبِـت مـن خـلال 
الأدلّة والقرائن والمؤیّدات المختلفة أنّ وقت صلاة اللیل یبدأ من أوّل اللیل، وإنّ منتصـف اللیـل ومـا 

  .، وکلّما اقترب وقت السحر وطلوع الفجر کلّما ازدادت فضیلة هذه الصلاةبعده إنّما هو وقت الفضیلة

  .نافلة اللیل، الفضیلة، منتصف اللیل، طلوع الفجر الصادق: المفردات الأساسیّة

    



155  

  

 

  

ك
چ

ي
 ده

ن 
زبا

ه 
ت ب

لا
قا
م

رب
ع

  ى

  
  احتمالات جریان الإقالة في الإیقاعات

  شکیبا أمیر خاني
  أحمد باقري

  :الخلاصة

ارات هي واحدة من أسباب فسخ وانحلال العقـود، مـع فـارق یری الکثیر من الفقهاء أنّ الإقالة کالخی
أنّ إجراء الفسخ بالخیارات یکفي فیه إرادة طرفٍ واحدٍ فقط، بینما یشترط فـي تحقّـق الفسـخ بالإقالـة 

  .تراضي طرفَي العقد علی فسخه

العقـود  والتأمّل في النصوص الفقهیّة وأدلّة تجویز الإقالة یُظهـر أنّ الفقهـاء یـرون إمکانیّـة فسـخ
  .بصورةٍ عامّة عن هذا الطریق، ولا یمنعون إلاّ بعض العقود الخاصّة کالنکاح من ذلك

إنّ دخول بحث الفسخ ضمن الإیقاعات قد فتح أبواب العدید من المباحـث أمـام الفقهـاء، ومنهـا 
ساس، وقد تنوّعت مواقف الفقهاء في هذا المجال، فبینما رفضه البعض من الأ . إمکانیّة فسخ الإیقاع

رأی بعض آخر أنّ الإیقاعات رغم کونها کالعقود قابلة للفسخ بالخیار، إلاّ أ نّهم إمّا صـرّحوا بمنـع إقالـة 
والظاهر أنّ منشأ هـذا السـکوت أیضـاً هـو اختیـارهم . الإیقاع واعتبروه أمراً غیر ممکناً، أو سکتوا عنه

  .في تصوّرهموبدیهیّة هذا الأمر ) عدم إمکانیّة إقالة الإیقاع(نظریّة 

وتقویة الأدلّة المثبتة له، ) إمکان فسخ الإیقاع(والبحث الحالي یسعی في البدایة إلی تقییم نظریّة 
  .لینتقل إلی البحث في قابلیّة الإیقاع للفسخ عن طریق الإقالة

، والذي یصل إلیه البحث هو عدم مجابهة إقالة الإیقاع لأيّ مانعٍ من الموانع العقلیّـة أو الشـرعیّة
  .وبالتالي یمکن الاستفادة من هذا الطریق أیضاً لإحیاء الوضع السابق قبل إنشاء الإیقاع

  .الإقالة، الإیقاع، الفسخ، الخیار، العقد: المفردات الأساسیّة
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  اقتضاء ماهیّة الوقف عدم جواز تغییره وتبدیله

  السیّد تقي واردي

  :الخلاصة

الوقف إلاّ في بعض المـوارد الخاصّـة، لکـنّهم یختلفـون فـي یتّفق فقهاء الشیعة علی عدم جواز تغییر 
  .علّة هذا المنع

فبعضٌ منهم یعتقد أنّ العلّة تعود للحکم الشرعيّ الذي منع ذلك، في حـین یـری بعـض آخـر أنّ 
ماهیّة الوقف هي بحیث تتنافی مع أيّ نوعٍ من التغییر، وأنّ غالبیّة الروایات التي تدلّ علی المنع إنّمـا 

  .ي من جانب التأیید لا التشریع والتأسیستأت

وهناك فئة ثالثة تقول بأنّ علّة جواز تغییر الوقف إنّما هي بسـبب أنّ الموقوفـة بعـد وقـف الواقـف 
  .تکون قد خرجت من ملك الواقف، وحینئذٍ فهي لا تستقرّ في ملك أحدٍ ما وتنفكّ عن الملکیّة

هو المقبول والذي یمکن الدفاع عنه، حیث إنّ الوقف ویبدو القول الثاني من بین المباني الثلاثة 
یخلو من الحقیقة الشرعیّة، إذ هو مجرّد معاهدة بشریّة، کانت ساریة وجاریة في کلّ العصور ولدی کلّ 
شعوب العالم، بعیداً عن الـدین والمـذهب، مضـافاً إلـی مـا هنالـك مـن الشـواهد والقـرائن التاریخیّـة 

  .والروائیّة الموجودة

تغییر الوقف، أقسام الوقف، العین الموقوفة، بیـع الوقـف، الواقـف، الموقـوف : ردات الأساسیّةالمف
  .علیهم
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  بّ النبيّ في فقه الإمامیّةمطالعات في ماهیّة جرم س

  حسین حاجي حسیني
  بیگی مجید قورچی

  :الخلاصة

، أو مـا هـو علیـه وآلـه  اللّـهصـلّی  من البحوث التي یتطرّق لها الفقهاء في کتاب الحدود بحـث سـابّ النبـيّ 
  .وإهانة مقامه السامي علیه وآله  صلّی اللّه  بمعنی الإساءة إلی رسول اللّه

وتتّفق الروایات الواردة في هذا الباب علی وجوب قتل مرتکب هذا الفعـل فـي حالـة أمـن السـامع 
هـذه المسـألة، إلاّ أنّ  من الضرر البدني والمالي والعِرضي، بل ادّعی کثیرٌ من الفقهـاء الإجمـاع علـی
  الذي یدعو للتأمّل هو ماهیّة هذا الحکم، فهل هو ضمن الحدود أو التعزیرات ؟

، وظـاهر )کتـاب الحـدود(ومشهور الفقهاء منذ القِدَم هو أ نّهم کانوا یبحثون هذه المسألة ضـمن 
  .هذا هو أ نّهم یعتبرون الحکم من باب الحدود

لا یندرج ضمن بـاب علیه وآله   صلّی اللّه تشیر إلی أنّ قتل سابّ النبيّ لکنّ القرائن والشواهد الموجودة 
الحدود ولا ضمن باب التعزیرات، بل هو أحد الأحکام الخاصّة، الأمر الـذي یـدعو للتأمّـل فـي مـدی 

ة وصواب نظر المشهور القاضي ببحث المسألة ضمن باب الحدود
ّ
  .دق

خلال توضیح الشواهد الموجودة من جهـة، ومـن  والمقال الحالي یسعی لإثبات هذا المدّعی من
ف تنفیذه علی إذن 

ّ
مور من قبیل لزوم أو جواز تنفیذ هذا الحکم، وتوق

ُ
خری یناقش في بعض الأ

ُ
جهةٍ أ

ولا یخفی اختلاف ثمار هذه المسألة تبعاً لإدراجهـا ضـمن الحـدود أو . الحاکم أو عدم لزوم هذا الإذن
  .ارٍ خاصّةالتعزیرات لما لکلٍّ منهما من آث

  .أمّا منهج البحث فهو المنهج المکتبي والتحلیلي

  .، حدّ سابّ النبيّ، تعزیر سابّ النبيّ علیه وآله  صلّی اللّه سابّ النبيّ، إهانة الرسول: المفردات الأساسیّة
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  دراسة فقهیّة حقوقیّة لمبنی الحریم وماهیّته

میدي فرد  عبد اللّه
ُ
  أ

  رؤیا صارمي جویباري

  :الخلاصة

یحتلّ الحریم في القوانین الساریة المفعول مکانةً خاصّة، حیـث یلاحـظ وجـود العدیـد مـن المقـرّرات 
المختلفة التي وردت تحت عنوان الحریم، والتي استخدمت فیها کلمة الحـریم بمـا یناسـب مقتضـی 

  .موضوعها

ماهیّـة الحـریم  ولمّا کان المشرّع لم ینطلق من مذاقٍ واحـد فـي القـوانین المختلفـة، لـذا بقیـت
  .ومبناه الحقوقي أمراً مبهماً 

من القانون المدني علی اتّباع نظر مشهور الفقهاء حول مقدار بعض  ١٣٨و  ١٣٧وأکّدت المادّتان 
الأحرام، في حین نلاحظ في باقي القوانین اختیار نظریّة مشهور الفقهاء أحیانـاً، وتجاوزهـا فـي بعـض 

خری بحکم الضرو 
ُ
  .رةالموارد أحیاناً أ

 ١٣٩من القانون المدني أنّ مبنی الحریم هو کمال الانتفاع، وفي المادّة  ١٣۶کما ورد في المادّة 
  .هو تجنّب الضرر، الأمر الذي یثیر التساؤل عن الوجه المنطقي في الجمع بین المادّتین المذکورتین

القـانون أن یرجـع إلـی  وبما أنّ الأنظمة القانونیّة قد ألزمت القاضي عند وجـود الإبهـام فـي مـوادّ 
المنابع الفقهیّة المعتبرة لاستنباط حکم المسألة، فلا بأس من الإشارة إلی أنّ مبنی کمـال الانتفـاع ـ 
صول الفقهیّة ـ هو ملاحظة ملك ذو الحریم بغضّ النظر عـن الأمـلاك أو المـالکین 

ُ
وفقاً للضوابط والأ

ره عند ظهور حقّ الآخرین في المیدان، وحینئذٍ یتمّ أو حریم الآخرین، أمّا مبنی تجنّب الضرر فیبدأ دو 
  .تقدیم قاعدة لا ضرر عند التعارض بین کمال الانتفاع وبین الضرر

  .الحریم، الحقّ، حقّ الحریم، الملك، حقّ الانتفاع: المفردات الأساسیّة
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  في مسألة الضدّ ) حقیقة الحکم الشرعي(دور تشخیص 

  بلال شاکري

  :الخلاصة

آثار ونتائج التحلیلات المنجزة هي إحدی النقاط الأساسـیّة فـي البحـوث التحلیلیّـة وتقـدیم إنّ بیان 
  .النظریّات، الأمر الذي غالباً ما یتمّ تجاهله وعدم الالتفات إلیه

صـول، والتـي تعـاني مـن هـذا الـنقص، هـو مبحـث 
ُ
حقیقـة (ومن المباحث التحلیلیّة في علم الأ

  ).الحکم الشرعي

ظریّة التي یجب الرجوع لها عند تحلیل حقیقة الحکم الشـرعي، فـإنّ هنـاك العدیـد أمّا ما هي الن
صول في هذا المجال

ُ
مثال ذلك ما نجده في مسألة أنّ الأمـر بالشـيء یقتضـي . من الآثار في علم الأ

اني النهي عن ضدّه العامّ، وتبعاً لمسلك التلازم یمکن تشخیص ثلاثة أنواع من التأثیر استناداً إلی المب
  .المختلفة عن حقیقة الحکم الشرعي

والقول ببعض النظریّات یؤول إلی إنکار وتخطئة اعتبار مسلك التلازم في مسألة الضدّ، في حـین 
خری یؤیّد ویدعم إمکانیّة مثل هذا المسلك

ُ
  .أنّ قبول بعض المباني الأ

هـذا فلـم تکتفـي  کما إنّنا نجد بعض المباني في بحث حقیقة الحکم الشرعي قد ذهبت أبعد مـن
بتأیید إمکانیّة طرح مسلك التلازم، بل أجابت عن العدید مـن الإشـکالات الثبوتیّـة والإثباتیّـة الـواردة 

  .علی هذه النظریّة، وقالت بعقلانیّة اختیار مثل هذا المسلك في مسألة الضدّ 

  .الضدّ العامّ، حقیقة الحکم الشرعي، مسلك التلازم: المفردات الأساسیّة
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  ده مقالات به زبان انگلیسیچکی
The role of recognizing the nature of the sheri`ah precept on the zid 
(anti especial or general command)  
Belal Shakeri 

Abstract	

One of the basic points in analytic debates and declaring the ideas is the 
presentation of the effects and results of the formed analyses; of course, this 
point is usually neglected. One of the analytic subjects of Ilm al-osul (science of 
principles of jurisprudence) suffering from this defect, is the "nature of the 
religious ordinance". Concerning which theory we believe in the analysis of the 
nature of the religious precept, , many effects arise in Ilm al-osul. For example, 
in the case of which any command necessitates prohibiting generally from its 
opposite, and based on the concomitance doctrine, three kinds of influences can 
be recognized according to the different theories about the nature of the religious 
precept. some theories cause that the concomitance doctrine make apparent 
incorrect and meaningless in the case of opposite; but the result of accepting 
some other bases, corrects the possibility of such a doctrine. However, some 
foundations in the case of the nature of religious precept, have pushed forward 
the concomitance doctrine, and not only they correct the possibility of its 
planning, but also respond lots of proving and demonstrative problems on this 
theory, and make acceptance of such a doctrine reasonable in the issue of the 
opposite. 
key words: general opposite, nature of religious precept, and concomitance 
doctrine  
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Jurisprudential - legal review of foundation and nature of harim 
(privacy)  
Abdollah Omidi Fard 
Ro`ya Saremi Juybari 

Abstract	

In the existing regulations, the harim (privacy) has a special function. 
Concerning the subject of the privacy, there are different regulations which each 
of them has used the privacy in according with the nature of its subject. Since in 
the different laws, the legislator has not followed a similar procedure, the legal 
nature and foundation of the privacy has remained vague. In articles 137 and 138 
of the civil code, based on the famous jurisprudents` approach, the extent of 
some harims has been emphasized, while in other regulations, the famous theory 
has sometimes been accepted and, in some cases, has not been followed by 
reason of the necessity. In addition, in Article 136, the basis of the privacy is 
completeness of profit, and article 139 is to prevent the loss which the logical 
aspect of the combination of these two mentioned articles has been doubted. 
Since in the case of ambiguity of the legal regulations, a judge is obliged to infer 
the judgment of the issue by reference of the valid jurisprudential sources, it can 
be said that according to jurisprudential principles and criteria, the basis of the 
benefit perfection is to consider possession of the owner`s privacy and without 
taking an account of the other estates, or owners and privacy; but the foundation 
of preventing the loss is raised in the event that there is another right which in the 
case of conflict between completeness of benefit and loss, the rule of la zarar 
(there shall be no loss and damage in Islam) is made a priority.  
Key words: privacy, right, right of privacy, estate, and right of benefit.  
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Researching the nature of sabb al-nabi (insulting the prophet 
mohammed) crime in Imami jurisprudence 
Hosein Haji Hoseini 
Majid Qurchi beigi  

Abstract	

One of Jurisprudents` debates in the book of al-hodud (determined punishments 
chapter), is of sabb al-nabi crime referring to insulting the prophet Mohammad 
(s.a). The traditions of this chapter agree to the necessity of killing its offender 
provided that his killer is safe from causing the loss of his life, property and 
decency, and a large number of jurisprudents claim the consensus on this matter. 
But what is doubtful, is whether this precept is be a had penalty or ta`ziri 
(discretionary) one. The famous jurisprudents have already discussed this precept 
in al-hodud chapter, and it seems that they consider it to be a had penalty. But 
there are some circumstances of evidence that killing of the sabb-al-nabi is not a 
matter of had penalty or ta`ziri one, but it is especial ruling, and it makes the 
famous viewpoint of being a had penalty, partly problematic. 
Describing the existing evidence, this paper, on the one hand, seeks to show this 
claim, and on the other hand, examines the cases as the necessity of executing 
the percept or permissibility of it, or the need for the permission of the ruler to 
enforce the ordinance, or its needless of it. Obviously, given the special effects of 
the had penalty or ta`ziri one, there are different results which govern on this 
issue. This research has used a library and analytical method.  
Key word: sabb al-nabi, insulting the prophet (s.a), had penalty of sabb al-nabi,  
its ta`ziri (discretionary) punishment.  
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Normality of the waqf`s nature (endowment) on permissibility of 
change and transformation  
Sayyed Taqi Varedi  

Abstract	

Except in some cases, impermissibility of changing the waqf is a matter of the 
jurisprudents` consensus. But concerning the reason of its impermissibility, there 
is no agreement between them. Some believe that its reason is religious 
ordinance which prohibited it. Some others say that the waqf`s nature is a form 
conflicting with any change, and all the narrations that imply prohibition, have 
aspect of approval, not legislation and establishment. The third group says that 
the cause of impermissibility of transferring the waqf is that after settler 
endowment, the subject of endowment is removed from its settler`s ownership 
and no longer, falls into the ownership of anyone and the property is removed 
from the ownership. Between the mentioned three theories, the second is 
acceptable and defensible due to which the endowment has no religious nature, 
and it is a human covenant, which it occurs and is current beyond religion and 
faith in all the periods and among all the nations of the universe. In addition, it 
has historical and narrative circumstances of evidence.  
key words: transferring the waqf, types of waqf, subject of endowment, its sale, 
settler, its beneficiaries.  
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The Feasibility of Annulment Process in Unilateral Pronouncements 

Shakiba Amirkhani 
Ahmad Baqeri 

Abstract	

According to most Islamic jurists, annulment like options is considered to be one 
of the causes of revocation and discontinuity of the contract. The difference is 
that revocation enforcement through options is done just by discretion of one 
party, but the condition for fulfillment of annulment is the agreement of the 
parties to the contract on dissolution. Considering jurisprudential books and the 
reasons for annulment permission, the Islamic jurists generally consider the 
contracts revocable through this way and they prohibit only some of the certain 
contracts, such as marriage from annulment. The entry of "revocation" into the 
scope of unilateral pronouncements has raised various issues among Islamic 
jurists. One of them is" the revocability of unilateral pronouncement". Basically, 
some of the Islamic jurists still haven't accepted it. Even though, some others 
have introduced unilateral pronouncements as revocable contracts through 
option, they have explicitly considered the annulment of unilateral 
pronouncement prohibited and irresistible or they have been silent on this issue. 
It seems that this silence is also due to the adoption of the theory" the 
impossibility of annulment of unilateral pronouncement" and clarity of this idea 
in their mind.  
In this study, first, it has been tried to evaluate the theory" the revocability of 
unilateral pronouncement" and strengthening its positive arguments and then to 
investigate revocability of unilateral pronouncement through annulment. Based 
on the findings of this research, the annulment of unilateral pronouncement does 
not confront with intellectual or legal barrier and it is also possible to use this 
way to revive the situation before the creation of unilateral pronouncement. 
Keywords: annulment, unilateral pronouncement, revocation, option, contract. 
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Time of nafilah ( recommended) night prayer 

Mohammad Zarvandi Rahmani 
Nafiseh Zarvandi 

Abstract	

The recommended night prayer is one of the worships that has been emphasized 
by the verses and traditions of the innocent Imams (s.a), and an insistence on it 
has been practically continued by the practical biography (sirah) of the Innocents 
and the righteous elders of the past. One of the religious precepts that has 
deprived many enthusiasts of it from carrying out it, is the time of this prayer 
which in accordance with the well known viewpoint of the jurists, its beginning 
is midnight, and its end is the true down. Among the contemporary jurisprudents, 
except two or three personalities, the majority of them have delivered the same 
religious decision (fatwa) based on that famous theory. Reviewing and criticizing 
the evidence of the famous theory which is totally seven case, this article has 
proved with various evidence, circumstances and proofs that the time of the 
mentioned prayer is the beginning of the night, but the midnight later is the time 
virtue of prayer, and the more the night prayer approaches dawn and rising, the 
more virtue it has.  
Key words: recommended night prayer, virtue, midnight, true dawn.  
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