


  

  

  

  

  
  تنظیم شده باشد؛) مندرج در صفحه اول سامانه نشریه(حتماً با الگوی فصلنامه : های شکلی مقاله ویژگی
  به آدرس سامانه نشریه ارسال شود؛) کلمه ٧۵٠٠حداکثر (شده همراه با چکیده و کتابنامه  حجم مقاله تایپ .١
 Times Newرای متن و ب ١۴نازک  Noorzarبا قلم ( DOCXبا پسوند  Wordمقاله در محیط  .٢

Roman  چینی گردد حروف) برای انگلیسی ١٠نازک. 
  :متنی بین پرانتز به شرح ذیل باشد های استناد بایستی به صورت درون شیوه .٣

 آورده ) داخل پرانتز(داخل گیومه درج شده و سپس نام سوره و شماره آیه ) همراه با ترجمه(آیات  :قرآن
» بِّ العالَمین؛ ستایش مخصوص خداوندی است که پروردگار جهانیان استالحَمدُ ِللهِ رَ « :نمونه. شود

 ).١: حمد(
 منبع فارسی با صفحات : شمارۀ صفحه،مثال: نام خانوادگی نویسنده، سال انتشار اثر، شمارۀ جلد( :کتاب

و  ٢٠٠صص: ١، ج١٣٨٧امینی، (و با صفحات متفاوت ) ٢٢٠-٢٠٠ص: ١، ج١٣۶٠مطهری، (متناوب 
 .قمری لازم است  برای تاریخ) قحرف (درج  :نکته؛ )٢٠٧

  .)Kant, 1788: p.224-288( :منبع انگلیسی با صفحات متناوب
  .)(Kant, 1788: pp.44, 288 :با صفحات متفاوتمنبع انگلیسی 

 ٧۵ص: ١٣٨۵یاسری، : مثال. شمارۀ صفحه: نام خانوادگی، سال انتشار اثر( :مقاله.( 
 

   :تذکر
  در مقاله استفاده شود، در صورت اشتراک زمان انتشار آنان، پس از اگر از یک نویسنده، بیش از یک اثر

 :»الف«١٣۶٠مطهری، : (مانند. سال انتشار، با ذکر حروف الفبا در گیومه از یکدیگر متمایز شوند
  ).١۴۵ص :»ب«١٣۶٠مطهری، (یا ) ٢٠٠ص
  به دیگر » دیگران«ا واژه آید و ب باشند، تنها نام خانوادگی یک نفر می بیش از سه نفراگر مؤلفان یک اثر

 .شود مؤلفان اشاره می
  ،همو«از واژه اگر به دو اثر از یک نویسنده، بدون فاصله ارجاع داده شود، به جای تکرار نام نویسنده «

در متن به  منابع لاتیندر ارجاع به . درج شود» همان«به جای تکرار منبع و سال شود و  استفاده می
  .استفاده شود» op.cit«از » پیشین«و » .Idem«از » همو«، ».ibid«از » همان«جای واژه 



 معادل لاتین کلمات غیرفارسی و تلفظ واژگان و اصطلاحات مهجور داخل متن و پرانتز بیاید؛ .۴
به  7؛ )ص(به جای  9: مانند. از کلیشه به جای عبارات تکریمی استفاده شود :عبارات تکریمی .۵

 ...و ) السلام علیهم(به جای  :و ) ره(به جای  ;؛ )ع(جای 
 :در پایان مقاله به ترتیب حروف الفبا و به روش زیر تدوین و درج شود) نامه کتاب(فهرست منابع و مآخذ  .۶

 مترجم، جلد، نوبت چاپ، محل )ایرانیک( عنوان کتاب، )سال انتشار(نام خانوادگی، نام  :ها کتاب ،
  .ناشر: نشر
 دوره و شماره نشریه، )ایرانیک(نام نشریه ، »عنوان مقاله«، )سال انتشار(نام خانوادگی، نام  :مقالات ،

  .شماره صفحات مقاله
 عنوان مقاله یا «، )تاریخ مشاهده منبع در سایت یا وبلاگ(نام خانوادگی، نام  :منابع الکترونیکی

  ...).و  CD(، آدرس دقیق اینترنتی یا دسترسی »نوشته
 مقطع تحصیلی، گروه، نام عنوان رساله، )از رساله سال دفاع(نام خانوادگی، نام  :ها نامه پایان ،

 .دانشکده، دانشگاه
  
  های محتوایی مقاله ویژگی
عنوان کامل مقاله، نام و نام خانوادگی، مرتبه علمی دانشگاهی و پست الکترونیکی .١ :صفحه اول شامل) الف

 ٧تا  ٣(ها  کلیدواژه. ٣؛ )کلمه ٢۵٠و حداکثر  ١۵٠حداقل (چکیده فارسی .٢سازمانی نویسنده یا نویسندگان؛ 
  .)ترجمه و ارسال تمامی موارد به لاتین الزامی است() کلمه
  نامه باشد یا سازمان و نهادی هزینه مالی پروژه را پرداخت کرده باشد و یا  صورتی که مقاله برگرفته از پایاندر

 .درج شود) چکیده( تشکری لازم داشته باشد باید در پاورقی صفحه اول 
 در جای دیگر متعهد   ه نشده باشد و نویسنده به نشر آنیهای دیگر ارا تر یا همزمان به مجله اله پیشمق

 .نباشد
 اند در مقاله خود پست  ت علمی، اساتید و محققان مراکز آموزشی و پژوهشی موظفأاعضای هی

 .الکترونیکی سازمانی خود را وارد کنند
 شود در پاورقی و در مقابل اسم او درج ) یسنده مسئولنو(که مقاله مشترک است، عنوان  در صورتی.  

  مقدمه و طرح مسئله، پیشینه تحقیق، روش تحقیق و گردآوری اطلاعات؛. ١ :صفحات دوم تا آخر شامل) ب
سازی  شده با رعایت انسجام و هماهنگی مطالب در زیرمجموعه تبیین ابعاد مسئله به صورت منطقی. ٢

  .نامه کتاب.۴گیری؛  نتیجه. ٣؛ )وی عددی یا حرف و عددپیگیری از الگ(استاندارد 
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  )به ترتیب حروف الفبا(داوران این شماره 
  )استادیاردانشکده حقوق دانشگاه قم(سید مهدی دادمرزی

  )المصطفی العالمیة دانشیار جامعة(رحمانی  محمد زروندی
  )دانشیار دانشگاه قم(ساریخانیعادل 

  )دانشیار دانشگاه قم(مازندرانی  محمد صالحی
  )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(الله صرّامی  سیف

  )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(اکبریان  حسنعلی علی
  )پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی عضو هیئت علمی(مهدی فیروزی

  )پژوهشگر سطح چهار حوزه علمیه قم( محمدصادق مزینانی
  )استادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(مهدی نجیبی 

  



  

  

  فهرست مطالب
  

  
 ٧ ....................................... ای نوین در ساختارشناسی فقه الگوواره

 نژاد محمدهادی یعقوب

 ٣٣ ................. تأدیه در نظام بانکی النفعِ ناشی از تأخیر جبران خسارت عدم

 سید امراله حسینی

 ۶٣ ................................. نگرشی نو به حکم فقهی ربا در بیع معاطاتی

  محمدرضا کیخا
  سمیه نوری
 سیدحسین آلِ طاها

 ٧٩ .............................. ضرورت برگشت قانون به فقه در جرم ترک نفقه

 اسماعیل آقابابائی بنی

 ١٠١ .. از منظر فقه فریقین و حقوق مدنی ایران ذات عقد نکاح بازپژوهی مقتضای

 نژاد رضا دهقان

 سید سجاد محمدی

 الله حسن پورلطف

 ١٢٧ .. حکم خوف خیانت دشمن در مهادنه با رویکرد فقه مقارن و امکان تسری آن

 محمدرسول آهنگران

 مهدی نوروزی
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  ای نوین در ساختارشناسی فقه الگوواره

  ای نوین در ساختارشناسی فقه الگوواره
 *نژاد محمدهادی یعقوب

  چکیده
ز آنهـا سـاختار منطقـی و فقه اسلامی برای استحکام درونی و بازسازی خود به عناصر و لوازمی وابسـته اسـت کـه یکـی ا

ساختاری که بتواند دانشی با این گستره را سازمان بخشد؛ جایگاه هر مسئله را مشـخص : یافتۀ آن است بندی نظام دسته
های پیشـین و  پذیر خود، گزاره تر نماید؛ با شبکۀ گسترش تر و فهم مطالب آن را آسان کند؛ دستیابی به مباحث آن را روان

ویژه در  وجوهای متنـوع و بـه سـازی و جسـت باشـد و همچنـین، بـا تحـولات ابزارهـای نـوین در ذخیره پسین فقه را پذیرا
یافتـه و  نظام ساختارشناسـیپرسـش اصـلی آن اسـت کـه بـرای . کار آیـد ای بـه وجوهای کارآمدِ موضوعی و شبکه جست
  بندی منطقی فقه چه راهکار مناسبی وجود دارد؟  دسته

سازی اصطلاحات و تأثیر آن در ارائۀ سـاختار منطقـی علـم فقـه،  اسی علم فقه از نگاه نظامشن این مقاله، ساختار در
بندی آن الگـویی  بندی رایـج فقـه بـرای تقسـیم همچنین، با مروری بر دسـته. شود عنوان راهبردی اساسی، بررسی می به

  .شود پیشنهاد می

  .نامه طلاحات، اصطلاحبندی علوم، ساختار فقه، نظام اص علم فقه، دسته :کلیدواژگان

    

                                                           
  ١٠/٠٧/١٣٩٧: تاریخ تأیید  ٣٠/٠٣/١٣٩٧: خ دریافتتاری
 mh.yaghoobnejad@isca.ac.ir  .علمی پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی عضو هیئتاستادیار و  *
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  همسئلطرح 

اندیشـمندان اسـلامی آثـار فـاخر و پرشـماری . ترین علـم اسـلامی اسـت علم فقه گسترده
  .تاکنون بیش از هزاران منبع فقهی شناسایی و ثبت شده است. اند تدوین کرده

سنگی اسـت کـه اسـتحکام درونـی و بازسـازی آن بـه عناصـر و لـوازم  فقه میراث گران
  .یافته و ساختار منطقی آن است بندی نظام یکی از این لوازم، دسته. ابسته استمختلفی و 

یافتـه و سـاختار منطقـی فقـه چـه  بندی نظام پرسش اصلی این اسـت کـه بـرای دسـته
راهکاری وجود دارد؟ ساختاری که بتواند دانشی با این گستره را سازمان بخشـد؛ دسـتیابی 

ــه مباحــث آن را روان ــر ب ــاه ه ــر و جایگ ــب آن را  ت ــم مطال ــد و فه ــئله را مشــخص کن مس
هـای پیشـین و پسـین  پذیر خـود، گزاره ترنماید؛ ساختار منتظمی که با شبکۀ گسترش آسان

وجوهای  سـازی، بازیـابی و جسـت فقه را پذیرا باشد و با تحـولات ابزارهـای نـوین در ذخیره
  . کار آید ای به شبکه وجوهای کارآمدِ موضوعی و ویژه در جست متنوع ساده و پیشرفته و به

بخشی به علوم کارآمد نیست؛ مگر آنکه براساس  دهی و نظم هیچ ساختاری در سازمان
بنا و پایۀ اصلی در هـر علـم، از جملـه علـم  سنگِ . بنای علوم، طراحی و تنظیم شود سنگِ 

چه اینکه اصطلاحات علمی، در حقیقت، موجود زنـدۀ فضـای . فقه، مصطلحات آن است
اند که اگـر برپایـۀ  این اصطلاحات. آیند شمار می بازتابی از گسترۀ مفاهیم علوم بهاند و  علم

شده تنظیم شوند و مفاهیم علمیِ دانش مـوردنظر را در چهـارچوبی  طراحی قواعدی ازپیش
های  روشن است که در زبان. بخشی علوم خواهند انجامید مند نشان دهند، به سامان نظام

شـوند و از طریـق  بندی می صـورت 1وسیلۀ مفـاهیم معانی بههای علمی،  تخصصی و رشته
 2شناسـی، ازنظـرِ علـم اصطلاح. شـوند ها یا اصطلاحاتی خاص به دیگـران منتقـل می واژه

گونــه کــه در علــم  اصــطلاحات وســیلۀ ارتبــاط تخصصــی بــین اندیشــمندان اســت؛ همان
ــین عمــوم انسان زبان ــاط ب ــان وســیلۀ ارتب ــل مــدخل  :١٣٨١حــری، (هاســت  شناســی، زب ذی

بندی  این نوشتار با بررسی نقش نظام اصطلاحات فقه در تنظیم و دسته. )»شناسی اصطلاح«
بندی رایـج فقـه،  درستِ این دانش، ساختارشناسی علم فقه را کاویده و با مروری بـر دسـته

  .الگویی پیشنهاد کرده است



9  

  

 

  

ره
وا
گو

ال
ا 

 ی
ينو

 ن
س
نا
ش
ار
خت
سا

ر 
د

 ى
قه
ف

  

  بندی علوم اهمیت دسته. ١

بندی علـوم مربـوط بـه خـود همـت  بـه تقسـیماز دیرباز اندیشـمندان در هـر رشـتۀ علمـی 
را بـه حکمـت عملـی و حکمـت ) حکمـت(فیلسوفان از یک نگاه، فلسفۀ عـام . اند گماشته

نظری، و حکمت عملی را به سیاسـت مـدن، علـم اخـلاق، علـم تـدبیر منـزل، و حکمـت 
فیلسـوفان مسـلمان . انـد نظری را به علم ریاضی، علم طبیعی و فلسفۀ خاص تقسیم کرده

هـایی  های الهی است، رده که زیربخشِ فلسفه) حکمت اسلامی(ز ذیل فلسفۀ اسلامی نی
الاخص، حکمـت اشـراق، حکمـت متعالیـه، علـم نفـس،  مانند امور عامه، الهیات بالمعنی
 :١، ج١٣٧۶نامۀ فلسـفۀ اسـلامی،  اصـطلاح(انـد  شناسی را آورده فلسفۀ مشاء و مباحث شناخت

هـایی  دانان این علم ابزاری را بـه بخش همچنین، منطق. )»تحکم«و واژۀ » فلسفه«ذیل واژۀ 
نامۀ منطـق،  اصـطلاح(انـد  مانند الفاظ، حجت، دلالات، قضایا، معرف و مفهوم تقسیم نموده

اصـولیان نیـز علـم دسـتور اسـتنباط را بـه اجتهـاد و . )»)حوزۀ اصـلی(منطق «ذیل واژۀ : ١٣٧٨
تـراجیح، مباحـث الفـاظ و ملازمـات عقلـی تقلید، ادله، اصول عملـی، تعـارض و تعـادل و 

  .)»)حوزۀ اصلی(اصول فقه «ذیل واژۀ : ١٣٨٠نامه اصول فقه،  اصطلاح(اند  بخش کرده

از جنبۀ ادلـۀ اثبـات بـه فقـه اسـتدلالی و : شود بندی می هایی تقسیم علم فقه به لحاظ
موضـوعات  سنت و فقـه شـیعه، و بـا درنظـر گـرفتن لحاظ مذهب به فقه اهلِ  فقه روایی، به

نامۀ  اصـطلاح(. تقسـیم اسـت الاعم قابل الاعم و معاملات بالمعنی کلان به عبادات بالمعنی
  .)»)حوزۀ اصلی(فقه «ذیل واژۀ : ١٣٩۵فقه، 

. انـد آورده» کتـب فقهـی«و » ابواب فقهی«در جوامع فقهی، مباحث فقهی را با عناوین 
ز موضوعات مهم فقهی کتاب های نخست و دوم هجری برای هریک ا از آنجا که در سده
یـاد شـده » کتـاب«عنوان  شد، از هر موضوع و هر بابی از ابواب فقـه بـه مستقلی تألیف می

  .)١١١ص: ٣، ج١٣٨٧؛ مطهری، ١٣ص: ٢، ج١٣٢۴شهابی خراسانی، (است 

بـرای همـین اسـت کـه . اندیشمندان بوده اسـت  بنابراین، تنظیم مباحث علوم دغدغۀ
بندی و گـاه در بعضـی علـوم،  هـای خاصـی دسـته آنها در قالب مباحث هر علم را صاحبان

های  لحاظ گـرایش، دیـدگاه خـاص و سـلیقه اند که بـه های متفاوتی ارائه کرده بندی تقسیم
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  .اند ها مختلف و متنوع شده بندی اشخاص مختلف، این دسته

بندی مباحـث در فهـم درسـت مطالـب، روشـن شـدن جایگـاه هـر  بدیهی است تقسیم
  .سازی دسترسی به مباحث و مطالب و جز آن مؤثر است روان مسئله،

بندی و  فراخور توســعۀ دامنــۀ مباحــث علــوم، طراحــی نظــامی بــرای تنظــیم، دســته بــه
تحولات ابزارهای نوین در . های هر علم ضرورت بیشتری پیدا کرده است بندی گزاره طبقه
وجوهای  ویژه در جسـت و بـهوجوهای متنوع ساده و پیشرفته  سازی، بازیابی و جست ذخیره

های متنـوعی بـرای ارائـۀ هندسـۀ  کارآمدِ موضوعی نیز اولویت آن را چندبرابر کرده و بحث
ها،  بنـدی نظران را به خـود مشـغول کـرده اسـت، ماننـد رده هر علم، متخصصان و صاحب

ایـن مباحـث همچنـان در . ها شناسـی ها وهستی نامه های موضـوعی، اصـطلاح سرعنوان
دهی و مدیریت اطلاعـات علمـی و دانـش  بندی، ساختار های مهم برای دسته ثردیف بح
  . آید شمار می بشری به

  بندی آن دانش فقه و دسته. ٢
  بندی در فقه ضرورت دسته. ١-٢

ــر و  ــاً علمــی متنــوع، پیچیــده، پُراث مباحــث فقهــی، در واقــع، مســائل روز دنیاســت و طبع
هـای  رائۀ مباحث کاربردی خود بـه جامعـه و روشرو، برای شیوۀ ا از این. پذیراست اختلاف
آفرینی در عرصـۀ فقاهـت و کارآمـدتر  بندی به بازسازی نیاز دارد تا با نـوآوری و جاذبـه دسته

عنوان نظرگاه واقعـی  وسوی حرکت تکاملی فقه به های ساختاری، سمت کردن آن در جنبه
پرشمارِ اسلام ـ که برخی از آنـان  گونه که فقیهان و کاملِ ادارۀ انسانِ پیشرو بازشود؛ همان

های متفـاوت و  بنـدی هـای زیـادی در فقـه بـا عنوان شـوند ـ کتاب از نوابغ دنیا شـمرده می
  .العاده ارزنده است اند و بعضی از آنها فوق بندی کرده های متنوعی تدوین و دسته بحث

 ۀسـفعنوان فل از سوی دیگر، نگرش خاص به حکومـت، پـس از انقـلاب اسـلامی، بـه
عملی تمام فقه نیز بازرسی مسائل جدید جامعه از نگاه فقهی با توجه به تحولات روزافـزون 

بدیهی است این فقه پویا به ساختاری پویا نیازمند اسـت . و پیدا شدن مباحث نو را می طلبد
  . دهی مسائل پیشین و پسین، ساختمان معنایی خود را بازخوانی کند تا با جای
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. سـنگ بـه عوامـل مختلفـی مـرتبط اسـت بازسازی این میراث گراناستحکام درونی و 
تقسـیمات علـم فقـه هرچنـد در حـوزۀ . بندی فقه است یکی از این عوامل، ساختار و دسته

گیرد، ولی عنصری اثرگذار در فهم مباحث  فلسفۀ فقه و جزء مباحث پیرامونی فقه جای می
پژوهـان،  منـدی دانش علاقه شود؛ توجـه بـه آن بسـیار جـذاب و موجـب فقهی شمرده می
بندی فقــه یعنــی تنظــیم  دســته. هــای فقهــی خواهــد شــد ورزان بــه بحث اســاتید و دانــش

های آن در فرمی منطقی که با یک نگاه مجموعی و کلی، گسترۀ فقه نمایان شـود و  گزاره
های نوشوندۀ فقهی در دامـن آن  پذیر، افزون بر مباحث موجود، گزاره ای گسترش با شبکه
ایـن موضـوع عنصـری مهـم در مـدیریت ایـن دانـش کارآمـد نیـز خواهـد بـود . گیـرد  جای

  .)١۴ص: »ب« ١٣٩۴نژاد،  یعقوب(

  بندی در علم فقه  پیشینۀ دسته. ٢-٢

گسترش اسلام نیاز مبرم به حقوق و قـوانین مـدنی و جنـایی و احکـام سیاسـی بـرای ادارۀ 
پـس . علمی مستقل و گسترده کـردجامعه اسلامی سبب توسعۀ روزافزون فقه شد و فقه را 
اغلـب فقیهـان از ابـواب و . بندی شـد از عصر تدوین، مطالب و مسائل فقه مبـوّب و دسـته

کردند، ولی در تقدم و تأخر و ترتیـب و تـوالی ایـن ابـواب  تعبیر می» کتاب«فصول اصلی به 
ب، بـه همـین ترتیـ. )وپنج چهـل ص: ١٣٧۶طـاهری عراقـی، (روش واحدی اتخاذ نشـده اسـت 

. انـد   بندهای متفـاوتی مطـرح کرده قیهان در طول تاریخ فقه اسلامی برای این علم دستهف
در کتـاب ) ق۴۶٣متوفـای ( عبدالعزیز دیلمـی بن سلاردر میان اندیشمندان معروف شیعه، 

الکـافی در کتـاب ) ق۴۴٧-٣٧۴( الصلاح حلبـی ابی، )٨٢ص: ق١۴١۴سلار دیلمی، ( مراسم
، ق١۴٠۶بـراج،  ابن( المهـذّبدر ) ق۴٨١-۴٠٠( براج ابن، )١٠٩ص: ق١۴٠٣حلبی، ( فی الفقه

 ٣صص :١ق، ج١۴٠٣، حلیمحقق ( شرایعدر کتاب ) ق۶٧۶-۶٠٢( حلیمحقق ، )١٨ص: ١ج
ــهید اول، )١٣و ٧و  : ١تــا، ج شــهید اول، بی( القواعــد و الفوائــددر کتــاب ) ق٧٨۶-٧٣٢( ش

ــاملی، )٣٧ص ــینی ع ــدجواد حس ــید محم ــا) ق١٢٢۶-١١۶۴( س ــه مفتاحب در کت  الکرام
ــــاملی، ( ــــینی ع ــــانی، )٣ص :٨ج، ق١۴١٨حس ــــیض کاش ــــاب ) ق١٠٩٩-١٠٠۶( ف در کت

در ) م١٩٨٠-١٩٣۵( محمـدباقر صـدر، )٣۶ص :١ق، ج١۴٠١فیض کاشـانی، ( الشرایع مفاتیح
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در ) ١٣٨۶-١٣٠٠( الله مشکینی آیت، )١٣٢ص: ١ج ق،١۴١۵صدر، ( الواضحه الفتاویکتاب 
) ١٣٢٣متولـد ( آزار شـیرازی عبدالکریم بـیو  )١٣ص: ق١۴١٨مشکینی، ( المأثور الفقهکتاب 

  . هایی دارند بندی دسته )۵۴ص: ١، ج١٣٧٩آزار شیرازی،  بی( رسالۀ نویندر 

در فقه شافعی گاه مباحث . اند هایی ارائه کرده بندی سنت نیز در فقه تقسیم اهلِ  عالمان
در کتــاب . انــد کرده دســتۀ عبــادات، معــاملات، مناکحــات و جنایــات بخــش را بــه چهــار
احکام و مقررات اسلامی به چهار بخش عبادات، عادات، منجیات و مهلکـات  احیاءالعلوم

عبادات، معـاملات، : اند بیشتر فقیهان شافعی فقه را چهار قسم دانسته. تقسیم شده است
عبـادات و ) ق١٢۵٢-١١٩٧عابـدین، محمـد امـین،  ابن(بعضی از احناف . زواج و عقوبات

بعضـی از . )۴٧-۴۵ ص: ١٣٧۶طـاهری عراقـی، (اند  و عقوبـات را جـزء فقـه دانسـته معاملات
عبادات، اصول اخلاقی و احکام قـانونی : اند سنت فقه را به سه قسمت کرده متأخران اهلِ 

  .)٢٠ص: ١٣۵٨محمصانی، (

شده مورد توجه واقـع  های مطرح شود که برخی از طرح در بررسی اجمالی مشخص می
در  ;محقـق حلـیمـثلاً . ای از فقیهان قـرار گرفتـه اسـت یز مورد نظر عدهنشده و برخی ن

ترین تقسیم برای مباحث علـم فقـه از منظـر فقیهـان شـیعه را  معروف الاسلام شرایعکتاب 
دربـارۀ آن توضـیحات مختصـری داده اسـت  قواعـددر کتـاب  شـهید اول. ارائه داده است

در  شــهید ثــانی، از قبیــل شــرایعن کتــاب ولــی دیگــر شــارحا )٣٧ص: ١تــا، ج شــهید اول، بی(
گونــه توضــیح و  ، هیچصــاحب جــواهرو همچنــین  مــدارکدر  موســوی عــاملیو  مســالک

  .)٢٩٣-٢۶١ص: ١٣٨٢زاده،  حسن(اند  نداشته محققبندی  تفسیری دربارۀ تقسیم

او . تنظیم نموده اسـت» کتاب«ابواب و رئوس مسائل فقهی را با عنوان  ;محقق حلی
. عبـادات، عقـود، ایقاعـات و احکـام: فقه را به چهار بخش تقسیم کـرده اسـتابتدا ابواب 

عبادات، : فقهی را قرار داده است) کتاب(وهشت باب  آنگاه ذیل این عناوین در ابتدا چهل
بـاب  ١٢؛ احکـام، )کتـاب(بـاب  ١١؛ ایقاعـات، )کتـاب(بـاب  ١۵؛ عقود، )کتاب(باب  ١٠

  ).کتاب(
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جای پانزده باب، نوزده باب را نام  ملاً در ابواب عقود، بهع محققبا درنظر گرفتن اینکه 
، حلـیمحقـق (ودو باب فقهی در کتاب او برشمرده شـده اسـت  برده است، در مجموع پنجاه

 )ق١۴١۴، حلـیعلامه ( الفقهاء تذکرهدر کتاب  علامه حلی، محقق حلیبعد از . )١ج: ق١۴٠٣
دربـارۀ  قواعـدهم در کتاب  شهید اول. بندی کرده است به نوع خاصی ابواب فقهی را گروه

بندی خود ـ که علـوم  در رده طاهری عراقی 3.توضیح اندکی داده است محقق حلیتقسیم 
صفحه با تلفیق اقوال  ٢۴گسترش داده است ـ در  4بندی کنگره دینی اسلام را در نظام رده

  .)٧٨-۵۴ص: ١٣٧۶طاهری عراقی، (بندی خود را ارائه کرده است  مختلف، طبقه

اولین مطلبی که لازم است یادآوری شود این است کـه آیـا ایـن مسـائل گسـتردۀ 
بندی شده و تقسیمی بر مبنـای صـحیح روی آنهـا صـورت  فقهی به نحوی دسته

: ٣، ج١٣٨٧مطهـری، ( ر؟ پاسـخ ایـن اسـت کـه متأسـفانه خیـرگرفته است یا خی
  .)١٠٩ص

ی و کلی بر پیکـرۀ ایـن دانـش بندی ساختاری از علم فقه یعنی با نگاهی مجموع دسته
مثلاً اینکه فقه چند ردۀ اصلی دارد؟ ارتباط آنها با یکدیگر چیست؟ آیا دو شـاخۀ . نگریستن

؟ مشهور اسـت کـه فقـه شـیعه پنجـاه کتـاب یـا ...اصلی دارد یا سه یا چهار یا هفت یا ده و
: ق١۴١۴یلمـی، سـلار د( بـاب ٢٣ترِ فقهـی،  های قـدیمی پنجاه باب دارد؛ اما در برخی کتاب

، حلـیمحقـق ( بـاب ۵٢و بعضـی دیگـر  )١٠٩ص :ق١۴٠٣حلبی، ( باب ٣۶و در برخی  )٨٢ص
. این موضـوعِ مهـم بـه بازسـازی بنیـادی نیـاز دارد 5.اند آنها ذکر کرده و مانند )١ج :ق١۴٠٣

یافته  بندی نظام همچنین، به عناصر و لوازم مختلفی نیز وابسته است که یکی از آنها دسته
تارمند فقه است؛ نظامی که بتوانـد دانـش گسـتردۀ فقـه را سـامان دهـد و بـا شـبکۀ و ساخ

هــای نوشــوندۀ فقهــی را در دامــن خــود بپــذیرد و بــا تحــولات  پذیر، گزاره معنــایی گســترش
وجوهای متنـوع و موضـوعی، هماهنـگ  سازی، بازیـابی و جسـت ابزارهای نوین در ذخیره

   .این دانشِ کارآمد بینجامدمعنای درست کلمه به مدیریت  باشد و به

  سازی و ساختارشناسی فقه  نظام. ٣

بندی درست و جامع از محتوای اطلاعات علم فقه، مانند هر علمی، مبتنی است بـر  دسته
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سـازی اصـطلاحات  شناختی درست از ساختارِ آن، و ساختارشناسی درستِ فقه نیز بر نظام
گسترۀ واژگـانی . اند ر محتوای این دانشبنا و تبلو آن استوار است؛ چون اصطلاحات سنگِ 

اینـک . نمایـد فقه از عناصری است که درک درست نظام اصطلاحات را بسـیار سـخت می
موضوعی را گوشزد نموده و آنگاه بر نقـش  لحاظ پهنۀ  فقه به نخست، فراوانی اصطلاحات 

  .کنیم بندی فقه تأکید می نظام اصطلاحات در ساختارشناسی و دسته

  رۀ اصطلاحات فقهی گست. ١-٣

هــو العلــم بالأحکــام الشــرعیة الفرعیــة عــن أدلتهــا «: گویــد در تعریــف فقــه می شــهید اول
محمدباقر . اند مشهور فقیهان همین تعریف را برگزیده. )٢۶ص: تا اول، بی شهید(» التفصیلیة

  »علـم الفقـه هـو علـم إسـتنباط الأحکـام الشـرعیة«: تر آورده اسـت در عبارتی کوتـاه صدر
اسـت  1خمینـیامام  ترین سخنان دربارۀ فقه سخن یکی از کامل. )۴۶ص: ق١۴١۵صـدر، (

خمینـی (» فقه تئوری واقعـی و کامـل ادارۀ انسـان از گهـواره تـا گـور اسـت«: فرماید که می

عرصــۀ حضــور عملــی دیــن در زنــدگی انســان، آن بخــش از زنــدگی . )٣٧ص: ١٣٧۶، )امــام(
» فقـه«بُعد، که تجلی عینـی دیـن در زنـدگی اسـت،  این. اوست که با هدایتش ارتباط دارد

ترین علــم  ای بــه درازای ظهــور اســلام و قــرآن، گســترده فقــه بــا پیشــینه. شــود نامیــده می
  . اسلامی است

گـرد که در ابواب متنـوعی  دارددانش مدون فقه مسائل مختلف و مصطلحات فراوانی 
امن خود جای داده و با آنها وابستگی مختلفی را در د های دانشیِ   حوزه این دانش. اند آمده

شناسـی، اقتصـاد، سیاسـت، حقـوق، قـانون، امـور  دارد، از قبیل اعتقادات و کلام، جامعه
های تخصصـی  صـورت رشـته اکنون علومی در دنیا به هم. اجتماعی، امور طبیعی و جز آن

اسـت، ماننـد  های دیگر از آنها بحث شده اند که در ابواب مختلف فقهی با نام شناخته شده
رو، فقه، بالقوه، مشتمل بر  از این. های حقوق اداری، حقوق سیاسی و حقوق خانواده رشته
. )۶٧ص: ١٣٨٧مطهـری، (های مختلف علومی است که با زندگی انسـان سـروکار دارد  رشته

روشن است علمی که موضوع آن همۀ شـئون زنـدگی باشـد، از گسـتره و پهنـۀ موضـوعی 
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زیرا شامل همۀ موضوعاتی اسـت کـه اسـلام در آن مـورد دسـتور «؛ وسیعی برخوردار است
از میـان تعلیمـات اســلامی، تنهـا معـارف اســلامی، و دیگـر اخـلاق و تربیــت . عملـی دارد

طبیعـی اسـت کـه حجـم . )١٠٩همـان، ص(» اسلامی است کـه از حـوزۀ فقـه خـارج اسـت
  .اصطلاحات فراوانی در متون و منابع این علم پراکنده است

  سازی اصطلاحات در ساختارشناسی فقه  نقش نظام .٢-٣
  بندی  نظام اصطلاحات و دسته. ١-٢-٣

بندی و ساختارشناسی فقه، نقـش  درک صحیح و ترسیم درست نظام اصطلاحات در دسته
اند که میان  صریح و مستقیمی دارد؛ زیرا اصطلاحات علمی بازتابی از گسترۀ مفاهیم علوم

دلیـل  ورود هـیچ اصـطلاحی در هـیچ علمـی بی. وجـود دارد 6آنها روابطی منظم و پیشینی
نیست و حتماً ربطی میان آن و حوزۀ موضوعی علم برقرار است کـه صـاحبان آن علـم بـه 

هرگـاه اصـطلاحات علـم فقـه طبـق قواعـدی مشـخص . اند ورود و کاربرد آن رضایت داده
یز آشنا باشـند، از توسط متخصصانی که به فنون مدیریت دانش در فضاهای الکترونیکی ن

سازی مفاهیم علمی، محتوای  بندی و تنظیم شود و با نظام لای منابعْ شناسایی، طبقه لابه
بخشـی آن  مند نشان دهد، در ترسیم ساختار فقـه و سامان چهارچوبی نظاماین دانش را در 
های  نامه اصـطلاح» شناسـی علـم اطلاعـات و دانش«گفتنـی اسـت در . مؤثر خواهـد بـود

ای از واژگـان  اند، زیرا در فرمـی خـاص، منظومـه به همین منظور طراحی شده 7تخصصی
در اینجا عنصـر . کنند کلیدی و مفاهیم مرتبط با حوزۀ موضوعی و دانشی خاص را ارائه می

دور از سلایق شخصی  یافتۀ فقه در فرمی علمی و به بندی نظام دسته به تواند مهمی که می
دســت دهــد،  یافتۀ علــم فقــه را به بندیِ ســاخت ت دســتهکمــک نمایــد و تاحــدودی الزامــا

  .)١٣٩۵نامه فقه،  اصطلاح(فقه است  نامۀ  اصطلاح

بندی ساختارمندِ آن مفیـد  گیری از این ابزار حیاتی برای تحول در فقه و در تقسیم بهره
 .کند شناسی فقه کمک فراوانی می است، زیرا به موضوع
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  ی فقهشناس نظام اصطلاحات و موضوع. ٢-٢-٣

نظام کلـی آن و جایگـاه هـر بحـث  که ]باید باشد[ای  ترسیم ساختار فقه به گونه
مشخص گردد و عناوینِ گویا برای هـر بحـث برگزیـده شـود و ذیـل هـر عنـوان، 

شده در تألیف و تصنیف ارائه گردد  مباحث مطرح در قالب استانداردهای پذیرفته
هـم یـا مخلـوط شـدن مباحـث و برای پرهیز از جـدا افتـادن مباحـث مـرتبط بـه 

/ ق١۴٢٢عطیه و زحیلـی، ( م به موضوع شناسی اهمیت داده شودغیرمرتبط به ه
   8.)٧۴-١۴ص: م٢٠٠٢

ها برای نگاه درسـت  ترین پایه شناسی در ترسیم ساختار فقه از اصولی بنابراین، موضوع
  .شود درستی انجام نمی شناسی به شناسی بدون اصطلاح به فقه است و موضوع

  معنایی فقه   وارۀ بندی و کشف درخت دسته. ٣-٣

سازی اصـطلاحات آن،  بندی درست و جامع از محتوای اطلاعات فقهی، برپایۀ نظام دسته
نظران فقهـی بایـد بـا درنظـر گـرفتن مـوارد ذیـل،  متخصصـان و صـاحب. شـود ممکن می

معنـایی آن را  رۀ وا نظر و حوصلۀ فـراوان، درخـت بندی علم فقه را آغاز نموده و با دقتِ  دسته
دهی  بندی کاری بزرگ و جمعی است که با روحیۀ گروهی و سازمان این دسته. کنند کشف 
  .جانبه دست یافتنی است همه

 توافق بر تعریف و موضوع علم فقه؛ ـ 

بندی، که قاعدۀ عام و خاص با نگرش پلکـانی از خـاص  توافق بر یکی از قواعد دستهـ 
  ترین آنهاست؛ مناسب) ایم که در ادامه ذکر کرده(به عام و از تابع به حاکم 

هـای اصـلی از طریـق شـیوۀ ترسـیمی  شـدۀ فقـه و رده بازبینی مصـطلحات شناساییـ 
شـدۀ  گزینی و تنظـیم آنهـا در برنامـۀ تجربه با اسـتفاده از مـدل اصـطلاح) درختی(

 فـرض عنوان پیش نامه و مقایسۀ آن با طـرح و سـاختار اولیـۀ فقـه کـه بـه اصطلاح
 تنظیم شده بود؛

 .بندی آنها کارگیری ابزار فنّاورانه برای دسته بهـ 
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  بندی  معیار دسته. ۴-٣

شان به ملاک و معیار موردنظر تصریح نکـرده و  بندی، صاحبان معمولاً در ارائۀ طرح دسته
که علوم را نخسـت بـه هشـت طبقـۀ اصـلی  فارابیاند، مانند  گاه از چند ملاک بهره جسته

نسـبت کارآمـدی هـر علـم در جامعـه، علـوم را   انـد کـه وی بـه بعضی گفته. ندک تقسیم می
بنـدی او تقـدم و تـأخر در  در طبقه فـارابیاند مـلاک  برخی نیز گفته. بندی کرده است طبقه

های بعدی گاه از قاعدۀ عام  و در زیربخش )٢٣و  ٢١صص: ١٣۶٢فارابی، (آموزش بوده است 
بندی  بـرای تقسـیم 9.های علم زبان و جـز آن زیربخشو خاص استفاده کرده است، مانند 

، اهمیــت و )٢٧٧ص: ١٣٧٠داودی، (هــایی وجــود دارد، ماننــد تشــابه و افتــراق  علــوم ملاک
همچنـین، برپایـۀ مـلاک درجـۀ نیـاز . ارزش موضوع، و غرض و غایت هر علم یا روش آن

کـه قاعـدۀ  )١٣٩ص: ١٣٩٠نژاد،  ؛ یعقـوب١۴١ص: ١٣۵۶ابرامـی، (انـد  مردم بـه علـم نیـز گفته
وخصوص یعنی از موضوعات عام به خاص رفتن و اشتقاق موضوعات اخص از اعـم  عموم

تـــرین مـــلاک در  مهم) انـــد بعضـــی هـــم از آن بـــه قاعـــدۀ اصـــل و فـــرع تعبیـــر کرده(
ـــت  بندی تقسیم ـــی،  ابن(هاس ـــزم اندلس ـــاهری عرا٢٢-١٧ص: ١٣۶٩ح ـــی، ؛ ط ؛ ١١ ص: ١٣٧۶ق
  .)١۴٩ص: ١٣٩٠نژاد،  یعقوب

  الگوی پیشنهادی. ۴

بندی سـاختاری علـم فقـه  گفته، نگارنده بر این باور است که دسـته با توجه به مباحث پیش
پایۀ اصلی در هر علم، از جمله علـم . طراحی وتنظیم است بنای علوم، قابل براساس سنگِ 

لحاظ موضـوعات کـلان، بـه  نامۀ فقه، علم فقه بـه در اصطلاح. فقه، مصطلحات آن است
همـین تقسـیم دووجهـی . معنی اعم تقسیم شده اسـت معنی اعم و معاملات به هعبادات ب

  .بندی ساختاری علم فقه است ای برای دسته ملاک اساسی

نـزد فقیهـان مـا اهمیـت و رواج بیشـتری دارد، بـا  محقق حلـیبندی  از آنجا که تقسیم
مـدل سـاختار و نقدهایی که بر آن شده اسـت،  شرایعبندی ایشان در  بررسی اجمالی دسته

اشـکالات  رسـد می نظر شود که بـه دووجهیِ مبتنی بر نظام اصطلاحات فقهی پیشنهاد می
  .متری داردک
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  بندی محقق حلی جامعیت نسبی تقسیم. ١-۴

آن است کـه همـۀ ابـواب فقهـی در داخـل ایـن طـرح  محقق حلیبندی  نقطۀ قوت تقسیم
شـاید . دهـد را نشـان می محقق نگری جانبه ه همهکاین امتیاز مهمی است . گیرد جای می

، همین جهت مهـم باشـد؛ زیـرا شرایعبندی رایج در آثار فقهی مبتنی بر  دلیل اصلی در باب
، مجموعۀ احکام فقهی شیعه، که مرتبط با هریک از واجبات و محرمـات عملـی شرایعدر 

 در ذیـلِ چهـار بخـش 10کتاب ۵٢اسلام است، براساس ابواب فقهی از طهارت تا دیات به 
؛ )کتـاب(بـاب  ١٧؛ در عقـود )کتاب(باب  ١٠ترتیب، در عبادات  به: بندی شده است دسته

-١٠ص: ١٣٢۴شـهابی خراسـانی، () کتـاب(بـاب  ١٢؛ در احکـام )کتاب(باب  ١١در ایقاعات 

   11.اند در این اعداد و ابواب نیز ابهامات و اشکالاتی کرده. )١٣

  بندی شرایع  برخی ابهامات در تقسیم. ١-١-۴

 تطابق نداشتن بخش عبادات با مصادیق آن. ١-١-١-۴

هــای بخــش عبــادات از ایــن جهــت در کنــار یکــدیگر قــرار  ، کتابشــرایعبندی  در تقســیم
و » کتـاب جهـاد«اند که قصد قربت در آنها شرط اسـت؛ ولـی ایـن وجـه مشـترک در  گرفته

د قربـت معتبـر صادق نیست، زیرا در اینها قصـ» کتاب امر بالمعروف و النهی عن المنکر«
  .)٢٣١ص: ١٣٨۴اسلامی، (نیست 

 نبودِ انسجام، و تداخل تقسیمات. ٢-١-١-۴

جداسازی عبادات از معـاملات بـا نظـر بـه ماهیـت عمـل اسـت؛ ولـی چـون بـه معـاملات 
هـای دیگـر، بـا نظـر بـه  رسیم، جداسازی عقود از ایقاعات و جداسازی احکـام از بخش می

تقسیم آن است که مسائل مربـوط بـه خـانواده، و از  نتیجۀ این. ذات و ماهیت عمل نیست
. جمله نکاح و طلاق که باید در کنـار هـم ذکـر شـوند، در دو بخـش جداگانـه آمـده اسـت

اند و برخـی ماننـد  همچنین، برخی از مسائل اقتصادی مانند اجـاره در عقـود مطـرح شـده
ث اقـرار از مسـائل کـه بحـ جعاله در ایقاعات و برخـی دیگـر ماننـد شـفعه در احکـام؛ چنان
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جـدا افتـاده و در بخـش ایقاعـات ) اند طور عمده در بخش احکام جمع شـده که به(قضایی 
ها مانند مکاتبه در کنار تدبیر قرار گرفته و  از کتاب یافزون بر این، بعض. )همان(آمده است 

د نیز، استیلا. که در واقع، جزء عقود است رو جزء ایقاعات شمرده شده است؛ درحالی از این
کـه جـزء  یعنوان ملحقات تـدبیر شـمرده شـده اسـت؛ درحال که نه عقد است و نه ایقاع، به

مورد دیگر جعاله است کـه چـون در عقـد بـودن آن . است) مربوط به بخش چهارم(احکام 
دانـد، در بخـش ایقاعـات آمـده اسـت  یآن را جـزء عقـود نم حلیمحقق وگو هست و  گفت

  )۴۵١ص: ١٣٨۵مکارم شیرازی، (

 بندی احکام جامع مشترک در بخش نبودِ . ٣-١-١-۴

هایی که در بخش احکام ردیف شده، هیچ جامع مشترکی پیدا نشده است؛ جـز  برای کتاب
کتـاب «رو  از ایـن. آینـد شـمار نمی آنکه بگویند عبـادت نیسـت و از عقـود و ایقاعـات نیـز به

ون هیچ مشابهت و ارتباطی ، بد»کتاب الفرائض«و » کتاب الأطعمة و الأشربة«و » القضاء
اند و معلوم نیست چـرا همـۀ آنهـا احکـام نامیـده  میان مباحث آنها، در یک گروه جمع شده

  .)٢٣٢و  ٢٣١صص: ١٣٨۴اسلامی، (اند  شده

 بندی ها در تقسیم مند نبودن قسیم ضابطه. ۴-١-١-۴

لاً کتـاب مـث. های مختلف نیز ضابطۀ درسـتی نـدارد ، قسیمِ هم قرار دادن کتابشرایعدر 
از سوی دیگر، لعان و ظهار و ایلاء و همچنین خلـع و مبـارات . عمره از حج جدا شده است

جهت اهمیت این مباحث و وجود  اگر این جداسازی به. توان در کتاب طلاق گنجانید را می
خصوصیتی در آنها باشد، پس چرا مباحث مختلف کتـاب طهـارت در چنـد کتـاب پراکنـده 

ی به احکام اموات و کتابی به احکـام زنـان اختصـاص داده نشـده اسـت؟ نشده و مثلاً کتاب
  )همان(

 بندی تقسیم بدون ملاک مشخص بودنِ اساس. ۵-١-١-۴

  : کند را در غیر عبادات چنین نقد می شرایعتقسیم  مطهریاستاد 
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ه جای ایـراد نیسـت؛ ولـی کدر تقسیم خود، عبادات را یک بخش قرار داده  حلی
نیـاز بـودن از آن، و طرفینـی بـودن  ، نیازمندی به صیغه و بیهای دیگر در بخش

گـروه  هـا و گروه ردن قسمتکطرفی بودن آن را ملاک تقسیم و جدا  صیغه یا یک
ه هردو مربـوط بـه کاح و طلاق کشدن ابواب فقهی قرار داده است؛ در نتیجه، ن

شـدن  ی برقراری پیوند زناشویی است و دیگـری گسسـتهکاند ـ ی حقوق خانوادگی
ی عقـد اسـت و کـه یکـاند؛ فقط به دلیل این مختلف قرار گرفته ، در دو گروه  آن ـ
همچنین، اجاره . طرفی اش یک اش طرفینی و دیگری ایقاع است و صیغه صیغه

دلیل اخـتلاف در عقـد و ایقـاع  و جعاله با همۀ قرابت ذاتی و ماهوی میان آنها به
سـبق و . انـد شـده شی جداگانـه واقـع دام در بخکبودن، از یکدیگر جدا شده و هر 

خاطر آن تشـریع شـده،  ه بـهکـه مشتمل بر عقد است، از جهاد کدلیل این رمایه به
است، در بخشـی غیـر از » القضاء  تابک« ه از توابع کاقرار . لی جدا شده استک به

تـاب الأطعمـة و ک«و » القضـاء تـاب ک«. واقع شـده اسـت» القضاء تاب ک«بخش 
اند و نـه  ه نه عبادتکدلیل این مشابهتی به  ، بدون هیچ»تاب الإرثک«و » الأشربة

ه هـم کـ» امکـاح«لمۀ کاساساً . اند عقد و ایقاع، داخل در یک گروه شناخته شده
و هــم در دو تقســیم دیگــر آمــده اســت، در اینجــا مفهــومی  محقــقدر تقســیم 

ه نـه از کـچندان مناسب بـرای ابـوابی  اصطلاحی است نه: تواند داشته باشد نمی
ت و نـه از عـادات و نـه از توان شمرد و نـه از عقـود و نـه از ایقاعـا عباداتشان می

 .)١۵٩ص: ١٣٨٧مطهری، ( سیاسات

  بندی در چهار مقسم ابهام در وجه انحصار تقسیم. ۶-١-١-۴

. بندی خود و انحصار فقه در چهار مقسم رابیان نکرده اسـت وجه تقسیم شرایعدر  محقق حلی
بعد از ایشـان، بزرگـان دیگـری . ب فقهی را براساس چهار دسته تقسیم نموده استاو فقط ابوا

  .)٣، ص١ ج: تا شهید اول، بی(کنند   اند آن را توجیه کوشیده شهید اولو  فاضل مقدادمانند 
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  منطقی نبودن تقسیم ساختار به رباعی با امکان تقسیم دووجهی. ٧-١-١-۴

باشـد،   ثنـایی ممکـن در تقسیم ساختاری، تقسـیم ه اگر کاست   یکی از اشکالات مهم این
طـور منطقـی بایـد  رسـد؛ زیـرا بعضـی از آنهـا بـه منطقاً نوبت به تقسیم ثلاثی یا رباعی نمـی

وجـه قابلیـت تـداخل  هیچ زیرمجموعۀ اقسام دیگر قرار گیرند؛ مگر اینکـه اقسـام متعـدد به
رت، قهـراً تقسـیم بـه ثلاثـی یـا باشند، که در این صـو نداشته ) اعم و اخص ـ حاکم و تابع(

مهندسی، اگر بشود بنایی را با دو پایۀ اصلی  گونه که در نظام  رباعی لازم خواهد شد؛ همان
با توجه به مدل مـوردنظر مـا، . شود نمی طراحی مهندسی کرد، ستون دیگری بر آن افزوده 

پـس . اسـت  های اصلی فقه دو تاسـت؛ یعنـی تقسـیم ثنـایی در فقـه ممکـن ها و مقسم رده
  .از این جهت اشکال دارد شرایعبندی  تقسیم

  بندی ساختاری فقه دستهالگوی معیار برای . ٢-۴

  : اند بندی ساختاریافتۀ علم فقه مهم در دسته هایمعیار  ْهای زیر ویژگی

هـای  فقه براساس سیر منطقی چیده شود؛ یعنی چیدمان رده ردیف ساختار و مباحث ـ 
 .باشد توجیه منطقی داشتههای آن  اصلی و زیربخش

هـای  ه همۀ مصادیق و زیرمجموعـهکریزی شود  ای طرح بندی به گونه ساختار دستهـ 
 .درستی بپذیرد؛ یعنی شامل مباحث فقه و مانع اغیار باشد فقه را به

 . تنظیم باشند نار هم قابلکدر ) مرتبط(مباحث اصلی، فرعی و وابسته ـ 

هم گنجانده شوند که تناسب اقسام و ارتباط آنهـا بـا نار کشکلی در  مباحث مناسب بهـ 
 .ها و مقسم اصلی نمایان باشد فرابخش

دوم  رونی و درجهیبندی و مهندسی علوم با نگاه ب بندی، طبقه های دسته هرچند بحثـ 
و ) فلســفۀ علــم(شناســی  ای علم رشــته نیکــی از مســائل بیرد و یــگ بــه علــوم صــورت می

بـا هـدف کمـک بـه رونـدهای آموزشـی و ) شناسـی و دانشعلم اطلاعـات (شناسی  دانش
پژوهشی بوده است؛ ولی این به آن معنا نیست که موضوع علم و مباحث آن پایۀ اصـلی در 
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از  پیش) ویژه در متأخران به(های فقهی  بندی نگرش دسته. بندی باشد بندی و طبقه تقسیم
طور معمول علـم فقـه بـه آن  چه بهبندی ابواب و مباحث فقه باشد و آن آنکه به درپیِ تقسیم

لفـان را کفقه، درواقع، وظـایف م. است معطوف بوده  پردازد، معمولاً بیشتر به فلسفۀ فقه می
مثلاً بحث ازدواج و طـلاق در فقـه از . کند یا ازجهت عبادت یا ازجهت معامله مشخص می

املـه، شـرایط و ان معکلحاظ نوع معامله، ار  لف را بهکه وظیفۀ مکشود  آن جهت مطرح می
ه در کـمعامله، معین نماید؛ امـا این صحت آن و موانع تحقق و عوامل فسخ و لغو این نوع از 

تشریع فقـه  مجموع، مباحث ازدواج و طلاق، ماهیتی غیر از خریدوفروش دارند، به فلسفۀ 
در تقسیم علـم فقـه ). که موضوع واقعی فقه است(شود نه به اصل فعل مکلف  مربوط می

به عبارت دیگر، در تقسیم هر علم، موضـوع آن بایـد . موضوع آن مورد توجه قرار گیردباید 
. شـود ه اغلـب از آن غفلـت مـیکـبندی باشد و این نکتۀ بسیار مهمـی اسـت  اساس بخش

بنابراین، در چیـدمان مباحـث فقـه . لف استکموضوع علم فقه، طبق نظر مشهور، فعل م
لیـف که تکـه علـم فقـه عمومـاً درپـیِ ایـن اسـت کروشن است  12.باید به همان توجه شود

و ) راهـت و اباحـهکوجـوب، حرمـت، اسـتحباب، (لیفی کام تکلفان را ازجهت احکافعال م
نـد؛ امـا کمشخص ...) صحت، بطلان، شرطیت، مانعیت، فسخ، انفساخ و(ام وضعی کاح
عـل ه ایـن مسـئله بـه فکـلف ربطی نـدارد؛ بلکام چیست، به فعل مکه هدف تشریع احکاین

 .فقهی است ه در حقیقت، یکی از مباحث مهمِ برونکشود  الاهی مربوط می

پـس اگـر تقسـیم ثنـایی . تر اسـت تر باشـد، دقیـق هرچه تقسیم به شکل هِرَم نزدیـکـ 
ور، بقیـۀ کمـذ  طور منطقی تقسیم غیرثنایی مجـاز نیسـت؛ زیـرا بنـابر فـرض ممکن شد، به

طـور  یرند و اگـر در عـرض آن قـرار گیرنـد، بـهاقسام باید زیرمجموعۀ دو قسم اصلی قرار گ
. شـود ء نمـی گاه قسیم همـان شـی ء هیچ کرد؛ چون قسم شی توان از آن دفاع  منطقی نمی

های اصلی فقه، تقسیم ثنایی ممکن است؛ پس نوبت به تقسیم با مقسـم  در چینش مقسم
  .)٢٩٣-٢۶١ص: ١٣٨٢زاده،  حسن( 13رسد نمی... دو و سه و 

ــه معی ــا توجــه ب ــیشب ــدمان ســاختار خــود براســاس  ارهــای پ ــم فقــه در چی ــه، عل گفت
  :شود تقسیم می) در قالب دو اصطلاح(نامۀ فقه، ابتدا به دو مقسم عمده  اصطلاح
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 :شود که خود به سه قسم تقسیم می ؛)عام(عبادات . الف

 الاعم؛  عبادات بمعنیـ 

 الاخص؛  عبادات بمعنیـ 

  .وظایف تعبدی مکلفانـ 

  :شود که به سه قسم تقسیم می 14،)امع(معاملات . ب

  الاعم؛ معاملات بمعنیـ 

 معاملات خاص؛ـ 

  .معاملات اخصـ 

  
  بندی علم فقه تقسيم: 1شكل 

  الگو امتیازات این. ١-٢-۴

  محوریت موضوع. ١-١-٢-۴

طبق نظر بیشتر فقیهـان، موضـوع فقـه، فعـل . پایه و محور این تقسیم، موضوع فقه است
ض و مقاصـد اولیـۀ دنیـوی اسـت یـا لفـان یـا بـه اغـراکل و اعمال ملّف است؛ زیرا افعاکم

  .اخروی
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  تقسیم دووجهی منطقی. ٢-١-٢-۴

بندیِ ثنایی، منطقی و به حصر عقلی است؛ زیـرا مقاصـد اولیـۀ اعمـال و افعـال  این تقسیم
اگـر اغـراض اولیـه در آخـرت باشـد، عبـادات نامیـده . لف، یا در دنیاست و یا در آخـرتکم

قصد جلـب منفعـت  ه بهک مقصود از عبادات، معنای عام آن است؛ یعنی اعمالی شود و  می
شان به قصد قربت منوط نیست؛ اگرچه با قصـد قربـت  شود، ولی صحت اخروی انجام می

ه کـطور طبیعی معنای خاص خود را نیز شامل خواهد شد  این معنا از عبادت، به. ادا شوند
  . شود جا آورده  شرط صحتش این است که با قصد قربت به

شـود و  اگر مقاصد اولیۀ اعمـال و افعـال مکلـف در دنیـا باشـد، معـاملات نامیـده مـی
ه با غرض کاست؛ یعنی آن قبیل اعمال و افعالی   معنای عام آن مقصود از آن، معاملات به

شان متوقف بر انجام آنها به داعـیِ  گیرند؛ ولی صحت اولیۀ جلب منفعت دنیایی صورت می
ست؛ چه متوقف بر انشا باشند و چه نباشند و چه توقف بر انشا، از یک طرف باشـد قربت نی

یعنـی آنچـه » معـاملات خـاص«(این معنا از معاملات، معـانی دیگـر آن . و چه از دو طرف
یعنـی آنچـه » معـاملات اخـص«متوقف بر انشا است؛ اگرچه توقف از یـک طـرف باشـد و 

مراتبی در زیرمجموعـۀ خـود جـای  رت سلسـهصـو را به) متوقف بـر انشـای دو طـرف باشـد
  . دهد می

  جامعیت نسبی. ٣-١-٢-۴

الگـو تقریبـاً همـۀ موضـوعات فقهـیِ موجـود و نیـز   گفته، ایـن باتوجه به معنا و توجیه پیش
پـس در مقایسـه بـا . ن اسـت طـرح شـوندکـه در آینـده ممکـگیـرد  موضوعاتی را دربر مـی

ی از کـافعال مکلفان در تقسـیم، زیرمجموعـۀ ی های دیگر، جامعیتی نسبی دارد؛ زیرا طرح
هـای  صـورت نمودار های زیربخش به توجه آنکه ارائۀ تقسیم قابل. گیرند دو عنوان جای می

ــا اســتفاده از سیســتم درختــی اصــطلاح ــتظم ب ــزوده من   ای اســت کــه نامه فقــه، ارزش اف
ار احکـام چنـین مـثلاً تصـویر نمـود. کنـد قابلیت دسترسی به ابعاد موضوعات را فراهم می

  :است
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  نمودار احكام: 2شكل 

: مراتبی دارنـد الگوی بالا، هفت موضوع نشان داده شده است که با هم ارتباط سلسله در 
وضـعی، مـبطلات، مـبطلات عبـادات،  احکـام  احکام، موضـوعات  فقه، احکام، موضوعات 

یابـد؛  روزه پایـان میشـود و بـا مـبطلات  این ساختار معنـایی از فقـه شـروع می. مبطلات روزه
در . گردد گونه که در ساختار طولیِ پلکانی، از مبطلات روزه به حوزۀ اصـلی فقـه بـازمی همان

بـا (کنید که احکـام در زیرمجموعـۀ فقـه، خـود دارای چهـار متـرادف  این نمودار مشاهده می
) بزبـا رنـگ سـ(و شش وابسته یا مرتبط ) با رنگ صورتی(زیرمجموعۀ اخص  ١٧و ) رنگ زرد
کی چنـدوجهی نشـان داده های احکام و مرتبطات آن به سـب۫ همین شیوه در زیربخش. است

صـورت مجمـوعی در یـک  شده است و سلسلۀ طولی و نسبت ساختاری از جهات مختلف به
شـکل منـتظم  ها در موضوعات مختلف فقهی به بدیهی است ارائۀ تقسیم. شود نگاه دیده می

نامه فقه، قابلیت دسترسی به ابعاد موضوعات را فـراهم  صطلاحبا استفاده از سیستم درختیِ ا
کنــد و  تنیــده ارائــه می ای درهم صــورت شــبکه های هــر موضــوع را به نمــوده و زیرمجموعــه

  .دهد دست می دیدگاهی جامع برای پژوهش و آموزش به
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  نتیجۀ بحث

شود که با  فقه میسر می بندی ساختاریافتۀ علم ، هنگامی دستهپیشنهادیبراساس الگوی 
آنگاه . درستی فهم شود های اصلی و روابط آنها، ارتباط موضوعات به درک درست از بخش

سپس جایگاه هر موضـوع . خوبی مشخص شود علم فقه به براساس آن، ساختمان معناییِ 
شناسـیِ درسـت بسـتگی  این مسیر به موضوع. مراتبی قرار گیرد در نظامی پلکانی و سلسله

شناسیِ  برپایۀ موضوع. شناسی اصطلاحات فقهی ناممکن است ون نظامدارد که آن هم بد
بندی موضـوعات و مصـطلاحات  بنـدی و دسـته درست، نگاه کلان بـه فقـه از زاویـۀ طبقه

و ) نـه فـردی(بندی کـاری اسـت بـزرگ کـه بـا روحیـۀ گروهـی  ایـن دسـته. یابـد تحقق می
نامۀ  اصطلاح. یافتنی است ان دستنظر و حوصلۀ فراو  جانبه و نیز با دقتِ  دهی همه سازمان

  .راهگشا باشدتواند بسیار  فقه نیز در این مسیر می 
  

	:نوشت پی
معنـا در ارتبـاط میـان لفـظ و مسـمای لفـظ طـرح . فهمیدن معنای یک لفظ غیر از تصور داشتن از یک مفهوم اسـت. 1

خیلـی از کلمـات معنـا دارنـد، امـا مفهـوم . یابد شود، اما مفهوم در ارتباط میان صورت ذهنی و مصداق تحقق می می
  .ندارند

  .های تخصصی است گذاری مفاهیم مربوط به رشته مند در نام شناسی دانشِ مطالعۀ نظام اصطلاح .2
حقیقـت «: فرمایـد بندی فقه که از سوی فقیهان انجام شده، توضیحاتی داده و نهایتـاً می دربارۀ تقسیم مطهری استاد. 3

 .)١۵۶-١۵٣ص :٣ج ،١٣٨٧مطهری، : ک.ر(» رسد نظر نمی یک از تقسیمات فوق، جالب به این است که هیچ
ــام رده. 4 ــلام در نظ ــوان  اس ــا عن ــره ب ــدی کنگ ــت) BP ۀرد(بن ــده اس ــف ش ــتفاده ازآن در رده. تعری ــرای اس ــدی و  ب بن

  .)١٣٧۶طاهری عراقی، : ک.ر( ده گسترش یافته و ویرایش شده استنویسی، تاکنون چندبار این ر  فهرست
  .فقهی نیز هستاین سیر تحولی نشانگر توسعه و تکامل تاریخی مباحث . 5
و منطقی میـان صورت واقعی  روابط پیشین در مقابل روابط پسین، یعنی روابط همیشه صادق که جدای از هر متنی به. 6

 .)۶٣ص: ١٣٨۶نژاد،  یعقوب: ک.ر( اصطلاحات وجود دارد
و  »واژه گـنج«، »نامـه واژگـان«اسـت کـه بـه » تـزاروس«معادل کلمۀ لاتینی ) microTHESAURUS(نامه  اصطلاح. 7

جای  بـه» المکنـز«ایـن واژه تـاکنون معـادل صـریحی در عربـی نداشـته و اخیـراً . نیز معروف است »کنزالاصطلاح«
  .معادل آن مطرح شده است

 که محور نهـم آن ساختارشناسـی اسـت های نوآوری در فقه را در دوازده محور برشمرده است زمینه جمال عطیهدکتر . 8
 . )٧۴-١۴ص: م٢٠٠٢/ق١۴٢٢عطیه و زحیلی، : ک.ر(
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: ک.ر( مقالۀ دیگری از آن سخن گفته اسـت آید که نگارنده در دست می های مختف، قواعدی به بندی از بررسی طبقه. 9

  .)١٣٩٠نژاد،  یعقوب
ی، محقـق حلـ(» عقـود پـانزده تـا اسـت«ه کنـد کـ در آغاز بخش عقـود تصـریح می شرایعدر  محققتوجه آنکه،  قابل. 10

عنـوان  ۵٢ شـرایعرسد و در مجموع، تعداد کتـب فقهـیِ کتـاب  می ١٩اما عملاً تعداد آنها به ، )٢ص :٢ ج، ق١۴٠٣
  .شود می

، اما عملاً تعداد آنها بـه نـوزده »عقود پانزده تا است«: فرماید در آغاز بخش عقود می محققطور که گفته شد،  همان. 11
شاید اشتباه لفظـی بـوده اسـت و یـا از . طور است اینمعلوم نیست چرا «: گوید در این باره میمطهری استاد . رسد می

 ؛)١٠۵ص :٢٠ ، ج١٣٨٣، مطهری(» دانسته است آن جهت بوده که محقق، بعضی ابواب را با بعضی دیگر یکی می
بحث از حجر و تفلیس و شرکت، از روی مسامحه در کنار سـایر عقـود آمـده اسـت «: ولی بعضی از محققان معتقدند

طور مسـتقل آن  سُکنی و تحبیس نیز نوعی وقف است و دلیـل ذکـر آن بـه. آیند شمار نمی قود بهیک، از ع وگرنه هیچ
که وقـف را اعـم از دائـم و  انـد، ولـی درصـورتی را مختص به بحـث از وقـف دائـم کرده» کتاب الوقف«است که فقها 

گونـه کـه  اد عقـود، هماننخواهد بود؛ بر ایـن اسـاس، تعـد» کتاب الوقف«موقت بدانیم، سکنی و تحبیس منفک از 
با این وصـف، تعـداد ). ٢٢۴و  ٢٢٣صص: ١٣٨۴اسلامی، (» کند اند، از پانزده کتاب تجاوز نمی فرموده محقق حلی

  .رسد عنوان نمی ۵٠یا  ۴٨به بیشتر از  شرایعهای فقهی کتاب  کتاب
توجیـه اسـت، نـه  از این منظـر قابل برای ساختار فقه ارائه شده، فقط طرح بعضی از پیشینیان  هایی که از میان طرح. 12

هـا، فلسـفۀ تشـریع احکـام اسـت کـه بحثـی  نظران معاصر؛ زیرا محـور تقسـیم فقـه در ایـن طـرح های صاحب طرح
  .فقه  فقهی است نه خودِ علم برون

-٢۶١ص: ١٣٨٢زاده،  حسـن: ک.ر( تغییر و اضافات استفاده شده است بازاده  حسندر این قسمت، از مقالۀ آقای . 13
٢٩٣(.  

شان متوقف بر انجـام  الاعم، یعنی قراردادهایی که صحت معاملات بمعنی. الف: معاملات در فقه نیز چند معنا دارد. 14
آنها به داعیِ قربت نیست؛ چه متوقف بر انشا باشد و چه نباشد، و توقف بر انشا، چـه از یـک طـرف باشـد و چـه از دو 

معـاملات اخـص یعنـی . طرفه باشـد؛ ج شا است؛ گرچه توقف یکمعاملات خاص یعنی آنچه متوقف بر ان. طرف؛ ب
شود  این معنا، اخص از دو معنای پیشین است؛ زیرا فقط در عقود منحصر می. آنچه متوقف بر انشا از دو طرف است

انـد، همـین معنـای سـوم از معـاملات  و مقصود بعضی از فقیهان در آنجا که ایقاعات را در مقابل معاملات قرار داده
داننـد کـه  چیـزی مـی معنای  الاعم را بـه بعضی نیـز معـاملات بمعنـی). ٢٩٠ص :٨ج ،١٣۶٧، صاحب جواهر(است 

  ). ٢٩٣-٢۶١ص: ١٣٨٢زاده،  ؛ حسن٧ص :ق١۴١۵مکارم شیرازی، (متکفل بین انسان و غیر اوست 
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  کتابنامه

  
 .انجمن کتابداران ایران: ، تهرانشناسی شناختی از دانش، )١٣۵۶(ابرامی، هوشنگ  .١
 .کتابدار: ، تهرانشناسی شناختی از دانش، )١٣٧٩(_________  .٢
 .جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیه: ، قم١، جالمهذب، )ق١۴٠۶( نحریر براج، عبدالعزیزبن ابن .٣
تحقیقِ احسـان عبـاس، ترجمـۀ  ، بـهمراتـب العلـوم، )١٣۶٩) (حزم احمـدبن بن علی(حزم اندلسـی  ابن .۴

  .های اسلامی بنیاد پژوهش: محمدعلی خاکساری، مشهد
 و تعلیـقِ ، مقابلـه »فقهاء الشـیعة«: ، فن پنجم از مقالۀ ششمالفهرست، )م٢٠٠٩/ ق١۴٣٠(ندیم  ابن .۵

  .يمؤسسة الفرقان للتراث الإسلام :ایمن فؤاد سید، لندن
مکتبـة : ، تحقیق رضا استادی، اصـفهانالفقه یف یالکاف، )ق١۴٠٣) (نجم بن تقی(ابوالصلاح حلبی  .۶

 .7أمیرالمؤمنین
 مـذاهب فقـه هـا و رجـال ادوار، منـابع، مفـاهیم، کتاب: مـدخل علـم فقـه، )١٣٨۴(اسـلامی، رضـا  .٧

  .شرحوزۀ علمیۀ قم ـ مرکز مدیریتن: اسلامی، قم
همت جمعی از محققان؛ مرکـز مطالعـات و تحقیقـات اسـلامی،  ، به)١٣٨٠( نامه اصول فقه اصطلاح .٨

 .انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیه: قم
  .پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی: همت جمعی از محققان، قم ، به)١٣٩۵( نامه فقه اصطلاح .٩
همت جمعــی از محققــان؛ مرکــز مطالعــات و  ، بــه٢و  ١، ج)١٣٧۶( ۀ اســلامینامه فلســف اصــطلاح .١٠

 .انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیه: تحقیقات اسلامی، قم
: همت جمعی از محققان؛ مرکز مطالعات و تحقیقات اسلامی، قـم ، به)١٣٧٨( نامه منطق اصطلاح .١١

 .انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیه
 .دارالقومیة للنشر: قاهره: ، چاپ دومللمکتبات یالتصنیف العمل، )تا بی(محمد امین بنهاوی،  .١٢
 .دفتر نشر فرهنگ اسلامی: ، قم١، جرساله نوین، )١٣٧٩(آزار شیرازی، عبدالکریم  بی .١٣
بازیابی در  ، قابل١٩/١١/١٣٩۶: روزرسانی پژوهشکدۀ مدیریت اطلاعات و مدارک اسلامی، تاریخ به .١۴

 <www. Islamicdoc.org> :پیونداین 
مرکز : تهران: ، ترجمۀ محمود حقیقی، چاپ نخستتاریخ اصول کتابداری، )١٣۶۶(تامسون، جیمز  .١۵
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 .نشر دانشگاهی
  .یدار إحیاء التراث العرب :، بیروت١، جالفقه علی المذاهب الأربعه، )ق١۴٠۶(جزیری، عبدالرحمن  .١۶
ــداری و اطلاع دائرة، )١٣٨١(حــری، عبــاس  .١٧ ســازمان اســناد و : ، تهــران١، جانیرســ المعــارف کتاب

  .کتابخانه ملی جمهوری اسلامی ایران
  .٢٩٣-٢۶١ص، ٣٢، شقبسات، »بررسی ساختار فقه«، )١٣٨٢(زاده، حسین  حسن .١٨
 .دار التراث: ، بیروت٨، جمفتاح الکرامة، )ق١۴١٨(محمد  حسینی عاملی، سیدجوادبن .١٩
: ، چــاپ ســوم، بیــروتة المدرســیةتنظــیم المکتبــ، )ق١۴٠۵(حمــاده، محمــدماهر و علــی القــاهّی  .٢٠

 .مؤسسة الرسالة
  .1خمینی مؤسسۀ تنظیم و نشر آثار امام: ، تهرانمنشور روحانیت، )١٣٧۶(الله  ، روح)امام(خمینی  .٢١
 .مؤسسة الخوئی الإسلامیة: جا ، بی٢، جمنهاج الصالحین، )تا بی(خوئی، ابوالقاسم  .٢٢
 .The new encyclopedia Britanica (1998):۴٧۵، پرویـدیا، ص)١٩٩٨(دانشنامۀ بریتانیکا  .٢٣

Propeadia, Outline of-10, knowledge and Guide to Britanica. Chicaga, 

Encyclpedia Britanica.  
، دورۀ دوم، فصـلنامه کتـاب، »بنـدی های نظـری رده ای بـر جنبـه مقدمه«، )١٣٧٠(داودی، مهدی  .٢۴

 .٣٠٢-٢٧١ص، ٨-۵ش
  .الملل چاپ و نشر بین: تهران ،هزاره شیخ طوسی، )١٣٨۶(دوانی، علی  .٢۵
آســتان قــدس  :، مشــهدمرجــع یمبــان، )١٣٧٠) (ترجمــه و تــألیف(، محمدحســین و دیگــران یدیــان .٢۶

 .رضوی
: ، قـمالمراسـم العلویـة فـی الأحکـام النبویـة، )ق١۴١۴(عبـدالعزیز  بن حمـزه سلار دیلمی، ابـویعلی .٢٧

  .:المجمع العالمی لأهل البیت
ســازمان اســناد و : ، تهــراننامه کتابــداری اصــطلاح، )١٣۶۵( ســلطانی، پــوری و فــروردین راســتین .٢٨

  .کتابخانه ملی جمهوری اسلامی ایران
  .انتشارات دانشگاه تهران: ، تهران٢، جادوار فقه، )١٣٢۴(خراسانی، محمود  شهابی .٢٩
  .مکتبة مفید: ، قم١، جالقواعد و الفوائد، )تا بی) (مکی محمدبن(شهید اول  .٣٠
علوم اسلامی  های نامه اصطلاح کنترل واژگان در زیابی رعایت معیارهایار «، )١٣٩۴(شیبانی، زکیه  .٣١

  .٨٢-۵۵ص، ٢، ش١دورۀ  ،شناسی مطالعات دانش، »٢۵٩۶۴ایزو  استاندارد براساس
عباس قوچـانی، چـاپ  ، تحقیـقِ شـیخجـواهرالکلام، )١٣۶۵) (حسـن نجفـی محمد(صاحب جواهر  .٣٢
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  .دارالکتب الإسلامیة: سوم، تهران
  .اعلمی: ، تهرانتأسیس الشیعة لعلوم الإسلام، )تا بی(صدر، سیدحسن  .٣٣
  ).جامعه مدرسین(دفتر انتشارات اسلامی : ، قم١، جالفتاوی الواضحة، )ق١۴١۵(صدر، محمدباقر  .٣۴
بنــدی  گســترش ردۀ اســلام براســاس نظــام رده: اســلام BPردۀ ، )١٣٧۶(طــاهری عراقــی، احمــد  .٣۵

ســازمان اســناد و کتابخانــه ملــی : م، تهــرانکوشــش زهــره علــوی و دیگــران، ویراســت دو ، بهکنگــره
  .جمهوری اسلامی ایران

حوارات های  کتاب ، از سلسلهیتجدید الفقه الإسلام، )م١۴٢٢/٢٠٠٢(عطیه، جمال و وهبه زحیلی  .٣۶
 .دارالفکر: ، چاپ دوم، دمشق ـ بیروتلقرن جدید

: جلدی، قـم بیست ،ره الفقهاءکتذ، )ق١۴١۴) (یمطهر حل بن وسفی بن ابومنصور حسن(علامه حلی  .٣٧
 .چاپ مهر

  . امیرکبیر: ، تهرانفقه سیاسی، )ق١۴٢١(علی  عمید زنجانی، عباس .٣٨
انتشارات علمـی و : ، ترجمۀ حسین خدیوجم، تهرانإحصاء العلوم و مراتبها، )١٣۶٢(فارابی، ابونصر  .٣٩

 .فرهنگی
  ی لام اسـ  ه ق ف  ارف ع م ال رة دائ  ۀ س ؤس م  ف ی أل و ت  ق ی ق ح ، ت)١٣٨٢( ت ی ب  ل اه  ب ذه م  ق طاب م  ه ق ف  گ ن ره ف .۴٠
  ی لام اسـ  ه ق ف  ارف ع م ال رة دائ  ۀ س ؤس م: ، قم رودی اه ش   ی م اش ود ه م ح ظرِ م رن زی: :ت ی ب  ل اه  ب ذه ر م ب
 .: ت ی ب  ل اه  ب ذه ر م ب
مرکـز اطلاعـات و مـدارک  :، تهـرانها نامه شناسی اصطلاح کتاب، )١٣٧٢(السادات  فولادی، اشرف .۴١

  .علمی ایران
 .یمجمع الذخائر الإسلام: ، قم١، جمفاتیح الشرائع، )ق١۴٠١(فیض کاشانی، ملامحسن  .۴٢
ویـژۀ ( کیهـان فرهنگـی، »نگـاری در جهـان تاریخچۀ دایرةالمعارف«، )١٣٧۵(قرشی، محمدحسین  .۴٣

 .٣٣-٢٢، ١٢٧، ش)ها ها و دانشنامه دایرةالمعارف
مرکـز : ، ترجمۀ هوشنگ ابرامـی، تهـرانبندی نویسی و طبقه اصول فهرست، )١٣۵١(مان، مارگارت  .۴۴

  .خدمات کتابداری فرانکلین
: ، مرکز اطلاعـات و مـدارک اسـلامی، تهـران)١٣٩١( نامه مجموعه مقالات همایش ملی اصطلاح .۴۵

  .کتابدار
 .دار الأضواء: ، بیروت١، جشرائع الإسلام، )ق١۴٠٣) (حسن جعفربن(محقق حلی  .۴۶
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فلسفۀ قانونگذاری ): عنوان اصلی( فلسفة التشریع فی الإسلام، )١٣۵٨(بحی رجب محمصانی، ص .۴٧
  .امیرکبیر: ، ترجمۀ اسماعیل گلستانی، تهراندر اسلام

 .الهادی: ، قمالفقه المأثور، )ق١۴١٨(مشکینی، علی  .۴٨
 .٣٣٣-٣٠١ص ،۶، شمکتب تشیع، »اجتهاد در اسلاماصل «، )١٣۴٠(مطهری، مرتضی  .۴٩
 .صدرا: تهران ،١، جآشنایی با علوم اسلامی، )١٣٧٣(__________   .۵٠
 .صدرا: ، تهرانده گفتار، )١٣٧۵(__________  .۵١
  .صدرا: ، تهران٢٠، جمجموعه آثار، )١٣٨٣(__________  .۵٢
 .صدرا: ، تهران٣، جآشنایی با علوم اسلامی، )١٣٨٧(__________  .۵٣
چاپخانـۀ : ، تهـراناریهای کتابـد دانسـتنی، )١٣۴٨(مظاهری تهرانی، ناصر و محمدهادی فقیهی  .۵۴

 .گیلان
  .دارالجواد: ، چاپ پنجم، بیروت٣، ج7 فقه الإمام جعفر الصادق، )ق١۴٠۴( مغنیه، محمدجواد .۵۵
 .1الله مرعشی نجفی کتابخانۀ آیت: ، قمبندی علوم درآمدی بر رده، )١٣٧٣(مقدم، محمدباقر  .۵۶
 یبـن أبـ یة الإمـام علـمدرسـ: ، قـم١مقـارن، جدائرةالمعارف فقه ، )١٣٨۵(، ناصر یمکارم شیراز  .۵٧

  .7طالب
شـرح شـرائع  یمـدارک الأحکـام فـ، )ق١۴١١) (صاحب مدارک(علی  موسوی عاملی، سیدمحمدبن .۵٨

 .لإحیاء التراث :مؤسسة آل البیت :بیروت ،الإسلام
ه در یـفق ندگی ولییقات اسلامی؛ نمایز تحقک، مر ی با ابواب فقهیآشنا، )تا بی(ل ینوری، محمد اسماع .۵٩

  :. تیالب قات و نشر معارف اهلیمؤسسۀ تحق: جا قات اسلامی سپاه، بییتحقدۀ کپژوهش: سپاه
،  ی طوس   ن س ح  ن دب م ح رم ف ع وج ، اب ه ف طائ ال خ ی ش  ه ام ادن ی ،)١٣۵٠) (تدوینگر(خراسانی، محمد  زاده  واعظ .۶٠

 .العاتدانشگاه فردوسی ـ دانشکده الهیات و معارف اسلامی ـ مرکز تحقیقات و مط: ، مشهد٣ج
 .اسماعیلیان: ، قمۀ مکاسب یزدییحاش، )ق١۴١٠(م یعبدالعظ بن اظمکدمحمد ییزدی، س .۶١
دفتر تبلیغـات : ، قمنامه علوم اسلامی درآمدی بر مبانی اصطلاح، )١٣٧۵(نژاد، محمدهادی  یعقوب .۶٢

 .اسلامی حوزۀ علمیه
ۀ خالـد ، ترجمـمنهج تدوین معجم مصطلحات العلـوم الإسـلامیة، )١٣٨۶(______________  .۶٣

 .مرکز العلوم و الثقافة الإسلامیة: الغفوری، قم
نگر در  جــامع نامــۀ  نامــۀ اصــول فقــه؛ نخســتین فرهنگ فرهنگ«، )١٣٨٩(______________  .۶۴
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 .٨٧-٧٩ص، ١٢۴، شآینه پژوهش، »اصول فقه
ــوم و چالش طبقه«، )١٣٩٠(______________  .۶۵ ــدی عل ــرارو بن ــای ف ــر، »ه ــد و نظ ــال  ،نق س

 .١۵۴-١٣۵ص، ۴ش شانزدهم،
دسترسـی  ، قابل»الگویی نوین در مدیریت دانش انسـانی«، )»الف« ١٣٩۴(______________  .۶۶

  .آفتاب توسعه: ، تهرانالمللی علوم انسانی اسلامی مجموعه مقالات نخستین کنگرۀ بین: در
کاوشـی نـو ، »شناسی در توانمندسازی فقه نقش اصطلاح«، )»ب« ١٣٩۴(______________  .۶٧

 .٣۶-٧، ص٣ودوم، ش تسال بیس ،در فقه

  

  

  



  

  

  

  

  

  ناشی از تأخیر تأدیه در نظام بانکی النفعِ  جبران خسارت عدم

  النفعِ  جبران خسارت عدم
  ناشی از تأخیر تأدیه در نظام بانکی
  *سید امراله حسینی

  چکیده
فـزایش حجـم یکی از مشکلات نظام بانکی، تأخیر مشتریان در بازپرداخت اقساط تسهیلات در سررسید است که سبب ا

در نظـام بـانکی ایـران، وجـه التـزام تنهـا مبنـای جبـران . شود های ناشی از این مسئله می مطالبات غیرجاری و خسارت
وجوی راهکـار جـایگزین، پیشـنهادهایی  پژوهشگران در جسـت. روست این مبنا با مشکل ربوی بودن روبه. خسارت است

ها براثـرِ تـأخیر در ادای دیـن،  ، از جملۀ این راهکارهاست؛ زیرا بانک»لاضرر«النفع با استناد به دلیل  ضمان عدم. اند داده
یکـی : این مطلب نیازمنـد اثبـات دو امـر اسـت. دهند فرصت استفاده از سرمایه و کسب منافع احتمالی آن را ازدست می

نظر  ز عدم حکم شود، اختلافالنفع؛ زیرا در اینکه لاضرر شامل ضررِ ناشی ا نقش اثباتی لاضرر، و دیگری ضرر بودن عدم
. نظـر جـدی هسـت النفع ضرر باشد نیز بین فقیهـان اختلاف همچنین، بر فرض اثبات این امر، در اینکه عدم. وجود دارد

ویژه با توجه به وضـعیت  سوی طرح مسئله بردارد؛ به رو کوشیده است با عبور از این دو مانع نظری، گامی به پژوهش پیشِ 
حل مذکور با مشکل ربـوی  راهِ  اینکهتوجه است و  النفعِ حاصل از تأخیر بدهی بسیار قابل در آن عدم خاص نظام بانکی که

  .رو نیست بودن هم روبه

  .النفع، خسارت تأخیر تأدیه، نظام بانکداری اسلامی حدیث لاضرر، عدم :کلیدواژگان

                                                           
  ٠۶/٠٨/١٣٩٧: تاریخ تأیید  ٣٠/٠٢/١٣٩٧: تاریخ دریافت

  s.a.hoseini@isr.ikiu.ac.ir  1المللی امام خمینی علمی دانشگاه بین تئعضو هی *
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	قدمه م

تسـهیلات و دیـون در یکی از مشکلات نظام بانکی، تأخیر مشتریان در بازپرداخت اقساط 
مسئله، کشور ما این  در. شود سررسید است که سبب افزایش حجم مطالبات غیرجاری می

 در. ترین معضلات نظام بانکی تبدیل شده اسـت های اخیر، به یکی از مهم در سال ویژه به
جریمـۀ «، از روش مطالبـات موقـعِ  به ربوی، برای اطمینان از وصولِ  نظام بانکی متعارف و

اسلام ممنـوع  روست که در روبه» وی بودنرب«با مشکل این روش . ندگیر  بهره می» کرددیر 
در بانکداری اسـلامیِ بعـد از انقـلاب . ل اخلاقیِ تأمین مالی اسلامی استو برخلاف اصو 

عقد و بـا  صورت شـرط ضـمنِ  اسلامی، با استناد به تأیید شورای نگهبان، جریمۀ دیرکرد به
علمـی مشـکل  نظـرِ مبنـا نیـز از این  شود؛ ولی متخلفان دریافت می از» وجه التزام«عنوان 
همچنین، این . وگو بوده است بحث و گفت را حل نکرده و از این نظر، محل» ارب« تشابه به

و  مطالبـات غیرجـاری مسـئلۀنظـام بـانکی همچنـان بـا  عمل نیز کارآمد نبـوده و درشرط 
وجوی راهکـار  پژوهشـگران همـواره در جسـت رو، از این. روست افزایش روزافزون آنها روبه

مسـئلۀ اصـلی . نیـز داشـته باشـد یدرعین مشروعیت، کارایی مناسباند که  جایگزینی بوده
، »تعزیـر مـالی«، »وجه التـزام«. یافتن مبنای فقهی وجه دریافتی درقبال تأخیر تأدیه است

ن منـافع جبـران خسـارت ناشـی از ازدسـت رفـت«و همچنـین » جبران کاهش ارزش پـول«
  . مبانی و راهکارهایی است که مطرح شده است» احتمالی

النفع،  طور مشـخص، ضـمان عـدم برخی از پژوهشگران بر مبنای ضـمان منـافع و بـه
» زمـان«دهی ، عامل اساسـی در سـودبانکداری اسلامی به این بیان که در: اند حکم داده

 هـا بانکیـرا فعالیـت اساسـی ز ؛ بـرد هی این فرصـت را ازبـین مـیادای بد است و تأخیر در
شدت بـه زمـان  نیاز دارد که این امر بهریزی دقیق  رنامهبه ب تأمین مالی تأمین مالی است و

ــت ــورده اس ــد خ ــن. پیون ــود  از ای ــد، س ــأخیر کن ــون ت ــت دی ــتری در بازپرداخ ــر مش رو، اگ
ر د. طـور کامـل بپـردازد یابـد؛ حتـی اگـر بعـداً بـدهی خـود را بـه شده تحقـق نمی بینی پیش

ــت ــولاً  فعالی ــانی، معم ــای بازرگ ــد حاصــل از فروش ه ــاب درآم ــا احتس ــدت ب ــای م دار،  ه
، حـال .شود منعقد میشده  بینی قراردادهای خرید در سررسیدهایی هماهنگ با زمان پیش

گروه دوم نیز اخـتلال با تأخیر همراه شود، معاملات  نخستپرداخت معاملات گروه اگر باز 
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حاصـل  تجـارت گیری پـول درکار  نـافعی کـه از طریـق بـهکند و فرصت تحصـیل م پیدا می
که بر طبق رونـد عـادی  درحالی شود؛ میبانک متضرر  ،از این راه رود و دست میاز  ،شد می

ایـن منـافع و  ،داد رخ نمـیرداخـت دیـون تـأخیر در بازپ اگـر ،آمـاری جاری و تجربۀ امور و
اند خسارت ناشـی از محـروم شـدن تو  میآیا بانک  ،حال. آمد دست می افزونی در سرمایه به

 تأخیر بدهکار از شد ولی با تجارت حاصل میکارگیری پول در  به اثرِ م، که بر خود از نفع مسلّ 
گیـرد؟ تواند مستند این حکم قرار  آیا دلیل لاضرر میرا مطالبه کند؟  ،آن محروم شده است

لاضـرر را بنـای کوشیده است امکـان دریافـت خسـارت تـأخیر تأدیـه بـر م رو پیشِ پژوهش 
  . بررسی کند

  ادبیات پژوهش

رویکرد  شانانجام شده که بیشتر  النفع عدمضمان  دربارۀی و پرشمار  های مستقل پژوهش
و فـرد محبـوس مطـرح  مسئلۀ مال مغصـوبفقهی در دو  نظرِ این موضوع از  .حقوقی دارد

ن بیـان کـه بـا ایـ :قائل به عـدم ضـمان هسـتندبیشتر فقیهان در این دو مورد  .است بوده
 ،ضـمان قهـری ادلۀ ؛ بنابراین مشمولکند صدق نمیدر این موارد تلف مال  استیلای ید و

 ق،١۴١۵؛ صاحب جـواهر، ٧۶١ص: ۴، جق١۴٠٩محقق حلی، (شوند  میاتلاف ن ازجمله غصب و
مقابـل،  در. )١٧٣ص: ٢، ج١٣٩٠، )امـام( ؛ خمینـی١۶ص: ق١۴٢٨؛ عـاملی، ٣٩و  ١۴صص: ٣٧ج

: انـد ضمان در این موارد را نیکو شـمردهقول به  ،استناد به عموم لاضرر برخی از فقیهان با
ند و گیر  قرار نمی  استیلا تحت ید و النفع عدم چه صحیح است که منافع وبا این بیان که اگر 

دیگـر و در  ادلـۀ کنـد و ولی ضرر صدق می ؛کند صدق نمیبر آنها اتلاف  غصب و رو، از این
و  ٢۵۵صـص: ١٢جق، ١۴٢٢طباطبـائی، (ان قابل استدلال اسـت برای ضم ،لاضرر ،رأس آنها

ــانی، ٢۶٣ ــد بهبه ــدرس، ۶١۴ص: ق١۴١٧؛ وحی ــیرازی، ١١٠ص: ق١۴٠٨؛ م ــینی ش : ق١۴٠٩؛ حس
  . )۵١٣ص: ١٠جق، ١۴١٢؛ مقدس اردبیلی، ٧٢-٧١ص

  :انجام شده است پژوهش طور خاص دو درمورد نقش اثباتی حدیث لاضرر به

این باورند کـه قـبح  بر ، ضمن طرح مسئله،)١٣٩٢( یخسرو مؤمنو  حسن بادینی. الف
به بحـث از  و است احکام عقلی و بنای عقلا ازیکی ایراد ضرر بر دیگری و لزوم جبران آن 
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فـرار از  ،ایـن نظـر در واقـع ،ولی بـه بـاور مـا ؛نیستنیازی این معنا  دلالت حدیث لاضرر بر
لاضـرر،  ، عمده دلیل قاعدۀورزیرا طبق نظر مشه ؛بحث و پاک کردن صورت مسئله است

استناد به لاضرر برای جبران خسارت منوط به اثبات نقش اثبـاتی آن  حدیث لاضرر است و
  . است

یـک یـا دو قـول  صـرفاً  ،لاضرر با تشریح مفاد قاعدۀ) ١٣٨٨( حمید بهرامی احمدی. ب
 عکـاس ایـنبا استمداد از روایـات دیگـر در بـاب لاضـرر و ان و کرده نقلرا مخالف  موافق و

 و سخنانولی  ؛لاضرر نقش اثباتی نیز دارد گیرد که قاعدۀ قاعده در مواد قانونی، نتیجه می
افـزون . مورد غفلت قرارگرفتـه اسـت وی پژوهش نظر در این زمینه در فقیهان صاحب ادلۀ

 ۀ ادلـۀبحـث را از زاویـ کوشـد می متمرکز بر حدیث لاضـرر نیسـت و مذکورپژوهش  بر این،
نتیجـه بـا  اگرچـه ازنظـرِ  ،بنـابراین. روایات و دلیل عقلی پی بگیـرد عم از قرآن وا ،اسلامی

تمرکز بر  نظری بحث و نقد و بررسی ادله و ارچوبِ هولی از حیث چ ،نوا است پژوهش ما هم
  .متمایز است حدیث لاضرر کاملاً 

 لیالنفع در نظـام بـانکی پـژوهش مسـتق اما در مورد خسارت تأخیر تأدیه از منظـر عـدم
  :برای نمونه. اند های خود بدان اشاره کرده انجام نشده است و تنها برخی در پژوهش

بر این باور است کـه تـأخیر در ادای  )٣٣، ص١٣٧۶( سیدمحمد موسوی بجنوردی. الف
  . باید جبران شود کهاین ضرر است  وشود  بدهی مانع تحقق منافع می

لنفع را در جایی که مقتضای آن ا عدم )١٧، ص١٣٨٢(همچنین در پژوهش دیگری  وی
کامل باشد، عرفاً ضرر دانسـته و نظـر مشـهور مبنـی بـر عـدم ضـمان را نـاظر بـه مـواردی 

  .شمارد داند که عرف آن را ضرر نمی می

النفع ضـرر نیسـت و عـرف  با ایـن اسـتدلال کـه عـدم )٣٧، ص١٣٨١( مجید رضایی. ب
ز با استناد به نظر مشهور فقیهان مبنی بـر داند و نی استنادِ آن به تأخیر مدیون را موجه نمی

عدم ضمان منافع کارگر محبوس و عدم پـذیرش منـافع دیـن، در ایـن مسـئله تردیـد کـرده 
  . است

النفع را  با تکیه بر آرای فقیهانی که عـدم )١٠٧، ص١٣٨٢( سیدحسن وحدتی شبیری. ج
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مطالبه  ی قاعدۀ لاضرر قابلالنفعِ ناشی از تأخیر تأدیه را بر مبنا دانند، خسارت عدم ضرر می
  . الوقوع باشد شرط آنکه رسیدن نفع در آینده ازنظرِ عرفی محقق داند؛ به می

بـر ایـن باورنـد کـه چـون  )۴۵، ص١٣٨٧( حسـن جلالـیو  رضا مصباحی مقـدم غلام. د
مانـد، خسـارت تـأخیر از مصـادیق منـافع غیرمسـتوفات  ها هرگز راکد نمی سرمایه در بانک
  . ادلۀ غصب و لاضرر و اتلاف قابلیت دارند که مستند ضمان قرار گیرند است و هریک از

ناشی از عهدشکنی بدهکار را  دریافت خسارت تأخیر )١۶۵، ص١٣٩٠( علی انصاری.  ه
  . داند جبران می مطابق قواعد ضمان قهری قابل

را بـا نگـاه تطبیقـی  مسـئله )٨٢-۶١، ص١٣٩١( محمـدعزیز حسـامیو  حسن بادینی. و
النفع ناشـی از تـأخیر تأدیـه، حتـی در  اند که مطالبۀ عدم ه این نتیجه رسیدهبو  دهی کر بررس

متعــدد  عنــوان حکــم اولـی و بــا تمســک بـه مبــانی فقهــیِ  فـرض عــدم تمکــن مـدیون، بــه
  .مشروعیت دارد

استناد به لاضرر بـرای ضـمان . استناد دراین مسئله دلیل لاضرر است دلیل عمدۀ قابل
کند و دیگـر  یکی اینکه حدیث لاضرر اثبات حکم می: اثبات دو امر است النفع نیازمند عدم

رو کوشیده است با اثبات این دو امـر، پرونـدۀ  پژوهش پیشِ . النفع هم ضرر است اینکه عدم
  .النفعِ حاصل از تأخیر تأدیه در نظام بانکی را باز نگه دارد ضمان عدم

  نقش اثباتی حدیث لاضرر. ١

مات نظام حقوقی اسـلام از مسلّ  مشهور اسلامی و احادیث مهم و از یکی» لاضرر«حدیث 
چرخـد  کـه فقـه اسـلامی بـر مـدار آن میداننـد  برخی آن را یکی از پـنج حـدیثی می .است

ناد گوناگون از نبـی ساَ  این حدیث با. )۵۵۶ص: ق١۴١٨؛ سیوطی، ٢٧۴ص: ق١۴٠۵نجیم،  ابن(
فقیهـان اشـکال در  قـرار گرفتـه وعمل فریقین  مورد قبول و نقل شده و 6مکرم اسلام

ایـن  درحقیقت و ماهیت ضـرر . )١٩ص: ١، جق١٣٨۵، )امام( خمینی(دارند  میسند آن را روا ن
توانـد صـحیح  ن معنـا نمیکه ایـ نفی شده است؛ درحالی» ولاضرار لاضرر«با عبارت  حدیث

. نظر دارند ففقیهان در توجیه این حدیث اختلا. باشد، چون در خارج واقعاً ضرر وجود دارد
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: ق١۴١٧نراقـی، (اد حدیث لاضرر نفی حکـم ضـرری اسـت این است که مف آناننظر بیشتر 

ــاری، ١٩ص ــائینی، ١١۶ص: ق١۴١۴؛ انص ــوئی، ٢٠٠ص: ٢جق، ١۴١٨؛ ن ــوی خ : ٢، ج١٣٧١؛ موس

، ضـرری لازم بیایـد ،هرجا که از وجود یک حکـم شـرعی ،طبق این نظر. )۴٣٩و  ٣۶۶صص
؛ اما هرجا که نبودِ حکم شرعی مستلزم ضرری گیرد ی آن را مینحو حکومت جلو  لاضرر به

کند؟ به عبارت دیگر، آیـا لا ضـرر جعـل  باشد، چه؟ آیا لاضرر حکم به اثبات و وجود آن می
لاضـرر باور ایشـان،  بـه. کند؟ پاسخ مشهور فقیهان به این پرسش منفی اسـت حکم نیز می

رفـع حکـم اسـت نـه  شأن قاعـدۀ لاضـرر .ی حکم شرعی دلالت دارد نه وضع آنتنها بر نف
م ثابتی اسـت کـه مسـتلزم رفع حک مفاد حدیث لاضرر. )۵۵ص: ق١۴١٧نراقی، ( اثبات حکم
پس باید حکم ثابتی . که منشأ ضرر باشدرا نفی می کند  ای یعنی حکم وجودیضرر است؛ 

 اشـد تـا بـه حـدیث لاضـررنحو عموم وجود داشته باشد که برخـی مصـادیق آن ضـرری ب به
، جبـران آن خـارج تحقـق یافـت این نیست کـه هرگـاه ضـرری در مفاد لاضرر. مرتفع گردد
حکـم مجعـول  عدم حکم به ضمانْ . ، مستند به شارع نیستآنچه جعل نشده .واجب باشد

نـائینی، (؟ وقتی اساساً جعلی درکار نیست، چگونه لاضرر بر آن حکومت کند شارع نیست و

شـارع  :، نفی ضرر در مرحلۀ قانونگذاری اسـتدیگر به عبارت )۴١٩-۴١٨ص: ٣، جق١۴١٨
اما در جایی که فـرد  ؛رافع ضرری است که از جانب خودش ممکن است به دیگران وارد آید

وست که موجب زیان شده نـه ا ، خودِ سازد در مقام اجرا و عمل، موجبات زیان را فراهم می
اساساً . )۵۵٩ص: ق١۴١٧موسوی خوئی، ( شارع موظف به جبران آن نیست پس. حکم شارع

رو، ضـرری کـه از ناحیـۀ عـدم حکـم وارد  از ایـن. گیرد عدم حکم در حوزۀ تشریع جای نمی
معنای جعـل حکـم  عـدم حکـم بـه. منتسب به شارع نیست که بخواهد نفـی شـود ،آید می

نیـاز بـه حکـم  به عدم کند، اخبار است نـه انشـا؛ چـون عـدم حتی اگر شارع حکم .نیست
انصـاری، ( خبار حقیقـی اسـت؛ بلکه اِ نداردنیاز  به انشا...  و وب، عدم حرمتعدم وج .ندارد

  . )۴١٧ص: ق١۴١٨؛ نائینی، ١١٩ص: ق١۴١۴

اما برخی از فقیهان طرفدار نقش اثباتی لاضـرر هسـتند و بـراین نظـر چنـین اسـتدلال 
  :اند کرده
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عدم  قابلیت وضع حکم وجود دارد، در جایی که جعل حکم واقعی ممکن است و. الف
ضع قابل للجعل بمنزلة جعـل مو یم فکن عدم جعل الحإ« :مثابۀ جعل عدم است هجعل ب
تقابـل عـدم و  طبق این بیان، تقابل جعـل و عـدمْ . )۵٢٨ص: ق١۴١٧موسوی خوئی، ( »العدم

امکان جعل وجود دارد، عدم جعـل در مقام بیان است و پس در جایی که مولا . ملکه است
 منزلۀ ، بهطور که عدم تقیید در جایی که امکان تقیید وجود دارد همان: جعل است منزلۀ به

مقابـل  طـور کـه عـدم قیـام در همـان ؛)١٢٩ص: ۵جق، ١۴٢٧حسینی شیرازی، ( اطلاق است
شـود  میمنتسـب  قیـام بـه تـوهین حسـاب شـده و بـه فاعـل کسی که شـأن احتـرام دارد،

طـور کـه  همان. سلب اثر استاعتبار  ، مفاد عدم حکمْ درواقع. )٢٩٣ص: ق١۴١۴سیستانی، (
مفـاد . اعتبـار کـردنیـز چیزی را بـدون اثـر  شود می ،اعتبار کرد چیزی را دارای اثرْ  شود می

اگر شارع بگوید  ،حال .ضمان است اثر اضرارْ . معنا حکم به عدم است حکم عدمی به این
شریع قـرار این خود حکم است و در حوزۀ ت و ، یعنی اضرار را بدون اثر دانستهضمان نیست

ای از قواعـد و مقـررات شـرعی اسـت  اسلام مجموعه. )۵٠ص: ٢، ج١۴٢٨صنقور، ( گیرد می
در ایـن زمینـه  شیخ انصـاری. )٢٩٧ص: ق١۴٢٠صدر، (شود  میکه شامل احکام عدمی هم 

  : گوید می
عة یشر  یه فیعامل علین به ویّ تدیس خصوص المجعولات بل مطلق ما یل یّ المنف

ام کـالأح یمة الشـارع نفـکح یجب فیما أنه کاً، فین أو عدماکاً یالإسلام، وجود
انصـاری، ( لـزم مـن عـدمها الضـرری یام التـکـجـب جعـل الأحی کذلکة، یالضرر 
شـود، فقـط مجعـولات نیسـت؛ بلکـه  آنچه با لاضرر نفی می ؛)١٢٠ص: ق١۴١۴

شود، چه وجودی باشد و چه عـدمی، را  مطلقِ هرآنچه در شریعت بدان عمل می
طور که حکمتِ شـارع نفـی احکـام ضـرری را واجـب کـرده  همان. یردگ دربر می

  .آید را نیز واجب کرده است است، جعل احکامی که از نبود آن ضرر لازم می

محیط تشریع و قانونگذاری به جمیع شئون، محیط حکومت شارع است و شارع برای 
ر ناشی از جعل قـانون طور که ضر  رو، همان از این. همۀ حرکات و سکناتِ افراد قانون دارد

مستند به شارع است، ضرر و زیان حاصل از عدم جعل و اهمال در جعل حکم نیز مسـتند 
رود آن فعل انجام شود، مسـتند بـه فاعـل  ترک فعل در جایی که انتظار می. به شارع است



40  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
جم

و پن
ت 

یس
ل ب

سا
١٣
٩٧

  

در صحت انتساب لوازم فعل به فاعل، وجـودی بـودن . است و او باید لوازم آن را پذیرا باشد
عل شرط نیست و از شارع نیز این توقع هسـت کـه همـۀ احکـامی را کـه طبـق مصـالح و ف

پـس اگـر در بخشـی از آن اهمـال . منافع بندگان است، در محیط تشریع وضع کرده باشـد
مکـارم (کرده باشد و موجـب ورود زیـان شـود، بـه مقتضـای حـدیث لاضـرر مسـئول اسـت 

ــیرازی،  ــان در . )٨٧ص: ق١۴١١ش ــوء جری ــه س ــی از هرگون ــاعی ناش ــوق اجتم ــط و حق رواب
خـواه ناشـی از : تدبیری حکومتی است کـه ادارۀ نظـام جامعـه و ملتـی را در دسـت دارد بی

هـای لازم  بینی وضع مقررات نامطلوب باشد یا وضع نکـردن مقـررات و انجـام نـدادن پیش
یـۀ عـالَم به تعبیر دیگـر، لا ضـرر از ناحیـۀ شـارع و از زاو. )١۶٧ص: ١، ج١٣٨٠محقق داماد، (

گویـد از ناحیـۀ مـن در عـالم  شـارع می. کنـد تنها نفی حکم که نفی ضـرر نیـز می تشریع نه
: آیـد و روشـن اسـت کـه نفـی ضـرر از ایـن زاویـه دو مصـداق دارد تشریع ضـرری لازم نمی

. حکمی که ثبوتش مستلزم ضرر اسـت و اثبـات حکمـی کـه عـدمش مسـتلزم ضـرر اسـت
آری، حکـم ضـرری مـدلول مطـابقی . گیری شارع است دو از موقف و موضع هریک از این

اگرچـه . )١۴۵ص: ١٣٩۴ایروانـی، (لاضرر است؛ ولی حکم عدمی مصداق این مـدلول اسـت 
موجب زیان را عامل زیان فراهم ساخته نه شرع مقدس، ولی عدم حکـم بـه لـزوم جبـران 

گـذاری تنـافی شود و این بـا نفـی ضـرر در محـیط قانون آن موجب ادامه و استمرار زیان می
طبق حدیث، از جانب شارع ضرری وجود نـدارد و ضـرری کـه افـراد بـه یکـدیگر وارد . دارد
علت نبـودِ  بنـابراین، اگـر در بعضـی مـوارد بـه. کنند، مورد تأیید قانونگذار اسلام نیسـت می

حکمی از طرف شارع، ضرری متوجه افراد شود، ناگزیر مستند به شارع است و بـه اسـتناد 
  . )٢٨١و  ٢٧٢صص: ق١۴٢٢نراقی، (ضرر، نفی شده است  حدیث نفی

: نفی حکم وجودی ثابت باشد و بسمفاد لاضرر همان که فرض  افزون بر این، به. ب
بـه امـر  تـوان امـر عـدمی را ولـی می کند نه عدم حکم را؛ یعنی لاضرر حکم ثابت را رفع می

عـدم ضـمان عبـارت  مثلاً  .، حکم وجودی استحکم عدمی در حقیقت .وجودی برگرداند
. محتاج جعل شارع اسـت است و برائت ذمه یک حکم شرعی است و» برائت ذمه«اخرای 

. انـد برائت ذمه در احکام وضعی مانند اباحـه در احکـام تکلیفـی اسـت کـه هـر دو وجودی
. پرداخت خسارت حکم وضعی وجودی اسـت حابس از غرامت و حکم شارع به برائت ذمۀ
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در هر مورد شارع  لازم نیست .، مانند اباحۀ تکلیفیندارندنیاز یان به ب احکام وجودی گاهی
کـرده  اباحـه را در مـوارد بسـیاری انشـا» کل شیء حـلال« شارع با بیان .بگوید مباح است

یکـی از فقیهـان از جملـه شـرایط جریـان  رو، از ایـن. )٨۶ص: ق١۴١١مکارم شـیرازی، ( است
قفـس و  بـاز کـردن درِ  مسـئلۀ و درا .اسـت ستهاصل برائت را عدم لزوم ضرر بر دیگری دان

 مصـادیق لاضـرر و او، به احتمال اینکـه از ن پرنده یا حبس گوسفند و مردن برۀفراری داد
. )١٩۴ص: ق١۴١٢فاضــل تــونی، ( دانــد اتــلاف باشــد، تمســک بــه اصــل برائــت را مجــاز نمی

مورد  ثل حرمت درتوان وجود حکمی ثابت را فرض کرد، م عدم حکم میدر موارد  ،بنابراین
لاضـرر ایـن احکـام وجـودی را . هـای ضـمان قهـری طلاق حـاکم و برائـت ذمـه در مثال

 ضـمان در مـوارد بعـدی اسـت مـورد اول و مقتضای این رفع، جـواز طـلاق در دارد و برمی
  . )١١٩ص: ١٣٩٣عمید زنجانی، (

 عـدم ضـمان مـثلاً  .م چندین حکم وجودی استحکم عدمی خود مستلز ،وانگهی. ج
جـواز  عـرض بـه آن مـال،ت آن، حرمـت تقـاص و رفته مستلزم حرمت مطالبۀ ازدست منافع

ند، زیرا حکم بـه شو و نفی می اند این احکام ضرری. است...  دفاع در مقابل تعرض به آن و
در ایـن بـاره  شیخ انصـاری. زم بقا و استمرار زیان وارده استخسارت، مستل حرمت مطالبۀ

   :گوید می

فوته من المنـافع یة، فإن عدم ضمان ما یوجود اماً کستلزم أحی یدمم العکأن الح
 ستلزم حرمة مطالبتـه ومقاصـته والتعـرض لـه، وجـواز دفعـه عنـد التعـرض لـهی
  .)١٢٠-١١٩ص: ق١۴١۴انصاری، (

 ولی بـه تنقـیح منـاط و ؛لفظی شامل احکام عدمی نشود از ناحیۀ حدیثکه فرض  به. د
، زیـرا در انتسـاب ضـرر بـه شـود میموضوع شـامل  مناسبت حکم و الغای خصوصیت و به

نفـی  اگـر در. وجود و عدم وجـود حکـم خصوصـیت نـدارد ،مقام امتنان بر بندگان و شارع
صـورت وجـود و عـدم ایـن  دو در هر ،ست و این مناط حکم استضرر مصلحت بندگان ه

  .)٨٧ص :ق١۴١١مکارم شیرازی، ( ملاک بدون فرق وجود دارد
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ز وجـودی یـا عـدمی بـودن آن نیامـده تـا ا» جعـل«یا » حکم«فظ ل» لاضرر«در حدیث 
الحکم سـخن  شرعی و عدم شمول آن نسبت به عدم در ظهور آن در مجعول و بحث گردد
ر صـدق نسـبت اضـرار بـه و سـخن د نفی شده» ضرر«عنوان  ،لسان حدیث در .گفته شود

 .و مکلفـان اسـت ی است، ضرر مستند به شارعآنچه در لاضرر منف .شارع و مکلفان است
نفی تشریعی  ضرر را نفی کرده و ،هو شارعبلکه شارع بما در اینجا ضرر تشریع نشده است؛

، مناسـب حکـم عـدمی نیـز هسـت؛ مثـل طور که مناسب حکم وجودی است همان ،ضرر
اگـر ضـرر در بعضـی مـوارد از عـدم جعـل  بنـابراین،. ای که از آن ضرری ناشی شـود اباحه

؛ مکـارم ۵٩۴ص: ۴، جق١۴٠٧؛ حـائری، ٢٩۵ص: ق١۴٢٠صدر، ( د بودحاصل شود، منفی خواه
  . )٨۶ص: ق١۴١١شیرازی، 

 از هـر هو شارع،شود، نفی ضرر منتسب به شارع بما میآنچه از حدیث لاضرر استفاده 
 مهم این است که از ناحیـۀ. ریق احکام وجودی و چه احکام عدمیچه از ط :طریقی است

ه شارع اسـت؛ عدم حکم منتسب ب ه از ناحیۀضرر وارد د وشارع به مکلفان ضرری وارد نیای
. صـادق نباشـد و عـدم حکـم را حکـم ننـامیم »عدم جعل حکم« بر» حکم«عنوان  هرچند

خالی از حکم باقی  را ای شارع دین خود را کامل معرفی نموده و اعلام کرده که هیچ واقعه
  . )٢٩٢صق، ١۴١۴سیستانی، ( بیان کرده است ،و هرچه لازم بوده نگذارده

، که مورد حدیث است، نیز شاهدی بـر ایـن جندب بن سمرةبا  6برخورد پیامبر اکرم.  ه
فـرد انصـاری را بـر  6شود که پیـامبر اکـرم استفاده می سمرهاز مورد روایت . حقیقت است
از . مسلط نمودند تا ضرر را نفی کنند؛ زیرا عدم تسلط او بر این کار ضرر بـود سمرهکندن نخل 

وآمد در خانۀ فرد انصاری بـدون اذن او موجـب اسـتمرار  بر مالش و رفت سمرهکه تسلط  آنجا
: ق١۴١۴انصـاری، (ضرر بود و کندن درخت تنها وسیلۀ بازدارنده از زیان بود، بـدان حکـم شـد 

کنند تا ضرری  سازی می با این عمل و سخن خویش سبب 6درواقع، پیامبر اکرم. )١٢٠ص
نفی حکم ضـرری و انتسـاب آن . ١: رواقع، مفاد حدیث سه چیز استد. در بیرون تحقق نیابد

حکـم تکلیفـی بـه حرمـت اضـرار کـه بـا . ٢بیان شده است؛ » لاضرر«به شارع، که با عبارت 
تحقق یافته و در بطن خویش، هم عذاب اخروی و هـم عقوبـت دنیـوی بـه » لاضرار«عبارت 

ــر و ماننــد آن و هــم ضــمان در مــوارد اتــلاف را در  ــر دارد؛ تعزی تشــریعِ اتخــاذ ابزارهــای . ٣ب
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، ماننـد تحـریم )که با دستور به قلـع درخـت صـورت پذیرفتـه(کننده از پیدایش ضرر  جلوگیری
بنـابراین، حـدیث بـا بیـان . ای نـدارد قانونیِ صِرف، اگر پشتوانۀ اجرایـی نداشـته باشـد، فایـده

رر و تشـریع مانعیـت از بـر تحـریم ضـ» لاضـرار«بر نفی جعل حکم ضرری و با بیان » لاضرر«
وقوع آن در خارج و در بعضی موارد همچون حق شـفعه، بـر رفـع موضـوع ضـرر دلالـت دارد 

چـه ایـن : به بیان دیگر، لاضرر نفـی حکـم ضـرری اسـت. )١۵٠- ١٣٢ص: ق١۴١۴سیسـتانی، (
واسطۀ امتثال ضرری شود، مثل وضوی  حکم ذاتاً ضرری باشد، مثل لزوم بیع غبنی، و چه به

که از حق خـود بـرای سـر  سمرهاختیار مکلف ضرری شود، مثل جریان  چه به سوء ضرری، و
زدن به درخت سوءاستفاده کرده است و جواز دخول دادن به او موجب ضرر بـر فـرد انصـاری 

رو، ایـن ضـرر  لاضرر نفی سبب وقوع ضرر است و سبب در اینجا ابقای درخت بود؛ از این. بود
  . )۵٨۶ص: ۴جق، ١۴٠٧، حائری(با قطع درخت مرتفع شد 

 .این است که برای جبران ضرر، راهی جـز پرداخـت خسـارت نیسـتارتکاز عقلایی . و
ب شـده اسـت کـه لاضـرر آن را نفـی ضرر دیگری را موجـ ،اگر شارع این امر را امضا نکند

بلکه به ضرر دیگـری نظـر  ؛لاضرر به ضمان تدارک ضرر سابق نظر ندارد ،بنابراین. کند می
: ق١۴٢٠صـدر، ( م اعتبار محقق خواهـد شـددر صورت عدم مسئولیت مدنی در عالَ دارد که 

قـوانین  ثابت باشد و در این موارد به نظر عرف و عقلا اگر ضمان ،به عبارت دیگر. )٣٠٧ص
ضـرر لا . شـود میشـمرده  این ضرر ناشـی از اسـلام ،تشریعی اسلام بخواهد آن را نفی کند

عرفی مبنی بر ضمان ثابت  ، وجود قاعدۀده و در نتیجهعدم امضای قانون عرفی را نفی کر 
 خـودش امضـای معنـای وسـیعِ در لاضـرر  ،بنابراین. )۴٧ص: ١جق، ١۴٢٣حائری، ( شود می

جلوی تحقق اضرار به غیـر بر دارد که در تشریع هرگونه حکمی را  است و ای عقلایی قاعده
 بـه بیـان. )٢٩۵ص: ق١۴١۴ی، سیستان( از مصادیق بارزآن استنیز حکم به ضمان . را بگیرد
؛ )٢۵٣ص: ١٣٨٩مطهـری، ( امضـای حقـوق فطـری اسـت لاضرر ارجاع بـه فطـرت و ،دیگر

شـود  میمحـدود  ،مضر و منافی اجرای حـق دیگـری باشـد اگر ،حق یک نفر یعنی اجرای
  . )٢۶١همان، ص(

 ایـن مطلـب در کتـب معتبـر فقهـیِ . این مسیر گام برداشته است سنت نیز در فقه اهلِ 
: ق١۴٠۴سـیوطی، ( بحـث قرارگرفتـه اسـت مـورد »لایزال الضرر« سنت با عنوان قاعدۀ هلِ ا
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کـه بـر نفـی  مجلـة الأحکـام العدلیـة ٢٠ۀ ماد همچنین،. )٣۴ص: ق١۴٠۵نجیم،  ؛ ابن۵٩ص
. )٢۴ص: ١، جق١٣۵٩الغطاء،  کاشـف( ازهمـین قاعـده گرفتـه شـده اسـت ،ضرر تصـریح دارد

جبـران  اند و دانسته) حکم تکلیفی( ده را نهی از اضرارسنت مفهوم قاع بیشتر فقیهان اهلِ 
 مـلاک و ،بنـابراین. )٢١٣ص: ١، جق١٣٩٢محمصـانی، (ند شـمر  ضرر را نتیجۀ طبیعی آن می
ماهیـت ضـرر  ، باید جبران شود؛ چونضرر باشد هرچه که عرفاً  :معیار فقط نفی ضرر است

  . )١٩ص: ق١۴١٧نراقی، ( اسلام نفی شده است در

ن بر ضما مسئلۀبر فرض که لاضرر در  :اند نقش اثباتی لاضرر گفتهکال بر برخی دراش
زیـان؛  نـه ضـمان عامـل این دلالت بر اصل جبـران اسـت اثبات حکم دلالت داشته باشد؛
مـل زیـان نـدارد، زیـرا جبـران بـا جبـران ضـرر توسـط عا ای یعنی لزوم جبران ضرر ملازمه

جبـران الهـی در دنیـا نیـز ممکـن یـا المال  یتاز طریق ب به ثواب الهی در آخرت یا خسارت
ر منحصـر بـه رفع ضـر  آن ضرری پیش آید و اگر حکمی چنان باشد که از نبودِ  ،آری .است

   .)۵۵همان، ص(شود  میاستناد لاضرر حکم به ثبوت آن  ثبوت آن حکم باشد، به

  :چنین پاسخ داده شده استبه این اشکال 

اضرار حرام  متبادر از نصوص شرعیه نیز. است حقبی رها کردن ضرر بدون جبران عقلاً 
فتوای فقیهان به جبران ضرر . فرد مضارّ باید این کار را بکندخود  باید جبران شود و است و
تقسیم، جبران ضرر وارده  زیرا به طریق برهان سبر و؛ مستند به همین تبادر بوده است هم

بـه ثـواب (خداونـد د متضـرر؛ وخـ: چنـد راه اسـتاین به یکی از  از جانب شخص، منحصر
اولی ضرر مضاعف . شخص مضار المال؛ افراد دیگر؛ ؛ بیت)دنیوی های تاخروی یا به نعم

ثـواب  دلیـل امکـان جبـران ضـرر بـه ا باشد، بـهاگر بن ،علاوه هب ی قطعی نیست؛دوم. است
 .ودجـاری نخواهـد بـجـا  درهـیچ قاعدهالهی، راه استدلال به قاعدۀ لاضرر بسته باشد، این 

ه وضـو گـرفتن مثلاً در جـایی کـ .کنندۀ خسارت باشد تواند جبران جا می همه ثواب الهی در
داننـد؛  را منتفی میلاضرر وجوب آن  شود، همۀ فقیهان با استناد به قاعدۀ موجب ضرر می

راه سـوم نیـز ضـرر بـر . کننـدۀ ضـرر باشـد تواند جبران ثواب الهی در آنجا نیز میکه  درحالی
رو، مسـتلزم  راه چهارم خود ضرری است که نیازمند به جبران است و از ایـن .همگان است
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اسـت کـه بایـد خسـارت را  یعنی تنها فـرد ضـارّ ؛ متعین راه پنجم است .دور و تسلسل است
مراغـی، ( نـه بـه دلیـل خـارجی لاضرر است و این همان اثبات حکم به قاعدۀ. جبران نماید

  .)١٢١-١١٩ص: ١جق، ١۴١۴؛ انصاری، ٣٢٢-٣١٨ص: ١جق، ١۴١٧

لاضرر در مقام امتنان بر امت اسـت : اند گری نیز بر نقش اثباتی لاضرر کردهاشکال دی
ضـمان عامـل زیـان از  ، استفادۀحال آنکه .تسهیل امر بر آنها صادر شده است و در جهت

. ان ناسـازگار اسـتدیده است ولی از طرف دیگر با امتنان بر عامل زیـ نفع زیان یک طرف به
؛ شـود لاضرر جاری نمی رو، از این. حکم به ضمان برخلاف امتنان بر عامل زیان است پس

  . )۵۶٧ص: ق١۴١٧موسوی خوئی، ( دیده باشد نفع زیان هرچند به

شود که حکم به ضمان عامل زیان برخلاف امتنان بر  میبه این اشکال نیز پاسخ داده 
مبـالاتی و  ، بیحقیقـتدر . باعـث مسـئولیت خـویش گشـته اسـت شخـود او نیست؛ چون

مبـالات بایـد پاسـخگوی  شـخص بـی احتیاطی او موجب ورود زیان به غیر شده است و بی
  .رفتار خویش باشد

  النفع عدم. ٢

وجود آمـدن  هرگاه کسـی مـانع از بـه. است معنی سود و ربح به »ضرر«مقابل  در »منفعت«
مورد انتظـار  و مقدور ،حسب جریان عادی امور، امید وصول به آن معقولمنفعتی شود که 

: ١٣٨٢؛ شـهیدی، ٢۵٠٧ص: ۴، ج١٣٧٨جعفری لنگـرودی، (گویند  می» النفع عدم«است، به آن 
فقیهان این اصطلاح را برای . )٢۵ص: ١٣٨٠؛ شـیروی، ٢٣٨ص: ١٣۶۶؛ بهرامی احمدی، ٧٠ص
ا بـر آنهـمواردی کـه  دربرابر اند که موجب ضمان اند کار گرفته ای به سازی موارد ضرریجدا

از ایـن جهـت بـا منـافع  النفع عـدم. نبرده اسـت از آنها شخص نفعی کند و ضرر صدق نمی
مستوفات مربوط به گذشـته اسـت با این تفاوت که منافع غیر: غیرمستوفات مشترک است

به منافع اعیان  مستوفات معمولاً ، منافع غیرعلاوه هب؛ به آینده نظر دارد معمولاً  النفع عدمو 
امـوال اسـت و  اعـم از بهـره نبـردن از اعیـان النفع عـدمکـه  ود؛ درحـالیشـ میاموال گفته 

اصـطلاح . کـردن مثـل محـروم کـردن شـخص از کـار ،آن نیز دارد کاربردهای متفاوت با
ی شخص در مال موجـود گاه. است» اتلاف وصف«النفع شباهت دارد،  عدمدیگری که با 



46  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
جم

و پن
ت 

یس
ل ب

سا
١٣
٩٧

  

 .کار او محقـق نشـدن منفعـت اسـت کند که نتیجۀ کند یا وصفی را زایل می نقصی وارد می
 در ،اتلاف یک امر موجود اسـت اتلاف وصفْ . سخن از اتلاف وصف است ،این صورت در

چـه ممکـن اسـت اگر . وجود آمـدن یـک امـر محتمـل اسـت النفع که منع از بـه عدممقابل 
و در برآورد میزان خسـارت  یابی ارزش وصف کارایی داشته باشدمحقق شدن منفعت در ارز 

الحصول توجـه شـود، ولـی ایـن مسـئولیت در برابـر  از اتلاف وصف، به منافع ممکناشی ن
تقصـیر  واسطۀ یک مزرعه به اگر در مثلاً . )٣٣٢-٣٣١ص: ١٣٨۶نیا،  حکمت( نیست النفع عدم

 مسـئلۀتـوان  ار انتظار کمتر شود، با اینکـه مـیعامل در پرورش زرع، محصول زمین از مقد
موجـب ضـمان  از فقیهان آن را از قبیل اتلاف وصف وبرخی ، ولی را مطرح کرد النفع عدم
  . )٣۴٠ص :۵ق، ج١۴٢٠طباطبائی یزدی، (اند  ستهدان

د نـتوان و مـی شوند اختلافی نیست، زیرا منافع جزء اموال محسوب میدر ضمان منافع 
ها نیز دارای ازبین بردن آن؛ پس عوض پرداخت شود هاازای آن د و درنمورد معامله قرار بگیر 

یح شـده های فقهی تصـر  کتاب این مطلب در بیان آثار غصب در .ضمان و مسئولیت است
انـد کـه  در مورد اوصـاف نیـز برخـی تصـریح کرده. )٢١٧ص :١٢جق، ١۴١٧شهید ثانی، (است 

ماننـد  ،اتلاف، ضمان اوصافی است که در مالیت دخالت دارد ضمان ید و مقتضای قاعدۀ
ضـمان ؛ امـا در مـورد )٣٢٣ص :۴ق، ج١٣٩١صدر،  ؛٣٢٢ص :١جق، ١۴١٨نائینی، ( اتلاف عین

  . ستنظر ه در بین فقیهان اختلاف النفع عدم

جبران خسـارت  رو، از این. النفع باشد عدمیکی از مصادیق  تواند می خسارت تأخیر تأدیه
 ۵١۵ مـادۀ ٢تبصـرۀ . اسـت راهکارهـای وصـول مطالبـات یکی از مبانی فقهـی النفع عدم

مطالبـه نیسـت و  النفع قابل خسارت ناشی از عدم«: دکن مقرر می مدنی قانون آیین دادرسی
انـد اگـر  دانان گفته برخی حقوق. »باشد مطالبه می خسارت تأخیر تأدیه در موارد قانونی قابل

اصــطلاحی آن مقصــود از بنــد دوم ایــن تبصــره را بــه خســارت تــأخیر بــه مفهــوم قــانونی و 
، معنـایش همـان جبـران ـ م مـنعکس شـده اسـت.د.آ. ق ۵٢٢ منحصر کنیم ـ که در مادۀ

خسـارات  ؛ ولـی اگـر مقصـود از خسـارت را کلیـۀکاهش ارزش پول در شرایط تورمی اسـت
اول نیز اثبات شیء نفـی درحالت  البته،. شود مینیز  النفع عدموارده بدانیم، شامل خسارت 

 ،خسـارت تـأخیر باشـدقانونی  مفهوم عرفی و ؛ یعنی حتی اگر مراد قانونگذارکند ماعدا نمی
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تـوان مطالبـه کـرد؛ زیـرا  ناشی از تأخیر تأدیه را نیـز می های دیگرِ  درصورت اثبات، خسارت
: ۴، ج١٣٨٠کاتوزیـان، ( نشده باقی نماند کند که هیچ خسارتی جبران نظم عمومی ایجاب می

  . )٢٨٠-٢٧٧ص

سـود یی اسـت کـه النفع جـا البته، باید به این نکته اشاره کرد که مورد اختلاف در عـدم
 نظر عـرف قطعـی اسـت و ؛ یعنی حصول آن بهاست» الحصول محقق«مورد انتظار  بالقوه و

امید به وصول بـه آن معقـول و ممکـن  ،حسب جریان عادی امور ، بهنبود بار زیان اگر فعلِ 
شـد، یـا  مـانع کـار روزانـۀ او نمی کـرد و اگر کسی کارگر یا صنعتگر را حـبس نمـی مثلاً  .بود

 ،ایـن طریـق ازاین افراد  ،کرد را سرقت نمی ای مسافرکشی یا کامیون باربریِ راننده ماشین
دیـن یـا  بدهکار در سررسـید، اگر بحث ما نیز در. ندرسید عادی خود می به منفعت روزانه و

هایی  گذاری ا سرمایهیانک در تأمین مالی تسهیلات جدید کرد، ب اقساط خود را پرداخت می
بـار مـانع  اما این امـور زیان شد؛ رو نمی هبا کمبود مالی روب ،دهایی که بستهکه کرده و قراردا

  . اند رسیدن به منفعت مسلّم شده

امـل و شـرایط گونـاگونی عو  باشد نه قطعی،» الحصول محتمل«بالقوه  منفعتاگر ولی 
یـن ا ،داد بـار رخ نمـی زیانمعلوم نیست کـه اگـر فعـل به بیان دیگر، . تأثیرگذار خواهند بود

در عدم ضمان در این حالت، اختلافی بـین فقیهـان . رسید به صاحب آن می منفعت حتماً 
محـرز نیسـت و  گرفتـه و عـدم حصـول منفعـت نیست؛ زیرا رابطۀ سببیت میان فعل انجـام

  . بار دانست وجه عامل فعل زیانمت توان منحصراً  تفویت منفعت را نمی

فقهـی  نظـرِ النفع اسـت کـه آیـا از  عـدم بنابراین، بحث در مورد ضمان خسارت ناشـی از
مطالبـه دانسـت یـا  ارت ناشی از تأخیر تأدیه را قابل، خسالنفع عدمتوان از طریق ضمان  می

  خیر؟

ردید در مالیـت و زیـان و خسارت تأخیر تأدیه بر این مبنا، از ت النفع عدمتردید در ضمان 
مالیت اسـت و مـدلول ) الید لیاتلاف و ع( ضمان ؛ زیرا مدلول ادلۀگیرد بودن آن نشئت می

اثبـات برسـانیم،  یم ضمان منافع را بـا ایـن ادلـه بـهاگر بخواه. لاضرر هم ضرربودن قاعدۀ
النفع، یـا  عـدمکـه آیـا  شـود میمطرح  ها این پرسش پس. نیازمند اثبات این دو امر هستیم
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نـافع آیـا مالنفع ضـرر اسـت یـا خیـر؟  عـدمآیـا خیـر؟  مـال اسـت یـا ،طـور کلـی منفعـت به
  النفع است یا خیر؟ داق عدممص ،تأدیه رفته از طریق تأخیر ازدست

  النفع عدممالیت . ١-٢

داخـت مطلوب باشد و در مقابل آن مال پر  هرچیز که نزد عرفِ عقلا. مالیت یعنی مطلوبیت
خـاطر  ؛ یعنـی بـهذاتـی اسـت ی این خصوصیت در اشیاگاه. کنند، مالیت دارد و مال است

ند، مطلوبیت شو مصرف می استعمال و از نیازهای انسان دارند ودن یکی نقشی که در برآور 
: برعهدۀ آنهاسـتخاطر نقشی است که در تبادل اموال  ی هم این خصوصیت بهگاه. دارند

ای  ، همـین ارزش مبادلـهآنچه در فقـه و حقـوق مطـرح اسـت. ای دارند یعنی ارزش مبادله
  .)۵۵ص: ١، جق١٣٧٨ی یزدی، ؛ طباطبائ٢۶۴ص: ٢جق، ١۴١٣آملی، ( است اشیا

از آنجـا کـه  نظر مـا، بـه. نظـر هسـت النفع مالیت دارد یا خیـر، اختلاف در اینکه آیا عدم
منفعت نیز ملاک مالیت را دارا باشـد؛  رسد این قسم از نظر می مالیت امری عرفی است، به

. ودشـ مینقصان در مالیت و ضرر محسـوب  ، ازدست رفتن چنین منفعتیعرف نظرِ چون از 
بوده که تحقق  اند، این دلیل کسانی که منافع را مال ندانستهرسد  نظر می از سوی دیگر، به

ــه عینیــت  ؛ )٧٧ص: ١٣٧٧اســماعیلی، (اند  آن وابســته دانســته) یوجــود خــارج(مالیــت را ب
، در مـورد اگـر ایـن مـلاک را بپـذیریم افزون بر ایـن،. که این ملاک پذیرفته نیست حالیدر 

همچنین، ممکن اسـت . منفعت در برابر عین نیز صادق استجمله  عت و ازانواع منف همۀ
  . شوند الحصول بوده باشد که ازنظرِ عرف منفعت شمرده نمی مقصود ایشان منافع محتمل

، سیسـتم مـالی بانـک دکنـ آنچه مسئلۀ این پـژوهش را از مـوارد مشـابه آن متمـایز می
هـا و  فلسفه وجود بانک این است کـه پول اً ماند و اساس پول در هیچ بانکی راکد نمی: است

از . کار بگیـرد هـای تولیـدی و سـازندگی بـه در پروژه وجریان بینـدازد  های راکد را به سرمایه
 تسـویۀ مـالی بهنگـامِ . شـود میدقـت درنظـر گرفتـه  قـراردادی بـه پایـان هـر آغاز و رو، این

 منـع و پـس. دهـای آتـی داردین مـالی قرارداقراردادهای پیشین نقش بسیار اساسی در تأم
گـذاری و تـأمین  یههای سرما های بانک موجب ازدست دادن فرصت حبس اموال و دارایی

دنبال خواهـد داشـت کـه  را بهای  ناپوشیدنی چشمضرر  ،دنبال خود شود که به میآتی  مالیِ 
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در  مطهـری اسـتاد. انجامـد های تولیدی می گی مؤسسات اعتباری و بنگاهگاه به ورشکست
  : گوید ورد ارزش داشتن این منافع میم

هـای  قـرض در. مال دارای دو نوع منفعت است، منفعت بالفعل و منفعت بـالقوه
گندم را قـرض  مثلاً  ،انتفاع به منافع بالفعل استگیرنده غرضش  قرض ،مصرفی

انتفـاع بـه منـافع  غرضـشهای تولیدی،  ولی در قرض ؛کند برای آنکه بخورد می
. شـود میمنافعی کـه بـه تجـارت یـا صـناعت روی آن پیـدا  ... بالقوه است، یعنی

 به سـبب همـین قابلیـت هـم جرّ چنین منافعی را دارد وبرای مال قابلیت  البته،
کنـد؛ پـس خـود قابلیـت، امـر  ایجـاد می» ارزش عـلاوه«دارد، این قابلیت  ارزش
یت برسـد خواه به فعل ؛رسد فروش می دار به است و خود این امر ارزشداری  ارزش
  .)٣١۵ص: ۴، ج١٣٨٩مطهری، ( دیا نرس

. صفت دیگری است که موجـب ارزش پـول شـده اسـتقابلیت پول برای کسب اموال 
ارزش آن مـلاک  همـین اسـتعداد و و شـود میصاحب پول هم از همـین خاصـیت منتفـع 

همـان، ( منفعـت ببـرد از پـول خـود اسـتفاده کنـد و توانـد میصاحب پول  .مالیت پول است
ادای  وقتی کـه مـدیون در ،با چنین مبنایی. صاحب پولی مثل بانک ویژه ؛ به)٣٠۵-٣٠٠ص

ضرر طـرف مقابـل  ،و در نتیجه مورد انتظارمنافع ن دست رفتکند و موجب از  دین تأخیر می
فع و ایـراد ضـرر دسـت رفـتن منـاشود که آیـا او در قبـال از  میمطرح  شود، این پرسش می

  ضامن است یا نه؟ 

  النفع عدمدن بو ضرر. ٢-٢

توضـیح  .ۀ لاضرر دانسته انـدرا قاعد النفع عدمان مبنای جبران خسارت برخی از پژوهشگر 
الحصـولی را از  دسـت آوردن منـافع محقق تأخیر در ادای دین، بانک فرصـتِ به اثرِ اینکه بر 

ایـن قطعـاً ضـرر . رسید کارگیری حتمی پول و سرمایه به آن می دست داده است که براثرِ به
پـس فعـل . مماطل، سبب گذشت زمان شده که مقدمۀ ورود این ضرر است مدیونِ ت و اس

ورود خسارت به او  رو، از این. مقدم در ایجاد زیان بوده است یا مؤثر ومدیون سبب مستقیم 
؛ کاتوزیـان، ٢٩۴ص: ۶جق، ١۴٠٩، یمجمع الفقه الإسـلام(اید آن را جبران کند ب منتسب است و
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  . )٣۵-٢٩ص: ١٣٧۶موسوی بجنوردی، ؛ ٣٨٢-٣٧۴ص: ١، ج١٣٧۴
باوجود این، پژوهشگران در جواز مطالبۀ خسارت تأخیر تأدیه تردیـد دارنـد؛ چـون مشـهور 

های ایجادشده از ناحیۀ تأخیر تأدیـه، ضـرر نیسـت؛  فقیهان امامیه بر این اعتقادند که خسارت
جبران  ود و قابـلالنفع ضرر نیسـت تـا مشـمول قاعـدۀ لاضـرر بشـ النفع است و عدم بلکه عدم

؛ نـائینی، ٣۶٣ص: ۴جق، ١۴١٩غـروی اصـفهانی، : رک(بنابراین مطالبۀ آن ربا و حرام اسـت . باشد
ـــــی، ٣٧١ص: ٣جق، ١۴١٨ ؛ ١٣٠ص: ٣، ج١٣٧١؛ موســـــوی خـــــوئی، ٣١٠ص: ١جق، ١۴١٧؛ مراغ

النفع نیـز  ای بر این باورند کـه عنـوان ضـرر بـر عـدم در مقابل، عده. )۵٩ص: ق١۴١۴سیستانی، 
الوقـوع و در  شرط آنکه ازنظرِ عرفی، محقق شود؛ البته، به کند و مشمول لاضرر می میصدق 

؛ مـدرس، ٣٠٢ص :٢جق، ١۴٢٢؛ طباطبـائی، ۶١۴ص :ق١۴١٧وحید بهبهـانی، (معرض وصول باشد 
؛ ٣٧٨ص: ٣ق، ج١۴١٨نــائینی، (و بــه تعبیــر دیگــر، مقتضــای آن تمــام باشــد  )١١٩ص :ق١۴٠٨

با توجه به ایـن نظـر، برخـی از پژوهشـگران . )٢١۴ص :١جق، ١۴١٩سیدحسن موسوی بجنوردی، 
موسـوی بجنـوردی، (دانـد  داننـد کـه عـرف آن را ضـرر نمی قول مشهور را نـاظر بـه مـواردی می

نراقـی، (شـود  اساساً ضرر مفهومی عرفی دارد و فهـم آن بـه عـرف موکـول می. )١٧ص: ١٣٨٢
بر همین مبنا باشـد کـه فقیهـان در شاید . )۵۵ص: ١جق، ١۴١١؛ مکارم شیرازی، ۵٧ص: ق١۴١٧

دسـت آوردن سـود در آن وجـود دارد و  جایی که عامل شروع به اقدامی کـرده کـه احتمـال به
المثـل  مالک پیش از اتمام آن اقدام، مضاربه را فسخ نموده، عامل را مسـتحقِ گـرفتن اجرت

قـوقی نیـز آمـده های ح در قـوانین و نوشـته. )٣٨٩ص :٢۶جق، ١۴١۵صاحب جواهر، (اند  دانسته
است که کاستن از دارایی شخص و پیشگیری از فزونی آن، به هر عنوانی که باشد، ضـرر بـه 

رسمیت شناختن بیمـه در عـرف عقـلا،  به. )٢١٩، ص١ج: ١٣٧۴کاتوزیان، (شود  او محسوب می
. حسـاب آوردن ضـرر و منفعـت احتمـالی اسـت آور نشانۀ به عنوان قراردادی مشروع و الزام به

برد و مانع از آن نیست کـه ازدسـت  الِ ازدست دادن منفعت، امکان منفعت را ازبین نمیاحتم
  . )٢٨١همان، ص(رفتن آن ضرر شمرده شود 

، نقصان در هرچیز کـه مالیـت داشـته باشـد و است نقصان مالی رربا توجه به اینکه ض
را هـم بایـد ضـرر آن  نقصان در النفع مال باشد، اگر عدم. مال نامیده شود، ضرر است عرفاً 

های مختلـف، در ضـرر  ویژه عرف خاص کارشناسان حرفه که عرف امروز، به چناندانست؛ 
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ــد النفعِ قطعــی عــدمدانســتن  ــد ندارن ــاً د. الحصــول، تردی ــوارد راساس ــه م ــن گون ــین ای ، یق
در موضوع بحث نیز ایـن ظـن . به ورود خسارت کافی استظن قوی  نیافتنی است و دست

در این مورد باید عرف خاصِ کارشناسان بانکی و پولی را درنظـر . استو بلکه یقین حاصل 
. ماند راکد و بدون فعالیت اقتصادی نمی هیچ پولی در نظام بانکی ،این عرف نظرِ از : گرفت
  . شود کارگیری آن عرفاً ضرر شمرده می حبس پول بانک و منع از به پس

است؛ ولی فقیهان در خلال بررسـی  النفع بحث مستقلی در فقه انجام نگرفته دربارۀ عدم
النفع را مـال و ازدسـت رفـتن آن را  مشـهور عـدم. انـد ضمان در برخی مصادیق به آن پرداخته

طور مشـخص در دو  ایـن نظـر بـه. داننـد رو، آن را موجب ضمان نمی شمارند؛ از این ضرر نمی
مـورد، دلیـل بـر در هـر دو . در منافع مال مغصوب و منافع انسان حر: فرع مطرح شده است

صـرف ممانعـت . آیـد عدم ضمان این است که منافع مالیت ندارد و تحت یـد و اسـتیلا درنمی
محقـق (یابـد  معنی تصرف و استیلا در مال غیـر نیسـت؛ پـس غصـب تحقـق نمی هم الزاماً به

ق نیست، اصل برائـت حـاکم . )٧۶١ص :۴جق، ١۴٠٩حلی،  همچنین، در جایی که غصب محقَّ
در برابر مشهور، شماری از فقیهان در ایـن . )٣٩و  ١۴صص :٣٧ج ق،١۴١۵هر، صاحب جوا(است 

؛ ٣٠٢ص: ٢جق، ١۴٢٢طباطبـائی، : رک(اند  مسئله و فروعی از این دست، قائل بـه ضـمان شـده
: ٧٨جق، ١۴٠٩؛ حســـینی شـــیرازی، ١١٠ص: ق١۴٠٨؛ مـــدرس، ۶١۴ص: ق١۴١٧وحیـــد بهبهـــانی، 

ای است کـه قابلیـت  معنی منفعت بالقوه ن موارد بهالنفع در ای رسد عدم نظر می به. )٧٢- ٧١ص
تـر پـول  گاهی افراد در قبال منـافع خـود پیش. مبادله است رو، قابل بالفعل شدن دارد و از این

نظر در ضمان حابس مربوط به عـدم مالیـت و عـدم صـدق ضـرر  بنابراین، اختلاف. گیرند می
صـحیح اسـت کـه منـافع تحـت یـد و نیست؛ بلکه مربوط به ادلۀ ضمان آن اسـت؛ زیـرا ایـن 

کنـد  کند؛ ولی در این باره ضرر صدق می گیرند و در نتیجه، غصب صدق نمی قرار نمی  استیلا
رو، برخــی از  از ایــن. اســتدلال اســت و ادلــۀ دیگــر و در رأس آنهــا، لاضــرر بــرای ضــمان قابل

عمـوم لاضـرر و فقیهان که قائل به عدم امکان غصب دراین مواردند، به دلایل دیگری چـون 
؛ مقدس اردبیلی، ٢۶٣و  ٢۵۵صص: ١٢جق، ١۴٢٢طباطبائی، (اند  سیرۀ عقلا ضمان را نیکو دانسته

  .)۴١ص: ١، ج١٣٧١؛ موسوی خوئی، ۴٠ص: ق١۴٢٠؛ طباطبائی یزدی، ۵١٣ص: ١٠جق، ١۴١٢
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  تحلیل و تطبیق. ٣

ضـمان عامـل با توجه به دلایل مذکور، تردیدی در دلالت حدیث لاضرر بر مسئولیت مـدنی و 
این مسئله با توجه به تقابل بین ضرر و نفع ـ که تقابل عدم و ملکـه اسـت . ماند زیان باقی نمی

النفع نیز روشن است؛ زیـرا نفـعْ امـری وجـودی و ضـررْ امـری عـدمی  ، در مورد ضمان عدم ـ
النفع  پس نفی ضـرر شـامل عـدم. ضرر یعنی نبود نفع در جایی که امکان آن وجود دارد. است

شود و با توجه به اینکه ضرر اسم مصدر است، حیثیت انتساب به فاعـل در آن لحـاظ  هم می
پس هرگونه ضرری، هرچند غیرعمدی، از ناحیۀ کسی بر دیگـران وارد آیـد، بایـد . نشده است
به همین دلیل، برخی از فقیهان که در مسئلۀ توقیف صنعتگر یا کـاهش قیمـت . جبران شود

اند، در فـروع دیگـر صـدق عنـوان اضـرار را در اثبـات مسـئولیت  وا دادهبازار مطابق مشهور فت
سـید بـرای نمونـه، . النفع خودداری کننـد اند از فتوا به ضمان عدم اند و نتوانسته کافی دانسته

در پاسخ به پرسشی در مورد ضمان منافعِ فردی که براثرِ آزار و اذیت مدتی ازکـار افتـاده  یزدی
اگـر اضـرار صـدق کنـد، نسـبت بـه آنچـه بـرای بازگشـت بـه «: ویدگ و ناقص شده است، می
ــد نیســت ســلامتی خــرج می ــد، ضــمان بعی ــزدی، (» کن ــائی ی . )۴٠١، ش٢۵١ص: ١٣٧۶طباطب

نیز عاملی را که در رسیدگی به زراعت کوتاهی کـرده و باعـث کـاهش محصـول  میرزای قمی
 عـروهنیز در  سید یزدی. )١٧٠، س٣۶٧ص: ٣، ج١٣٧١قمی، (داند  نهایی شده است، ضامن می

کــه  درحالی. )٣۴٠ص: ۵جق، ١۴٢٠طباطبــائی یــزدی، (مطــابق همــین دیــدگاه فتــوا داده اســت 
اشـکال  سـیدانـد و در حاشـیۀ خـویش بـر ایـن مسـئله بـر  مشهور فقیهان با این نظـر مخالف

در اند؛ با این دلیل که قواعـد عمـومی اتـلاف و تسـبیب  آنان ضمان عامل را نپذیرفته. اند کرده
دهـد کـه در بـاب  نیز به فقیهـان و محـدثان متقـدم نسـبت می وحید بهبهانی. آن مجرا ندارد

متـأخران نیـز در مـوارد (اند  ضمان ناشی از غصب و اتلاف، تنها به حدیث لاضرر استناد کرده
کنند؛ هرچند در باب غصب، قاعدۀ مزبور از نظر آنان دور  گوناگون به این قاعده استدلال می

در اموال قیمـی یـا در مـال مثلـی کـه مثـل آن » القیم اعلی«نظر وی، ضمان  به). ستمانده ا
بنـابراین، مقتضـای حـدیث . توانـد داشـته باشـد شود، دلیلی جز حدیث لاضـرر نمی یافت نمی

وحیـد بهبهـانی، (دیده برطرف گردد  لاضرر آن است که هرگونه ضرری باید تدارک شود و از زیان
  :زند در اثبات مدعای خود چنین مثال میاو سپس . )۶١٨ص :ق١۴١٧
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گرانی، که قیمت یک من گندم به هزار دینـار رسـیده اسـت،  در شرایط قحطی و
گندم  ۀآن مسلمان برای تهی کند و غاصبی هزار من گندم از مسلمانی غصب می

از  .شود پول زیادی بپـردازد حیواناتش مجبور می و نجات جان اعضای خانواده و
چنـگ  ندم به قیمت گـزاف، امـوال زیـادی بـهاز فروختن آن گغاصب  ،آن طرف

طرف شدن فشار اقتصادی و بازگشت اوضاع به حالت عادی، پس از بر  آورد و می
ضمان مـال مثلـی بـه مثـل اسـت،  چون خرد و را به یک دینار می هزار من گندم

 رت او را جبـران کـردهخسـا آیا .دهد گندم را تحویل فرد مسلمان میهمان مقدار 
تنهـا در رفـاه  خـانواده اش نـه او و ،داد که اگر این غصب رخ نمـی است؟ درحالی

یافتند؛ ولـی  یکردند، بلکه از راه فروش گندم به اموال فراوانی دست م زندگی می
آنها آمـده  ، بلکه دیون فراوانی برعهدۀاند تنها سختی و گرسنگی کشیده اکنون نه

بـالاتر و کـدام  ایـن کدامین ضـرر از .ستشان نیز تلف گشته ا و اموال و حیوانات
عـدالت و  استواری کـه برپایـۀ مناسب نیست که در دینِ ...  تر؟فساد از این شدید

چنـین ضـرر بزرگـی بـدون حکمـت بنـا شـده،  متانت و نظـم و غایتِ  در راستی و
در  وجو جسـتبلکـه  که در اسلام ضرر تشریع نشـده اسـت؛ جبران بماند؛ درحالی

اجماعی بـر عـدم ضـمان  ،براینبنا. دکن این بیان را تأیید می لف شرعاحکام مخت
معنای اصـطلاحی آن  یست و اگر هم اجماعی نقل شده، بـهن النفع عدمخسارت 
اند و بـر  های خویش به اجماع استناد نکرده زیرا خود مشهور در استدلال نیست؛

ص بزنـد تواند لاضرر را تخصـیکه بجماع منقول وجود داشته باشد، اینفرض که ا
  . )۶٢۴-۶١٩ص همان،(نیازمند تأمل است  ،همه فساد و زیان را توجیه کند و این

ق، ١۴١٢مقـدس اردبیلـی، ( نقل کرده است مقدس اردبیلیچنین اجماعی را  گفتنی است
النفع کـافی  رسد حـدیث لاضـرر در اثبـات ضـمان خسـارت عـدم نظر می به. )۵٢٨ص :١٠ج

در آن . ات دیگـری نیـز مـورد تأییـد قـرار گرفتـه اسـتویژه که مضمون آن بـا روایـ است؛ به
آن . مستند حکم به ضمان قرار گرفته است، نه صِرف اتـلاف مـال» اضرار«روایات، عنوان 

؛ ٣۵٠ص: ٧ جق، ١۴٠٧کلینـی، (داننـد  روایات زیان رسانیدن به هر شکل را موجب ضمان می
در  .ادن نفـع، ضـرر اسـتقوی به ازدسـت دنیز ظن  عرف عقلا نظرِ از . )٢٩۴ص: ۵همان، ج
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جهـت  حکـم بـه ضـمان در و م بـودن ضـرر لازم نیسـتمسلّ  گونه موارد، علم و یقین و این
  . موجه است ،جبران ضرر احتمالی

؛ تـأخیر ثابـت اسـت اثـرِ ضرر به مـدیون بر » انتساب«تجاری  در معاملات بانکی و عرف
بحـث در ایـن  نکتـۀ. یـاد اسـتبسـیار ز  نظر گرفتن طول زمان تأخیر که معمولاً ویژه با در  به

آنچه . تفکیک قائل شد ،بانک در ویژه عرف عام و عرف خاص تجاری، به است که باید بین
علـت حکـم بـه عـدم ضـمان از جانـب  :ص اسـت، عرف خادر اینجا مورد غفلت قرارگرفته

ایـن  در عرف عام که قدرت تشـخیص در ،آری. به عرف خاص است نکردن توجه ،فقیهان
داننـد  خوبی می کارشناسان بازار پول و سرمایه بـهولی ؛ مالیت ندارد النفع عدم، موارد نیست
یابی بـه چـه منـافعی هـا را از دسـت عویق مطالبـات، بانکت اثرِ رفته بر  های ازدست که فرصت
. آیــد بــه نظــام مــالی کشــور وارد می هــای ســنگینی کنــد و از ایــن راه چــه زیان محــروم می
 ،همه با این. ارت تأخیر و منافع محقق الحصول تردیدی ندارنددر ضمان خس بنابراین، آنان

  :از چند جهت جای تأمل دارد مسئله

میشـه ضـرر ه النفع عدمممکن است گفته شود حتی در نظام بانکی هم  ،نخست آنکه
بـه بـدهکار مسـتند  ،طبـق نظـر عـرف ،این ضرر نجامد و، اگر تأخیر به ضرر بیآری .نیست
جریان  های خـود را بـه تواند سرمایه نمی ولی در شرایطی که بانک مطالبه است؛ ، قابلشود
ویژه در مواردی  ؛ بهداند چگونه عرف چنین استنادی را موجه می ،هدتسهیلات بد ندازد وبی

  ؟که مقدار بدهی اندک باشد

ضـامن عـین و  ممکن است بگوییم در مورد اموال درست است کـه غاصـبْ همچنین، 
در  .، جـای تأمـل اسـتتسری به دیون هم باشـد ه این مطلب قابلمنافع آن است؛ اما اینک

، بایـد علـت تفویـت منـافع آن در طـول زمـان ، بـهمنفعت آن را بپـذیرد ، اگر شرعمورد دین
، از منــافع مــال خــود دهنــده در طــول مــدت قــرض تــا سررســید جبــران شــود؛ زیــرا قــرض

از زمـان سررسـید اقـدام  ولی بـرای پـس ؛پوشی کرده و خود اقدام به ضرر کرده است چشم
کنـد  فرقـی نمی مسئلهاین جبران بماند؟ در  منافع آن بدون عوض و چرا پس. نکرده است

تأخیر  ادای خمـس و زکـات را بـه کـه افـرادی کـه چنـان یا شـخص؛بانک طلبکار باشد  که
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نیسـت که این آثار در مسائل فقهی پذیرفته  ؛ درحالیتأخیر را باید بپردازند اندازند، جریمۀ می
  . )٣٨-٣٧ص: ١٣٨١رضایی، ( شود منفعتی برای دین لحاظ نمی و

 م بـوده وعرفـی مسـلّ  نظـرِ نظـر غیرمشـهور، چنانچـه نفـع از  بر، بنـامطلب دیگر اینکـه
اسـت و حکـم ربـا  بـدهکاردر ضـمان  أدیه باشـد،طور مستقیم مستند به تأخیر ت خسارت به

شـود  رابر اعطای مهلت نیز پرداخـت نمیدر ب زیرا مشروعیت خود را از عقد نگرفته و؛ ندارد
ایـراد خسـارت بـه  اثـرِ آن صادق باشد؛ بلکه از تعهدی ناشـی اسـت کـه بر  بر» ربا«تا عنوان 

در پاسـخ بـه رئـیس کـل  مقـام معظـم رهبـری. حکم شـارع بـر دوش مـدیون آمـده اسـت
 ٢/٢/١٣٧٨رخ ــ کـه در روزنامـۀ اطلاعـات مـو ٢٧/٩/١٣٧۵دادگستری تهران در تـاریخ 

اگـر ثابـت بشـود کـه مسـتند بـه  ،خسارت ناشی از تأخیر بدهی« :دفرماین تشار یافته ـ میان
  . »ضمان بدهکار است و حکم ربا را ندارد تأخیر تأدیه است، در

مـدن تـأخیر نقـش دارنـد کـه طبـق وجـود آ ها خود در بـه اگر نگوییم که بانکباز  ،البته
قانون مسئولیت مدنی  ۴مادۀ  ٣ بند. اردجبران ضرر وجود ند دیگر حق مطالبۀ اقدام قاعدۀ
  : گوید می

م نمـوده یـا دیده به نحوی از انحاء موجبات تسهیل ایجاد زیان را فراه وقتی زیان
بـه [ کـرده باشـدزیان را تشـدید  نندۀکیا وضعیت وارد  و به اضافه شدن آن کمک
  .]شود که میزان خسارت را تخفیف دهد دادرس اختیار داده می

ایـن زمینـه  هـا در کنـد کـه عمـل بانـک یید میأقیقات میدانی این نظر را تمتأسفانه تح
بدون ضـوابط تسـهیلات و  ها در ارائۀ ما نباید کوتاهی بانک و است» اقدام قاعدۀ«مصداق 

  . تسهیلات را نادیده بگیریم ۀبدون نظارت و نیز کوتاهی در مطالب

صـورت  اشی از تأخیر را بتوان بهالنفعِ ن عدمبررسی است که خسارت  نیز قابل مسئلهاین 
، درکتـاب و نخسـت: ، زیراخلاف شرع هم نیست سخن این. عقد مطالبه کرد شرط ضمنِ 

 النفع عـدمبلکه در برخـی روایـات  ضرر نباشد و النفع عدموجود ندارد که  سنت نصی بر این
مقصـود  ،دوم. اند قیهان نیز قضاوت را در این باره به عرف سپردهف. ر شمرده شده استضر 

شرعی نیست، این است که دلیلی بـر ضـمان آن  النفع عدم ۀمشهور فقیهان از اینکه مطالب
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ایـن . است» داراشدن غیرعادلانه« و» کل مال بالباطلأ «مطالبۀ آن مصداق  وجود ندارد و
شـرعی  ،اسـاس اراده و خواسـت طـرفینن مبلغ مزبـور، بر که گرفتسخن منافات ندارد با آن

، بـا دلیـل مشـابهت بـا ربـا البته، این شرط، به .)٢٧٢ص: ١٣٨۵ی شبیری، وحدت( قلمداد شود
هـای زیـادی در جهـت  های اخیـر پژوهش سـال در .روسـت همخالفت با کتـاب روب مشکل

  .انجام گرفته استمشکل ن تصحیح ای

  گیری نتیجه

حدیث لاضرر فقط نقش منفی ندارد؛ بلکه واجد نقش اثباتی هم هست و هرجا نبودِ . ١
 .شود دلیل لاضرر اثبات می مستلزم ایراد ضرر باشد، آن حکم به حکمی

گونه مـوارد،  در این. ازنظرِ عرف عقلا، ظن قوی به ازدست دادن منفعت، ضرر است. ٢
علـم و یقــین و مسـلّم بــودن ضـرر لازم نیســت و حکــم بـه ضــمان در جهـت جبــران ضــرر 

یژه عرف تجاری و مالی و بـانکی، و رسد از دیدگاه عرف، به نظر می به. احتمالی، موجه است
 .توان تردید کرد النفع نمی در مالیت منافع و عدم

مانـد؛ هرچنـد عامـل آن  نشده باقی نمی در نظام حقوقی اسلام، هیچ ضرری جبران. ٣
لزوم عـدوانی . است، نه نامشروع بودن تصرف» ورود ضرر«آنچه مهم است، . مقصر نباشد

در حقـوق . اسـت ز رابطۀ علیت میان کار او و ایجاد ضـررلحاظ احرا بودن کار مسبب نیز به
اسلام مسئولیت مبتنی بر نفی ضرر است و تنها مبنای آن، قابلیـت اسـتناد آن بـه فعـل یـا 

 . ترک ضارّ است

النفعِ حاصـل از تـأخیر تأدیـه در نظـام  دلیل لاضرر قابلیت دارد مستند ضـمان عـدم. ۴
فتن عرف خاص تجـاری کـه ایـن مـوارد را از مصـادیق ویژه با درنظر گر  بانکی قرار گیرد؛ به

 . دانند تفویت مال و ضرر می

های سرگردان  کند و اساساً کارش تجهیز پول و سرمایه در بانک که دائم با پول کار می
های اقتصـادی اسـت، تـأخیر ادای بـدهی مـانع تحقـق منـافع  کارگیری آن در فعالیت و به
صورت فعل مثبت رخ بدهد؛ بلکه صِرف ترک فعل نیز  پس ضرورت ندارد اتلاف به. شود می
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  . تواند سبب اتلاف گردد و این ضرری است که باید جبران شود می

کند، مشروعیت خـود را از  النفع مطالبه می صورت خسارت عدم مبلغی که طلبکار به. ۵
باشـد؛  شود تا عنوان ربا بر آن صادق عقد نگرفته و در برابر اعطای مهلت نیز پرداخت نمی

بلکه از تعهدی ناشی است که براثرِ ایـراد خسـارت بـه حکـم شـارع بـر دوش مـدیون آمـده 
 . است

وجود آمـدن  هـا خـود در بـه البته، در مسئلۀ ما یکی از مشکلات این است کـه بانک. ۶
تأخیر نقش دارند و این مانع از تحقق ارکان مسئولیت است؛ زیـرا یکـی از ارکـان مسـئولیت 

. دیــده نباشــد وجودآمــده حاصــل اقــدام یــا عــدم اقــدام زیان کــه ضــررِ بهمــدنی ایــن اســت 
دیده، در جایی که توان پرهیز از خطـر و جلـوگیری از گسـترش ضـرر را دارد و در دفـع  زیان

اقـدام یکـی از اسـباب . کنـد، حـق مطالبـۀ جبـران ضـرر را نـدارد ضرر از خود کوتـاهی می
هـای میـدانی و نظـر  کـه پژوهش ست و چناندیده ا معافیت مسئول و انتساب ضرر به زیان

مـا . اسـت» قاعـدۀ اقـدام«ها در این زمینـه مصـداق  کند، عمل بانک کارشناسان تأیید می
ها در ارائۀ بـدون ضـوابط تسـهیلات و بـدون نظـارت و نیـز کوتـاهی در  نباید کوتاهی بانک

  .مطالبۀ تسهیلات را نادیده بگیریم
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  کتابنامه

  
 . نشر اسلامی مؤسسۀ: ، قم، چاپ نخستالمکاسب والبیع ،)ق١۴١٣(آملی، محمدتقی  .١
  .دار کتب العلمیة :بیروت، ۴، جالأشباه والنظائر ،)ق١۴٠۵(الدین ابراهیم  نجیم، زین ابن .٢
  .امیرکبیر: ، تهران، چاپ نخستنظریۀ خسارت، )١٣٧٧(اسماعیلی، محسن  .٣
بـا تکیـه بـر وضـعیت  هـای بـانکیدریافـت خسـارت تـأخیر تأدیـه در قرارداد«، )١٣٩٠(انصاری، علی  .۴

 . ١٨٨-١۶١ص ،۴١، سال یازدهم، شاقتصاد اسلامی، »بدهکار
کنگرۀ جهانی بزرگداشت شـیخ اعظـم : ، قم، چاپ نخستةیرسائل فقه ،)ق١۴١۴(انصاری، مرتضی  .۵

 .انصاری
، ترجمـۀ حسـین ناصـری مقـدم، چـاپ دروس تمهیدیـة فـی القواعـد الفقهیـة، )١٣٩۴(ایروانی، بـاقر  .۶

  . 7دانشگاه امام صادق :هران، تنخست
رویکـردی نـو بـرای اثبـات جریـان قاعـدۀ لاضـرر در احکـام «، )١٣٩٢(بادینی، حسن و خسرو مؤمنی  .٧

 .٣٢-١٩ص، ٣وسوم، ش چهل سال، فصلنامه حقوق، »عدمی در زمینۀ مسئولیت مدنی
از  یـهقابلیـت خسـارت تـأخیر تأدبررسی مبـانی فقهـی «، )١٣٩١(بادینی، حسن و محمدعزیز حسامی  .٨

 . ٨٢-۶١ص، ١وپنجم، ش ، سال چهلفقه و مبانی حقوق اسلامی، »دیدگاه مذاهب اسلامی
آیـا قاعـدۀ لاضـرر ( آیا قاعدۀ لاضرر بر احکام عدمی حکومت دارد؟«، )١٣٨٨(بهرامی احمدی، حمید  .٩

 .٢۶-۵ص، ٢٩، دورۀ دهم، شنامه حقوق اسلامی پژوهش، »)کند؟ اثبات حکم می
 .مؤسسۀ اطلاعات: ، تهران، چاپ نخستسوءاستفاده از حق ،)١٣۶۶(_____ ________ .١٠
گـنج : ، تهران، چاپ نخستوژی حقوقر ترمینولمبسوط د ،)١٣٧٨(جعفر محمد ،جعفری لنگرودی .١١

 .دانش
 .دفتر انتشارات اسلامی: ، قم، چاپ نخستمباحث الأصول ،)ق١۴٠٧(حائری، سیدکاظم  .١٢
 . یمجمع الفکر الإسلام: ، قم، چاپ نخستفقه العقود ،)ق١۴٢٣(__________  .١٣
  . دارالأنصار: ، قم، چاپ دومبیان الأصول ،)ق١۴٢٧(حسینی شیرازی، سیدصادق  .١۴
 . دارالعلوم: ، بیروت، چاپ دوم٧٨، جالفقه ،)ق١۴٠٩(حسینی شیرازی، سیدمحمد  .١۵
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پژوهشـگاه علـوم و : ، قـم، چاپ نخستمسئولیت مدنی در فقه امامیه، )١٣٨۶(نیا، محمود  حکمت .١۶
  . یفرهنگ اسلام

  . اسماعیلیان: ، قم، چاپ نخستالرسائل ،)ق١٣٨۵(الله  ، سیدروح)امام(خمینی  .١٧
 . اسماعیلیان: ، قم، چاپ دوملةیر الوسیتحر  ،)ق١٣٩٠(________________  .١٨
، ۶، سـال دوم، شاقتصـاد اسـلامی، »تأخیر جریمۀ ـ حقوقی بررسی فقهی«، )١٣٨١(رضایی مجید  .١٩

 . ۴۴-٢۵ص
 .یدار المورخ العرب :، بیروت، چاپ نخستقاعدة لاضرر ولا ضرار ،)ق١۴١۴(سیستانی، سیدعلی  .٢٠
اللـه مرعشـی  کتابخانـۀ آیت: قـم، الدر المنثور فی التفسیر بالمأثور ،)ق١۴٠۴(الدین  سیوطی، جلال .٢١

 . 1نجفی
 . دارالکتب العلمیة :، بیروت، چاپ نخستتنویر الحوالک ،)ق١۴١٨(____________  .٢٢
 ۀمؤسسـ :، قـمچـاپ نخسـت ،مسـالک الأفهـام، )ق١۴١٧( )یعـامل یعل بن نیالد نیز ( شهید ثانی .٢٣

 .معارف اسلامی
 .مجد :، تهرانآثار قراردادها و تعهدات، چاپ نخست: ٣ج ،حقوق مدنی ،)١٣٨٢( شهیدی، مهدی .٢۴
خسـارات  به مطالبـۀ نقد و بررسی مقررات آیین دادرسی مدنی راجع«، )١٣٨٠(عبدالحسین  ،شیروی .٢۵

 .۵٠-٧ص، ٩، شمجتمع آموزش عالی قم ،»قراردادی و تأخیر تأدیه
اء یـدار إح :، بیـروت، چـاپ هفـتملامکـجـواهر ال ،)ق١۴١۵) (یمحمدحسـن نجفـ(صاحب جواهر  .٢۶

  .یالتراث العرب
، تقریرِ سـیدکمال حیـدری، چـاپ نخسـت ، بـهقاعدة لا ضرر ولاضرار ،)١۴٢٠(صدر، سیدمحمدباقر  .٢٧

 .نیدار الصادق: قم
 .مطبعة الآداب: ، چاپ نخست، نجف اشرف۴، جلوثقیشرح عروة ا، )ق١٣٩١(____________  .٢٨
  . منشورات الطیار: قم ،چاپ دوم ،یالمعجم الأصول ،)١۴٢٨(صنقور، محمد  .٢٩
علـوم مرکـز نشـر  :، تهران، چاپ نخستسؤال و جواب ،)١٣٧۶(طباطبائی یزدی، سیدمحمدکاظم  .٣٠

 . اسلامی
 .اسماعیلیان :قم ،چاپ سنگی ،حاشیة المکاسب ،)ق١٣٧٨(___________________  .٣١
مؤسسـۀ نشـر : ، چاپ نخست، قـم۵، جالعروة الوثقی، )ق١۴٢٠(___________________  .٣٢

  . اسلامی
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 . مؤسسۀ نشر اسلامی: ، قم، چاپ نخستاض المسائلیر  ،)ق١۴٢٢(طباطبائی، سیدعلی  .٣٣
  .یالنشر الإسلام مؤسسة : ، قمچاپ نخست، ١٨، جمفتاح الکرامة ،)ق١۴٢٨(عاملی، سیدجواد  .٣۴
 .دفتر تبلیغات اسلامی: ، قمچاپ نخست، قاعدة لاضرر و لاضرار ،)ق١۴١٨(قا ضیاء عراقی، آ .٣۵
  . سمت :، تهران، چاپ پنجم١، جقواعد فقه، )١٣٩٣(علی  عمید زنجانی، عباس .٣۶
 .دارالمصطفی :، بیروت، چاپ نخستاسبکة المیحاش ،)ق١۴١٩(اصفهانی، محمدحسین  غروی .٣٧
ر کــمجمــع الف: ، قــم، چــاپ نخســتأصــول الفقــه یة فــیــالواف ،)ق١۴١٢(فاضــل تــونی، عبداللــه  .٣٨

 .یالإسلام
 . مؤسسۀ کیهان :، تهران، چاپ نخست٣، ججامع الشتات، )١٣٧١(قمی، میرزا ابوالقاسم  .٣٩
  . تهراندانشگاه  :، تهرانچاپ دوم، ضمان قهری، )١٣٧۴( کاتوزیان، ناصر .۴٠
  . سهامی انتشار شرکت :، تهرانچاپ سوم، ۴، جقواعد عمومی قراردادها، )١٣٨٠(_________  .۴١
  . حیدری :اشرف نجف ،، چاپ نخست١، جر المجلةیتحر  ،)ق١٣۵٩(الغطاء، محمدحسین  کاشف .۴٢
 . دارالکتب الإسلامیة :، تهران، چاپ چهارمالکافی ،)١۴٠٧(یعقوب  بن کلینی، محمد .۴٣
 . ۵، جده، شیمنظمة المؤتمر الإسلام ،)ق١۴٠٩( یمجمع الفقه الإسلام .۴۴
  . استقلال :، تهران، چاپ دومشرائع الإسلام ،)ق١۴٠٩) (حسن جعفربن(محقق حلی  .۴۵
 . سمت: ، تهران، چاپ هشتم١، جقواعد فقه ـ بخش مدنی، )١٣٨٠(محقق داماد، سیدمصطفی  .۴۶
، چـاپ النظریة العامة للموجَبـات والعقـود فـی الشـریعة الإسـلامیة ،)ق١٣٩٢(محمصانی، صبحی  .۴٧

  . دارالعلم: ، بیروتدوم
ستاد بزرگداشـت پنجـاهمین  :، تهران، چاپ نخستسائل الفقهیةالر  ،)ق١۴٠٨(مدرس، سیدحسن  .۴٨

  . الله مدرس سالگرد شهادت آیت
ــیدمیرعبدالفتاح  .۴٩ ــی، س ــة ،)ق١۴١٧(مراغ ــاوین الفقهی ــاپ نخســتالعن ــم، چ ــر : ، ق ــة النش مؤسس

 . یالإسلام
های جزایـی و  کاوشـی در حکـم فقهـی شـرط«، )١٣٧٨(رضا و حسـن جلالـی  مقدم، غلام مصباحی .۵٠

  . تهران، ٢٨، شنامه حقوق اسلامی پژوهش، »جریمۀ تأخیر در نظام بانکداری بدون ربا تهدیدی در
 .صدرا :، تهران، چاپ پنجم٣، جهای استاد مطهری یادداشت، )١٣٨٩(مطهری، مرتضی  .۵١
نشــر  مؤسســۀ: ، قــم، چــاپ نخســتمجمــع الفائــدة والبرهــان ،)ق١۴١٢(مقــدس اردبیلــی، احمــد  .۵٢

  . اسلامی
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مدرســـة الإمـــام : ، قـــم، چـــاپ دوم١، جالقواعـــد الفقهیـــة ،)ق١۴١١(مکـــارم شـــیرازی، ناصـــر  .۵٣
  . 7أمیرالمؤمنین

 . الهادی: قم ،چاپ نخست ،القواعد الفقهیة ،)ق١۴١٩(موسوی بجنوردی، سیدحسن  .۵۴
ــیدمحمد  .۵۵ ــوردی، س ــوی بجن ــوقی«، )١٣٧۶(موس ــی و حق ــدگاه فقه ــه از دی ــأخیر تأدی ــارت ت ، »خس

مؤسسۀ  :تهران، هشتمین سمینار بانکداری اسلامیمجموعه سخنرانی و مقالات : دسترسی در قابل
  .٣۵-٢٩عالی آموزش بانکداری ایران، ص

، نامـه متـین پژوهش، »مشروعیت خسـارت تـأخیر تأدیـه«، )١٣٨٢(__________________  .۵۶
 .٢٢-٣ص ،١٩ش

  . انصاریان: قم ،چاپ نخست ،مصباح الفقاهة ،)١٣٧١(موسوی خوئی، سیدابوالقاسم  .۵٧
چاپ  رِ سیدمحمد بهسودی،یتقر  ، به٢، جمصباح الأصول ،)ق١۴١٧( _________________ .۵٨

 .داوری: قم ،پنجم
، تقریرِ شیخ موسی نجفی خوانساری، چـاپ نخسـت ، بهمنیة الطالب ،)ق١۴١٨(حسین نائینی، میرزا .۵٩

  . مؤسسۀ نشر اسلامی: قم
  .کنگرۀ نراقی: ، قم، چاپ دومامکمشارق الأح ،)ق١۴٢٢(نراقی، ملا محمد  .۶٠
  . دفتر تبلیغات اسلامی: ، قم، چاپ نخستعوائد الأیام ،)ق١۴١٧(ی احمد نراقی، مول .۶١
مطالعۀ تطبیقی خسـارت تـأخیر تأدیـه در حقـوق ایـران و فقـه «، )١٣٨٢(وحدتی شبیری، سیدحسن  .۶٢

  .١١٠-٩٣ص، ١٢، سال سوم، شاقتصاد اسلامی، »امامیه
پژوهشگاه : قم ،، چاپ نخستمبانی مسئولیت مدنی قراردادی، )١٣٨۵( _______________ .۶٣

 . فرهنگ اسلامیعلوم و 
کنگـرۀ : ، قـم، چـاپ نخسـتحاشیة مجمع الفائدة والبرهـان ،)ق١۴١٧(وحید بهبهانی، محمدباقر  .۶۴

  . 1بزرگداشت مقدس اردبیلی

  





  

  

  

  
  نگرشی نو به حکم فقهی ربا در بیع معاطاتی

  نگرشی نو به حکم فقهی ربا در بیع معاطاتی
  *محمدرضا کیخا
  **سمیه نوری

  ***یدحسین آلِ طاهاس

  چکیده
مفاد قول برخـی از فقیهـان گویـای آن . مسئلۀ جریان ربا در بیع معاطاتی نیازمند بررسی اختلاف اقوال بین فقیهان است

در مقابـل، گروهـی دیگـر، جریـان ربـا را در مطلـق . یابـد نـه بیـع معاطـاتی است که ربا صرفاً در بیع بالصـیغه جریـان می
رو، در گـرو واکـاوی ماهیـت بیـع در  پاسخ به این پرسشِ اصلیِ پژوهش پیشِ . اند برگزیده... صلح و  معاوضات اعم از بیع،
شده در این باره پرداخته  در این پژوهش که با روش توصیفی ـ تحلیلی صورت پذیرفته، به آرای مطرح. برابر معاوضه است

اگـر در جریـان معاملـه، قصـد : توان قائل به تفکیک شـد می چنین در نتیجۀ این ارزیابی، این. اند شده و ادله ارزیابی شده
توان مشـمول عنـوان بیـع  طرفین بر این باشد که یکی از دو کالا، ثمن کالای دیگر واقع شود، این قسم از معاوضه را می

رت، بـر خواه به لفظ باشد یا غیر آن، که صورت دوم عنوان بیع معاطـاتی را خواهـد داشـت و در غیـر ایـن صـو: تلقی کرد
اعـم از (بنابراین، ادلۀ مورد استناد طرفداران جریان ربا در مطلـق معاوضـات . کند معاملۀ مزبور عنوان معاوضه صدق می

به اطلاق خود، علاوه بر بیـع بالصـیغه، بیـع معاطـاتی را نیـز ...) کننده بر حرمت ربا و  سورۀ بقره و روایات دلالت ٢٧۵آیۀ 
  . گردد معاوضاتی که شرایط ربا جریان داشته باشد نیز ربا محقق میضمن اینکه، در . گیرد دربر می

  .ربا، بیع، معاطات، معاوضه: کلیدواژگان

                                                           
  ١١/٠٧/١٣٩٧: تاریخ تأیید  ٢٨/٠١/١٣٩٧: تاریخ دریافت

 kaykha@hamoon.usb.ac.ir   علمی گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سیستان و بلوچستان استادیار و عضو هیئت *
   hadafmand1396@pgs.usb.ac.ir  ن و بلوچستانفقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سیستا دکتریدانشجوی  **
  shaltaha@scu.ac.ir  )نویسندۀ مسئول(یران چمران اهواز، اهواز، ا یددانشگاه شه ی،و معارف اسلام یاتدانشکده اله یاراستاد ***
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  مقدمه

ر این، علاوه ب. ، مستند حرمت ربا، آیات، روایات و اجماع استنهایاز دیدگاه بسیاری از فق
ۀ ادلۀ حرمت ربا توان آن را در زمر  می که طوری توجه است؛ به حکم عقل بر حرمت ربا قابل

هـد د در جایی که فردی، پول یا جنسی را به دیگری قرض مـی :ربا اقسامی دارد .قی کردتل
ق ایـن منظور تحقـ بـه. ندک صدق می »ربای قرضی«کند،  سپس زائد بر آن را دریافت می و

ود؛ شـ قـرض داده مـی هکباشد  یزیار زائد، عین جنس چست که مقدیقسم از ربا، نیازی ن
قسـم دوم کـه از آن . شمار آید، مشمول ربای قرضی خواهد بود ه منفعت بهکنچه بلکه هرآ

اسـت؛  در جـنسعرفـی حـاد نخسـت، ات: شود، دو شرط دارد می تعبیر» یمعامل یربا« به
 باشـد یاده علنیه ز کنیست در این یدر اینجا فرق. م گندمیمن و ن مثل یک من گندم به یک

، نیبنـابرا ).هیک من گندم نقد به یک مـن گنـدم نسـمثل ی( یمکحا ی )مانند مثال مذکور(
م گندم خوب بفروشـد، ربـا خواهـد بـود و یمن و ن یکمن گندم سرخ و پست را به  اگر یک

ه کـ ییزهـایپـس در چ. ا موزون باشندیل کین میشرط دوم آن است که، عوض. حرام است
 .)٢٣٨ص: ق١۴٢٢، )امام(خمینی (ست ین یربا جار  ،شود یا به عدد فروخته می به مشاهده

ایی فقهـی تـألیف هـ کتـابدربارۀ این موضـوع، آثـار و شده،  ای انجامه اساس بررسیبر 
  :توان اشاره کرد به موارد ذیل می از جملۀ این آثار. شده است

ایشـان . هسـتجریـان ربـا دربـارۀ سـه مبنـا  ،المکاسـبدر کتاب  شیخ انصارینظر  به
در کتـاب  شـهید ثـانی همچنـین،. کنـد تحلیـل میرا نیز در این کتاب یک از این مبانی هر 

ء باور او، ربـا آنجاسـت کـه یکـی از دو شـی به .است ، به بحث از ربا پرداختهالروضة البهیة
امــام  البیــع کتــاب. کــه از یــک جــنس هســتند، بیشــتر از دیگــری باشــد ،مکیــل و مــوزون

از صـحت  در ضـمن بحـث 1امـام. یـدآ شـمار مـی در این زمینـه بـه ی، اثر دیگر 1خمینی
، کـه استدلال بـه ایـن آیـه ایشان در نحوۀ :اند را بررسی کرده بقره سورۀ ٢٧۵، آیۀ معاطات

ــم ربا ــدۀ حک ــودهدربردارن ــرح نم ــکالاتی را مط ــت، اش ــد س ــذکور، . ان ــب م ــر کت ــلاوه ب ع
 سید عباس موسـویان نوشتۀآنها  ترین صورت پذیرفته که مهمهایی در قالب مقاله  پژوهش
هـا و از طـرف دیگـر،  مقاله، از یک طرف، طراحی الگـوی جدیـد بانکنویسندۀ این  1.است

 .منظور بانکداری متعارف را بررسی کرده است تفسیرهای جدید ربا به
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آنچه محـل تأمـل . با توجه به اقسام ربا، در این مقاله، سخن دربارۀ ربای معاملی است
ربا حـرام اسـت،  ،ه در بیعک طور ، این است که آیا همانن واقع شدههایو نظر بسیاری از فق

رو بـا مـوارد  تفاوت پژوهش پیشِ ز بیع معاطاتی نیز حرمت ربا جریان دارد یا خیر؟ در بحث ا
آن  اثبـاتجریان ربا یا عـدم ود اثبات ش در این پژوهش تلاش میروست که  شده از اینذکر 

و  شـمردهشـده در ایـن بـاره بر  به همین منظـور، دلایـل مطرح .گردد روشن در بیع معاطاتی
  .شود برگزیده می ۀ صحیحینظری

  نهایدیدگاه فق. ١

. جـز آناعـم از بیـع، صـلح و  ات اسـت،له، ثبوت ربا در مطلق معاوضـقول مشهور در مسئ
ود؛ شـ معاوضـات و معـاملات جـاری می ربـای معـاملی در کـل«: ویـدگ می صاحب جواهر

صـاحب جـواهر، (» نـدک دلیل اطلاق آنچه از کتاب و سـنت کـه بـر حرمـت ربـا دلالـت می به
مشهور ایـن «: گوید در مورد ربا در معاملات می عروةالوثقی صاحب. )٣٣۶ص: ٢٣، ج١٣۶٢

مرحـوم . )٨ص: ٢جق، ١۴١۴، یزدیـ یطباطبـائ(» در غیر بیـع جریـان دارداست که ربا مطلقاً 
خـواه معاطـات  ، از جملـه معاطـات اسـت؛نیز قائل به ثبوت ربا در جمیع معاوضـات نائینی

نیز با قـول مشـهور  شیخ انصاری .)١۶۴ص: ١، جق١٣٧۶، ینینائ(یا اباحه  ملکیت باشد مفیدِ 
  . )٧١ص: ٣جق، ١۴١۵انصاری، (موافق است 

 ادریــس ابنیهــانی از جملــه جریــان ربــا در مطلــق معاوضــات، فق طرفــداران در مقابــلِ 
؛ ٣٧٧ص: ١جق، ١۴١٠علامــه حلــی، ( حلــی علامــه و  )۴٨۶ص: ٢، جق١۴١٠س حلــی، یــادر  ابن(

، خلاف گـروه نخسـتبـر  :اند دیدگاه دیگری را برگزیده )٢١۴-٢١٣ص: ۶، ج»ب« ١۴١٣همـو، 
و قائـل بـه اختصـاص  پذیرنـد نمی، جریان ربـا در مطلـق معاوضـات را علامهو  ادریس ابن

شـیخ طوسـی، ( الخـلافاختصاص ربا بـه بیـع از ظـاهر  همچنین،. هستند ثبوت ربا در بیع
شــیخ طوســی، ( الوســیلة، )١٧٩ص: ق١۴٠۴ســلاّر دیلمــی، ( المراســم، )۶٣، ص٣جق، ١۴٠٧
. شــود اســتفاده می )٢٧٠ص: ١٩جق، ١۴٠۵بحرانــی، ( الحــدائق الناضــرةو  )٢۵٣ص: ق١۴٠٨

آن چیـزی  پایـۀبر  نسبت داده شده، شـاید شیخ طوسیبه معاوضات اینکه ثبوت ربا در کل 
 اسـت  هدشـمار آور  بـهیـرا ایشـان در آنجـا صـلح را بیـع ؛ ز اسـت  باشد که در باب صلح گفته

  .)١٠ص: ١۴جق، ١۴١٩حسینی عاملی، (
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اختصـاص  طرفـداراندر شـمار  علامه حلـیو  ادریس ابنسد که قرار دادن ر  نظر می به
همانـا حقیقـت ربـا در «: گوید می سرائردر  ادریس ابنجریان ربا در بیع، مشکل است؛ زیرا 

س حلـی، یـادر  ابن(» اضل اسـتصورت متف مثل از مکیل و موزون به مثل به عرف شرع، بیع
این در حـالی  .ودش ، تحدید حقیقت ربا ظاهر میادریس ابناز کلام  .)٢۵٣ص: ٢، جق١۴١٠

در مقام اسـتدلال، ربـا را در غیـر مکیـل و مـوزون از جمیـع معاوضـات جـاری او است که 
یـل و مؤید این است کـه ربـا تنهـا در مک ادریس  ابنصدر و ذیل دیدگاه  ،به عبارتی. داند می

علامـه حلـی، ( امکقواعـدالاحنیـز در  علامـه. بدون اختصاص به بیع ابد؛ی موزون جریان می
ا در قـول دیگـری و در به عدم ثبوت ربـا در غیـر بیـع دارد؛ امـتصریح  )۶٠ص: ٢جق، ١۴١٣

 .، در گفتۀ خود تردید کـرده اسـت)١٧٣همان، ص( قواعدضمن مبحث صلح از همان کتاب 
وم د نسبت داد تا در زمرۀ دسـتۀتوان  ن ربا در بیع را به ایشان نمیاختصاص جریا ،بنابراین
  . قرار گیرد

. اشاره کردتوان  مینیز  1خمینی امامو  محقق خوئیبه نظرات  ،علامه حلیعلاوه بر 
جـاری  ، ربـای معـاملی را در کـل معاوضـات و معـاملاتالصالحین منهاجدر  محقق خوئی

به عدم جریـان ربـای معـاملی  الفقاهه مصباحولی در ؛ )۵٢ص: ٢جق، ١۴١٠خوئی، (اند د می
 همچنــین،. )١۵٨ص: ٢جق، ١۴٢٣همــو، (تصــرف قائــل اســت  قصــد اباحــۀ به در معاطــاتِ 
د نپذیر  قصد اباحه را نمی به ، جریان ربای معاملی در معاطاتِ البیعدر کتاب  1حضرت امام

اسـت کـه  قوی اینا«: دنیگو می تحریرالوسیله؛ اما در )٢٢١ص: ١جق، ١۴١٨، )امام(خمینی (
شـود، اعـم از  بلکه در مطلق معـاملات و معاوضـات جـاری می ربا به بیع اختصاص ندارد؛

و  محقـق خـوئینظر در تقدم و تأخر اقوال  دقتِ . )۵٣٧ص: ١جق، ١۴٢٠همو، (» صلح و غیره
 الفقاهه مصـباحه بـه اینکـه تـاریخ تـألیف کتـاب گویای این است که با توجـ 1امام خمینی

ایـن نکتـه  ،نگاشـته شـده الصـالحین منهاجدر فاصلۀ زمـانی دیرتـر از کتـاب  یئق خومحق
و قـول دیگـر مبنـی بـر عـدم   شـان اعـراض کـرده نخسـتمفروض است که ایشان از قول 

امـام در مـورد . اسـت  تصرف را اختیـار کـرده قصد اباحۀ ن ربای معاملی در معاطاتِ بهجریا
، همـین الوسـیله تحریرایشـان از کتـاب  البیـعتـاب م زمـانی کبا توجه به تقدهم  1خمینی

اعـراض کـرده و جریـان ربـا در مطلـق  نخستآید که ایشان نیز از قول  مطلب به ذهن می
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محقـق کـه  این فرض، ایـن احتمـال هسـت در مقابلِ  .اند معاملات و معاوضات را برگزیده
ــهزیرمجموعــۀ معاوضــات و معــاملات تصــرف را  اباحــۀ 1خمینــی امــامو  خــوئی شــمار  ب
آنـان  شـدۀ اقـوال مطرح ناسـازگاری ،نظر گـرفتن ایـن احتمـال، با در رو از همین .ندا نیاورده

  .گردد مرتفع می

جریـان ربـا در بیـع معاطـاتی، دو  کاوش در موارد مذکور گویای این است که در مسئلۀ
ن مطـابق ایـ :ریان ربا در جمیع معاوضات هستندمعتقد به ج گروهِ نخست: اند گروه مطرح

ــا بیــع معاطــاتی را هــم در قــول ــ گــروه دوم را می یــرد؛گ بــر می، جریــان رب وان طرفــداران ت
ن، ربا در بیع معاطاتی ثابـت هایاز دیدگاه این دسته از فق :اختصاص جریان ربا به بیع نامید

   .نیست

  :ابدی ضرورت می دو گروه ادلۀله، پرداختن به بیشتر مسئ منظور وضوح هرچه ، بهاینک

  جریان ربا در مطلق معاوضات رفدارانط ۀادل. ٢

 .اسـت شـده  جریان ربا در جمیع معاوضات، شواهدی از کتاب و سنت ذکـر در استدلال بر
 )٣٣۶ص: ٢٣، ج١٣۶٢صاحب جواهر، (د نبر حرمت ربا دلالت دار  ،برخی از روایات مورد استناد

حسـینی قمّـی، (انـد  لـی بـودن در معاوضـه بـا اتحـاد جنسدال بر اشـتراط مث ،و برخی دیگر
 . )٢٧٣ص: ١۵جق، ١۴١٢

منظور  ایشـان بـه: وجو کـرد جسـت مسـالکدر  شـهیدتوان در کـلام  دلیل قرآنی را می
هُ الْبَ «(سورۀ بقره  ٢٧۵اثبات جریان ربا در مطلق معاوضات، به اطلاق آیۀ  حَلَّ اللَّ

َ
مَ یْ وَأ عَ وَحَرَّ

بَ  شـهید ثـانی، (انـد  استدلال کرده) »ه استخداوند دادوستد را حلال و ربا را حرام نمود: االرِّ

تواند شاهد خوبی باشد، زیرا مؤدای آن بدون اینکـه  دلیل مذکور می. )٣١٧ص: ٣جق، ١۴١٣
علاوه بر این دلیل، روایات ذیل از جملـه . رساند بر نوعی خاص مقید شود، حرمت ربا را می

  :اند منظور اثبات حرمت جریان ربا ذکر شده روایاتی هستند که به

: م الربـا، فقـالیعن علـة تحـر  7م أنه سأل أبا عبد اللهکعن هشام بن الح. الف
فـر یه، فحـرم اللـه الربـا لیحتاجون إلیالناس التجارات وما  کان حلالا لتر کإنه لو «
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 کذلـ یبقـیع و الشـراء، فیـالتجـارات مـن الب یالحلال و إلـ یالناس من الحرام إل
از امـام  مکح بن هشـام؛ )۵۶٧ص: ٣جق، ١۴١٣شـیخ صـدوق، (» القرض ینهم فیب

اگـر ربـا «: فرمودنـد 7حضـرت» سـت؟یم ربـا چیعلت تحـر «: دیپرس 7صادق
 یحتاج زنـدگید مایتول یردند و درپک یسب را ترک مکبود، مردم تجارت و   حلال می
 یسو  و حرام به یخور  پس خداوند ربا را حرام فرمود تا مردم از مفت. رفتند یخود نم

 یشان بـاق انیم] بهره یب[ ِ دوفروش بشتابند، و قرض یو خر سب حلال و تجارت ک
  .»بماند

های آن گویای این است که چون ربا سبب تعطیلی بازار و  مفاد روایت موردنظر و نمونه
آور  پس هرگاه این ملاک تحقق یابد، ربا حرمـت. شود، حرام شده است وکار مردم می کسب

کند که این روایـات  اضافه می صاحب جواهر. خواهد بود؛ در ضمنِ هر دادوستدی که باشد
و غیر آنها در حرمت حصول ربا در مطلق معاوضه ظهور دارند و این ادله با احتیـاط تقویـت 

  .)٣٣۶ص: ٢٣، ج١٣۶٢صاحب جواهر، (یابند  می

 یدفع إلـیـسـألته عـن الرجـل «: قال 7جعفر ین مسلم عن أبب عن محمد. ب
عشـر  یل عشـرة أرطـال اثنـکـصـاحبه ل یعطیأن  یقاطعه علیالطحان الطعام ف

ل صـاع کضمن له لیالعصار و یالسمسم إل دفعیفالرجل : "قلت". لا: "قاً قالیدق
 مسـلم محمدبن؛ )١٩٧ص: ١٩جق، ١۴٠۴مجلسی، ( .»"لا: "قال." أرطالا مسماة

مــردی پرســیدم کــه گنــدم را بــه آســیابان  دربــارۀ 7از امــام صــادق«: گویــد می
او  رطل آرد بـه ده رطل گندم، دوازده بندد که در مقابلِ  میدهد و با او قرارداد  می
شخصـی کنجـد را بـه " :سـپس پرسـیدم ."جایز نیست" :فرمودند 7امام .بدهد
های معینـی از روغـن بـرایش  هر صاع، پیمانـه دهد و او در مقابلِ  ش میکِ  روغن

  .»"جایز نیست" :فرمودند 7امام." ندک تضمین می

ور، ناظر بر معاملۀ گنـدم دربرابـر آرد، و کنجـد در مقابـلِ ممنوعیت در ضمن روایت مزب
از . ای وجود ندارد که بیانگر اختصاص این روایت به بیع باشد گونه قرینه روغن است و هیچ

انـد  ، تصریح بـه عمومیـت روایـت مـذکور را پذیرفتهمحقق اردبیلیرو، فقیهانی مانند  همین



69  

  

 

  

ش
گر

ن
 ى

قه
 ف
م
ك
ح

ه 
و ب
ن

 ى
ر ب
 د
ربا

ي
 ع

ات
اط
مع

ى
  

  . )۴۵٧ص: ٨جق، ١۴٠٣اردبیلی، (

، 7بنـابر فرمـایش حضـرت علـی: یگر در تأیید حرمت ربا بدین شرح استروایت د. ج
 لـه، وکالرّبـا، و آ «: نـدا ردهکفه را لعنـت یرباخواری، پنج طا ارتباط با، در 6یامبر گرامیپ

 شخصـی کـه .١: )١۶۶ص: ۶جق، ١۴٠٩حـر عـاملی، (» هیاتبه، و شـاهدکه، و یبائعه، و مشتر 
گاهشده از پول ربا هیته شود و از غذای یهمان رباخوار میم نـد؛ ک یو علم استفاده مـ ی، با آ
  .شاهدان قرارداد ربا. ۵؛ ربا کنندۀ محاسبه. ۴؛  ربادهنده. ٣رباخوار؛ . ٢

انـد کـه  بیان کردهنیز اثبات جریان ربا در جمیع معاوضات، روایات دیگری را  طرفداران
مضـمون ایـن  ،قـتدر حقی .اسـتدال بر اشتراط مثلی بودن در معاوضـه بـا اتحـاد جـنس 

 تـرینِ  مهم. نسین برای جلوگیری از جریان رباسـتمثلی بودن متجا روایات بیانگر شرطیتِ 
  :اند از این روایات عبارت

  : 7از امام صادق ابوبصیرصحیحۀ . الف

ق، ١۴٠٧، ینـیلک( خـرالآ  یزاد واحـدٌ منهمـا علـیـر رأساً برَأسٍ لا یة و الشّعطالحِن
ی از آنهـا زیـادتر از دیگـری انـدازه باشـد و یکـگندم و جو به یـک  :)١٨٧ص: ۵ج

 . نباشد

  : 7از امام صادق زرارهروایت . ب

: ٢، ج١٣٨۵مغربی، (» لٍ لا بأس بهمثْ ق مِثْلاً بیق بالدّقیق بالحنْطة و السّویقالد«
 . ، اشکالی نداردو خمیر با آرد، مثل به مثل باشد ،اگر آرد با گندم :)۴٢ص

  : سیف تمّارروایت . ج

عن رجل  7أحب أن تسأل أبا عبد الله: ریبص یقلت لأب«: ف التمار قالیعن س
فسـأله أبـو : تمر مشقق، قـال هایف بقوصرةمطبوخ  بسر همایف نیقوصرت استبدل

ان کـ: ره؟ فقـالیکـولم : ریروه، فقال أبو بصکهذا م: 7، فقالکر عن ذلیبص
مـن تمـر  نینة بوسـقیوسقا من تمر المد ستبدلیره أن یک 7طالب یبن أب یعل
کلینــی، (» ره الحــلالیکــ 7ین علــیکــنــة أدونهمــا ولــم یبــر لان تمــر المدیخ
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دوست دارم از : عرض کردم ابوبصیربه : گوید می سیف تمّار ؛)١٨٨ص: ق١۴٠٧
شـده را بـا  در مورد مردی بپرسی که دو سبد خرمای نـارس پختـه 7امام صادق

نیز از آن  وبصیراب. عوض کرده است) کردهجدا  و هسته(یک سبد خرمای رسیده 
چـرا : عـرض کـرد ابوبصـیر. این مکروه اسـت: فرمود 7حضرت پرسیده و امام
داشت که یک بار خرمـای  خوش نمی 7طالب ابی بن علی: مکروه است؟ فرمود

 .را با دو بار خرمای خیبر عوض کند؛ بااینکه آن خرمای مدینـه بهتـر نبـودمدینه 
معلـوم اسـت کـه  یعنـی[مـد آ از حلال بدش نمـی 7است که علی این در حالی

 . ]حلال نبوده است

  :فرمایند می 7امام جعفر صادق. د

 النـار ید فـیادة و لا نقصان الزائد و المستز یه ز یس فیالفضة بالفضة مثلاً بمثل ل
ـــــــــ( ـــــــــانکض یف ـــــــــل؛ )۶١١ص: ١٨جق، ١۴٠۶، یاش ـــــــــره در مقاب   نق

  .اند در آتشدهنده هر دو ده و زیادگیرنر آن نیست و زیاد نقره، زیادت و نقصان د

هایشـان،  موافقان جریان ربا در جمیع معاوضات معتقدند که تمامی این روایات و نمونه
بـه عبـارت دیگـر، اطـلاق ایـن . دارنـد :ظهور در اطلاق و ترک استفصـال توسـط ائمـه

روایات شامل مطلق معاوضات است؛ زیرا در آنها لفظ بیـع یـا آنچـه کـه بـر تعیـین مقصـود 
کاررفتـه در ایـن نصـوص، دال بـر مقابلـه  به» بـاء«ه است؛ بلکه لفـظ دلالت کند، ذکر نشد

نیز این مطلب را تأیید  7قول امام. است، زیرا حقیقت معاوضه مبادله شیء به شیء است
مـن تمـر  سـتبدل وسـقای«عبـارت همچنـین، . »مـثلاً بمثـل«؛ »الفضّـة بالفضّـة«: کند می
است   یع دارد و به بیع تخصیص زده نشدهظهور در اعم از ب» برین من تمر خینة بوسقیالمد

  .)٢۴٠ص: ٣جق، ١۴٠۵خوانساری، (

  اختصاص جریان ربا در بیع  ادلۀ طرفداران. ٣

  :ندا استدلال کردهگونه  این طرفداران اختصاص ربا به بیع

  بر عدم ثبوت رباست؛ق ربا در غیر بیع، اصل در هنگام شک در تحق: نخست
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دلیل انصـراف بـه خصـوص  به: ده خصوص بیع استز نصوص مقام، ارامستفاد ا: دوم
  ه اینکه بیع شایع در معاملات است؛ه ببیع؛ با توج

و عدم جریـان ربـا در مطلـق  خذ بیع در تعریف ربا شاهد بر اختصاص ربا به بیعا: سوم
  .)٣٧٧ص: ١جق، ١۴١٠علامه حلی، (معاوضات است 

  بررسی آرا. ۴

   :استبیع چنین اختصاص جریان ربا در  ایراد به طرفداران

الاطلاق، نوبـت بـه اصـل  ةاز قبیل اصال باوجود امکان رجوع به اصول لفظیه: نخست
الاطلاق آن است که اطـلاق  ةمقصود از اصال .)٢٨ص: ١جق، ١۴٠٣مظفر، (رسد  نمیعملی 

د و لفظ بیـع معمـولاً بـدون آنچـه کـه بـر تعیـین یر گ می جمیع معاوضات را دربر» بیع«لفظ 
  . گردد ند، ذکر میمقصود دلالت ک

موجب انصراف اطـلاق نصـوص  ،مجرد کثرت تعامل به بیع و شیوع آن در خارج: دوم
متـیقن در انصراف تابع غلبۀ استعمال است، نه کثرت وجـود؛ و قـدر . ودش نمی مقام به بیع

ا یـبـه فـرد خـاص  انصـراف. )٢۴٧ص: تـا خراسـانی، بی(زند  نمیمقام تخاطب به اطلاق ضرر 
بر انصـراف وجـود  یا نهیه قر کاز فقه  یادیدر موارد ز  :دارداز ینه نیتماً به قر مورد خاص، ح

بر انصراف وجـود  یا نهیز قر ین بحث نیدر ا .اند ردهکن به موارد مطلق تمسک هایندارد، فق
در  ،علاوه بر این. ستیاعتنا ن ز قابلیم و موضوع نکنۀ مناسبت حیگر، قر ید یاز سو  .ندارد
ه قـرار یـتواند مستند فق یرف وجود قرینه نمه بر انصراف وجود دارد، صِ نیه قر کهم  یموارد

: ۴٣تـا، ج جمعـی از مؤلفـان، بی(ز وجود داشته باشـد ین یگر ید شواهد و قرائن دیه باکرد؛ بلیگ
   .)١٩٩ص

ذکـر بیـع در  :گروه اشکال دیگری را اضافه کـرده اسـت این بر ادلۀ الله خوانساری آیت
دلیـل اقتصـار بـه ذکـر  .ندک ربا، اختصاص ربا به بیع را ثابت نمی در تعریف یهانکلمات فق

 همچنـین، ایشـان. )٢۴١-٢۴٠ص: ٣جق، ١۴٠۵خوانسـاری، (بیع، شیوع تعامل بـه آن اسـت 
مـذکور در  اء مقابلـۀکه ممکن است بر قول مشهور چنین ایـراد وارد شـود کـه بـ  یادآور شده
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اوضـه؛ زیـرا مرتکـز در اذهـان در خصوص بیـع اسـت، نـه مطلـق معغالب نصوص، ظاهر 
بـا ایـن  .)همـان(ن در این نصوص، به مقتضای جریان عرف بـوده اسـت مخاطبان و سائلا

ال بر تحریم در روایات دبدین معنا نیست که  نهایروشن است که تمسک مشهور فق ،حال
معنـای لغـوی از روایـات، ربـا هـر نـوع  است؛ چون در صـورت ارادۀمعنای لغوی مراد  ،ربا
کـه عوضـین از یـک جـنس  درصورتیگونه نیست و  حال آنکه این ود؛ش دی را شامل میزیا

نظر گرفتن این موارد، پاسخ به پرسش اصلی این پژوهش، در  با. کند نباشند، ربا صدق نمی
شمول یا عدم شمول بیع واکاوی  مبنی بر جریان یا عدم جریان ربا در بیع معاطاتی، در گروِ 

  .بر بیع معاطاتی است

  بیع معاطاتی	به	تملیک	بر	تعریف بیع	انطباق. ١-۴

مفـاد . ودشـ ق میمحقَّ » اعلام قصد انشاء«و » انشاء قصد«معنای عقد با دو عنصر متمایز 
ـ انون مدنی بیانگر این مطلب است کـه عقـد بـه قصـد انشـاق ١٩١ مادۀ  ؛گـردد یق مـمحقَّ
مؤید  ، مادۀ مذکورْ نینهمچ. ه دلالت بر قصد داشته باشدک زییشرط مقرون بودن به چ به

ی ابـراز بـه یـک آید و ایـن امـر بـاطنی بـرا شمار می باطنی به یامر  این است که قصد انشا
ق ایـن امـر تـه، تحقـالب .استیا اشاره  این وسیله اعم از لفظ، نوشتن: وسیله نیازمند است

نـد کـه جایی که طرفین کاری انجـام ده طور ضمنی نیز واقع شود، مانند واند بهت باطنی می
  .)۴ص: ١٣٨٧نیا،  هدایت(تراضی آنان نسبت به آثار عقد را نشان دهد 

معاطـاتی  به بیع تملیک شامل» بمال عینٍ  تملیک إنشاء«به  بیع تعریف سدر  نظر می به
 بر بیع نبودن معاطات نیست و حتی بیع معاطات مشهور، عقیدۀ که به حالیدر  ود؛ش می هم

وری اسـت کـه عاطـات از امـم: اسـت روشـن شـکالا ایـن پاسخ. شده است اجماع ادعای
 چون نیست؛ بیع عرفاً  بیع معاطاتینکرده که  ادعاکس  هیچ. شود انشا میصورت ضمنی  به

 بـدونکه  کسـی مـثلاً . کنـد می اطـلاقخریـدوفروش  حقیقتاً  معاملات معاطاتی، بر عرف

نیز  انوا؛ ن»خریدمنان «: گوید گیرد، می نان میپرداخت پول،  مقابلِ  در، از نانوا عقد خواندن
هیچ شخص  ظاهراً . گمان، معاطات لغةً و عرفاً بیع است پس بی. »روختمنان ف« :گوید یم

انصـاری، (عاطـاتی تشـکیک نکـرده اسـت بـر معـاملات م اعتنایی در صدق عرفی بیـع قابل
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 اشکال است بی عرفی و شرعی دانستن،بیع  معاطاتی رابیع  ،بنابراین. )١٢ص: ٣ج ق،١۴١۵
  .)١١٨ص: ١٣٩۵سینی میلانی، ح(

  نظریۀ برگزیده. ۵

تفاوت قول  .قول سومی را برگزیدتوان  رسد که می نظر می شده، به با توجه به مباحث مطرح
روست که اقتصار و محـدودیت شـمول ربـا بـه  از آننخست دیدگاه با  )نظریۀ برگزیده( سوم

، بیع را از زمـرۀ معاوضـات خـارج از سوی دیگر، با تفکیک بیع از معاوضه. پذیرد نمیبیع را 
ی از آنجـایی کـه بـرا رو، گفتنـی اسـت از ایـن. کند؛ پس با قول دوم نیز همخوانی ندارد می

 ، چنانچـه در ضـمنشـود توجـه میقصد طرفین و عرف شناخت ماهیت بیع و معاوضه، به 
 مبادلـۀ را اگـیرد، عمل مزبور معاوضه خواهد بود؛ امکالا با کالا صورت گ دادوستد، مبادلۀ

بـه عبـارت دیگـر، . شـود مـی این قسم از معاوضه، عنوان بیع بارکالا با پول انجام گیرد، بر 
 ،این باشد که مالیـت مـالش را در ضـمن هـر کـالایی کـه باشـد اگر قصد یکی از متعاملین

و قصد طرف مقابل این باشد که فقط حاجـت ) مانند تجار(حفظ نموده و تحصیل سود کند 
آید  شمار می بایع و شخص دوم مشتری به ، شخص نخستند، در این صورتخود را رفع ک

بـه  و معاوضـه بیـع زتمیـتوان گفت کـه  چنین می ،به عبارت سوم. )٢٨ص: ١٣٨٠شکاری، (
اگـر آنـان بخواهنـد دو کـالا را بـدون درنظـر گـرفتن : قصد مشترک طـرفین بسـتگی دارد

و دادوستد آنـان مشـمول عنـوان معاوضـه گونه امتیازی با یکدیگر مبادله کنند، توافق  هیچ
مبیـع و  ،آنـان مبتنـی بـر ایـن باشـد کـه یکـی از دو عـوض یرد؛ اما چنانچه ارادۀگ قرار می

ایـن . عنوان بیع را خواهد داشت ،گردد دیگری بهای آن واقع شود، قراردادی که منعقد می
و از صـورت  »یغهبیـع بالصـ«بـه  نخستاز صورت  .واند متضمن لفظ باشد یا نباشدت می بیع
در روسـت کـه  دلیل اطلاق بیع بر بیع معاطاتی از آن. شود می تعبیر» بیع معاطاتی«به  دوم

 ،بنابراین .یدآ شمار می اتی نیز ملحوظ است و بیع معاطاتی عرفاً بیع بهتعریف بیع، بیع معاط
بقـره  ۀسـور  ٢٧۵اعـم از آیـۀ  استناد به ادلۀ گروه نخست،با تفکیک بین بیع و معاوضه و با 

هُ الْبَ «( حَلَّ اللَّ
َ
بَایْ وَأ مَ الرِّ عدم دلالت روایـات دال بـر تحـریم ربـا بـر و روایات مذکور و  )»عَ وَحَرَّ

و  »بعـتُ « است، کـه بیع بالصیغه هم انشایربا  :توان چنین نتیجه گرفت معنای لغوی می
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افزون بر این، ربـا . تکه بیع معاطاتی اس ،بالفعل گیرد، و هم انشای را دربر می» اشتریتُ «
بـا زیـادت (در معاوضاتی هم جاری است که دو کالا متجانسین و مکیل یـا مـوزون باشـند 

رسد کـه ادلـۀ بیـانگر حرمـت ربـا و ادلـۀ دیگـرِ موافقـان بـا  نظر می ؛ زیرا به)یکی از دیگری
هـا اقتضـای  هایی است که ایـن حکمت جریان ربا به مطلق معاوضات، دربرگیرندۀ حکمت

اعم از بیع یا معاوضه، و بدون اختصاص به بیـع : جریان ربا در جمیع معاملات را دارد عدم
توان گفت که قول به اختصاص ربا به بیع که مقصـود از آن بیـع  میبنابراین، . یا معاوضات

پذیر است؛ ضمن اینکه، طبق مؤدای گروه دوم، اطلاق معاوضه بـر  همناقشباشد، بالصیغه 
  . بیع نیز اشکال دارد

  گیری  نتیجه

از مسـلّمات اسـت؛ امـا دربـارۀ حرمـت ربـا در بیـع  ،کتاب، سنت، اجماع و عقـل ادلۀبر بنا
وجـود دارد و بـه قـول واحـدی اکتفـا  نهـایهی در میـان فقتوج نظر قابل جریان ربا اختلافِ 

قول به اختصاص ربا به بیع بالصیغه را  آید که ن برمیهایای از فق هاز سخن عد. نشده است
کـه از   ـاصـل عـدم بـه الاطـلاق،  ةلفظی اصـالل جای رجوع به اص به آنان. ندا تیار کردهاخ

 ،در حقیقـت .اننـدد اند و ربا را در بیع معاطاتی جاری نمـی دهاستناد کر  ـ اصول عملیه است
برخی دیگـر بـا . آورند شمار نمی ی را بیع بهشود که بیع معاطات ناشی میمبنا قول آنان از این 

تنهـا در بیـع، بلکـه در  نـهربـا  معتقدنـد کـه روایات باب ربـاسورۀ بقره و  ٢٧۵آیۀ  تمسک به
شود کـه از  گونه مطرح می عمده اشکال بر گروه دوم نیز این. مطلق معاوضات جاری است

معنای لغوی از روایات،  ارادۀ زیرا ود؛ش روایات بیانگر حرمت ربا، معنای لغوی استفاده نمی
حـال آنکـه چنـین نیسـت و  ربا هـر نـوع زیـادی را شـامل گـردد؛ت شود که حرم سبب می
اشـکال دیگـر بـر قـول . س و مواردی از این قبیل، ربا نیستصورت اختلاف جن، در زیادی

این در حـالی اسـت کـه بیـع و . اند شمار آورده روست که آنان بیع را نیز معاوضه به دوم از آن
وان قـول دیگـری ت می شده حر آرای مطر دت دقبا . گنجند معاوضه در دو مقولۀ متفاوت می

کـالا بـا پـول قـرار گیـرد، بـر ایـن  معامله، قصد طرفین بر مبادلۀگاه در ضمن هر  :را برگزید
ا اگر قصد طرفین مبتنی بـر ایـن نباشـد کـه یکـی از ؛ امکند قسم از معاوضه بیع صدق می
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عنـوان  ، از عقـدی کـه واقـع شـده، بـاعوضین بهای عوض مقابـل باشـد، در ایـن صـورت
کـه معـاملات اسـت بخشی از مربوط به اطلاق لفظ بیع،  ،بنابراین .ودش معاوضه تعبیر می

جریـان ربـا  ۀ طرفـدارانبا استناد به ادل پس .متضمن مبیع و ثمن باشدبه تبع قصد طرفین 
دسـت  آنان و رد دیدگاه دیگـر، چنـین بـهعای ، تصحیح مددر مطلق معاوضات و همچنین

جریان ربـا در مطلـق  ادلۀ طرفدارانشمار آمده و اطلاق  اتی عرفاً بیع بهبیع معاطآید که  می
را شامل ) بیع معاطاتی(بیع بالفعل  بالصیغه و هم انشای بیع ، هم صورت انشایمعاوضات

طرفـداران شـود، نـه بـر بیـع بالصـیغه کـه مـراد  لفظ بیع بر این اقسام اطلاق می. گردد می
طرف دیگر نیز ربـا در معاوضـاتی جـاری اسـت کـه دو  از. اختصاص جریان ربا به بیع است

  . شرط زیادت یکی از دیگری به: کالا مکیل یا موزون و از یک جنس باشند

  

	:نوشت پی
  .١٠٠-۶٧، ص٢٧، ش٧ ۀ، دور اقتصاد اسلامی، »های ربا و بهره نظریه«، )١٣٨۶(سید عباس موسویان . 1
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  کتابنامه

  
  .قرآن کریم* 
دفتـر : ، قـمچـاپ دوم، یر الفتاو یلتحر  یالسرائر الحاو  ،)ق١۴١٠(منصور  س حلی، محمدبنیادر  ابن .١

 . ۀ قمین حوزۀ علمیدرسجامعۀ موابسته به  یانتشارات اسلام
انتشـارات : ، قـماپ دومچـ، لةیل الفضـیـن یلة إلـیالوس ،)ق١۴٠٨( )یعل محمدبن( یحمزه طوس ابن .٢

 .1ینجف یالله مرعش تیتابخانۀ آک
چـاپ نخسـت، ، شرح إرشاد الأذهان یمجمع الفائدة و البرهان ف ،)ق١۴٠٣(محمد  ، احمدبنیلیاردب .٣

 .ۀ قمین حوزۀ علمیجامعۀ مدرسوابسته به  یدفتر انتشارات اسلام: قم
ۀ جهـانی بزرگداشـت کنگـر : چـاپ پـنجم، قـم، المکاسب ،)ق١۴١۵(امین محمد بن انصاری، مرتضی .۴

 .شیخ اعظم انصاری
: ، قـم، چـاپ هفـتمام العتـرة الطـاهرةکـأح یالحدائق الناضرة ف ،)ق١۴٠۵(احمد  بن وسفی، یبحران .۵

 .ۀ قمیۀ علمن حوز یجامعۀ مدرسوابسته به  یدفتر انتشارات اسلام
ؤسسۀ دائرةالمعارف فقـه اسـلامی م: ، قم، چاپ دوم:بیت مجله فقه اهلِ ، )تا بی(جمعی از مؤلفان  .۶

 .:بیت بر مذهب اهلِ 
 .:البیتآل  مؤسسۀ: ، قمچاپ دوم ،وسائل الشیعة، )ق١۴٠٩(حسن  حر عاملی، محمدبن .٧
چــاپ ، مســائلام الأئمــة ـ منتخــب الکــأح یة الأمــة إلــیــهدا ،)ق١۴١٢( _______________ .٨

 .ةیمجمع البحوث الإسلام :مشهد نخست،
 ، چاپ نخسـت،عیتاب البکة ـ یفقه الإمام یمحاضرات ف ،)١٣٩۵( یدمحمدهادی، سیلانیحسینی م .٩

 .یمؤسسۀ چاپ و نشر دانشگاه فردوس :مشهد
: ، قـم، چاپ پنجمشرح قواعد العلامّة یرامة فکمفتاح ال ،)ق١۴١٩(محمد  بن ، جوادیعامل ینیحس .١٠

 .ۀ قمین حوزۀ علمیجامعۀ مدرسوابسته به  یانتشارات اسلام دفتر
 .7مدرسۀ امام صادق: ، چاپ نخست، قم7فقه الصادق، )ق١۴١٢(، صادق یقمّ  ینیحس .١١
 . اء التراثیلإح :تیمؤسسة آل الب: ، قم، چاپ سومکفایة الأصول، )تا بی(کاظم خراسانی، محمد  .١٢



77  

  

 

  

ش
گر

ن
 ى

قه
 ف
م
ك
ح

ه 
و ب
ن

 ى
ر ب
 د
ربا

ي
 ع

ات
اط
مع

ى
  

 .مهر: ، قمچاپ دوم ،البیع ،)ق١۴١٨( ه موسویاللّ  ، روح)امام( خمینی .١٣
ت مطبوعـا مؤسسـۀ: ، چاپ نخست، قـملةیر الوسیتحر  ،)ق١۴٢٠( __________________ .١۴

 .دارالعلم
م و نشـر یمؤسسـۀ تنظـ: ، تهران، چاپ سومنجاة العباد ،)ق١۴٢٢( __________________ .١۵

 .1نییآثار امام خم
: ، قـم، چـاپ دومعشـرح مختصـر النـاف یفـ کجامع المـدار  ،)ق١۴٠۵(وسف ی ، احمدبنیخوانسار  .١۶

 .انیلیاسماع
 .نة العلمیمد: ، قم، چاپ سومنیمنهاج الصالح ،)ق١۴١٠(القاسم ، ابو یئخو .١٧
 .انصاریان: ، قم، چاپ دوم)اسبکالم( مصباح الفقاهة، )ق١۴٢٣( __________ .١٨
 .مشاهیر دادآفرین :جا بی ،چاپ ششم ،قانون مجازات اسلامی، )تا بی(ساولانی، اسماعیل  .١٩
: ، قـم، چـاپ سـومةیـام النبوکـة و الأحیـالمراسم العلو ،)ق١۴٠۴(ز یالعز عبد بن حمزة، دیلمی سلاّر .٢٠

 .نیمنشورات الحرم
 .مجد: تهران چاپ نخست،، شرح و ترجمۀ متون فقه، )١٣٨٠(علی  شکاری، روشن .٢١
، چـاپ ح شـرائع الإسـلامیتنق یالأفهام إل کمسال، )ق١۴١٣) (یعامل یعل بن نیالد نیز ( ید ثانیشه .٢٢

  .ةیمؤسسة المعارف الإسلام :نخست، قم
ــبابو بن یعل محمدبن( شــیخ صــدوق .٢٣ دفتــر : ، قــم، چــاپ دومهیــحضــره الفقیمــن لا  ،)ق١۴١٣( )هی

 .ۀ قمین حوزۀ علمیجامعۀ مدرسوابسته به  یانتشارات اسلام
 یدفتر انتشارات اسلام: ، قم، چاپ سومالخلاف، )»الف« ق١۴٠٧) (حسن بن محمد( یشیخ طوس .٢۴

 .ۀ قمین حوزۀ علمیرسجامعۀ مدوابسته به 
تــب کدار ال :تهــران ،چــاپ ششــم ،امکــب الأحیتهــذ، )»ب« ق١۴٠٧(________________  .٢۵

 .ةیالإسلام
چــاپ ، شــرح شــرائع الإســلام یجــواهر الکــلام فــ، )١٣۶٢( )نجفــیحســن محمد(صــاحب جــواهر  .٢۶

 .یإحیاء التراث العربدار  :نخست، بیروت
 یفروشـ تابک: ، قـم، چـاپ سـومیوة الـوثقملـة العـر کت ،)ق١۴١۴( اظمک، محمـد یزدیـ یئطباطبا .٢٧

 . یداور 
دفتـر : ، قم، چاپ پنجممانیام الإ کأح یإرشاد الأذهان إل ،)ق١۴١٠() وسفی بن حسن( علامه حلی .٢٨
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 .جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قموابسته به  یانتشارات اسلام
چـاپ ، معرفة الحلال و الحرام یام فکقواعد الأح، )»الف« ق١۴١٣( _________________  .٢٩

 .ۀ قمین حوزۀ علمیجامعۀ مدرسوابسته به  یدفتر انتشارات اسلام: ، قمسوم
: ، قم، چاپ دومعةیام الشر کأح یعة فیمختلف الش، )»ب« ق١۴١٣(_________________  .٣٠

 .ۀ قمین حوزۀ علمیجامعۀ مدرسوابسته به  یدفتر انتشارات اسلام
ــ .٣١ ــانکض یف ــن، محمدیاش ــواف ،)ق١۴٠۶( محس ــیال ــت، اص ــاپ نخس ــام ک :فهان، چ ــۀ ام تابخان

 .7ن علییرالمؤمنیام
 .ث للطباعة و النشریدار الحد: ، قم، چاپ سومیافکال ،)ق١۴٠٧(عقوب ی ، محمدبنینیلک .٣٢
، چـاپ :شـرح أخبـار آل الرسـول یمرآة العقـول فـ ،)ق١۴٠۴( یتقمحمد بن ، محمدباقریمجلس .٣٣

 .ةیتب الإسلامکدار ال :تهران ،دوم
 .دارالتعاریف: ، بیروت، چاپ ششملفقهأصول ا ،)ق١۴٠٣(مظفر، محمدرضا  .٣۴
 .:تیۀ آل البمؤسس: ، قم، چاپ دومدعائم الإسلام ،)١٣٨۵(محمد  بن ، نعمانیمغرب .٣۵
 .دیدار :، تهران، چاپ دومیقانون مدن، )١٣٩۵(منصور، جهانگیر  .٣۶
 .یمؤسسة النشر الإسلام: ، قمچاپ دوم، فوائد الأصول، )ق١٣٧۶(حسین نائینی، محمد .٣٧
، ۴٠، شمطالعـات راهبـردی زنـان، »از منظـر فقـه نکـاح معاطـاتی«، )١٣٨٧(اللـه  نیا، فـرج هدایت .٣٨

  .٢٣۴-١٩۶ص

  

  

  



  

  

  

  

  

  در جرم ترک نفقه ضرورت برگشت قانون به فقه

  ضرورت برگشت قانون به فقه
  در جرم ترک نفقه
  *اسماعیل آقابابائی بنی

  چکیده
باوجود ایـن، نگـرش کیفـری . اند در ترک نفقه سخن گفتهاجراهای مدنی  قانون مدنی و بسیاری از آرای فقهی از ضمانتِ 

سـو قانونگـذار سیاسـت تشـدید کیفـر را در  به ترک نفقه، براساس برخی دیگـر از آرای فقهـی، موجـب شـده اسـت از یک
ایـن در حـالی اسـت کـه تشـدید . های اخیر پی بگیرد و از سوی دیگر، شرط انتفای کیفر را رضایت شاکی قرار دهـد سال

اسـتناد امکـان تعزیـر در  همچنـین، هرچنـد به. ر ترک نفقه در مقایسه با جرائم مالی مشابهِ دیگر فاقد توجیه اسـتکیفر د
ازمنکـر، مـدت جـواز تعزیـر تـا  توان تعزیر در ترک نفقه را توجیه کرد، در آرای فقهی با توجه بـه ادلـۀ نهی ارتکاب حرام می

تخلف آشکار از آرای فقهی موجب شده . نه زمان اعلام رضایت شاکی زمانی است که محکوم به پرداخت نفقه اقدام کند
پـس شایسـته اسـت . آوری زمینۀ سوءاستفاده، استحکام خانواده را در معـرض خطـر قـرار دهـد است قانون ضمن فراهم

  .قانونگذار، به پیروی از آرای فقهی، با پرداخت نفقه، مجازات حبس را منتفی اعلام کند

  .گذشت اجرای کیفری، ترک نفقه، حقوق خانواده، جرائم قابل مالی، ضمانتِ  جرائم: کلیدواژگان

                                                           
  ١۴/٠۶/١٣٩٧: تاریخ تأیید  ٠٨/١٢/١٣٩۶: تاریخ دریافت

  aghababaei@isca.ac.ir  تادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامیاس *
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  مقدمه 

اجرای  در این باره با دو نوع ضـمانتِ . یکی از جرائم مرتبط با مسائل خانواده ترک نفقه است
  : کند قانون مدنی مقرر می ١١١١لحاظ مدنی، مادۀ  به. روییم مدنی و کیفری روبه

در . نـدکمـه رجـوع کبه مح  اف شوهر از دادن نفقهکتنتواند در صورت اس یزن م
وم خواهـد کـن و شوهر را بـه دادن آن محیرا مع  زان نفقهیمه مکن صورت محیا
  .ردک

  : قانون یادشده نیز آمده است ١١٢٩در مادۀ 

مـه و کم محکـان اجـرای حکـو عدم ام  اف شوهر از دادن نفقهکدر صورت استن
م کنـد و حـا کم رجـوع کطـلاق بـه حـا  یتوانـد بـرا یزن م  الزام او به دادن نفقه،

در صـورت عجـز شـوهر از  ن اسـتیهمچنـ. دینما یشوهر او را اجبار به طلاق م
  . دادن نفقه

امکان برداشـت از مـال ) ١۴/٨/١٣٧٠ یاصلاح(قانون مدنی  ١٢٠۵همچنین، مادۀ 
 ١٢٠۶دۀ علاوه، برای حمایت از حقـوق زن، در مـا به. کننده را مطرح کرده است استنکاف

  .شمار آمده است قانون یادشده، نفقه از دیون ممتاز و مقدّم بر دیون دیگر به

اکنـون نیـز  تواند نقش بهتری ایفا کند و هم هرچند این رویکرد در استحکام خانواده می
اجرای آن از سوی قضات محترم منـع قـانونی نـدارد، متأسـفانه نگـرش کیفـری و پررنـگ 

ســمت کیفــری بــرده و قانونگــذار نیــز  عمــلاً شــکایات را به های اخیــر، کــردن آن در ســال
  !اختیارات چشمگیری را به قضات واگذار کرده است

  :مشکلات رویکرد کیفری به ترک نفقه چنین است

قانون حمایت خانواده کـه مسـتند کیفـر حـبس در تـرک نفقـه اسـت، از  ۵٣مادۀ . الف
  ه، متفاوت و گاه متضادند؛های مشورتی در این زمین جهاتی ابهام دارد و نظریه

صدق تعدد در فرض ترک نفقۀ زن و فرزند، امکـان افـزایش کیفـر بـه سـه سـال را . ب
  آورد؛ فراهم می
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با توجه به منوط شدن انتفای کیفر به گذشت زن و نه پرداخـت حقـوق وی، زمینـۀ . ج
  .کند سوءاستفاده از مقررات موجود را در جامعه فراهم می

شود که رویکرد موجـود در مقـررات تـا چـه حـد  ین پرسش میمشکلات یادشده سبب ا
رسد قانون بدون توجه کافی بـه فقـه تنظـیم شـده و در  نظر می پایۀ فقهی دارد؟ در پاسخ به

قـانون حمایـت خـانواده،  ۵٣صورت مراجعۀ صحیح قانونگذار به فقه و رفـع ابهـام از مـادۀ 
  .حل است سادگی قابل مشکلات موجود به

رفـت از مشـکلات ذکرشـده، نخسـت زمینـۀ بـروز مشـکل در قـوانین  رای برونرو، ب از این
رفت از این مسائل  کنیم؛ سپس راهکارهای برون کیفری و نیز آرای فقهی در مسئله را بیان می

  . سازیم های قانونگذار در جرائم مالی مطرح می را با توجه به آرای فقهی و دیگر سیاست

  رویکرد قوانین کیفری. ١

برای الزام به پرداخت نفقه درنظـر  متعددیه اشاره شد، در قانون مدنی راهکارهای ک چنان
با این حال، متأسفانه نبودِ تصریح بـر تقـدم راهکـار مـدنی بـر کیفـری در . گرفته شده است

گیـری از حقـوق کیفـری در دعـاوی  سمت بهره مقررات، عملاً مردم و دستگاه قضایی را به
  .قه پیش برده استخانوادگی با موضوع ترک نف

قانون مجازات عمـومی  ٢١۴از انقلاب اسلامی، مادۀ  پیش: توان گفت طور خلاصه می به
اجرای کیفری را سه ماه تا یک سال حبس برای مواردی درنظر گرفتـه  ، ضمانتِ ١٣٠۴مصوب 

 که شـاکی صـورتی از مطالبۀ نفقه، فرد حاضر به پرداخت نفقه یا طلاق نبود و در بود که اگر پس
داد، ایـن کیفـر منتفـی  شد یا مرد همسر خود را طـلاق مـی کرد یا نفقه پرداخت می گذشت می

ـ و استفاده از کیفر  به شرحی که گذشت به بیان دیگر، هماهنگی بین مقررات مدنی ـ. گشت می
  .بینی شده بود، مشهود بود برای الزام به آنچه در قانون مدنی پیش

اجرای کیفــری بــرای الــزام بــه  ســتفاده از ضــمانتِ جای ا از انقــلاب اســلامی، بــه پــس
قـانون  ۶۴٢پرداخت نفقه، اصلِ پرداخت نکردن نفقـه جـرم مسـتقل تلقـی شـد و در مـادۀ 

  :مقرر گردید ١٣٧٠مصوب  یمجازات اسلام
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ا از یـن ندهـد کـیزن خود را در صورت تم  ، نفقۀیس با داشتن استطاعت مالکهر 
ک یـد، دادگاه او را از سه مـاه و یامتناع نماالنفقه  ر اشخاص واجبیۀ نفقۀ سایتأد

  .دینما یوم مکروز تا پنج ماه حبس مح

  :در عمل به این مقرره باید گفت
دولـت و مصـرف آن در  یاز درآمدها یقانون وصول برخ ٣مادۀ  ٢با توجه به بند . الف
، حبس کمتـر از سـه مـاه الزامـاً بـه یبا اصلاحات بعد  ٢٨/١٢/١٣٧٣ن مصوب یموارد مع

این مدت با توجه بـه کـم بـودن . شد و حداکثر مجازات پنج ماه بود جریمۀ نقدی تبدیل می
بر همین اساس، در جایی که قاضـی یـا . پذیر بود مدت آن در مقایسه با جرائم دیگر، توجیه

» سه ماه و یـک روز«قانونگذار به اجرای کیفر نظر داشت، در حداقل کیفر حبس از عبارت 
  .کرد استفاده می

شود یا نـه و نیـز در اینکـه  های گذشته می در اینکه قانون یادشده شامل نفقۀ زمان. ب
گردد یا خیر، اداره کل امـور حقـوقی  از طرح دعوا موجب سقوط کیفر می پرداخت نفقه پس

  :سه نظریه به ترتیبِ زیر صادر کرد
  : ٢٩/١/١٣٧٧مورخ  ٢٩٢/٧نظریۀ مشورتی : نخست

باشـد؛ بلکـه شـوهر  ا موقـوفی اجـرای حکـم نمیدادن نفقه موجب عدم تعقیب ی
لحاظ تـرک انفـاق  نسبت به همان شکایت و موارد مطروحـه در دادگـاه الزامـاً بـه

خـالی از  مجـازات و محاکمـه وی رغم پرداخت فعلی نفقـۀ حـالِ زوجـه قابل علی
  ؛اشکال قانونی خواهد بود

  : ١٣٧٨/ ٢/۶مورخ  ٢٢۵٨/٧نظریۀ مشورتی شمارۀ : دوم
و امـا ) ولـو یـک روز(موکول به عدم پرداخت نفقۀ حـال اسـت ... جزایی جنبۀ... 

  ؛جنبۀ کیفری ندارد) ولو روز گذشته(مطالبۀ نفقۀ ایام گذشته 

  : ٢/١٢/١٣٨۴-٧/ ٨۶٩۵ۀ مشورتی ینظر : سوم
 یط جرم ترک انفـاق و عـدم گذشـت زوجـه، پرداخـت بعـد یدر صورت تحقق شرا

قانون  ٧٢٧و  ۶۴٢ن یبا توجه به مادت شود و یب زوج نمیتعق یموجب موقوف  نفقه
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  .دیب زوج را موقوف نمایتواند تعق ی، فقط گذشت زوجه میمجازات اسلام

در مراجعه به آرای مشورتی رویۀ مشخصی وجود ندارد و متأسفانه اداره کـل هـم دقـت 
رو، در عمـل، گـاه بـا تفسـیر موسـع قضـات از  از این. کافی در صدور نظریات نداشته است

دانسـت،  هایی کـه پرداخـت بعـدی نفقـه را مـانع کیفـر نمی یادشده و براساس نظریهقانون 
از  امکان صدور کیفر حتی با فرض پرداخت نفقه فراهم شـد و در مقایسـه بـا مقـررات پـیش

  .انقلاب اسلامی، جنبۀ کیفری در ترک نفقه بسیار پررنگ گردید

شود یـا  م، و مشمول تعدد میدر اینکه ترک نفقۀ زن و فرزند یک جرم است یا دو جر . ج
  : شور بر این باور بودک یعال وانید یئت عمومیه ٣٠/٨/١٣۶٠-٣۴ۀ یرو وحدتِ  ینه، رأ

کجا یمشترک دارند، معمولاً  یه زندگکالنفقه  زن و اولادِ واجب  ه نفقۀکنینظر به ا
شود، ترک انفـاق زن و فرزنـد از  یک از آنان پرداخته میک سهم هر کیو بدون تف

ج یو آثـار و نتـا] شـود یم[ن حالت، ترک فعل واحد محسوب یشوهر در چن ۀیناح
  .ات مربوط به تعدد جرم نخواهد بودمتعدد فعل واحد، موجب اعمال مقرر 

شـکری و سـیروس، : ک.ر(دانان به اصل رأی انتقاد کرده بودنـد  باوجود آنکه برخی حقوق
بـه رعایـت آن بودنـد و تـرک رویه بودن، قضـات ملـزم  دلیل رأی وحدتِ  ، به)٧١٩ص: ١٣٨۵

  .شد نفقۀ زن و فرزند یک جرم انگاشته می

 یقـانون مجـازات اسـلام ۶۴٢در تفسیر مادۀ  که هایی ها و اشکال در کنار برخی ابهام
ویژه در مسـائل  بـه(زدایـی  وجود داشـت و بـاوجود تأکیـد بـر سیاسـت حبس ١٣٧٠مصوب 

ری شده و استحکام خـانواده را متزلـزل خانوادگی که در آنها عملاً زندان موجب سابقۀ کیف
  : قانون حمایت خانواده مقرر گردید ۵٣در مادۀ  ١٣٩٢، برخلاف انتظار، در سال )سازد می

هرکس با داشتن استطاعت مالی، نفقۀ زن خود را در صورت تمکین او ندهـد یـا 
شش  النفقه امتناع کند، به حبس تعزیری درجه از تأدیۀ نفقۀ سایر اشخاص واجب

تعقیب کیفری منوط بـه شـکایت شـاکی خصوصـی اسـت و در . شود حکوم میم
یـی یـا اجـرای مجـازات صورت گذشت وی از شکایت در هـر زمـان، تعقیـب جزا

  .شود موقوف می



84  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
جم

و پن
ت 

یس
ل ب

سا
١٣
٩٧

  

با تصویب این مقرره، مجازات ترک نفقه از سه ماه و یک روز تا پنج ماه به شـش مـاه تـا 
 ٢۵همچنین، با توجه بـه مـادۀ . )زات اسلامیقانون مجا ١٩مادۀ : ک.ر(دو سال افزایش یافت 

دارای ) مـدت کـم حتـی به(قانون مجازات اسلامی، فردِ محکـوم در صـورت زنـدان رفـتن 
هرچنـد ایـن پیشـینه در امـور اسـتخدامی مـؤثر نیسـت، در . شـود پیشینۀ کیفری تلقـی می

توانـد از  یهای احتمالی بعدی با توجه به درج سابقۀ کیفری در پیشـینه، فـرد نم محکومیت
  .امتیازهای اشخاص بدون سابقۀ کیفری برخوردار گردد

از مطالبـۀ آن از دادگـاه هـم مشـمول کیفـر  در این مقرره از اینکـه آیـا تـرک نفقـه پـیش
منـوط شـدن موقـوفی تعقیـب بـه گذشـت «شود یا خیر، رفع ابهـام نشـد؛ ولـی عبـارت  می

ن نفقۀ خـود را مطالبـه کـرده و کم در جایی که ز بر این امر دلالت داشت که دست» شاکی
کنـد، کیفـر حـبس اجـرا  از مطالبه، شوهر باوجود توان مالی از پرداخـت آن امتنـاع می پس
  . تواند مانع ادامۀ کیفر باشد شود و در این صورت، فقط گذشت شاکی می می

به . های مشورتی در بخش مبهم قانون فراهم بود با این حال، امکان مراجعه به نظریه
های مشـورتی، دسـت  که گذشت، نبودِ رویۀ مشخص در صـدور و عمـل بـه نظریـهشرحی 

بـه همـین اسـتناد، گـاه بـرای . قضات را در تأکید بر جنبۀ کیفری در ترک نفقه باز گذاشت
از طرح دعوا، بـا آرای  از مطالبه و حتی باوجود پرداخت نفقه پس ترک نفقه برای زمان پیش

  1.روییم شدید کیفری روبه
قـانون  ١٣۴یگری که برای تشدید کیفر فراهم آمد، تصویب تبصـرۀ یـک مـادۀ زمینۀ د

ه از رفتـار کـ درصـورتی«: در ایـن تبصـره آمـده اسـت. بود ١٣٩٢مجازات اسلامی در سال 
بـا . »شـود مجرمانۀ واحد، نتایج مجرمانۀ متعدد حاصل شود، طبق مقررات فوق عمـل می

ترک نفقه به همسر و اولاد نتـایج مجرمانـۀ  چون در: توان گفت توجه به ظاهر این ماده می
که ترک نفقه بـه زن و فرزنـدان  ٣٠/٨/١٣۶٠-٣۴رویۀ  شود، رأی وحدتِ  متعدد حاصل می
رو، در جایی کـه فـرد بـا دو فرزنـد مرتکـب  از این. دانست نسخ ضمنی گردید را یک جرم می

ا سـه سـال کیفـر قانون یادشـده تـ ١٣۴شود، طبق مادۀ ) هرچند در مدت کوتاه(ترک نفقه 
ابی بـیش کتوان درنظر گرفت؛ چون براساس این ماده، هرگاه جرائم ارت حبس برای وی می

: گـردد ثر مجازات مقـرر قـانونی تعیـین میکاز سه جرم باشد، مجازات هریک بیش از حدا 



85  

  

 

  

قه
نف

ك 
تر

م 
جر

ر 
 د
قه
 ف
به

ن 
نو
قا

ت 
ش
رگ
ت ب

ور
ضر

  

بـا ایـن وصـف، صـدور چنـدین . ندکثر به اضافۀ نصف آن تجاوز نکه از حدا کمشروط به این
  !کند مدت هم متأسفانه جایگاه قانونی پیدا می ترک نفقۀ کوتاهسال حبس برای 

حتـی در صـورت تشـدید (قانون مجازات اسلامی نیز  ٣٨گرچه عوامل تخفیف در مادۀ 
، عمـلاً دسـت ٣٧قابل اعمال است، اختیـاری بـودن اعمـال آن براسـاس مـادۀ ) مجازات

  .گذارد قضات را در حکم به مجازات اشد باز می

اجرا برای الزام به تـرک نفقـه، اصـل  عنوان ضمانتِ  جای استفاده از کیفر به بنابراین، به
صـورت  قـانون حمایـت خـانواده به ۵٣ترک نفقه جرم مستقل تلقی گردید و با تصویب مادۀ 

  .چشمگیری بر دامنۀ کیفر افزوده شد

  :زند سازیِ توسل به کیفر در ترک نفقه دامن می در این بین، دو نکته نیز بر زمینه

در ایـن بـاره، در . زن در ادعای ترک نفقه به اثبات ادعـای خـود نیـازی نـدارد: نخست
ت از عـدم پرداخـت یاکدر مـورد شـ«: خـوانیم می ٣/١٠/١٣٨١-٩١٠٠/٧نظریۀ مشورتی 

یـا در » بر پرداخت آن موجـود باشـد یل و قرائنینفقه، اصل بر عدم پرداخت است؛ مگر دلا 
  :آمده است ١/١١/١٣٨١-٩٢٠٨/٧ۀ ینظر 

ۀ زوج اسـت و لـذا زوج یـمطالبۀ نفقه اصل بر عدم پرداخت نفقـه از ناح یدر دعو 
بـه  یاز ین موضوع نیبه ا یدگید و رسیل پرداخت نفقه را به زوجه ارائه نماید دلا یبا

د یـنـد، دادگـاه باکه زوج نتوانـد پرداخـت نفقـه را ثابـت ک یف ندارد و درصورتیتحل
  .دیم صادر نماکنفع زوجه ح به

گیرد، اثبات پرداخـت آن  ز آنجا که پرداخت نفقه بدون شاهد و مدرک صورت میا: دوم
از سوی زوج تقریباً ناممکن است و باید گفت در ادعای ترک انفاق از ناحیـۀ زن، در بیشـتر 

  . شده فرض کرد موارد باید این ادعا را ثابت
جع به فرزندان، تواند به رغم عدم تمکین، را تمکین گرچه شرط نفقۀ زن است، او می. د

ه طفـل ک یدرصورت«: آمده است ١٩/١١/١٣٨٢-٩۵۵۴/٧ۀ یدر نظر . شکایت کیفری کند
ه پـدر طفـل دارا یـرا عل یتـرک انفـاق و  یفـر کیت یاکدر حضانت مادر باشد، مادر حـق شـ

 ١١۶٩مـادۀ (با توجه به این که حق حضانت تا هفت سال به مادر واگـذار شـده . »باشد یم
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توانـد  ، ایـن نظریـه می)ص مصلحت نظامیمجمع تشخ ٨/٩/١٣٨٢ یاصلاح یقانون مدن
تواند  سال هم باشد، مادر می حتی اگر فرزند بزرگ. در حد وسیعی در تشدید کیفر مؤثر باشد

  .کنندۀ جرم، پدر خانواده را مشمول شکایت کیفری قرار دهد عنوان اعلام به
ۀ یـدر نظر : گیـرد میاین حق تا جـایی اسـت کـه شـکایت از ناحیـۀ جنـین را هـم دربـر 

ن، کـین بـاوجود عـدم تمیعـدم پرداخـت نفقـۀ جنـ«: آمده است ٢٩/٣/١٣٧٠-٧/٢٠۵۶
  .»ب و مجازات استیتعق قابل

در تعیین کیفر برای جـرم تـرک نفقـه، قانونگـذار : توان گفت بنابراین، در یک کلام می
های  ظریـهرویـه در کنـار برخـی ن سیاست افزایش کیفر را درنظر گرفته و حـذف رأی وحدتِ 

  .مشورتی، زمینۀ استفادۀ قضات از این اختیارات را فراهم آورده است
حال، پرسش این است که سیاست کیفری موجود تا چه حد بـا آرای فقهـی همخـوانی 

  .گیریم در ادامه این پرسش را پی می. دارد

  رویکرد فقه. ٢

بـه   ت مجـازات آن ـاز انقلاب اسلامی، ترک نفقـه را جـرم اعـلام و بـر شـد قانونگذار، پس
ـ افزوده و تنها راهِ رهایی از این کیفـر را رضـایت زن و نـه پرداخـت نفقـه   شرحی که گذشت

  :روییم باوجود این، در فقه با دو رویکرد مدنی و کیفری به شرح زیر روبه. دانسته است

  رویکرد مدنی. ١-٢
م صلبها ـ أقامت معه یقیما  طعمهایعورتها و  یوار یساها ما کإذا ... «: در روایتی آمده است

: انـد برخی در برداشت از این روایـت آورده. )۵١٠ص: ٢١جق، ١۴٠٩حر عـاملی، (» و إلاّ طلّقها
. که نفقۀ همسر را پرداخت نکند، باید بین انفاق و طلاق یکی را انتخاب کنـد مرد درصورتی

گردد و  به طلاق می از الزام به نفقه از سوی حاکم به وظیفۀ خود عمل نکرد، ملزم اگر پس
این نکته . )١٢۴ص: ٢٣جق، ١۴٠۵بحرانی، (اگر به آن هم تن نداد، حاکم حق بر طلاق دارد 

 یو متـ«: نویسـد می شیخ طوسیدر عبارات دیگر فقیهان نیز تکرار شده است، مانند آنکه 
أو  ، ألزمـه الإمـام النّفقـةکنـا مـن ذلـکّ ان متمکـسوتها، و کقم الرّجل بنفقة زوجته و بیلم 

» هـا أو طلاقهـایم النفقة علکألزمه الحا «عبارات . )۴٧۵ص: ق١۴٠٠شیخ طوسی، (» الطّلاق
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» أو الطـلاق کع ذلـیـام بجمیألزمه الإمام النفقة و الق«یا  )٢١۴ص: ٢ جق، ١۴٠۶طرابلسی، (
بـرای اطـلاع از تعـابیر (و عبارات دیگری از ایـن دسـت  ) ۵٩٢ص: ٢جق، ١۴١٠ادریس حلی،  ابن(

گویـای شـهرت و  2)۵٢۴-۵١٣ص: ١ جق، ١۴٢۶قاسـمی و دیگـران، : ک.در این باره، ر فقهی دیگر
  . پرطرفدار بودن دیدگاه لزوم برخورد مدنی در ترک نفقه است

باوجود این، در اینکه الزام با کیفر هم ازنظرِ این گروه از فقیهان ممکن است یا خیر، با 
اه عـدم جـواز در تـرک نفقـه تـرجیح رسـد دیـدگ نظر می روست؛ ولی بـه سکوت فقیهان روبه

  :توان چنین برشمرد دلایل این ترجیح را می. داشته باشد
تصـریح ) انـد که هـردو مدنی(در کلام برخی بر تخییر بین پرداخت نفقه و طلاق . الف

ن، إمّـا ین الأمـر یر بـیّـخیفإنّـه «: انـد، ماننـد حل دیگری مطرح نکرده شده است و آنان راهِ 
  .)١٢۴ص: ٢٣جق، ١۴٠۵بحرانی، (» أحدهما یجبر علیا طلاقها، فام بها، و إمّ یالق

میان نیامده است، ماننـد روایـت  در روایات مورد استناد این گروه، سخنی از کیفر به. ب
طعمهـا مـا یعورتهـا و  یوار یسها ما یکانت عنده إمرأةٌ فلم کمن «: 7از امام باقر بصیر ابی
   . )۴۴١ص: ٣ جق، ١۴١٣شیخ صدوق، ( »نهمایفرّق بیالإمام أنْ  یان حقّاً علکم صلبها یقی

شود، حکم به  تعزیر به دلیل شرعی نیاز دارد و در اینجا چون چنین دلیلی یافت نمی. ج
ازمنکر، که برای جـواز تعزیـر مطـرح شـده، در  حتی مبنای نهی. تعزیر جایگاه شرعی ندارد

هـای دیگـر و  اسـت و در اینجـا از راه حل اینجا کارایی ندارد؛ زیرا برخورد فیزیکی آخرین راهِ 
  .توان به پرداخت نفقه دست یافت بدون زندان هم می

حـل دیگـری بـرای الـزام بـه نفقـه درمیـان  توان گفت تا جایی که راهِ  بر این اساس، می
که بـاوجود الـزام حـاکم، زوج  درصورتی. باشد، تعزیر در ترک نفقه، فاقد مبنای فقهی است

های زیـر درنظـر گرفتـه  حل فقه شد و نه همسر خود را طلاق داد، راهِ نه حاضر به پرداخت ن
  :اند شده است که همگی از جنس مدنی

فلو امتنع من الإنفاق بعد إلـزام «: خوانیم می جاییدر : طلاق دادن توسط حاکم. الف
: ٢٣جق، ١۴٠۵بحرانـی، ( »مکفإن طلّق، و إلاّ طلّقها الحا . الطلاق یجبره عل کم بذلکالحا 
  .)١٢۴ص
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  : نویسد می شهید ثانی: فروش اموال توسط حاکم و پرداخت نفقه از راه فروش مال. ب
هـا مـن مالـه، و لـو ینفق علیم أن کمن الإنفاق مع قدرته، جاز للحا ] الزوج[لو امتنع 

ـف عل یع شیبب
ّ
: ک.؛ نیـز ر٣۶٢، ص٨ ج: ق١۴١٣شـهید ثـانی، ( هیـء من عقاره إذا توق

  .)١٢٢ص: ١٠ تا، ج ؛ بحرانی، بی۴٢٨ص: ١ جق، ١۴١١موسوی عاملی، 

در یکی از عبارات فقهی در این موضـوع : اجازۀ برداشت نفقه از اموال شوهر به زن. ج
ه، و یـتضمّن ظلما علیم فالظاهر جواز استعانتها بالظالم إذا لم کفإن تعذّر الحا «:آمده است

  .) ۵٩٣ص: ٧جق، ١۴١۶فاضل هندی، (» استقلالها بالأخذ من ماله
از  ند صاحب این سخن عبارت یادشده مبنی برجواز برداشت از مال شـوهر را پـسهرچ

  . مؤثر نبودن زندان مطرح کرده که قبل از این عبارت آمده است
زن «: انــد مقــرر کرده ١١١١متــأثر از ایــن دیــدگاه، نویســندگان قــانون مــدنی در مــادۀ 

در ایـن صـورت . ع کنـدتواند در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه بـه محکمـه رجـو می
و در جـایی کـه  »محکمه میزان نفقه را معین و شوهر را بـه دادن آن محکـوم خواهـد کـرد

قانون یادشده چنین تعیین تکلیف شـده  ١١٢٩اجرای حکم به نفقه ممکن نباشد، در مادۀ 
  : است

در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و عدم امکـان اجـرای حکـم محکمـه و 
توانـد بـرای طـلاق بـه حـاکم رجـوع کنـد و حـاکم  دن نفقه، زن میالزام او به دا

ت در صورت عجز شوهر از دادن همچنین اس. نماید شوهر را اجبار به طلاق می
  . نفقه

با این حال، هر چند فرض برداشت از اموال شوهر در برخی آرای فقهی بـوده، از آنجـا 
  .ررات مدنی لحاظ نشده استکه ناظر به فرض عدم امکان مراجعه به حاکم است، در مق

دور از مسـائل  وفصـل دعـاوی خـانوادگی بـه گذشته از این، توصیۀ قـرآن کـریم بـه حل
إِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَ «: ٣۵نساء، آیۀ (کیفری  هْلِهِ وَحَ کَ نِهِمَا فَابْعَثُوا حَ یْ وَ

َ
هْلِهَـا إِنْ کَ مًا مِنْ أ

َ
مًا مِـنْ أ

هُ یُ دَا إِصْلاَحًا یرِ یُ  قِ اللَّ هَ یْ بَ  وَفِّ و حتی تجویز برخوردهای فیزیکـی، ) »رًایمًا خَبِ یانَ عَلِ کَ نَهُمَا إِنَّ اللَّ
تِـ«: ٣۴ ۀهمان، آیـ(بنابر برخی تفاسیر   یتَخَـافُونَ نُشُـوزَهُنَّ فَعِظُـوهُنَّ وَاهْجُـرُوهُنَّ فِـ یوَاللاَّ
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طَعْنَ 
َ
هَ یهِنَّ سَبِ یْ مْ فَلاَ تَبْغُوا عَلَ کُ الْمَضَاجِعِ وَاضْرِبُوهُنَّ فَإِنْ أ ، بـرای بقـای )»رًایبِ کَ ا یًّ انَ عَلِ کَ لاً إِنَّ اللَّ

بـه بیـان . خانواده، مانع از آن است که از ابزارهای کیفری در مسائل خانوادگی بهره گرفـت
حل مسائل خانوادگی را خارج از دادگاه  دیگر، آیات یادشده هرچند ناظر به نفقه نیستند، راهِ 

ای به مراجعه بـه محکمـه ندارنـد تـا بتـوان از  دانند و توصیه ن میو داخل خانواده و خویشا
گذشته از این، بـر فـرض پـذیرش امکـان . دخالت کیفری در مسائل خانوادگی سخن گفت

تعزیــر، بنــابر برخــی آرای فقهــی، نحــوۀ اعمــال و محــدودۀ آن بــا مقــررات موجــود فاصــلۀ 
  .کنیم چشمگیری دارد که در ادامه آن را بررسی می

  رویکرد کیفری .٢-٢

اجراهای مـدنی در امتنـاع از پرداخـت  برخلاف دیدگاه فقهیِ قائل به لزوم اکتفا به ضـمانتِ 
نفقه، دیدگاه دیگر، جواز تعزیـر و اسـتفاده از ابزارهـای کیفـری در الـزام بـه پرداخـت نفقـه 

ز توانـد مبنـایی کلـی در جـوا می» التعزیر لکل عمل محرم«در این باره، قاعدۀ فقهی . است
دلیل امتناع از تکلیف در پرداخت نفقه باشد؛ ولی با توجه به آرای فقهی، تعزیـر بـه  تعزیر به

  .فرضی اختصاص دارد که فرد باوجود مطالبۀ حاکم از انجام واجب امتناع ورزد
  :نویسد می علامه حلیبرای نمونه 

 یحبس إل فإذا امتنع. دفعها یم علکالواجد إذا ماطل بالنفقة و منعها، أجبره الحا 
که تمکن مـالی دارد، اگـر در  کسی ؛)٣٧ص: ۴ جق، ١۴٢٠علامه حلـی، ( دفعیأن 

کنـد و در صـورت  پرداخت نفقه کوتاهی کرد، حاکم او را بـه پراخـت آن الـزام می
  .شود سرباز زدن از پرداخت، تا زمانی که نفقه را پرداخت کند، زندانی می

  :آمده است شیخ طوسییا در کلام 

هـا فـان یم الإنفـاق علکلفه الحا کموسرا بالنفقة، فمنعها مع القدرة،  انکفأما إن 
شـیخ طوسـی، ( هیـنفـق علی یحبسه أبـدا حتـ ی، فان أبکذل یفعل أجبره علیلم 

؛ چنانچه فردی توانایی کافی بر پرداخت نفقـه داشـت ولـی )٢٢ص: ۶ ج ق،١٣٨٧
اگـر از  .نـدک از پرداخت خودداری کرد، حاکم پرداخت نفقه را بـه وی تکلیـف می

کنـد و اگـر مـؤثر نبـود، وی را بـرای  دستور حاکم سـرپیچی کـرد، او را ملـزم می
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  .کند؛ مگر اینکه نفقه را پردخت کند همیشه زندانی می

جای مطلق تعزیر در کلام ایشـان و فقیهـانِ دیگـر  رسد طرح کردن حبس به نظر می به
  : برگرفته از مفهوم مخالف این روایت باشد

 یان زوجهـا معسـرا، فـأبکـهـا، و ینفـق علیزوجهـا أنّـه لا  یتعدّت علإنّ امرأة اس
: ۶ جق، ١۴٠٧شـیخ طوسـی، ( "سـرایإنّ مـع العسـر : "حسبه، و قـالیأن  7یّ عل
  .)٢٩٩ص

که در  جای استناد به اصل عـدم و صـدور حکـم براسـاس آن ـ ، بهشهید ثانینیز در کلام 
ــ آمـده   گیـرد ر صدور احکام قـرار میو مستند قضات د 3های مشورتی بیان شده برخی نظریه

با مراجعۀ زن به حاکم برای مطالبه نفقه، اگر حاکم از پرداخت نشدن آن مطلع بـود یـا : است
کنـد؛ وگرنـه افـراد  زوج به آن اقرار کرد یا مطلعان بر آن گواهی دادنـد، براسـاس آن عمـل می

ز آنکه معلوم شد مرد از عمـل بـه ا گمارد و پس اعتمادی را برای اطلاع از احوال آنان می قابل
پرداخـت ( تکالیف خود امتناع کرده است، نخست زوج را از عمل حرام نهی و به انجام واجـب 

که مرد به درخواست حاکم پاسخ مثبت نداد و به ترک نفقـه ادامـه  درصورتی. کند امر می) نفقه
فـروش مـال از سـوی کند؛ سپس فـرض  داند، وی را تعزیر می داد، به میزانی که مناسب می

  .)٣۶٢ص: ٨ جق، ١۴١٣شهید ثانی، (کند  حاکم برای پرداخت نفقه را مطرح می
ازمنکر، که در کلام فوق برای جواز تعزیر بیان شده است، روایـت  علاوه بر مبنای نهی

نیز حکایـت  )٧٢ص: ۴ جق، ١۴٠۵احسایی، (»  حلّ عقوبته و عرضهیالواجد  یّ ل«نبوی معروف 
در صورت خودداری شخص دارای تمکن مالی از ادای دیون خود، کیفر وی از آن دارد که 

هـای فقهـی بـدان اسـتناد  هرچند این روایت سند معتبـری نـدارد، در کتاب. گردد مجاز می
  .شده است

  نقد و بررسی. ٣

هایی که در اصل تعیین کیفر برای ترک نفقه هسـت، سیاسـت  رسد گذشته از اشکال نظر می به
  :قانون مجازات اسلامی از دو جهت نقدپذیر است ۵٣شده در مادۀ  رفتهکیفریِ درنظرگ
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  نقد فقهی. ١-٣
اند و  کم سکوت کرده که گذشت، در فقه، برخی تعزیر را در نفقه جایز ندانسته یا دست چنان

از بین آرای یادشده حتی اگـر نظریـۀ . اند برخی دیگر با شرایطی از امکان تعزیر سخن گفته
مبنای قانونگذاری قرار دهیم، چند نکتۀ مهم در کلمات فقیهان قائل به جواز جواز تعزیر را 

  :تعزیر نیازمند توجه جدی است
ازمنکـر را مبنـای  و چه نهی )همـان(» حلّ عقوبته و عرضهیالواجد  یّ ل«چه روایت . الف

خـودداری از پرداخـت حقـوق (تعزیر بدانیم، جواز تعزیر تا زمانی است که شخص به منکـر 
محض پرداخت، هیچ مبنایی بر ادامۀ حبس و تعزیـر وجـود  دهد؛ ولی به ادامه می) راندیگ

ـ نیز بر این معنا   به شرحی که نقل شد  ـ علامه حلیو  شیخ طوسیعبارات . نخواهد داشت
به بیان دیگر، حتی اگر با فروش اموال و امثال آن نفقه پرداخت گـردد، جـواز . تصریح دارد

کند که فرد آن  د؛ چون هدفْ رسیدن شاکی به نفقه است و تفاوتی نمیگرد تعزیر منتفی می
  . را به اختیار خود پرداخت کند یا این مهم با فروش اموال محقق گردد

از حکم به پرداخت نفقه و احراز توانمنـدی  جواز تعزیر در جایی ممکن است که پس. ب
  .نفقه ندادن مجوز تعزیر نیستبنابراین، صِرف . فرد، او از انجام وظیفه خودداری نماید

ــ مقـدار نفقـه  انـد کـه برخـی فقیهـان تصـریح کرده چنان  در الزام به پرداخت نفقه ـ. ج
هایی مثل روانۀ زنـدان شـدن بـاوجود پرداخـت  خواهی تواند مورد حکم قرار گیرد و زیاده می

محمـل ) قانون حمایت خـانواده گشـوده شـده اسـت ۵٣که متأسفانه راه آن در مادۀ (نفقه 
توان چیزی بـیش از  به بیان دیگر، هدفْ مطالبه و پرداخت نفقه است و نمی 4.شرعی ندارد

  .حقوق زن در دریافت نفقه را از شوهر مطالبه کرد یا بر مبنای آن شوهر را تعزیر کرد

ازنظرِ فقهی، به استناد عدم سلطه، اصل بر عدم جواز تعزیر است؛ مگـر در مـواردی . د
در نتیجه، در فرض جـواز تعزیـر، بایـد آن را بـه . و دلیل کافی بر تعزیر باشد که استثنا شده

قدر متیقن محدود ساخت که آن هم تا زمان ادای نفقه است نه تا زمان رضایت شاکی کـه 
  .در قانون لحاظ شده است

قـانون حمایـت خـانواده از ایـن نظـر کـه انتفـای  ۵٣توان گفت مادۀ  بر این اساس، می
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ضایت شـاکی منـوط کـرده و نـه پرداخـت نفقـه، فاقـد مبنـای فقهـی اسـت و حبس را به ر 
های مشــورتی در تفســیر مــادۀ یادشــده، کــه پرداخــت نفقــه را مــانع اجــرای کیفــر  نظریــه
  .شده سازگاری ندارد یک از آرای فقهی مطرح اند، با هیچ ندانسته

  نقد حقوقی. ٢-٣

رح مطالب پیشین، انطباقی بـا آرای شده، به ش علاوه بر اینکه سیاست کیفریِ درنظرگرفته
فقهی ندارد، از جهت حقوقی نیز هم نحوۀ درنظـر گـرفتن کیفـر بـرای تـرک نفقـه نقدپـذیر 
است و هم میزان کیفری که در مقایسه با جرائم مالی مشابه درنظر گرفتـه شـده اسـت؛ بـا 

  :این توضیح که

اکی خواهـان دریافـت در دعوای ترک نفقه، شکه در آرای فقهی اشاره شد،  چنان. الف
کیفر هم در نهایت برای الزام به ترک نفقه درنظـر گرفتـه شـده . نفقه و گذاران زندگی است

است و در نتیجه، باید به موردی اختصاص داشته باشد که در صورت تمکین از ناحیۀ زن، 
تواناییِ پرداخت داشته و باوجود درخواست زن و حکم دادگـاه بـه پرداخـت، حاضـر بـه  مردْ 

  . پرداخت آن نباشد

محـل مطلـب را  مقایسۀ سیاست مذکور بـا الـزام بـه پرداخـت در جـرم صـدور چـک بی
کند؛ چون تأثیر این جرم بر مناسبات اقتصـادی افـراد در جامعـه در مقایسـه بـا  تر می روشن

  :تری دارد ترک نفقه جنبۀ عمومی قوی

اجرایی شـدن حـبس، نشدنی، قانونگذار برای جلوگیری از  در جرم صدور چک پرداخت
قانون صـدور  ٩مادۀ  5.مراحل تدریجی و راهکارهای حمایت از شاکی را درنظر گرفته است

  : کند چک مقرر می

که صادرکنندۀ چک قبل از تاریخ شکایت کیفری وجه چـک را نقـداً بـه  درصورتی
دارندۀ آن پرداخته یا با موافقت شاکی خصوصـی ترتیبـی بـرای پرداخـت آن داده 

هم نمایـد، قابـل تعقیـب علیـه فـرا موجبات پرداخت آن را در بانـک محالباشد یا 
  .کیفری نیست
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  : قانون صدور چک آمده است ١٢همچنین، در مادۀ 
هرگاه قبل از صدور حکم قطعی شاکی گذشت نماید و یا اینکه متهم وجـه چـک 

جـه و خسارات تأخیر تأدیه را نقداً به دارندۀ آن پرداخت کند یا موجبات پرداخـت و
را فراهم کند یا در صـندوق ) از تاریخ ارائۀ چک به بانک(چک و خسارات مذکور 

موقـوفی تعقیـب صـادر مرجع رسیدگی قـرار  6دادگستری یا اجرا ثبت تودیع نماید،
  .  ...خواهد کرد 

اجراهای کیفـری را  ترتیب، قانونگذار با تشویق به تـأمین حقـوق شـاکی، ضـمانتِ  بدین
  : رنظر گرفته است؛ تا جایی که در ذیل مادۀ یادشده آمدهفقط برای مراحل خاص د

علیـه بـه  هرگاه پس از صدور حکم قطعی شاکی گذشـت کنـد و یـا اینکـه محکوم... 
ترتیب فوق موجبات پرداخت وجه چک و خسارت تأخیر تأدیه و سایر خسارات مندرج 

ملـزم بـه علیـه فقـط  شود و محکوم در حکم را فراهم نماید، اجرای حکم موقوف می
سوم جزای نقدی مقرر در حکم خواهد بود که بـه دسـتور  پرداخت مبلغی معادل یک

  .نفع دولت وصول خواهد شد دستان بهدا

  : ٢٩/١/١٣٧٧مورخ  ٢٩٢/٧این در حالی است که طبق نظریۀ مشورتی 
باشـد؛ بلکـه شـوهر  دادن نفقه موجب عدم تعقیب یا موقـوفی اجـرای حکـم نمی

لحاظ تـرک انفـاق  و موارد مطروحـه در دادگـاه الزامـاً بـهنسبت به همان شکایت 
خـالی از  مجـازات و محاکمـۀ وی رغم پرداخت فعلی نفقـۀ حـالِ زوجـه قابل علی

  .اشکال قانونی خواهد بود

از  قبل«قانون صدور چک، قانونگذار از عبارت  ١٢توجه آن است که در مادۀ  نکتۀ قابل
از طرح دعوا در دادگاه بدوی و  نتیجه، اگر پسدر . استفاده کرده است» صدور حکم قطعی
از نهایی و قطعی شدن آن در مرحلـۀ تجدیـدنظر، مبلـغ چـک پرداخـت  صدور حکم و پیش

که  گردد؛ درحالی شود، با صدور قرار موقوفی تعقیب امکان ادامۀ دعوای کیفری منتفی می
  .گرفته نشده استمتأسفانه در جرم ترک نفقه چنین فرصتی برای متهم یا محکوم درنظر 

از شروع اجرای حبس یا همزمان  از صدور حکم قطعی و پیش همچنین، حتی اگر پس
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علیه موجبات پرداخت وجه چک را فراهم آورد، مجازات  با آن، طبق مادۀ یادشده، محکوم
کـه متأسـفانه  گردد و به جلب رضایت شاکی نیـازی نیسـت؛ درحالی اجرا می حبس غیرقابل

کلی فراموش شده و تنها راهِ رهایی از  قانون حمایت خانواده به ۵٣مادۀ این سیاست هم در 
  :شود همین سیاست موجب می. مجازات زندان، رضایت شاکی است

جای مطالبۀ ضرروزیان ناشی از عدم  شاکی از موقعیت سوءاستفاده کرده و به: نخست
  ها برابر آن را مطالبه کند؛ پرداخت نفقه، ده

توان مالی یا احیاناً دخالت دیگـران در مسـائل خـانواده و پرداخـت  دلیل داشتن به: دوم
مبلــغ نفقــه بــه زن، او را تشــویق بــه عــدم اعــلام رضــایت کننــد و مــرد ناخواســته قربــانی 

  !هایی شود که متأسفانه همۀ این موارد تحت حمایت قانون قرار دارد سوءاستفاده

میزان کیفر در مقایسه با جـرائم  نقد حقوقی دیگر بر کیفرگذاری در جرم ترک نفقه،. ب
درنظر گرفتن حداکثر حبس دو سال و تشدید آن در جـایی کـه رسد  نظر می به. مشابه است

ذکرشده در قـانون خانواده دارای دو فرزند است تا سه سال، در مقایسه با جرائم مالی دیگرِ 
مـالیِ جعـل یـا بـرای نمونـه، قانونگـذار بـرای جـرائم . پـذیر نیسـت توجیه مجازات اسلامی

، )۵٣٠و  ۵٢٩مـادۀ (های غیردولتـی  تکی از شـر کـاستفاده از مهر یا منگنـه یـا علامـت ی
، اظهـارنظر داوران و )۵۴۴مادۀ (ن دولتی کربودن یا تخریب اسناد یا اوراق دفاتر ثبت یا اما 

، تحصیل سند با استفاده از ضعف )۵٨٨مادۀ (نفع یکی از طرفین  ممیزان و کارشناسان به
، اجبـار )۶٠۶مـادۀ (، اطلاع ندادن جرائم مالی توسط مدیران )۵٩۶مادۀ (اشخاص  نفس

، اضـرار بـه غیـر بـا تلـف کـردن )۶۶٨مادۀ (به نوشتن سند یا گرفتن قهری سند از دیگری 
، حداکثر مجازات حبسِ دو سال را درنظـر )۶٩٣مادۀ (و تصرف عدوانی ) ۶٨٢مادۀ (اسناد 

مالی فراوان درپی دارند و در آنها در موارد متعدد قابلیـت مراتب ضررهای  گرفته است که به
ای کـه در  ایـن مقـدار مجـازات بـرای جـرائم غیرمـالی. کلی منتفی است جبران خسارت به

ناپذیری را درپی دارند نیز لحاظ شده  تر و گاه جبران مقایسه با ترک نفقه آثار اجتماعی منفی
ازدواج درآوردن نابـالغ ، به)۶٣٣مادۀ (سکنه است، مانند رها کردن طفل در محل خالی از 

، تشـویش اذهـان )۶۶٩مـادۀ (، تهدید بـه قتـل )۶۴٧مادۀ (، فریب در ازدواج )۶۴۶مادۀ (
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  ).٧٠٨مادۀ (و دایر کردن قمارخانه ) ۶٩٨مادۀ (عمومی 

ترین جـرائم  ای مثل قتل عمد، که طبق باورهای دینی و عرفی از بزرگ حتی در مسئله
  : کند مقرر می ۶١٢ر در کیفر قاتل در مادۀ است، قانونگذا

ی داشـته ولـی از قصـاص کی نداشته یا شـا کب قتل عمد شود و شا کس مرتکهر 
ه اقدام وی موجـب ک رده باشد و یا به هر علت قصاص نشود، درصورتیکگذشت 

ب یـا دیگـران گـردد، کـاخلال در نظم و صیانت وامنیت جامعه یا بیم تجری مرت
  .نماید وم میکحبس از سه تا ده سال مح ب را بهکدادگاه مرت

اقدام مرتکب موجـب اخـلال در . الف: که قاضی احراز کند تر، درصورتی به بیان روشن
بـدون کیفـر رهـا کـردن قاتـل موجـب تجـری . نظم و صیانت و امنیت جامعـه اسـت یـا ب

رط در نتیجـه، بـدون احـراز دو شـ. گردد، امکان مجازات قاتل عمد وجـود دارد دیگران می
یادشده یا در صورت تردید در محقق بودن این دو شرط، بنابر لـزوم تفسـیر قـوانین کیفـری 

نفع متهم، امکان مجازات قاتل عمد در مـوارد سـقوط قصـاص وجـود نـدارد؛ عـلاوه بـر  به
اینکه در فرض مجازات هم حداقل مجازات سه سال حبس اسـت کـه بـا مجـازات مشـدد 

  !کند دو فرزند الزامی است، برابری می جرم ترک نفقه که در موردِ داشتن

قانون صدور چک اصـلاحی  ٧مادۀ » ج«محل، طبق بند  همچنین، در صدور چک بی
ـــت مجـــازات حـــبس  ، حتـــی در صـــورت صـــدور چک١٣٨٢/۶/٢ هـــای متعـــدد، نهای

  : کند این بند مقرر می. شده، دو سال است درنظرگرفته

ریــال ) ٠٠٠/٠٠٠/۵٠(چنانچــه مبلــغ منــدرج در مــتن چــک از پنجــاه میلیــون 
بیشتر باشد، به حبس از یک سال تا دو سال و ممنوعیت از داشتن دسـته چـک 

که صـادرکنندۀ چـک اقـدام بـه  به مدت دو سال محکوم خواهد شد و درصـورتی
هـا  ر متـون چکهای بلامحل نموده باشد، مجموع مبـالغ منـدرج د اصدار چک

  .ملاک عمل خواهد بود

محـل هـم صـادر کـرده باشـد، بـا آنکـه در  هـا چـک بی ده تر، اگر کسـی به بیان روشن
توان وی را به  مقایسه با ترک نفقه، جرم مالی بسیار سنگینی است، در نهایت تا دو سال می
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که اشاره شد، در ترک نفقه در جایی که فـرد  که، چنان مجازات حبس محکوم کرد؛ درحالی
  7.یابد می دارای دو فرزند باشد، این مجازات به سه سال افزایش

نظر  رو، در مقایسۀ جرم تـرک نفقـه بـا جـرائم مـالی و غیرمـالیِ مشـابه دیگـر، بـه از این
دلیل آثار مخربی که بـر بقـا و اسـتحکام خـانواده دارد،  شده به رسد مجازات درنظرگرفته می

  .تناسب با جرم ندارد

کم در  سـتتوان گفت سیاست کیفری قانونگذار در جرم ترک نفقه، د بر این اساس، می
ای کـه شـرح آن  دفاعی نیسـت و گذشـته از اشـکال فقهـی اصلاحات اخیر، سیاست قابل

درنظـر گـرفتن کیفـر بـرای تـرک نفقـه و میـزان (لحاظ حقوقی نیز از دو جهـت  گذشت، به
  .به شرح فوق نقدپذیر است) کیفر

  گیری و پیشنهاد نتیجه

مـــدنی راهکارهـــای  قـــانون ١٢٠۶و  ١٢٠۵، ١١٢٩، ١١١١بـــاوجود آنکـــه مـــواد . الـــف
توجهی برای حمایت از خانواده و پرداخت نفقه درنظر گرفته است، قانونگـذار در مـادۀ  قابل
قانون حمایت خانواده به راهکار کیفری روی آورده و بـرخلاف انتظـار، سیاسـت تشـدید  ۵٣

  .کیفر را اعمال کرده است

شـور ک یعـال نواید یت عمومئیه ٣٠/٨/١٣۶٠-٣۴ۀ یرو ی وحدتِ أسخ ضمنی ر نَ . ب
 که مرتکب نفقـۀ قانون مجازات اسلامی موجب شده است در مواردی ١٣۴ مادۀ با تصویب

  .گردد رو روبه دلیل تعدد با تشدید کیفر و فرزند خود را پرداخت نکند، به زن

ــه. ج ــدگاه روب ــا دو دی ــه ب ــرک نفق ــی، در ت ــرِ فقه ــای : روییم ازنظ ــتفاده از راهکاره اس
» التعزیر لکـل عمـل محـرم«بنابر جواز تعزیر، هرچند استناد به  .غیرکیفری و تعزیر مرتکب

آید کـه تعزیـر در تـرک  گر کیفر در ترک نفقه باشد، از آرای فقهی چنین برمی تواند توجیه می
اند و این دلیل تا زمـانی کـاربرد دارد کـه مرتکـب از عمـلِ  ازمنکر دانسته نفقه را از باب نهی

ایـن در . گـردد ه، با پرداخت نفقه، امکان تعزیـر منتفـی میدر نتیج. شده دست برندارد نهی
های مشورتی، پرداخت نفقه پس از اقامۀ دعوا مانع تعقیب  حالی است که بنابر برخی نظریه
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کیفری دعوا نیست و باوجود سازگار نبودن آن با مبـانی فقهـی، در عمـل در صـدور احکـام 
  . گیرد کیفری مورد استناد قضات قرار می

قانون حمایت خانواده، تنهـا راهِ رهـایی از کیفـر حـبس، رضـایت شـاکی  ۵٣ادۀ در م. د
ازمنکر با پرداخت نفقـه،  که ازنظرِ فقهی با توجه به منتفی شدن موضوع نهی است؛ درحالی

  .ادامۀ حبس فاقد توجیه است

، علاوه بر نداشـتن مبنـای فقهـی، بـا ۵٣شده در مادۀ  سیاست کیفریِ درنظرگرفته.  ه
) که از جـرائم مـالی مهـم اسـت(مالیِ مشابه از جمله سیاست کیفری در جرم چک جرائم 

  .همخوانی ندارد

  :شود رو، با توجه به نکات فوق پیشنهاد می از این

قانونگذار در کیفر جرم مذکور تجدیدنظر جدی کرده و مدت مجـازات را بـه کیفـر . الف
  .مذکور در قانون مجازات اسلامی تقلیل دهد

هـا، قانونگـذار تصـریح کنـد کـه تـرک انفـاق فرزنـدان و همسـر  به اختلاف با توجه. ب
ترتیب، ضـمن پرهیـز از تشـدید مجـازات، زمینـۀ اعمـال  مشمول تعدد جرم نیسـت و بـدین

  .تخفیف را فراهم آورد

ــه اینکــه کیفــر در امــور خــانواده کارســاز نیســت و مجــازات مــذکور در حــد . ج نظــر ب
نونگذار با توجه به آرای فقهی به این نکته تصـریح کنـد کـه دفاع است، قا اجرا قابل ضمانتِ 

گـردد و انتفـای کیفـر را بـه گذشـت  در صورت پرداخت نفقه از سوی زوج، کیفر منتفـی می
  .شاکی منوط نکند

  

	:نوشت پی
دادگاه کیفری دو شهرستان بن از توابع شهرکرد  ١٠١ ۀدر شعب ٩۶٠٩٩٧٣٨٣۴۵٠٠٣۶۴شماره  نامۀی صادره در دادأر . 1

قاضی چهار سال حکم به حبس برای کارمند دولت  در این دادنامه،. هاست یکی از این نمونه ٣١/۵/١٣٩۶به تاریخ 
 ٣٧ ۀدلیل اختیاری بودن اسباب تخفیف طبـق مـاد پذیرد و به میکند و آمادگی متهم برای پرداخت نفقه را ن صادر می

 .)١٣٩۵ی بنی، ئآقابابا: ک.ر ،بیشتر ۀبرای مطالع(گیرد  قانون مجازات، هیچ تخفیفی هم برای متهم درنظر نمی
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ه از جـز دو مـورد، بقیـ در موضوع ترک نفقه نقـل شـده، بـه ١٧٧١تا  ١٧٣٠ۀ نظر فقهی که از شمار  ۴١در این کتاب از  .2

سخن گفته و مطلبی از امکـان کیفـر در  ـ  قانون مدنی آمده ١١٢٩و  ١١١١به شرحی که در مواد  ـ  های مدنی حل راه
  .اند ترک نفقه نیاورده

در مورد شکایت از عدم پرداخت نفقه، اصل بر عـدم پرداخـت اسـت «: ٣/١٠/١٣٨١-٧/ ٩١٠٠مشورتی  ۀمانند نظری. 3
در دعوی مطالبه نفقه اصل بـر «: ١/١١/١٣٨١-٩٢٠٨/٧یۀ و نظر » آن موجود باشد نی بر پرداختئمگر دلایل و قرا

زوج است و لذا زوج باید دلایل پرداخـت نفقـه را بـه زوجـه ارائـه نمایـد و رسـیدگی بـه ایـن  ۀعدم پرداخت نفقه از ناحی
نفـع زوجـه حکـم  ه بایـد بـهکه زوج نتواند پرداخت نفقه را ثابـت کنـد، دادگـا موضوع نیازی به تحلیف ندارد و درصورتی

 .»صادر نماید
فللولـد عنـد هـذه «: انـد دهـد، برخـی آورده برداشت نفقه از مال پدر را می ۀبرای نمونه در جایی که حاکم به فرزند اجاز . 4

ادریـس حلـی،  ابـن(» قتصـاد، و یحـرم علیـه مـا زاد علـی ذلـکالحال، الأخذ من مال والده، مقدار ما ینفقه علـی الإ
 ).٢٠۶ص :٢ج ،ق١۴١٠

ــاریخ . 5 ــه ت ــانون صــدور چــک ب ــر  ١۶گفتنــی اســت ق ، ١١/٨/١٣٧٢در  اســلامی انقــلاب از پــستصــویب و  ١٣۵۵تی
 ۀنماینـد ٢٣٣مجمـوع  ،١٣٩٧مـرداد  ١۶در تـاریخ  همچنین،. دستخوش تغییراتی شد ٢/۶/١٣٨٢و  ١٠/٣/١٣٧۶

متنـع طـرح اصـلاح قـانون صـدور رأی م ۴رأی مخـالف و  ٧ی موافق، أر  ١٨١حاضر در مجلس شورای اسلامی، با 
قـانون  ٢٣و  ۶آن،  ۀو تبصر  ۵و  ۴موادی به قانون سابق الحاق و مواد  ،اخیر ۀبراساس مصوب. چک را تصویب کردند
الاجرا شدن تغییرات اخیر، قانون  با لازم. و اصلاحات و الحاق بعدی آن لغو گردید ١٣۵۵ تیر ١۶ صدور چک مصوب

، مصـوبات مجلـس شـورای اسـلامی، مصـوبات مجمـع اسـلامی انقـلاباز  شپیصدور چک مجموعی از مصوبات 
 .گیرد اخیر را دربر می ۀنظام و مصوبمصلحت تشخیص 

مذکور تودیـع در  ۀدر مقرر  .رودررو نکردن افراد با هم در جایی که اختلاف دارند، از ابزارهای مهم در کاهش جرم است. 6
سـفانه غفلـت از ایـن أکه گـاه مت درحالی ؛بینی شده است ستی پیشدر  صندوق دادگستری براساس همین دیدگاه و به

در جـرم تـرک نفقـه واگـذار کـردن سرنوشـت محکـوم در زنـدان بـه رضـایت . دارد درپیباری  سیاست مهم، آثار زیان
 قانون حمایت خانواده ۵٣ ۀهاست که در ماد آن هم در جایی که با هم اختلاف شدید دارند، یکی از این نمونه ،همسر

اسـت کـه مـردم را بـه  یدیگـر  ۀسپردن قرار جلب متهم به شاکی در برخی دعاوی مالی هم نمون. مقرر گردیده است
 .کند وگریز وادار می کارهای پلیسی و تعقیب

ترک نفقه نسبت به زن و فرزند صـورت گرفتـه باشـد،  در ترک نفقه، حتی در صورت کم بودن مقدار نفقه، چنانچه مثلاً . 7
  .قانون مجازات اسلامی، امکان صدور حبس به بیش از دو سال فراهم است ١٣۴ ۀبراساس ماد



99  

  

 

  

قه
نف

ك 
تر

م 
جر

ر 
 د
قه
 ف
به

ن 
نو
قا

ت 
ش
رگ
ت ب

ور
ضر

  

  

  کتابنامه

  
 قرآن کریم* 
 ،جلدی، چـاپ دوم ، سهالسرائر الحاوی لتحریر الفتاوی، )ق١۴١٠(منصور  ادریس حلی، محمدبن ابن .١

 .قم دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ :قم
، چـاپ نخسـت ،، چهارجلدیةیز یالعز  یاللئال یعوال، )ق١۴٠۵( علی جمهور محمدبن ابی احسایی، ابن .٢

 .للنشر 7الشهداءدیدار س: قم
رویـه دوفصـلنامۀ ، »جـرم تـرک انفـاق و ملاحظـات کیفرشـناختی«، )١٣٩۶(آقابابائی بنی، اسـماعیل  .٣

  .۴٠-٢٧ص، ٣ش، سال نخست، قضایی
، چـاپ نخسـت جلدی، ، ششح الشرائعیشرح مفات یالأنوار اللوامع ف، )تا بی(محمد  بن نی، حسیبحران .۴

 .ةیمجمع البحوث العلم: قم
، ام العتـــرة الطـــاهرةکـــأح یالحـــدائق الناضـــرة فـــ، )ق١۴٠۵(م یابراه احمدبن بن وســـفی، یبحرانـــ .۵

 ۀیـن حـوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرسـ یدفتر انتشارات اسلام :، قمچاپ نخست ،جلدی وپنج بیست
 . قم

مؤسســۀ  :، قــمچــاپ نخســت ،جلدی ، ســیوســائل الشــیعة، )ق١۴٠٩( حســن حــر عــاملی، محمدبن .۶
  . :البیت آل

: ، تهـرانچـاپ پـنجم، قانون مجازات اسلامی در نظم کنونی، )١٣٨۵(شکری، رضا و قادر سیروس  .٧
  .مهاجر

ــانی  .٨ ، الأفهــام إلــی تنقــیح شــرائع الإســلام کمســال، )ق١۴١٣( )علی عــاملی بن الــدین زین(شــهید ث
  . مؤسسة المعارف الإسلامیة، چاپ نخست :، قمجلدی پانزده

 :، قـم، چهارجلدی، چـاپ دوممن لا یحضره الفقیه، )ق١۴١٣( )بابویه بن علی محمدبن(شیخ صدوق  .٩
 . مقدفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ 

 ،جلدی، چـاپ سـوم ، هشـتالمبسوط فی فقـه الإمامیـة، )ق١٣٨٧( )حسن محمدبن(شیخ طوسی  .١٠
 .لآثار الجعفریةتبة المرتضویة لإحیاء اکالم :تهران
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، چـاپ دوم، جلدی ، یکیمجرد الفقه و الفتاو  یة فیالنها، )ق١۴٠٠(_________________  .١١
 .یدار الکتاب العرب :بیروت

ــدی، چــاپ چهــارم ، دهامکــب الأحیتهــذ، )ق١۴٠٧(_________________  .١٢ دار : ، تهــرانجل
  .ةیتب الإسلامکال
دفتــر انتشــارات  :، قــم، دوجلــدی، چــاپ نخســتالمهــذب، )ق١۴٠۶( بــراج طرابلســی، قاضــی ابن .١٣

  . قماسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ 
، ذهب الإمامیـةام الشـرعیة علـی مـکتحریر الأح، )ق١۴٢٠( )مطهر بن یوسف بن حسن(علامه حلی  .١۴

  . 7مؤسسه امام صادق :، قمجلدی، چاپ نخست شش
جلـدی،  ، یازدهامکـشف اللثام و الإبهـام عـن قواعـد الأحک، )ق١۴١۶( حسن فاضل هندی، محمدبن .١۵

  . قمدفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ  :، قمچاپ نخست
، ، دوجلــدیهای ولایــت فقیــه ی و عرصــهفقیهــان امـام، )ق١۴٢۶(قاسـمی، محمــدعلی و دیگــران  .١۶

 .انتشارات دانشگاه علوم اسلامی رضوی :مشهد
، دوجلـدی، شرح مختصر شرائع الإسلام یة المرام فینها، )ق١۴١١( یعل ، محمدبنیعامل یموسو  .١٧

 .قمۀ ین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس یدفتر انتشارات اسلام :قم ،چاپ نخست

  

  

  



  

  

  

  
  

  ات عقد نکاح بازپژوهی مقتضای ذ
  از منظر فقه فریقین و حقوق مدنی ایران

  بازپژوهی مقتضای ذات عقد نکاح از منظر فقه فریقین و حقوق مدنی ایران
  *نژاد رضا دهقان

  **سید سجاد محمدی
  ***الله حسن پورلطف

  چکیده
بـه  ایـن اثـردانـان از  حقـوق و نهـایفق. عقـد اسـت جدانشـدنی و اصـلیِ  اثـر, یکی از این آثـار. داردآثار گوناگونی  هر عقد

 جنبـۀقـراردادی،  عـلاوه بـر جنبـۀ )اعم از دائم یا منقطـع(عقد نکاح  در از آنجا که. کنند تعبیر می »مقتضای ذات عقد«
 ی میـان فقیهـاناختلافـات عمیقـسـبب و  داردعبادی نیز مطرح است، تشخیص و شناسایی مقتضـای ذاتـی آن ابهـام 

برخـی از  :معـروف در ایـن زمینـه ارائـه شـده اسـت ، سه نظریـۀدر مجموع. ده استنان شاد و حقوق سنت، و اهلِ  امامیه
عقـد  ، مقتضای ذاتـیِ )وطی( معنای خاص به بر این باورند که استمتاع جنسی سنت یهان اهلِ ر فقمامیه و بیشتا یهانفق

بعضـی دیگـر از  در مقابـل، ؛انـد تهدانان نیز تشکیل خانواده را مقتضای ذات عقد نکاح دانسـ ای از حقوق نکاح است؛ پاره
دنی نیـز مـقـانون  ١١٠٢و  ١٠٣۵ایـن امـر از ظـاهر مـواد  :اند زوجیت را مقتضای ذات نکاح دانسته فقیهان امامیه علقۀ

یـری از گ بهره نیزه و شد حای مطر ه واکاوی مبانی دیدگاه رفته وگ های صورت بررسی توجه به با ،حال. باط استناست قابل
  .ن زمینه، شایستگی بیشتری برای دفاع داردو در ایاست  تر قویرسد دیدگاه سوم  نظر می ، بهمستندات دیگر

  .زوجیت، تشکیل خانواده تضای اطلاق نکاح، تمتع جنسی، علقۀمقتضای ذات نکاح، مق: کلیدواژگان

                                                           
  ٢١/٠٨/١٣٩٧: تاریخ تأیید  ٢٣/٠٢/١٣٩٧: تاریخ دریافت

  )نویسندۀ مسئول( استادیار گروه آموزشی فقه و حقوق اسلامی دانشگاه شهید مدنی آذربایجان *
     ac.dehghannezhad@azaruniv.ac.ir 

   mohammadi646@yahoo.com  دانشگاه مفید فقه و مبانی حقوق اسلامیدانشجوی دکتری  **
  hassan.pourlotfollah66@gmail.com  دانشگاه سمنان فقه و مبانی حقوق اسلامیدانشجوی دکتری  ***
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  مقدمه

 برخـی از ایـن آثـار، اصـلی و .ودشـ مـی بـاری بـر آن دمتعد نشای هر عقد آثاربا ا گمان، بی
را شکل که مقصود اصلی متعاقدین از ایجاد چنین عقدی  یا گونه هب عقدند؛ مقتضای ذاتیِ 

یـا عقـد اجـاره کـه  اسـت همچون عقد بیع که مقتضای ذاتـی آن تملیـک عـین :دهند می
عقـد،  ذات مقتضای اما در مقابلِ . مقتضای ذاتی و مقصود اصلی آن تملیک منفعت است

فسه مقتضی آن ن خلاف آن شرط نگردد، عقد، فیاگر بر  که مقتضای اطلاق عقد قرار دارد
ایـن اسـت کـه شـرط خـلاف  مقتضای ذات با مقتضـای اطـلاق عقـد وجه تفکیک. است

جهت وجـود تنـاقض در ارادۀ متعاقـدین  ، بهخلاف مقتضای اطلاق، بر مقتضای ذاتی عقد
  . یا لغویت در انشای عقد، فاسد و مُفسد عقد خواهد بود

ت بسـزای عبادی و اهمی سبب برخورداری از جنبۀ د نکاح همواره بهدر میان عقود، عق
ی ا ها، امتیازات ویژه بشری و تضمین سعادت دنیوی و اخروی انسان آن در تشکیل جامعۀ

بدین جهت است  .است مطرح بوده ودن احکام آنب توقیفی ی که شائبۀتا جای :است هداشت
 همـین امـر. انـد کرده مداقـه و احتیـاط عقـد نکـاح بسـیار مقتضای ذات ن دربارۀهایکه فق

 مسئلهپیچیدگی و اهمیت . دانان را دامن زده است و حقوق نهایاختلافات عمیق میان فق
شـرط  نـاگزیر شـود، دانسـته جهت است که هر اثری که مقتضـای ذاتـی عقـد نکـاح بدین

ه را اصـلی خـانواد فروپاشـی هسـتۀ ،و در نتیجـه انجامد می خلاف آن به بطلان عقد نکاح
تـرین  هایی مرتبط با این موضوع بـه انجـام رسـیده کـه مهم پژوهش ،تاکنون. همراه دارد به
نوشتۀ مهـدی بابـاپور » بررسی شروط خلاف مقتضی ذات عقد نکاح«: این موارد است آنها

» شرط خـلاف مقتضـای عقـدو شرط نامشروع  مقایسۀ«؛ )١٣٩٠باباپور و دیگـران، (و دیگران 
مجیـد  نوشتۀ »وضعیت حقوقی شروط ناظر بر روابط جنسی زوجین« 1؛زهرا شبیری نوشتۀ
 .اسـت صورت تلفیقی کار نشده به سنت ین مهم از منظر فقه امامیه و اهلِ ادربارۀ  2.عباسی

بررسـی شـده و خالف مقتضـای ذات عقـد نکـاح شروط م ای پیشین،ه علاوه، در نوشته به
 نهـایاقـوال فق رو، از ایـن. ده اسـتذات این عقـد بررسـی چنـدانی نشـ مورد مقتضای خودِ 

بـر ایـن اسـاس،  .موشـکافی نشـده اسـتبـاره  دانان در ایـن و حقوق) عامه یهانویژه فق به(
 یهـانصـورت تبیـین و تلفیـق نظریـات فق بـا تحلیـل موضـوع بـه کوشـد می رو نوشتار پیشِ 
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روری از تبیـین مفـاهیم ضـ ، پـسدر این زمینه. داسخی درخور دهپبه این کاستی فریقین، 
  .شود آنها نقد و بررسی می انان، و ادلۀد فریقین و حقوق نهایتحقیق، نظریات فق

  تعریف عقد نکاح. ١

، »التقـاء«، »تقابـل«ی اهـانمع بـهو در لغـت  »حکنیـح، کـن«شـۀ یو از ر  یاح مصدر ثلاثکن
: ٧جق، ١۴٠٨منظــور،  ابن(کــار رفتــه اســت  بــه »اخــتلاط«و  »وصــول« ،»غلبــه«، »ســلطه«

لفظـی میـان ا اشـتراک یـ» عقـد«ا بر یند ک می» وطی«اینکه این لفظ دلالت بر در  .)٩٣ص
» وطی« معنای بهاح در لغت کن :امامیه معتقدند یهانمشهور فق. نظر هست ، اختلافدو آن

، منظـور از مفهـوم البتـه .)۶ص: ٢٩جق، ١۴٠۴صـاحب جـواهر، ( مفهوم عقد اسـت و شرعاً به
حاصـل از آن اسـت کـه در ه مـراد از نکـاح، اثـر کـبل ؛عقد نیسـت فقط صیغۀاح کن شرعی
  .)٢٢ص: ١٣٨٠محقق داماد یزدی، (د شو شوهر کردن تعبیر میبه زن گرفتن و  فارسی

، امـا برخـی از چند در متون فقهی به مفهوم اصطلاحی نکاح چندان پرداخته نشـدههر 
زوجیـت  ۀنکاح یعنی اعتبار علق« :باره معتقدند در این محقق خوئینظران همچون  صاحب

در  .)٣۵١ص: ٣، ج١٣٧٧خـوئی، ( »کـه بـا مُظِهـر خـارجی ابـراز شـده اسـت ،در قلمرو ذهنی
برخـی  :وم اصطلاحی نکاح پرداخته شده استحقوقی با تعابیر مختلفی به مفه های باکت

وسـیلۀ عقـد بـین زن و مـرد حاصـل  ای اسـت کـه به نکـاح رابطـۀ حقـوقیبر این باورند که 
: ۴، ج١٣٨۵امــامی، ( گر تمتــع جنســی ببرنــدیدیکــه از کــدهــد  مــیگــردد و بــه آنهــا حــق  می
عقدی کـه بـه موجـب آن «: تعریف کرده استچنین اح را کنیز ن مرحوم کاتوزیان ؛)٢۶٨ص

کاتوزیـان، ( »شـوند رکت در زندگی با هم متحد میل خانواده و شکیمنظور تش زن و مردی به
ای اسـت حقـوقی و  نکاح رابطه«: ندا برخی دیگر در تعریف نکاح آورده ؛)٢٠ص: ١، ج١٣٨۶

دهد که با یکدیگر  گردد و به آنها حق می بین زن و مرد حاصل می عقد وسیلۀ عاطفی که به
  .)٢٢ص: ١٣٨٠محقق داماد، (» است ظهر بارز این رابطه، حق تمتع جنسینند و مک زندگی

اش  دهفایـکـه  اند دانسـته حنفـی نکـاح را عقـدی یهـان، فقسـنت اهلِ  انهیدر میان فق
مندی جنسـی  بهره مراد از مالک شدنِ  نظر آنان، به. استمندی جنسی از زن  بهره مالکیتِ 

اختصـاص پیـدا بـه مـرد او از حیـث تلـذذ های دیگـر  این است که بضـع زن و انـداماز زن 
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 نکـاح شـافعی نیـز یهـانبرخـی از فقنظر  بـه .)١٧ص: ۴جق، ١۴١٩جزیری و دیگران، ( ندک می
انـد کـه مـرد بـا  گفتهآنان  .ملک وطی با الفاظ نکاح یا تزویج باشد که متضمن استعقدی 
 اسـتعقـدی  یهان شافعی از نکـاح،برخی دیگر از فقتعریف  .ندک بضع را تملیک می ،عقد

نه  ،شود می »مباح«یعنی با عقد نکاح، بضع زن بر شوهرش  ؛وطی باشد ۀکه متضمن اباح
مذهب مالکی هم عقـد  فقیهان .)٢٩۶ص: ٣ج ق،١۴١٨الدمیاطی، ( اینکه آن را تملیک نماید

 .)۴٣٠ص: ٣جق، ١۴١٢الحطاب الرعینی، (اند  به تلذذ جنسی از زن تعریف نموده نکاح را صرفاً 
اند که با الفاظ نکاح و تزویج بـر  نکاح را عقدی تعریف کرده ها این در حالی است که حنبلی

در میــان ایــن تعــاریف . )١٨ص: ق١۴١٩جزیــری و دیگــران، (منفعــت اســتمتاع دلالــت نمایــد 
جامعیـت کـافی  کـرده،از نکـاح ارائـه  محقق خـوئیرسد تعریفی که  نظر می بهشده،  مطرح
چون اثر اصلی  بوده است؛ )دائم و منقطع(نکاح هر دو قسم و بیشتر بیانگر ماهیت  داشته

 ،از طـرف دیگـر .در ایـن تعریـف وارد شـده اسـت) زوجیـت علقـۀ(و جدانشدنی عقد نکـاح 
از اهـداف  حق تمتـع جنسـی یکـی :پذیرند؛ زیرا نخست خدشههای دیگر  ریفدام از تعهرک

 ،ف نکاح به تشـکیل خـانواده، جـامع افـراد نیسـتیتعر  :؛ دومآن نکاح است، نه تنها هدف
بضـع در مقابـل مهریـه  ۀنکـاح تملیـک یـا اباحـ :؛ سـومشـود زیرا شامل نکاح منقطـع نمی

رف و صِـ ظران، نکـاح از ضـروب عبـادات اسـتن ببه اذعـان برخـی از صـاح چون نیست؛
 و حتی گفته شده که مقصود اصـلیِ  )٨۶ص: ١٢جق، ١۴١۴کرکی، ( معاوضه و تملیک نیست

اشـخاص  ، نکاح اجارۀدیگر از سوی .)۵٠٠ص: ۴جق، ١۴١٢عابـدین،  ابن(نکاح عبادت است 
  . دگرد مالک منفعت استمتاع از زن می ،با عقد نکاح نیست تا تلقی گردد که مرد

  مقتضای عقد . ٢

مسـتوجب  معنی و در لغـت بـه و از بـاب افتعـال اسـت »یقضـ« ا اسم مفعول از مادۀمقتض
 عقد در لغـت یعنـی پس مقتضای .)۶٣۶ص: ١٣٨٣معلوف، ( ردن آمده استکبودن و دلالت 

و  یهـانفق ،طـور کلـی هبـ. ه عقد مستوجب و مستلزم آن است و دلالـت بـر آن داردکآنچه 
 انـد تضای عقد را به مقتضـای ذات و مقتضـای اطـلاق عقـد تقسـیم کـردهدانان مق حقوق

  .)٢۶٨ص: ۴، ج١٣٨۵امامی، (
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  مقتضای اطلاق عقد. ١-٢

اثری از آثار عقود اسـت کـه اطلاق عقد  اقتضای«: اند دانان گفته و حقوق نهایبرخی از فق
انصـاری، (» دعقد موجب حصول آن اثر باشـ ،دیایان نیم به آن ذکری به هرگاه در عقد نسبت

بیع دربـارۀ محـل  گاه در عقدمثلاً هر  .)۶٧٧ص: ١٣٨٠؛ جعفری لنگرودی، ٢٧ص: ٣جق، ١۴١١
 ٢٨٠ مـادۀ(در محل وقوع عقـد تحویـل دهـد  ع راید مبیع بایبا ،نشود تسلیم مبیع صحبتی

. شـود خود ایجـاد می ، اثـرش خودبـهل شـودکیطور مطلـق تشـ اگر عقد به رو، از این. )م.ق
   :اند هبرخی نیز گفت

شود  مقتضای اطلاق یا اثر اطلاق عقد، اثری است که از ماهیت عقد ناشی نمی
ل گـردد، اثـر مزبـور کیطـور مطلـق تشـ بلکه هرگاه معامله بـهست؛ یآن ن ۀو لازم

درج تـوان بـا  ، مین اثر بـا ذات عقـد ملازمـه نـداردیافت و چون ایتحقق خواهد 
  .)٨٧ص: ٨، ج١٣٨١ شهیدی،(رد ک شرط خلاف از تولید آن جلوگیری

مقتضـای  :معتقدنـد ،امامیـه دارنـد فقیهـانکه دیدگاهی مشابه بـا  سنت، اهلِ  فقیهان
شـرط باشـد، عقـد موجـب حصـول آن اثـر بـدون قیدوگاه عقد که هر اطلاق عقد این است 

 »مقتضای اطلاق عقد بیـع ایـن اسـت کـه مبیـع سـالم تحویـل مشـتری گـردد مثلاً . باشد
مقتضـای «: آورده اسـت سـنت اهلِ  فقیهـانیکی دیگر از  .)٩٣ص: ١٣جق، ١۴١۴سرخسی، (

 »ای که اجاره کرده، سکونت کنـد تواند در خانه جر میمستأاطلاق عقد اجاره این است که 
  .)۶ص: ۶، ج»الف«تا  المقدسی، بی(

اطلاق عقـد، از منظـر فقـه امامیـه و  گفت که مقتضای توان می توجه به مطالب بالابا 
ا ایجـاد بلکـه بـ ؛سـتیننیـازی در عقد  به ذکرش ه برای تحقق آنکت اس اثری، سنت اهلِ 

  .آن، شرط خلاف آن است شود و تنها مانع وجودیِ  خود محقق می عقد، خودبه

  مقتضای ذات عقد. ٢-٢

امامیـه  فقیهانبرخی از . مفهوم مقتضای ذات عقد ارائه شده است دربارۀتعاریف مختلفی 
ق، ١۴١٨؛ موسـوی خمینـی، ٢٧ص: ٣جق، ١۴١١انصاری، ( ندا آن را به ماهیت عقد تعریف کرده
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  : دانان در این زمینه معتقدند برخی از حقوق. )٩۴ص: ٢ج

 ؛شـود محقـق نمی ن اثـریـه عقـد بـدون وجـود اکـاسـت  چنان اثری آن مقتضی
 نشـدنیاز عقـد جدا لذات تولیدکننـدۀ آن اسـت و چنـین اثـریه عقد باک طوری هب

ه کـع است یذات عقد ب مقتضای ن،ین معیع عیر مبت دکیمثلاً انتقال مال. است
ــدون آن ــوان ماه نمی ب ــت ــه را محقــق دانســت ی : ۴، ج١٣٨۵شــهیدی، (ت معامل

  .)١١٢ص

  : اند برخی دیگر در مقام تبیین مقتضای ذاتی هر عقد بیان داشته

ــراکــاســت  یمقتضــاء ذات عقــد عبــارت از امــر  ش آن منعقــد یدایــپ یه عقــد ب
هر نـوع از عقـود . از عقد دانست یو اساس یمقصود اصلتوان آن را  یم. گردد یم

ه کـ گـردد، چنان یسـبب آن حاصـل مـ هم بـیه مسـتقکـدارد  یمقتضاء مخصوص
ع اسـت یبـا یت ثمـن بـراکیـ، و ملیمشـتر  یع برایت مبکیع، ملیمقتضاء عقد ب

  .)٢٧٨ص: ١، ج١٣٨۵امامی، (

الخطیـب ( نـدا هتسنت نیز مقصود اصلی عقـد را مقتضـای ذات عقـد دانسـ اهلِ  فقیهان
  : در این زمینه گفته است سنت اهلِ  فقیهانیکی از  مثلاً . )٣٧٧ص: ۴ج ق،١۴١۵الشربینی، 

اگر بایع بر مشتری شرط کند که مشـتری نتوانـد مبیـع را بفروشـد، ایـن شـرط بـا 
الکاسانی، (مقصود اصلی عقد منافات دارد و خلاف مقتضای ذات عقد بیع است 

  .)١٧٠ص: ۵جق، ١۴٠۶

ذاتی عقد، هر امری است که مقصـود  وان گفت که منظور از مقتضا یا اثرت می ،اینبنابر 
  .ه و از عقد موجود جداشدنی نیستاصلی متعاقدین از ایجاد چنین عقدی بود

  عقد نکاح مقتضای ذات . ٣

قصـد حصـول آن، عقـد  نتیجه و اثر مستقیمی است که طرفین به مقتضای ذات عقد نکاح
در مورد چیستی اثر باوجود این،  .)٧٢ص: ٢جق، ١۴٠۶محقق داماد، ( .اند نکاح را منعقد کرده

مستقیم عقد نکـاح یـا بـه تعبیـر دیگـر، مقتضـای ذات عقـد نکـاح و معیـار تشـخیص آن، 



107  

  

 

  

وه
پژ
از
ب

 ى
ضا

قت
م

 ی
فر

ه 
فق

ر 
ظ
من

ز 
ح ا

كا
د ن

عق
ت 

ذا
يقي

 ن
دن
 م
ق
قو
ح

و 
يا ى

ن
را

  

نیـز را امامیه نکاح منقطـع  فقیهاناز آنجا که . ابهاماتی وجود دارد که نیازمند بررسی است
 ،اعـم از دائـم و منقطـع ،هر دو قسـم نکـاح ،)٣١٣ص: ١١جق، ١۴١٨طباطبائی، (اند  پذیرفته

  .منظور و مورد بحث ما قرار گرفته است

در آرای فقیهـان امامیـه و  وجو های صاحبان سـخن و جسـت با بررسی نظریات و گفته
 بـارۀدانـان در  و حقوق نهایمهم در میان فق ۀسه نظری :توان گفت دانان می و حقوق ،عامه

، بـه نقـد و بررسـی ها در ادامه، ضمن ذکر این دیـدگاه. دارد وجودمقتضای ذات عقد نکاح 
  . شود آنها پرداخته می

  وطی: نخستدیدگاه . ١-٣

یـا بـه  عامـه، حـق تمتـع جنسـی فقیهـان انـان و بیشـترد امامیه و حقوق فقیهانای از  عده
 ،بالذات ،که عقد نکاح مقتضای ذات عقد نکاح دانسته و بر این باورند وطی راسخن، دیگر 

نکاحی که در آن رابطۀ جنسـی  که نحوی به آورد؛ وجودِ رابطۀ جنسی بین زوجین را پدید می
، در اینجـا. شـود یا محدود به زمان یا مکان خاصی گردد، خـالی از موضـوع مـی نفی گردد

  .شود پرداخته می ها، به نقد و بررسی آنهای این افراد ضمن ذکر دیدگاه

شود کـه ایشـان وطـی را از مقتضـیات ذات  ده مینظران استفا ی از صاحباز کلام برخ
مقصود ذاتـی از عقـد نکـاح «: است در این زمینه آورده شیخ انصاری .ندا عقد نکاح دانسته

دیگـر نیـز بـدان  ای عـده. )٢۶۶ص: ق١۴١۵انصاری، ( 3»وطی بوده و باقی آثار تابع آن است
باطل و مبطل عقد را  شرط خلاف آن ند،ا هی را از مقتضیات ذات نکاح شمردجهت که وط
  .)٢۴۵ص: ٣جق، ١۴٠۴، فاضل مقداد( اند نکاح دانسته

دانان نیز کسـانی هسـتند کـه تمتـع جنسـی را هـدف اصـلی عقـد نکـاح  از میان حقوق
لازمـۀ عرفـی  جنسـی زن و شـوهر و برقـراری حـق اسـتمتاع اتحاد نظر آنان، به .اند دانسته

تنها نامشروع  نه است و شرط بر خلاف آن،زناشویی و مقتضای ذات عقد نکاح  ایجاد رابطۀ
 دکتـر کاتوزیـان .)١٩٣ص: ١٣۵۵جعفری لنگـرودی، (و فاسد، بلکه مبطل عقد نیز خواهد بود 

پیوندی را کـه در آن زن و مـرد حـق تمتـع جنسـی از یکـدیگر را نداشـته «: نیز معتقد است
 .)٢۵۴ص: ١، ج١٣٨۶کاتوزیـان، (» چنـین اسـت داوری عـرف قطعـاً  .نامیـد باشند نباید نکاح
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  : دانان آورده است یکی دیگر از حقوق

کید در نکاح و تشویق و تحریض در آن، از طـرف دیـن مقـدس اسـلام ، تأ واقعدر 
اطر محفـوظ نگـه خـ تکثیـر نـوع بشـر و نیـز بـه جهت بقای نسل و تولیـد و صرفاً 

نیل بـه ایـن هـدف نیـز نکـاح  طریقۀ. داشتن افراد از هرگونه فساد و فحشا است
خـلاف  ،شرطی که در راه رسیدن به این مقصود مانع ایجـاد کنـد ،ینابنابر . تاس

  .)۵٣ص: ١٣۶٠محقق داماد، (مقتضای آن است 

بـه  المغنـیدر کتـاب  )مذهب حنبلـی فقیهاناز ( قدامه ابن، سنت اهلِ  فقیهاناز میان 
  : آورده است قاضینقل از 

عقد مزبور فاسـد شـود؛  اگر در عقد نکاح عدم مقاربت شرط گردد، محتمل است که
ه مـذهب او این نظریـه را بـ. چون ترک وطی با مقصود اصلی عقد نکاح منافات دارد

  .)۵۴١ص: ٧، ج»ب«تا  المقدسی، بی( است شافعی نیز نسبت داده

 با زن رانیز در بحث شروط عقد نکاح، نزدیکی جنسی مرد  ،حنبلی فقیهاناز  ،البهوتی
بـا مقتضـای  جهت منافات به و شرط عدم مقاربت را مقتضای ذات عقد نکاح معرفی کرده

برخـی  همچنـین،. )٩٧ص: ۵تـا، ج البهـوتی، بی( عقد نکاح، فاسد و مفسد عقد دانسته اسـت
آثار اصلی و تبعی، و وطی را اثر اصلی عقد نکاح  دربردارندۀحنفی، نکاح را  فقیهاندیگر از 

صـاحب ( سرخسـییـز، از جملـه برخـی دیگـر ن .)٣٣١ص: ٢جق، ١۴٠۶الکاسـانی، ( دانند می
معتقد است که نکاح مانند بیع عقد معاوضی است و از آنجا که مقصود اصلی از  )المبسوط

 شرط خلاف آن باطل و مبطل عقد اسـت ،نکاح ارضای شهوت و تولیدمثل است، بنابراین
 فقیهـانشـود کـه  با مراجعه به فقه مالکی نیز استفاده مـی .)٩۵ص: ۵جق، ١۴١۴سرخسـی، (
، مقاربت و استمتاع جنسی را مقصود اصلی و مقتضـای ها ، همسو با مذهب حنبلیلکیما

نکـاح «: مـذهب مـالکی آورده اسـت فقیهـانیکـی از  بـاره، در این .انـد ذاتی نکاح دانسـته
الحطـاب ( »شـود از زن مباح می استمتاع جنسی ،مستوجب مالکیتی است که به موجب آن

  .)۴٠۶ص: ٣جق، ١۴١٢الرعینی، 

د، بهترین روش برای تشخیص و شناسـایی مقتضـای ذات گفته ش طور که قبلاً  همان
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عقد نکاح، توجه به ماهیت و تعریف عقد نکاح است و به این دلیل که در اعتباریات جـنس 
نشـدنی نکـاح را در تعریـف آن جدا یکی از آثار اصلی و نهایفق، و فصل حقیقی وجود ندارد

ه، شناسایی اثر و مقتضای ذاتی عقـد نکـاح شد حمطر یف با توجه به تعار  ،حال. اند گنجانده
 شـود کـه عامه از ماهیت نکاح، اسـتفاده مـی فقیهانبا عنایت به تعاریف . پذیر است امکان
ــ مقتضــای ذات عقــد نکــاح مــی ســتمتاع جنســی رار آنهــا ابیشــت  چــون در بیشــتر د؛دانن
عنوان اثـر بـارز و  سی بهتلذذ جن استمتاع جنسی و مالکیت اباحۀعامه،  فقیهان های تعریف
 فقیهـان امامیـههای بعضی از  تعریف درنظر گرفتنبا . است نشدنی عقد نکاح اخذ شدهجدا

  .توان به این نظر رسید نیز می دانان و حقوق

 آیـد کـه بعضـی از آنهـا دست مـی هدانان ب و حقوق نهایاین دسته از فق سخنبا بررسی 
اند و برخی دیگر مفاهیمی مانند  کاح معرفی کردهاثر بارز و جدانشدنی عقد ن تمتع جنسی را

 رابطـۀ. اند را مقتضـای ذات عقـد نکـاح دانسـته وطی، مقاربت جنسی، دخـول یـا نزدیکـی
بـا ایـن توضـیح کـه  :خصوص مطلق است و منطقی بین تمتع جنسی و دخول از نوع عموم
را  دیگـر هـای جنسـی لـذتتقبیل، لمـس و تمتع جنسی عام از دخول است و علاوه بر آن 

مقتضـای ذات عقـد نکـاح معرفـی  د کسانی که تمتع جنسی رارس نظر می به. دگیر  دربر می
دخول بـارزترین نـوع  چون و نزدیکی باشد؛ اند، مرادشان از تمتع جنسی همان دخول کرده

 باشـد، بایـد بـارزترین مصـداق آن مقتضای ذات عقد تمتع جنسی است و اگر تمتع جنسی
و  نهـاییـد ایـن ادعـا ایـن اسـت کـه بعضـی از فقؤم. شود ظر گرفتهدرن )دخول و نزدیکی(

 :نـدا انـد، در توجیـه آن گفتـه دانانی که تمتع جنسی را مقتضـای ذات نکـاح دانسـته حقوق
و اگـر شـرط شـود  )۵٣ص: ١٣۶٠محقق دامـاد، ( مثل و بقای نسل استتولید هدف از نکاح،
بقـای نسـل و تولیـدمثل بـا تمتـع  .رود بین مـینباشد، هدف اصلی نکاح از  که تمتع جنسی

معنـای  ود نه تمتع جنسی بهش محقق می ـ  که همان نزدیکی است ـ معنای خاص  جنسی به
قتضـای ذات عقـد نکـاح تمتـع جنسـی ، مفقیهـان دسـتۀ نخسـت عقیـدۀ ، بهبنابراین. عام
  .است) نزدیکی و وطی(ص معنای خا به

اثر اصلی و مقتضای ذات عقـد  با فرض پذیرش این دیدگاه که استمتاع جنسی و وطی
، خلاف آنآیـد کـه هرگونـه شـرط و تـوافقی بـر  دسـت می این نتیجۀ منطقی به، استنکاح 



110  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
جم

و پن
ت 

یس
ل ب

سا
١٣
٩٧

  

که بسـیاری از  ود؛ درحالیش تنها محکوم به بطلان است، بلکه سبب بطلان عقد نیز می نه
جهـت  ،در این زمینه. ند که شرط عدم نزدیکی و استمتاع جنسی جایز استن معتقدهایفق

عقد مشروط به عدم  مسئله، سخنان برخی از اندیشمندان فقهی دربارۀتبین بیشتر ماهیت 
  :رددگ وطی ذکر می

 ،دانند که حق استمتاع جنسی را مقتضای ذات عقد نکاح می ن،هایای از فق عده .الف
: ق١۴١۵انصـاری، ( نـدا و مبطـل عقـد دانسـته نکـاحشرط خلاف را منافی با مقتضای عقـد 

  .)٩٧ص: ۵تا، ج ؛ البهوتی، بی١١٢ص: ٢، جق١٣٧٣ی، ؛ نائین٢۶۶ص

مقابل این دیدگاه، کسانی هستند که وطی و مقاربـت جنسـی را یکـی از آثـار  نقطۀ. ب
. داننـد صـحیح و نافـذ مـی ط بـر خـلاف آن راو شـر  اند عقد نکاح و حقوق زوجـین دانسـته

و آنـان  ین اسـتربـوط بـه زوجـم جملـه حقـوقِ ن این دیدگاه معتقدند کـه وطـی از طرفدارا
خلاف مقتضـای ذات مزبور بـر  شرط. آن توافق نمایند ، بر سرتوانند هرگونه که بخواهند می

؛ نزدیکـی بدهـد واند به زوج اجـازۀت زن پس از عقد می ،صورت در این. نکاح نیز نیستعقد 
شیخ طوسـی، ( دچشم بپوشتواند از آن  له می کند و مشروط برای زن ایجاد حق می زیرا شرط

گیری از قول مشـهور امامیـه، در  با بهره. )٧٧ص: ٣جق، ١۴١٣؛ علامه حلی، ۴٧۴ص: ق١۴٠٠
لاف مقتضـای عقـد اسـت و نـه شرط عدم نزدیکی نه خـ :وان گفتت تقویت این دیدگاه می

دف و مقتضـای ذات نکـاح و نزدیکـی تنهـا هـ اهـداف مختلفـی داردنکاح  نامشروع؛ چون
 چنـین شـرطی را ،عـلاوه بـه. تواند تحقق یابددخول، نکاح نصورت شرط عدم نیست که در 

: ١، ج١٣٧٢صـفایی، (قانون منـع نکـرده و شـرط مزبـور بـرخلاف نظـم عمـومی هـم نیسـت 
دربـارۀ آن که  یا گونه هب چشمگیری دارد؛شهرت  فقیهان امامیهاین دیدگاه در بین  .)٧٧ص

مشـهور بـر تند مسـ .)٣٧٢ص: ٢جق، ١۴٢٧ایروانـی، (سـت ا  ادعای عـدم اخـتلاف نیـز شـده
  .که در ادامه ذکر خواهد شد است مروان عماربنصحت چنین شرطی صحیحۀ 

را کـه یکـی وطـی را مقتضـای ذات و دیگـری آن شـده ـ  برخلاف دو دیـدگاه مطرح. ج
بـت حـق مقار  اسـتوار اسـت کـهبر این باور  مقتضای اطلاق نکاح برشمرده ـ ، دیدگاه سوم

عقـدی کـه مشـروط بـه عـدم مقاربـت  ،ینبنـابرا. جنسی مقتضای ذات عقد نکـاح نیسـت
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دلیل اهتمـام و ضـرورت وجـود رابطـۀ جنسـی  ، باطل عقد نخواهد بود؛ ولی بهجنسی است
ق سو، و مغایرت با کتاب و سـنت، قـوانین آمـره، نظـم عمـومی و اخـلا میان زوجین از یک

اثـر باطـل و فاقـد  ،رو و از ایـن حسنه از سوی دیگر، شرط مزبور نامشروع تلقی شـده اسـت
بـرای  گونه الزامی رو، هیچ از این. کند شود؛ اما بطلان شرط به عقد سرایت نمی میدانسته 

 ادریـس ابنهمچون نظرانی  صاحب. )١١۶ص: ١٣٨۵شهیدی، (متعاقدین ایجاد نخواهد کرد 
دلیـل  ، از جمله کسانی هستند که شرط عدم مقاربـت در عقـد نکـاح را بـهصاحب جواهرو 

؛ صـاحب ۵٨٩ص: ٢جق، ١۴١٠ادریـس حلـی،  ابن(نـد دان ت باطـل مـیمخالفت با کتـاب و سـن
  .)١٠٠ص: ٣١جق، ١۴٠۴جواهر، 

   نخستنقد و بررسی دیدگاه . ١-١-٣

پیونـدی کـه در آن، زن و مـرد حـق «ایـن بـود کـه  نخسـتهـای دیـدگاه  یکی از اسـتدلال
اما ایـن  .)٣۴ص: ١، ج١٣٨۶کاتوزیان، ( »توان نکاح نامید نمی استمتاع جنسی را ندارند، عرفاً 

اسـتناد  دوم،. ای وجود ندارد م و قطعیچنین عرف مسلّ  زیرا نخست، استدلال مردود است
م فقهـی و حقـوقی به قواعد عرفی در صورتی صحیح است که مخالف قواعد و اصول مسلّ 

د حقـوقی و هـم مخـالف قواعـهـم بـر فـرض وجـود آن،  ،که چنـین عرفـی حالیدر نباشد؛ 
گیـری در آن در  یل اهمیت ازدواج و توصیه به آسـاندل زیرا به ؛مخالف مصالح جامعه است

خلاف مقتضـای ب که شروط ناظر به روابط جنسی بر فقه و حقوق اسلامی، گفتن این مطل
گیری  خلاف جهـت، اسـتدلالی بـر باطل و مبطل عقد هسـتند ،ذات نکاح بوده و در نتیجه

رسد  نظر می ، بهبنابراین. است نوادهو حفظ نهاد خافقه اسلامی و قانونگذار در جهت انعقاد 
 ،ه باشـدداشـت بلکـه اگـر چنـین عرفـی وجـود  ؛پـذیرد را نمی ای تنها عـرف چنـین داوری نه
  .خلاف احکام مندرج در باب نکاح، و در تعارض صریح با مصالح اجتماعی خواهد بودبر 

دم عصورت شرط که در  مقتضای ذات نکاح بودن وطی، این بود دربارۀ استدلال دیگر
ولـی  .که تولیدمثل لازمۀ نکاح استمحتوا خواهد بود یا این نزدیکی، عقد نکاح بیهوده و بی

نزدیکی . زیرا در هر نکاحی اغراض متعدد وجود دارد پذیرند، خدشهدر جای خود این دلایل 
 گـذارقانون زیـرا اگـر ، ولـی لازمـۀ آن نیسـت؛تواند از اغراض مهم در نکاح باشد می و توالد
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داد یا اگـر نزدیکـی  نکاح پیرمرد و پیرزن را اجازه نمی ،دانست را از لوازم نکاح می ثلتولیدم
ایـن کـه  بودند؛ درحـالیاز موانع نکاح  عنن، خصاء و قرن از شرایط صحت نکاح بود، نکاح

چنـین  ،از سوی دیگر .)٢١٣ص: ١٣٨۴شایگان، (اند  برای فسخ نکاح هاییمجوز  عیوب فقط
تنهـا اثـر نکـاح نیسـت  نزدیکی ،واقعدر  .عقد استدیگر آثار  ده گرفتندلیل نادی برداشتی به

ی کـردن، مهریـه، نفقـه، زیـر یـک سـقف زنـدگ. فایده کنـد که فقدانش عقد را بیهوده و بی
نیـز  زوجیت آثاری هستند که عقد نکـاح بـدون نزدیکـی تر ایجاد علقۀ و از همه مهم توارث

. تن نکـاح بـدون تمتـع جنسـی درسـت نیسـتاشبیهوده انگ ،ینابنابر  .دربردارندۀ آن است
 تولیـدمثلمقاصد ازدواج را منحصر به تمتعات جنسی و  مرحوم صاحب جواهرکه  انهمچن

صد و لحاظ غایات اعتبـاری ندانسته و معتقد است که اساساً برای صحت عقد، رعایت مقا
ه اشـتراط عـدم کـ طوری هب ـ اگر وطی از مقتضای ذات عقد نکاح بود  ،نظر ایشان به. ندارد

مـرد یـا زنـی کـه ( الوطیح متعـذر در ایـن صـورت نکـا ـ ،  وطی، موجب بطـلان عقـد شـود
، چون وطـی که فساد این سخن معلوم است رحالیجایز نبود؛ د) تواند وطی انجام دهد نمی
، مخالفــان همچنــین .)١٠٠ص: ٣١جق، ١۴٠۴صــاحب جــواهر، (غایــات نکــاح اســت  از یکــی
  : اند مروان تمسک جسته بنبه روایتی از عمار » وطیاقتضای ذات بودن « نظریۀ

مردی پـیش «: کند که به امام عرض کردم قل مین 7از امام صادق مروان عماربن
زنی رفته و از او خواستگاری نموده و زن گفته است من خـودم را بـه حبالـۀ نکـاح تـو 

مـس درآوردم؛ مشروط به اینکه تمام استمتاعات جنسـی را همچـون نگـاه کـردن، ل
دهد، انجام بدهی؛ جز آنکـه دخـول  کردن و هر عملی که یک مرد با زنش انجام می
 ».ترسـم ببر، چون من از رسـوایی می صورت نگیرد، و غیر از آن هرچه خواستی لذت

کلینـی، ( 4»جز آنچه شرط کرده، حق نـدارد به مرد. اشکالی ندارد«: فرمودند 7امام
  .)۴۶٧، ص۵ق، ج١۴٠٧

  ازخوانی مفاد روایتتحلیل و ب. ١-١-١-٣

تـوان شـرط عـدم  در نکاح دایم نمی: معتقدند» مقتضای ذات بودن وطی« ۀموافقان نظری
باطـل و مبطـل عقـد  ،زیرا هر شرطی که مخالف مقتضای ذات عقـد باشـد ،نزدیکی نمود
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که دلالـت بـر صـحت شـرط عـدم نزدیکـی دارد،  روایت بالا در توجیهآنان  ،بنابراین. است
رسد روایت اشـاره  نظر می به در روایت مزبور، »إنی أخاف الفضیحة« توجه به قیدبا : اند گفته

به نکاح موقت دارد؛ زیرا نکاح متعه، اساسش بر پنهان بودن است و آن زن خواسته اسـت 
مخفی بماند و این راز با مسائلی چون وطی و تبعات آن مثـل بـاروری  مشروعْ این رابطۀ  که

روایت هیچ دلالتی بر صـحیح  ،در نتیجه .)٩٩ص: ٣١جق، ١۴٠۴صاحب جواهر، ( فاش نگردد
  .بودن شرط عدم نزدیکی در نکاح دائم ندارد

فاقد مستندات و مؤیدات مـتقن بـوده و تـوجیهی اسـت کـه جهـت همسـو  اما این ادعا
 یهـاناز فق ،اللـه شـبیری زنجـانی آیت .نمودن این روایت با مدعای خود مطرح شده اسـت

  : دکن بیان می باره ، در اینمعاصر

و دیگـری روایـت  مهران سـماعةبنیکـی روایـت : در این مـورد دو روایـت وارد شـده
 عمـاردر روایـت : دو فرق گذاشته است بین این صاحب جواهر. است مروان عماربن

کـه ایـن  نقل نکـرده اسـت؛ درحالی سماعهرا نقل کرده ولی در روایت » متعه«کلمۀ 
های  در نسـخه: ر هیچ منبـع حـدیثی نیامـده اسـتکدام از روایات و د کلمه در هیچ

هـم  تهـذیبهای معتبـر  ذکر نشده اسـت؛ در نسـخه» متعه«نیز کلمۀ  کافیمتعدد 
کند، وجـود  ها مقابله می با نسخه وافی مرحوم صاحبکه خود   وافیوجود ندارد؛ در 

شـیخ نیسـت؛  مرحوم بحرانی ترتیب التهذیبهم نیست؛ در  الشیعه وسائلندارد؛ در 
نـدارد؛ » متعـه«کنـد کلمـۀ  خود ذکـر می رسالة المتعةهم با اینکه روایت را در  مفید

إنـی أخـاف (ای برای متعه باشد و اسـتفادۀ متعـه از ایـن جملـه  تواند قرینه پس نمی
شـود و حتـی یـک  مشکل است؛ چون تزویج به تزویج دائـم اطـلاق می) الفضیحة

لاق بـه خصـوصِ متعـه حمـل شـده الاط وجـه مورد هم سراغ نداریم که تزویج علی
عـدم تناسـب شـأن . علاوه، فضیحت منحصـر بـه مسـئلۀ انقطـاع نیسـت به. باشد

خانوادگی نیـز موجـب فضـیحت و سرشکسـتگی اسـت و اگـر بکـارت زائـل شـود، 
خانۀشــوهرنرفته  همچنــین گــاهی دختــر عقــدکرده و به. آیــد وجود می فضــاحت بــه

شـبیری زنجـانی، ( ایۀ فضاحت بدانـدنباشد و آن را مممکن است راضی به مباشرت 
  .)٧٣١٧ص: ٢٣ق، ج١۴١٩
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بنابراین، نخست، ظاهر یا قدر مسلّم از روایت ذکرشده، همان تزویج دائم اسـت؛ چـون 
دوم، برفـرض . یک از منابع معتبر این روایت، ذکـری از عنـوان متعـه نیامـده اسـت در هیچ

کـه احتمـال منطقـع بـودن گونـه  همان: توان گفت پذیرش ادعای مستشکل، در پاسخ می
رو،  از ایـن. نکاح در این روایت وجود دارد، احتمال دائمی بودن آن نیـز دور از ذهـن نیسـت

، محمـل صـحیحی بـر توجیـه »إذا جاء الإحتمال بطل الإسـتدلال«مطابق قاعدۀ معروف 
  . مستشکل وجود ندارد

را باطـل  در این راستا، بدیهی است حتـی آن دسـته از فقیهـانی کـه شـرط عـدم وطـی
شان مخالفت شرط مزبور با مقتضای ذات عقد نکاح نبوده اسـت؛  اند، دلیل بطلان دانسته
جهت مخالفت آن بـا کتـاب و سـنت یـا بـه تعبیـر دیگـر، نامشـروع بـودن آن اسـت  بلکه به

بنــابراین، بــا . )١٠٠ص: ٣١ق، ج١۴٠۴؛ صــاحب جــواهر، ۵٨٩ص: ٢ق، ج١۴١٠ادریــس حلــی، ابن(
گرفته، دانسته شد که استمتاع جنسـی و مقاربـت از مقتضـای  ورتهای ص توجه به بررسی

رو، نقـل و بررسـی اقـوال  ذات نکاح نیست؛ بلکه مقتضای اطلاق عقد نکاح است و از ایـن
  .دیگر در این زمینه، نیاز است

  تشکیل خانواده: دیدگاه دوم. ٢-٣
یل رسد که آنها تشـک ینظر م انان چنین بهد و حقوق نهایای از فق ها و نظرات عده ریفاز تع

در این مجال، این نظریه  .دانند مقتضای ذات عقد نکاح می خانواده و اتحاد زن و شوهر را
  .شود تشریح و نظرات موافق و مخالف ذکر و بررسی می

کـه بیـانگر تمـام برگیرنـد اثری را  ،در تعریف نکاح کوشند که میدانان  و حقوق نهایفق
موجب آن  که به اح را به عقدیکدانان ن برخی از حقوق ،وربدین منظ. این عقد باشدماهیت 

شـوند، تعریـف  ت در زنـدگی بـا هـم متحـد میکیل خـانواده و شـر کمنظـور تشـ زن و مرد به
از بـین آثـار آنـان یعنـی  ؛)۵٨٩ص: ١، ج١٣٨۴؛ شـایگان، ٢٠ص: ١، ج١٣٨۶کاتوزیان، ( اند کرده

وان گفت که ت می ،بنابراین. اند نجاندهرا در تعریف گ» تشکیل خانواده«گوناگون عقد نکاح، 
  . ذات عقد نکاح استمقتضای  »تشکیل خانواده«، نظر این گروه به

  : اند معاصر در این زمینه گفته برخی از فقیهان
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ه توالـد و تناسـل و در کـاسـت  کمشـتر  ییل خانواده و زنـدگکدر سایۀ همین تش
، ترک و جامعـۀ کوچـکن زنـدگی مشـو ایـ. گیرد یل مکش ینتیجه، بقاء نوع آدم

: تـا فاضـل لنکرانـی، بی(دهـد  ییل مکرا تشـ یجامعـۀ بـزرگ انسـان یهستۀ اصـل
  . )١٢٩ص

. دنـدان را از اثرهـای آن می تولیـدمثلاثـر اصـلی و  را» تشکیل خـانواده«آنان یعنی این 
بـا ازدواج اسـتعمال شـده و » تشکیل خانواده« ن،هایدر لسان بعضی دیگر از فق ،همچنین

  . )٢٢۵ص: ق١۴٢٧منتظری، (کار رفته است  ثمرات ازدواج برای آن هم بهات و اثر 

مقتضـای عقـد نکـاح  را» تشـکیل خـانواده«نیز در مقالات خـود  بعضی از پژوهشگران
  : نویسد یکی از آنها در این زمینه می. اند معرفی کرده

رد کـه مقتضـی کاح را به این صورت تشریح کتوان مقتضی عقد ن لی میکطور  به
دنبال مقتضی فوق، اثـرات  به است و مشترک یل خانواده و زندگیکاح تشکقد نع

  .)٧۵ص: ١٣٩٠باباپور و دیگران، (دیگر ایجاد می شود 

  نقد و بررسی دیدگاه دوم . ١-٢-٣

یـک از اندیشـمندان  بـدان جهـت کـه، نخسـت، هیچ: این دیدگاه در جای خود نقدپذیر است
. انـد خانواده را مقتضای ذات عقد نکاح مطـرح ننموده سنت تشکیل معروف فقه امامیه و اهلِ 

توان چنین نتیجه گرفت که مقتضای ذات عقد نکـاح،  نیز نمی مرحوم فاضل لنکرانیاز کلام 
که توالد و تناسل درسایۀ تشکیل خـانواده  تشکیل زندگی مشترک باشد؛ زیرا لازمۀ این سخن ـ

انواده و زندگی مشترک مقتضـای ذات شود که تشکیل خ ـ موجب نمی  و زندگی مشترک است
دوم، مفهـوم و مـراد از تشـکیل خـانواده ایجـاد یـک واحـد . و اثر جدانشدنی عقد نکـاح باشـد

ـ اسـت؛ ایـن واحـد   زیـر یـک سـقف و دارای چـارچوب خـاص اجتمـاعی  اجتماعی کوچک ـ
حاصـل که فرزندان  ای گونه دهد؛ به کوچک، درواقع، هستۀ اصلی جامعه بشری را تشکیل می

حال، بـا عنایـت بـه مفهـوم . )۵ص: ٣ق، ج١۴١٨طـاهری، (کنند  از آن ازدواج، آن را تکمیل می
بسا ممکن است مـرد و زنـی بـا هـم ازدواج نماینـد، ولـی  تشکیل خانواده، بدیهی است که چه
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به هیچ عنـوان، چنـین نکـاحی محکـوم : تشکیل خانواده نداده و زیر یک سقف زندگی نکنند
است و از سوی دیگر، در عقد نکاح منقطع که در فقه امامیـه و حقـوق ایـران به بطلان نشده 

منظور التـذاذ و کامیـابی  گیـرد، بلکـه نوعـاً بـه پذیرفته شده، غالباً تشکیل خانواده صورت نمی
نـه تشـکیل خـانواده؛ امـا بـاوجود  )٢۴۵ص: ٣ جق، ١۴٠۴، فاضل مقـداد( 5شود جنسی منعقد می

انـد؛  و آثـار عقـد نکـاح را بـر آن مترتـب کرده  آن را نکـاح نامیـده دانـان این، فقیهـان و حقوق
مشترک اثر جدانشدنی نکاح بود، نبایـد نکـاح منقطـع  ییل خانواده و زندگککه اگر تش درحالی

از سوی دیگر، اگر این نظریه صحیح باشـد، ثمـرۀ فقهـی آن ایـن خواهـد . نامیدند را نکاح می
اده در عقد نکاح، اعم از دائـم و موقـت، اصـل عقـد بود که درصورت شرط عدم تشکیل خانو 

ایـن در . نکاح باطل گردد؛ چون شرط خلاف مقتضای ذات عقد باطـل و مبطـل عقـد اسـت
حالی است که اثبات چنین ادعایی بسیار مشکل اسـت و کسـی از فقیهـان مشـهور امامیـه و 

  .ای ندارند سنت چنین نظریه اهلِ 

  زوجیت علقۀ :دیدگاه سوم. ٣-٣

طور مستقیم پس از انعقاد عقد نکاح بـین زن و  بهای که  زوجیت یعنی ارتباط و علاقه علقۀ
بلافاصله پـس از ایجـاب و قبـول متعاقـدین،  در آن، مانند عقد بیع که ،آید وجود می همرد ب

  . شود ملکیت مبیع به مشتری و ملکیت ثمن به بایع منتقل می

ضای ذات عقد نکاح یا همـان اثـر اصـلی بسیاری از فقیهان امامیه علقۀ زوجیت را مقت
سایر آثار نکـاح ماننـد حلیـت وطـی، وجـوب نفقـه و تـوارث درپـی : نکاح دانسته و معتقدند

ق، ١۴١۶؛ مـروج جزایـری، ٢٠ص: ق١۴٢١تجلیـل تبریـزی، (شود  ایجاد علقۀ زوجیت حاصل می
یری ؛ شــب١۵۶ص: ١جق، ١۴٠۵؛ خوانســاری، ۵٧۴ص: ٣، ج١٣٧۵؛ شــهیدی تبریــزی، ٣۶۵ص: ۵ج

حتـی فقیهـان آثـار دیگـر نکـاح را دائرمـدار علقـۀ زوجیـت . )٢٧٢۶ص: ٨جق، ١۴١٩زنجانی، 
اگر علقۀ زوجیت موجود . حلیت وطی دائرمدار علقۀ زوجیت است«: دانسته و بر این باورند

: ١٠جق، ١۴١٠کلانتــر، (» .باشــد، حلیــت وطــی و تمتعــات جنســی دیگــر موجــود خواهــدبود
زوجیت را مقتضای ذات، اثـر بـدون واسـطه و حقیقـت عقـد  برخی دیگر نیز علقۀ )٢٠١ص

ق، ١۴١٨؛ کمپـانی اصـفهانی، ۴٨٣ص: ق١۴١٣عمانی، (شود  نکاح دانسته که با طلاق زائل می
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؛ حسینی شـیرازی، ۶۴ص: ٢جق، ١۴٠۶؛ ایروانی، ١٠٣ص: ق١۴٠٩کمری،  ؛ حجت کوه١٨٢ص: ١ج
ت را مقتضای ذات عقد نکـاح دانان نیز علقۀ زوجی بسیاری از حقوق. )۵۵۶ص: ١جق، ١۴٢۵

ه رابطۀ مزبور ایجاد نشـود، کنند کاگر طرفین در ضمن عقد شرط : و معتقدند معرفی کرده 
؛ محقــق دامــاد، ٣۶٩ص: ۴، ج١٣٨۵امــامی، (» ذات عقــد اســت یایــن شــرط خــلاف مقتضــا

ــاهری، ٧٢ص: ٢جق، ١۴٠۶ ــۀ . )١٩۵ص: ٢جق، ١۴١٨؛ ط ــق علق ــدم تحق ــرط ع ــابراین، ش بن
، باطـل و مبطـل آن عقـد خواهـد بـود و )اعم از دائم یا موقت(عقد نکاح زوجیت در ضمن 

  .برخلاف دو مورد دیگر، در مبطل بودن چنین شرطی هیچ تردیدی نیست

  ۀ برگزیدهارزیابی ادله و نظری. ۴-٣

فقیهـان عامـه، دیـدگاهی گرفته، روشن شد که در میان منابع  ای صورته با تتبع و واکاوی
خـورد؛ امـا در ایـن  چشم نمـی به تضای ذاتی عقد نکاح دانسته باشد،زوجیت را مق که علقۀ
ابل ق دگاه سوم وجود دارد که به شرح زیردی و برتری دلایل و شواهدی مبنی بر قوت ،میان

  :استناد است

 اسـت،م یا منقطـع دائاین دیدگاه که وطی یا تشکیل خانواده، مقتضای ذات عقد نکاح 
  :یه دارد که فاقد توجیهات منطقی است؛ چونپابر تالی فاسدی  ،در هر صورت

تحقق رابطۀ زوجیت مقدم بر تمتع جنسی، وطی، تولیدمثل و تشـکیل خـانواده، : نخست
امری عقلی و انکارناپذیر در مباحث فقهی و حقوقی است؛ زیرا تا زمانی کـه در نتیجـۀ عقـدی 

آیـد  وجود نمی ح نیـز بـهصحیح و نافذ، بین طرفین رابطۀ زوجیت برقرار نشود، آثـار دیگـر نکـا
: ٣، ج١٣٧۵؛ شهیدی تبریزی، ٣۶۵ص: ۵جق، ١۴١۶؛ مروج جزایری، ٢٠ص: ق١۴٢١تجلیل تبریزی، (

  .)٢٧٢۶ص: ٨جق، ١۴١٩؛ شبیری زنجانی، ١۵۶ص: ١جق، ١۴٠۵؛ خوانساری، ۵٧۴ص

م و موقت اسـت کـه بـا دائ ین اثر عقد نکاحنخست زوجیت ن، علقۀهایفقاذعان  به :دوم
عمانی، ( شود زایل می گردد و با طلاق یا فسخ، قبول بین زوجین محقق می تحقق ایجاب و

؛ ایروانــی، ١٠٣ص: ق١۴٠٩کمری،  ؛ حجــت کــوه١٨٢ص: ١جق، ١۴١٨؛ کمپــانی، ۴٨٣ص: ق١۴١٣
این نکتـه خـود دلیـل اسـت بـر . )۵۵۶ص: ١جق، ١۴٢۵؛ حسینی شیرازی، ۶۴ص: ٢جق، ١۴٠۶

امامیه  نهایفق است؛ چوندو قسم نکاح زوجیت اثر اصلی و مقتضای ذات هر  اینکه علقۀ
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نخسـتین  ند که مقتضـای ذات هـر عقـدیا سنت در تعریف مقتضای ذات عقد گفته و اهلِ 
؛ الخطیــب ٧٢ص: ٢جق، ١۴٠۶محقـق دامـاد، ( یـا اثـر اصـلی و جدانشــدنی آن عقـد اسـت اثـر

  .)٣٧٧ص: ۴ج ق،١۴١۵الشربینی، 

ق، ١۴١١انصـاری، ( اسـت رهای تشـخیص مقتضـای ذات عقـدعرف یکی از معیا :سوم
؛ ایروانـی، ٢٢۵ص: ق١۴٢٢الغطاء نجفـی،  ؛ کاشف٩١۶ص: ٢جق، ١۴٢٧؛ میرزای قمی، ٢٧ص: ٣ج

آید  ای پدید می ، رابطهنکاح بین زن و مرد ، با تحقق عقدِ در عرف عام .)۶۴ص: ٢جق، ١۴٠۶
ن زوجیـت بـی این تعبیر همان علقـۀ: ودش که از آن تعبیر به همسر بودن و شوهر بودن می

ود که علقۀ زوجیت نخسـتین و ش با مراجعه به عرف نیز روشن می ،بنابراین. مرد و زن است
در آن بـین زوجـین عـدم  عقـد نکـاحی را کـه ،زیرا در عرف ح است؛ترین اثر عقد نکا اصلی

عقـد در عـرف،  بـاوجود ایـن، امنـد؛ن عقـد نکـاح نمی تحقق علقۀ زوجیت شرط شده باشد،
عقـد نکـاح  عـدم تشـکیل خـانواده شـده اسـت هـمدم وطـی و که در آن شرط ع را نکاحی
و  و انعقـاد عقـد نکـاح، ز تحقـق ایجـاب و قبـولا در عصـر حاضـر پـس رو، از این. نامند می

از  پـسبلکه زوجین  ؛گیرد معمولاً عمل وطی، تشکیل خانواده و زندگی مشترک صورت نمی
عـرف  نظرِ آنها از وجود این، با نند؛ اماک میرا آغاز گذشت چندین ماه یا سال زندگی مشترک 

که اگر عمل وطی یا زندگی مشترک اثر جدانشـدنی عقـد  د؛ درحالینهمسر یکدیگر  ،و شرع
  .شد وقوع عقد، این آثار محقق می از همان لحظۀنکاح بود، باید 

گونه که اگر در زمان عقد بیع، مالکیت مبیع به مشتری و مالکیت  به تعبیر دیگر، همان
: ۴جق، ١۴١۴کرکـی، (دانـد  نتقـل نشـود، عـرف و شـرع آن عقـد را منتفـی میثمن به بایع م

در اینجا نیـز اگـر گفتـه شـود کـه عمـل وطـی یـا  .)۴٧٢ص: ٢، جق١۴٠١؛ بجنوردی، ۴١۴ص
اجـرای عقـد، وطـی و تشـکیل خـانواده  از پستشکیل خانواده مقتضای ذات عقدند، چون 

  .دانست میفی را از اساس منت یچنین عقد  بایدشود، عرف  محقق نمی

گفته شود عقد با قصد جدی طرفین ایجاد شده، منتهی وجـود اثـر اصـلی ممکن است 
در پاسـخ بـه  .آن ممکن است در بسیاری از مواقع موکول به گذشت مدت زمانی شده باشد

 یهـانعقد معلق بوده و عقد معلق بـه اجمـاع فق ،در این صورت :توان گفت این اشکال می
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تـوان مقتضـای ذات عقـد نکـاح  نمی ،در نتیجـه .)١٨۵ص: ١٣٨٠، محقق داماد(باطل است 
عرف، این دو مورد  نظرِ از  بلکه استظهار نمود؛ عمل وطی و تشکیل خانواده را از عرف بودنِ 

  .اثر جدانشدنی عقد نکاحد، نه نگرد نیز از آثار تبعی عقد نکاح محسوب می

اثـری اسـت کـه شـرط  چنـان گفته شده است که مقتضای ذات عقد آن ،از سوی دیگر
که در روایت  ؛ درحالی)٢۴١ص: ٣جق، ١۴١٧شهید اول، (آن باطل و مبطل عقد است مخالف 

الاتبـاع دانسـته  م وطی مشـروع و لازمشرط عد ،7از امام صادق مروان عماربنصحیحۀ 
  .)٧٠ص: ١٢جق، ١۴٠۶اصفهانی، ( شده است

ـ  فقه امامیه اقتباس شده است که از ـآن این است که در قانون مدنی ایران  مؤید دیگرِ 
 ١١٠٢و  ١٠٣۵ایـن مطلـب در مـواد . اثر اصلی عقد نکاح معرفی شـده اسـت علقۀ زوجیت

طور صحت واقـع  ههمین که نکاح ب«: آمده است ١١٠٢ مادۀدر . م منعکس شده است.ق
شد، روابط زوجیت بین طرفین موجود و حقوق و تکالیف زوجین در مقابل همـدیگر برقـرار 

زوجیـت را بـه نکـاح  علقـۀگـذار ابیم کـه قانونیـ میدر هماداین با توجه به مفهوم  ».دشو می
) تمتـع جنسـی اسـت که یکـی از آنهـا(صحیح متوقف دانسته و حقوق و تکالیف زوجین را 

: دکنـ م نیـز مقـرر مـی.ق ١٠٣۵ مادۀ. است زوجیت برقرار ساخته از موجود شدن علقۀ پس
، اثر و مقتضای ذات نکـاح و آنچـه بنابراین .»...کند نمیزوجیت  عدۀ ازدواج ایجاد علقۀو«

از  وجود آوردن آن است، ایجـاد علقـۀ زوجیـت اسـت کـه بلافاصـله پـس هب پیِ عقد نکاح در 
 ،بنـابراین. مترتـب بـر ایـن اثـر اسـت دیگـر آثـارِ  یـد وآ وجـود می هبـ نکاح عقد صیغۀاجرای 
اگر  ،) ٣۶٩ص: ۴، ج١٣٨۵، یامام( اند نظران نیز تصریح نموده ی از صاحبگونه که برخ همان
چنـین شـرطی باطـل و  ،زوجیـت واقـع نشـود د نکاح شرط شود که بین زوجین علقۀدر عق

  .مبطل عقد خواهد بود

شـده و ارزیـابی ادلـۀ آنـان، تحقیـق  حای مطر ه از تحلیـل و واکـاوی دیـدگاه ، پسحال
بوده یا بـه  اش پدیدآورندهآنچه که ایجاب و قبول عقد نکاح،  :رو حاوی این مهم است پیشِ 

زوجیـت بـوده  ، علقـۀشـود تعبیر دیگر، محصول اصلی و اساسی عقـد نکـاح محسـوب می
 که آثـار دیگـر ماننـد یا گونه هب جدانشدنی است؛ از آن ذاتی عقد نکاح و است که مقتضای
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 گونـه شـروطآن اسـت و هر متأثر از و این اثر ذاتی بر مترتب  نسی و تشکیل خانوادهتمتع ج
متعاقـدین و  ؛ بدان جهت کـه تنـاقض در ارادۀمبطل عقد خواهد بود زوجیت رخلاف علقۀب

  .آید لغویت در انعقاد چنین عقدی لازم می

  گیری نتیجه

این  ،رو تحلیل و واکاوی شد در نوشتار پیشِ  مورد بحث ۀمسئل توجه به مطالبی که دربارۀ با
   :یافتنی است نتایج دست

اعـم  ،عقد نکاح چیستی مقتضای ذاتیِ  دربارۀحقوقی نظران فقهی و  صاحب :نخست
ودن احکـام آن بـ توقیفی جنبـۀ عبـادی نیـز دارد و شـائبۀ ، بدان جهت کـهم و منقطعدائاز 

   .دارندشدت اختلاف  ، بههست

ایـن مسـئله  دربـارۀگرفته، در مجمـوع سـه دیـدگاه  های صورت با توجه به بررسی :دوم
در  .با دیگـری متفـاوت خواهـد بـود ها از این دیدگاه دامکثمرۀ فقهی هر . ارائه گردیده است

ر فقیهان عامه بر این باورند که وطـی و اسـتمتاع ، برخی از فقیهان امامیه و بیشتاین زمینه
با ایـن تفـاوت کـه فقیهـان عامـه  :جنسی، اثر اصلی و مقتضای ذاتی عقد نکاح بوده است

دیگر فعلیـت اسـتمتاع را  ولی فقیهانِ  دانستند؛ مالکیت استمتاع را مقتضای ذات نکاح می
نظران، تشـکیل خـانواده را   برخی دیگر از صـاحب ،در مقابل. اند اثر اصلی عقد مطرح کرده

بـر تشـکیل  جنسی را اثر بـارزی از آثـارِ بارشـدهعقد نکاح دانسته و استمتاع  مقتضای ذاتیِ 
تبــع ایشــان برخــی از  بــهامامیــه و برخــی از فقیهــان  ،در ایــن میــان .ندا شــمردهبر خــانواده 
و بر این باورند که آثـار دیگـر   زوجیت دانسته ان، مقتضای ذاتی عقد نکاح را علقۀدان حقوق

رسـد  نظر می به گرفته، با توجه به بررسی صورت. زوجیت است لقۀنکاح، مترتب و متأثر از ع
دیگـر،   کـدام از دو دیـدگاههت کـه، نخسـت، مبـانی هر ج ر اسـت؛ بـدانت قـوی دیدگاه سوم

 مروان عمـاربنۀ تصریح صحیح حتی پذیرند؛نقد از جهات مختلف و وجاهت منطقی ندارند
مقتضـای ذات عقـد نکـاح  وانـدت تشکیل خانواده نیـز نمی. دلت دار دلا نخستبر رد دیدگاه 

در  ،از سـوی دیگـر. گیـرد در نکاح منقطع، غالباً تشـکیل خـانواده صـورت نمی چون ؛باشد
انجـام  از گذشـت مـدتی ؛ اما تشکیل خـانواده پـسشود ح منعقد میجوامع امروزی عقد نکا
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توانـد اثـر جدانشـدنی و مقتضـای ذات عقـد نکـاح  نمی ، تشکیل خـانوادهبنابراین. گیرد می
مشهود است  دانان، کاملاً  و حقوق نهایگیری از نظرات فق بهره و ، با نگاه عمیقدوم . باشد

ترین اثری که بر نکاح مترتب شده  ین و اصلیتعقد نکاح، نخس ایجاب و قبول یکه با انشا
کـه  همچنـان ؛زوجیت اسـت علقۀ دهد، وجودی عقد نکاح را تشکیل می ، فلسفۀو در واقع

نخست، علقۀ زوجیت منتفی شـده و آنگـاه بـا سبب طلاق یا فسخ،  به با انحلال عقد نکاح
ــای ــالیف  انتف ــوق و تک ــام حق ــأآن، تم ــی میمت ــردد ثر از آن منتف ــد . گ ــان مؤی ــدعا اذع م
زوجیـت  ، علقۀبا تحقق ایجاب و قبول عقد نکاح :اند نظران فقهی است که معترف صاحب

که از معیارهای تشخیص  ـ عرف ،از سوی دیگر. شود منتفی می ،حاصل گردیده و با طلاق
مقتضـای ذاتـی عقـد نکـاح  ه علقـۀ زوجیـتبر اینکـ ودـش مقتضای ذات عقد محسوب می

و پـذیرش قانونگـذار در قـانون مـدنی جمهـوری  دیـدگاه، موردتوجـهایـن . بوده، تأکید دارد
زوجیـت  ایـن قـانون، علقـۀ ١١٠٢که در مادۀ  طوری هب ؛اسلامی ایران نیز قرار گرفته است

  .شود می شده که بر نکاح صحیح بار ین اثری دانستهنخست

  

	:نوشت پی
ــرای مطالعــۀ بیشــتر. 1 ، »شــرط خــلاف مقتضــای عقــدو مقایســۀ شــرط نامشــروع «، )١٣٨۵(زهــرا شــبیری : ک.ر ،ب

 .٢١٧-١٩١ص، ۴، شهای فقهی پژوهش
، »زوجـین جنسـی روابـط بـر اظرنـ شـروط و حقـوقی وضـعیت« ،)١٣٩١( مجیـد عباسـی: ک.ر ،برای مطالعۀ بیشـتر. 2

 .٢٣۴-٢١٣، ص٣٠، شپژوهی خانواده فصلنامه
 ».نتفی المتبوع انتفی التابعافإذا  والباقی تابع، الذاتی الوطء، ومن أنّ المقصود« .3
ه .4 أن قلْتُ لهُ جاء رجل إلی امرأة فسألها «: قال 7علی عن أبیه عن ابن ابی عمیرٍ عن عمار بن مروان، عن أبی عبد اللَّ

أزوجک نفسی علی أن تلتمس منی ما شئت من نظر أو التماس و تنـال منـی مـا ینـال الرجـل ": تزوجه نفسها فقالت
 »".من أهله إلا أنک لا تدخل فرجک فی فرجی و تتلذذ بما شئت فإنی أخاف الفضیحة قال لیس له إلا ما اشترط

 ».لتذاذن الغرض الأقصی فی المتعة الإلأ« .5
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  کتابنامه

  
ــ ابن .١ دفتــر انتشــارات : قــم ،دوم ، چــاپالســرائر، )ق١۴١٠) (احمد منصــوربن محمدبن( یادریــس حل

  .یاسلام
  .دارالفکر: بیروت ،، چاپ دومالدر المختار یرد المحتار عل، )ق١۴١٢( عابدین، محمد ابن .٢
  .یدار إحیاء التراث العرب: ، چاپ نخست، بیروتلسان عرب، )ق١۴٠٨(منظور، محمد  ابن .٣
تابخانـۀ کانتشـارات : ، چاپ نخسـت، قـمملاذ الأخیار، )١۴٠۶) (دوم یمجلس(، محمدباقر یاصفهان .۴

  .1ینجف یالله مرعش آیت
  .گنج دانش: تهران ،، چاپ سومحقوق مدنی، )١٣٨۵( امامی، سیدحسن .۵
  .منشورات دار الذخائر: ، چاپ نخست، قماسبکتاب المک، )ق١۴١١(انصاری، مرتضی  .۶
  .نگرهکانتشارات : ، چاپ نخست، قمکتاب النکاح، )ق١۴١۵(__________  .٧
، چاپ نخست، یالمذهب الجعفر  یعل یدروس تمهیدیة فی الفقه الإستدلال ،)ق١۴٢٧(، باقر یایروان .٨

  .نا بی: قم
  .یوزارت فرهنگ و ارشاد اسلام: تهران چاپ نخست، ،اسبکحاشیة الم، )ق١۴٠۶( ی، علیایروان .٩
ــاپور، محمد .١٠ ــرانباب ــدی و دیگ ــیب«، )١٣٩٠( مه ــاح  ررس ــد نک ــلاف مقتضــی ذات عق ــروط خ ، »ش

  .٨۵-۶٩ص ،٢٣، شمیهای فقه و حقوق اسلا پژوهش
 ۀمؤسسـ: تهـران چـاپ نخسـت،، قواعـد فقهیـة، )ق١۴٠١( یحسن موسو  دمحمدبن، سییبجنورد .١١

  .عروج
  .تب العلمیةکدار ال :، بیروتکشاف القناع عن متن الإقناع، )تا بی( یونس ، منصوربنیالبهوت .١٢
 نخســت، چـاپ ،تحریـر الوســیلة یالتعلیقـة الإســتدلالیة علـ، )ق١۴٢١( طالــب، ابویزتجلیـل تبریـ .١٣

  .1یتنظیم و نشر آثار امام خمین ۀمؤسس: تهران
المـذاهب الأربعـة و  یالفقـه علـ، )ق١۴١٩(؛ یاسـر مـازح یغـرو محمد دسـی ؛، عبـدالرحمنیر جزی .١۴

  .دار الثقلین: بیروت چاپ نخست، ،:مذهب أهل البیت
  .صدری چاپخانۀ: ، تهرانحقوق خانواده، )١٣۵۵(جعفری لنگرودی، محمدجعفر  .١۵
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  .گنج دانش: تهران ،، چاپ یازدهمترمینولوژی حقوق، )١٣٨٠(____ _____________ .١۶
دفتــر انتشــارات : قــم ،چـاپ دوم ،تــاب البیــعک، )ق١۴٠٩( یعلــ دمحمدبن، سـییمــر ک وهکــحجـت  .١٧

  .یاسلام
  .استقلال: ، قمشرائع الإسلام یالتعلیقات عل، )ق١۴٢۵( ، سید صادقیشیراز  یحسین .١٨
 .دارالفکر: ، بیروتب الجلیل فی شرح مختصر خلیلمواه، )ق١۴١٢(الدین  الحطاب الرعینی، شمس .١٩
، معرفـة معـانی ألفـاظ المنهـاج یمغنی المحتـاج إلـ، )ق١۴١۵( حمدا ، محمدبنالخطیب الشربینی .٢٠

  .تب العلمیةکدار ال :، بیروتچاپ نخست
 چـاپ نخسـت،، فی شرح مختصر النـافع کجامع المدار ، )ق١۴٠۵( یوسف داحمدبن، سییخوانسار  .٢١

  .اسماعیلیان: قم
  .1مؤسسة إحیاء آثار الإمام الخوئی :، قممصباح الفقاهة، )١٣٧٧( یالقاسم موسو دابو ، سییئخو .٢٢
ر کـدار الف: بیـروت چاپ نخست،، إعانة الطالبین، )ق١۴١٨) (ریکالمشهور بالب(ر کب، أبوالدمیاطی .٢٣

  .یعز للطباعة والنشر والتو
  .دار المعرفة: ، بیروتالمبسوط، )ق١۴١۴(حمد ا سرخسی، محمدبن .٢۴
 .گنج دانش: تهران ،چاپ دوم ،حقوق مدنی، )١٣٨۴( ایگان، علیش .٢۵
  .پرداز یرا یپژوهش مؤسسۀ: چاپ نخست، قم، احکتاب نک، )ق١۴١٩( یموسد، سییزنجان یشبیر  .٢۶
دفتـر  :قـم ،چـاپ دوم ،الدروس الشرعیة فـی فقـه الإمامیـة، )ق١۴١٧() یکم محمدبن( د اولشهی .٢٧

  .یاسلام انتشارات
: زتبریـ چـاپ نخسـت،، اسـبکهدایة الطالـب إلـی أسـرار الم، )١٣٧۵( اح، میرزا فتیتبریز یشهید  .٢٨

  .اطلاعات چاپخانۀ
و  انتشــارات علمــی: تهــران ،، چــاپ پــنجم)تعهــدات( ٣حقــوق مــدنی ، )١٣٨١(شــهیدی، مهــدی  .٢٩

  . مجد فرهنگی
مجمـع انتشـارات : ، چاپ ششـم، تهـرانشروط ضمن عقد: حقوق مدنی، )١٣٨۵(_________  .٣٠

 .علمی و فرهنگی مجد
  .دراک: ، چاپ ششم، تهرانقانون مدنی، )١٣٩٢(شمس، عبدالله  .٣١
تـاب کدار ال: ، بیـروتیالنهایة فی مجـرد الفقـه و الفتـاو ، )ق١۴٠٠) (حسن محمدبن( یشیخ طوس .٣٢

  .یالعرب
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إحیـاء دار : ، بیـروتچـاپ هفـتم، جـواهر الکـلام، )ق١۴٠۴) (نجفـیحسـن محمد(صاحب جواهر  .٣٣
  .یالتراث العرب

  .انتشارات دانشگاه تهران: تهران ،چاپ سوم ،مختصر حقوق خانواده ،)١٣٧٢(صفایی، حسین  .٣۴
 .یدفتر انتشارات اسلام: ، قمیحقوق مدن، )ق١۴١٨( الله ، حبیبیطاهر  .٣۵
 :، چــاپ نخســت، قــم)ثــةالحدی ـط (، ریــاض المســائل )ق١۴١٨( محمــد بن یدعل، ســییئطباطبــا .٣۶

  .:تالبی آل ۀمؤسس
دفتـر : ، چاپ نخسـت، قـمامکقواعد الأح، )ق١۴١٣( )یمطهر اسد  بن وسفی بن حسن( یعلامه حل .٣٧

  .یانتشارات اسلام
  .یز معجم فقهکمر : ، قمحیاة إبن أبی عقیل و فقهه، )ق١۴١٣( یعل بن ، حسنیعمان .٣٨
 .نا بی :اج ، بیان و بیمارانکام پزشکاح، )تا بی( ، محمدیرانکفاضل لن .٣٩
انتشارات : ، چاپ نخست، قمرائعالتنقیح ال، )ق١۴٠۴( )حلی یعبداللّه سیور  مقدادبن( فاضل مقداد .۴٠

  .1ینجف یالله مرعش تابخانۀ آیتک
  .تب العلمیةکدار ال: ، بیروتبدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، )ق١۴٠۶(مسعود  بن رک، أبوباسانیکال .۴١
دفتـر  :چـاپ نخسـت، قـم ،شـرح خیـارات اللمعـة، )ق١۴٢٢( )جعفـر نب یعل( ینجفاشف الغطاء ک .۴٢

 .یاسلامانتشارات 
: قـم ،چـاپ دوم ،جامع المقاصد فی شـرح القواعـد، )ق١۴١۴) (یمحقق ثان(حسین  بن ی، علیکر ک .۴٣

  .:تالبی آل ۀمؤسس
دار  یمؤسسـۀ مطبوعـات: قـم ،چـاپ سـوم ،اسبکتاب المکمحشی ، )ق١۴١٠(  محمددلانتر، سیک .۴۴
  .تابکال
  .تب الإسلامیةکدار ال: تهران ،، چاپ چهارمافیکال، )ق١۴٠٧(یعقوب  محمدبن ،یلینک .۴۵
  .یأنوار الهد : ، چاپ نخست، قماسبکتاب المکحاشیة ، )ق١۴١٨(، محمدحسین یاصفهان یمپانک .۴۶
  .شرکت سهامی انتشار: ، تهرانحقوق خانواده، )١٣٨۶(کاتوزیان، ناصر  .۴٧
، حقوق مدنی زوجین در زمان زناشـویی دائـم از دیـدگاه قـرآن، )١٣۶٠( یمصطفد، سیمحقق داماد .۴٨

  .بنیاد قرآن: تهران
، چــاپ اح و انحــلال آنکــحقــوق خــانواده ـ ن یفقهــ یبررســ، )١٣٨٠( _______________ .۴٩

  .مرکز نشر علوم اسلامی: تهران ،هشتم
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  .یز نشر علوم اسلامکمر  :، تهرانچاپ دوازدهم، قواعد فقه، )ق١۴٠۶( _______________ .۵٠
مؤسسـة دار : ، قـماسـبکالطالـب فـی شـرح الم یهـد ، )ق١۴١۶( جعفردمحمد، سییمروج جزائر  .۵١
  .تابکال
  .انتشارات اسلام: تهران ،، چاپ سومالمنجد فی اللغه، )١٣٨٣(لویس ، فمعلو .۵٢
تـاب کدار ال :، بیروتمتن المقنع یبیر علکالشرح ال، )»الف« تا بی( محمد بن المقدسی، عبدالرحمن .۵٣

  .للنشر والتوزیع یالعرب
للنشر  یدارالکتب العرب: بیروت چاپ نخست،، المغنی، )»ب« تا بی( __________________ .۵۴

  .و التوزیع
 .انتشارات مبارک: ، قمچاپ دوم، ام بانوانکمعارف و اح، )ق١۴٢٧( یعل ، حسینیمنتظر  .۵۵
تنظـیم و نشـر  ۀمؤسسـ :تهران چاپ نخست،، الخیارات، )ق١۴١٨( یمصطفد، سییخمین یموسو  .۵۶

 .1یآثار امام خمین
 .یلیغات اسلامدفتر تب :قم چاپ نخست،، رسائل المیرزا القمی، )ق١۴٢٧(القاسم ، ابو یقمّ  یرزامی .۵٧
، چــاپ نخســت، ٢، جاســبکمنیــة الطالــب فــی حاشــیة الم، )ق١٣٧٣(حســین رزامحمدمی ،ینــائین .۵٨

 .تبة المحمدیةکالم: تهران

  

  





  

  

  

  

  حکم خوف خیانت دشمن در مهادنه با رویکرد فقه مقارن و امکان تسری آن

  حکم خوف خیانت دشمن در مهادنه 
  با رویکرد فقه مقارن و امکان تسری آن

  *درسول آهنگرانمحم
  **مهدی نوروزی

  چکیده
له این است که اگر در قراردادها خـوف خیانـت از مسئ. اصول حیاتی در فقه اسلام استها یکی از  وفای به عهد و قرارداد

پایـدار بـین که صلحی نا، در شرایط مهادنه تواند فسخ قرارداد کند یا خیر؟ آیا متعهدله می، جانب متعهد وجود داشته باشد
در هنگـام وقـوع خـوف  حـاکم اسـلامی: سـنت معتقدنـد اهلِ امامیـه و  المـانمشهور عومت اسلامی و کفار هست، حک

بـاوجود ایـن، در نظـر . ، قـرارداد را فسـخ کنـدانفـال سـورۀ ۵٨تواند با توجه به آیـۀ  می با اعلام قبلی خیانت از جانب کفار
فسخ پیمان وجود ندارد؛ بلکـه حکومـت اسـلامی در  یفه، اجازۀپژوهش، با توجه به قیودات موجود در آیۀ شر این  برگزیدۀ
بـا ایـن : کند که فسخ پیمان کرده است اندازد و وانمود می خوف خیانت از جانب دشمن، پیمان را در مقابل آنها می حالت

عملی پیمـان خـود  نقضیا  که یا تعهدی مبنی بر استدامۀ قرارداد بدهند کند دهد و هم مجبور می کار هم آنها را انذار می
ایـن کـار جلـوگیری از فسـخ پیمـان  ۀفایـد، جانـب دشـمن از ۀ مسلماناندانستن این حکم و روی در صورتِ  .را ظاهر کنند

   .بدون علم و یقین به نقض طرف مقابل و دادن فرصتی به او برای تضمین معاهده خواهد بود

  .بررسی شده است هدات حکومت اسلامیراردادها و معاق ن، امکان تسری نظر برگزیده به همۀدر پایا

  .راردادهای حکومت اسلامی، معاهداتق، مهادنه، خوف خیانت: کلیدواژگان

                                                           
  ٢٣/٠٧/١٣٩٧: تاریخ تأیید  ١٠/٠٣/١٣٩٧: تاریخ دریافت

 ahangaran@ut.ac.ir   )نویسنده مسئول(پردیس فارابی ـ الهیات دانشگاه تهران ۀعلمی دانشکد عضو هیئتاستاد و  *
  zmahdi.n62@gmail.com   استادیار و مدرس دانشگاه ادیان **
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  مقدمه

هنگام خوف نقـض عهـد و خیانـت دشـمن را در  »مهادنه«شرایط فسخ سورۀ انفال  ۵٨ ۀآی
بـرای اسـت عنوانی ، است و در واقع بس ادنه اصطلاحی فقهی برای آتشمه .کند بیان می

شـیخ (آید  دست می که از ترک جنگ با دشمن بهمسلمانان و کفار حربی، ح موقت میان صل
مصـلحت اسـت اسـاس حکـم بـس بر  آتشیا  »هدنه«پذیرش  .)۵٠ص: ٢، جق١٣٨٧طوسی، 

 ۵٨ۀ در آیـ »خیانـت«و  )٣٧٨ص: ٩جق، ١۴١۴؛ علامه حلـی، ١۴٨ص: ١٠جق، ١۴٢١سرخسی، (
  .)۵١٢ص: ٣جق، ١۴١۴ور، منظ ابن(معنای نقض عهد است  به انفالسورۀ 

عکس ؛ بـر باشـد ترس ناشی از امری اسـت کـه متوقـعمعنای  به خوف، بر نظر برخیبنا
توقع مکـروه  ؛ همچنین، به)۵٧ص: ۵جق، ١۴١۶طریحی، (است حزن که ناشی از امر واقعی 

  .)٣٠٣ص: ق١۴١٢راغب اصفهانی، (شود  نیز گفته می با توجه به علائم مظنون یا معلوم

رسش این است که اگر در حالت مهادنه، خوف نقـض پیمـان از جانـب کفـار در اینجا پ
وجود آید، تکلیف اسلام و حکومت اسلامی چیست؟ مشهور فقیهان و مفسران امامیه و  به

ا تَخَافَنَّ مِنْ قَوْمٍ خِ «سورۀ انفال  ۵٨سنت براساس آیۀ  اهلِ  إِمَّ  سَـوَاءٍ إِنَّ  یهِمْ عَلَـیْ انَةً فَانْبِذْ إِلَ یَ وَ
هَ لاَ  شـیخ طوسـی، ( دهنـد به جـواز فسـخ عهـد بـا اعـلام قبلـی حکـم می »نَ یحِبُّ الْخَائِنِ یُ اللَّ
؛ ٣٢٢ص: ٩جق، ١۴١۴؛ علامــه حلــی، ٣۵۵ص: ١جق، ١۴٠۵؛ راونــدی، ۵٩و  ۵٨صــص: ق١٣٨٧

: ١٣جق، ١۴١٢؛ روحـانی، ٧٣٧ص: ٢جق، ١۴٠٩ی، ؛ منتظر ٢٩۴ص: ٢١جق، ١۴٠۴صاحب جواهر، 
ق، ١۴١۵؛ فیض کاشانی، ۵۶ص: ٣جق، ١۴٢٣؛ کاشانی، ١۴٩ص: ٩ج، ق١۴١٧؛ طباطبائی، ٢٩۴ص
ق، ١۴٠۵؛ همـو، ۴۵٠ص: ١٩تـا، ج ؛ نـووی، بی٢٧٢ص: ١٢، ج١٣۶۵؛ صادقی تهرانی، ٣١١ص: ٢ج
ق، ١۴٠۵؛ کیاهراسی، ٢٠۶ص: ٢تا، ج ؛ دسوقی، بی٢۵٢ص: ۴جق، ١۴٠۵؛ جصاص، ٣٣٩ص: ١٠ج
یات اصل وفای به عهد اسـت، از آنجا که این حکم در ظاهر، مخالف مقتض. )١۶٢ص: ٣ج

: ١۴٢۴مغنیـه، (انـد  معنای علـم و یقـین گرفته برخی در مقابلِ مشهور، خوف را در این آیه به
ــی، ٣٧٠ص: ١جق، ١۴٢۵؛ فاضــل مقــداد، ٣٩٠ص: ١٣۶٩؛ کاشــفی ســبزواری، ٧۶٧ص: ٣ج ؛ قرطب

ا، تــ ؛ ســمرقندی، بی٣٠٢ص: ٢جق، ١۴٢٠؛ بغــوی، ٣۶٣ص: ٣تــا، ج ؛ حقــی، بی٣٢ص: ٨جق، ١۴٢٣
؛ یعنی اگر یقین پیدا شد که دشمن نقض عهد کـرده )٣١ص: ۴تا، ج ؛ ابوالسعود، بی٢٨ص: ٢ج



129  

  

 

  

خ
ف 

خو
م 
ك
ح

ي
ت
ان

 
رو

ا 
ه ب
دن
ها
 م
در

ن 
شم

د
ي

رد
ك

 
سر

ن ت
كا
ام

و 
ن 
ار
مق

ه 
فق

 ی
ن
آ

  

، راغـبنظر  البتـه، بـه. است، اجازۀ فسخ عهد وجود دارد وگرنه چنین جـوازی وجـود نـدارد
راغب (خوفْ توقع مکروهی از روی علامت مظنون یا معلوم است که در مقابل رجا قرار دارد 

تواند هـم ناشـی از علامـات  رو، طبق این معنا، خوف می از این. )٣٠٣ص: ق١۴١٢اصفهانی، 
معنای شـکی  اند اگر خوف در ایـن آیـه بـه ظنی باشد و هم علامات یقینی؛ ولی برخی گفته

. که مقابل یقین است درنظر گرفته شود، امکان فسخ یقین عهد با ظن خیانت وجود نـدارد
بنابراین، با توجه بـه . )٨٧١ص: ٢تا، ج عربی، بی ابن(است معنای علم  رو، خوف در آیه به از این

صورت دقیق و تحلیلی بررسی شود تا جوانب آن  اختلافات مذکور، لازم است این مسئله به
جـواز فسـخ عهـد در کـه نخسـت،  شـود در این بخـش سـعی مـی ،رو از این .مشخص شود
بـه شـرایط  تسری حکم آن امکان و سپسدست آید  رایط و موارد آن بهو ش ،مهادنه بررسی

بررسـی  مسلماناناز قبیل روابط با کفار ذمی و همچنین روابط بین ) مهادنهغیر(غیرجنگی 
  .شود

  امامیه منظر حکم خوف نقض عهد از جانب دشمن در. ١

ا تَخَافَنَّ مِـنْ قَـوْمٍ خِ «( انفالسورۀ  ۵٨ ۀآی إِمَّ ـهَ لاَ  سَـوَاءٍ إِنَّ  یهِمْ عَلَـیْ انَـةً فَانْبِـذْ إِلَـیَ وَ حِـبُّ یُ اللَّ
دربارۀ گروهی از دشمنان اسلام است ) ۵٧تا  ۵۵از آیۀ (یات پیشینش همراه آ به) »نَ یالْخَائِنِ 

ایـن گـروه همـان ؛ اسـلام زدنـد ، ضـربات سـنگین و سـختی بـه پیکـرۀکه در طول تـاریخ
نـه عهـد بسـتند و پیمـان خـویش را ناجوانمردا 6بارها با پیـامبر که یهودیان مدینه بودند

  .)٢١۶ص: ٧، ج١٣٧۴مکارم شیرازی، ( شکستند

که خـوف نقـض پیمـان از  ، درصـورتیبرخـورد اسـلام بـا دشـمنان آن یات نحوۀاز این آ
در  .رود کار می بهدر حالت مهادنه  ،در ظاهر ید وآ دست می ناحیۀ آنها وجود داشته باشد، به

  .این آیات بایسته استبه زوایای  پرداختناینجا 

با اصـل لـزوم وفـای بـه عهـد ، این حکم در نگاه نخست مشخص است طور که همان
را روشـن  الجواز علاوه بر اینکه تکلیف عقود محتمـل این اصل، ؛ چونتضاد آشکاری دارد

دارای » فـوا بـالعقوداو«، با استفاده از ادلـۀ خـود ماننـد دهد کند و حکم به لزوم آنها می می
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  .طی کردکه نباید از مفاد عهود تخ ستاین پیام ا

معنـای علـم و  ، خـوف را بـهبسا از همین جهت است که برخی مفسران در ایـن آیـه چه
گاهی ؛ فاضـل مقـداد، ٣٩٠ص: ١٣۶٩؛ کاشفی سبزواری، ٧۶٧ص: ٣جق، ١۴٢۴مغنیه، ( ندا هگرفت آ
جـواز نقـض ، کنـد پیمـان را نقـض می که متعهـدْ  اگر یقین پیدا شد: )٣٧٠ص: ١جق، ١۴٢۵

البتـه از منظـر ایـن  .رف احتمـال نقـض پیمـان از جانـب آنهـاه صِـنـه بـ ؛پیمان وجود دارد
 ؛ چـونتعـارض بـا اصـل لـزوم وجـود دارد ، باز هم خدشۀوجود این معنیحتی با پژوهش،

گاهیعلم و  هاصل لزوم ب بلکـه ؛ نـداردارتبـاطی متعهدان در مورد نقض از جانب یکدیگر  آ
وفـای بـه عهـد برسـد و متعهـد بـه  موعدن است که حتی اگر آ، آید مینچه از این اصل برآ

از لـوازم ایـن اصـل ایـن  ؛ چـونتواند عقد را فسـخ کنـد له نمی، متعهدتعهد خود عمل نکند
؛ رحیمـی، ١٠۴ص: ٢جق، ١۴١٨طاهری، ( کنند است که متعهد را مجبور به اجرای قرارداد می

  1.)١۴٠ص: تا بی

بـا توجـه بـه اصـل  ،اینکـه نخسـت: چند مورد را بررسی کنیمباید  ، ما در اینجابنابراین
ای تفسیر  توان این آیه را به گونه آیا می ؟دشمنان تفسیر کنیم یه را چگونه دربارۀاین آ، لزوم

، اصل لزوم و در واقـع یه استثنایی است بریا این آ کرد که با اصل لزوم تنافی نداشته باشد؟
بـودن  فرض استثنا ، بردوم اینکهبینی کرده است؟  ع مقدس پیششار  نوعی خیار است که

ها و  مسـلمانتوان بـه کفـار ذمـی و  آیا این استثنا را می، این آیه از اصل لزوم وفای به عهد
  مالی آنها تعمیم داد؟روابط مالی و غیر

گـاهیعلم و  که معنای خوف ران نظر بعضی از مفسراخلاف پژوهش، بر از منظر این   آ
. نقض قرارداد از طرف مقابـل اسـتاز ظهور معنای خوف در همان ترس ناشی ، اند دانسته

راغـب اصـفهانی، ( تواند ناشی از امارات ظنی یـا یقینـی باشـد میاین معنا  ،طبق کتب لغتبر 
منحصـر  توان از ظهور دسـت برداشـت و آن را دلیل نمی ، بدونرو از این. )٣٠٣ص: ق١۴١٢

  .نظر گرفتدر علم به نقض قرارداد در 

 ،در صـورت تـرس نقـض عهـد از جانـب دشـمن: شـود ین میچن معنای آیه در نتیجه،
، اعـلام به آن اشاره دارند نهایکه فق یشرایط یکی از. توان عقد را با شرایطی فسخ کرد می
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: ١جق، ١۴٠۵؛ راونـدی، ۵٩و  ۵٨صـص: ٢، جق١٣٨٧شـیخ طوسـی، (فسخ عهد به دشمن است 
نتظـری، ؛ م٢٩۴ص: ٢١جق، ١۴٠۴؛ صـاحب جـواهر، ٣٢٢ص: ٩جق، ١۴١۴؛ علامه حلـی، ٣۵۵ص

  .)٧٣٧ص: ٢جق، ١۴٠٩

  خوفبودن  مطلق یا مشروط. ١-١

علـم بـه  ز نقض پیمان از جانب دشمن است، نهمعنای ترس ناشی ا بهخوف  روشن شد که
؛ در مقـام اطـلاق اسـت، آیـه در ظـاهر امـر: در اینجا باید گفت. نقض پیمان از جانب آنها

در ادامـه، ادلـۀ  .وان فسـخ کـردتـ می عقد را با اعلام به طرف مقابـل ،محض ترس یعنی به
  .شود مطلق یا مشروط بودن خوف بررسی می

  ادلۀ خوف مطلق. ١-١-١

 ظهور آیه : نخستدلیل . ١-١-١-١

اعتنـایی  انـداختن از روی بـی یـا )٣٩٩ص: ۵جق، ١۴١۴واسـطی، ( معنای انداختن به» فانبذ«
 پیمان گرفته شودمعنای فسخ  اگر این اصطلاح به. )۴٨٨ص: ق١۴١٢راغب اصفهانی، ( است

سـورۀ انفـال در ایـن  ۵٨ یـۀظهـور آ، )١٠ص: ٧جق، ١۴١٢؛ قرشـی، ٣۴۵ص: ق١۴٠٨سعدی، (
، این نکته .فسخ کرد و به دشمن اعلام کردتوان عهد را  محض ایجاد خوف می است که به

طبرسـی، (شـود  هم در بیـان بعضـی از مفسـران دیـده میو  هم از سیاق آیه مشخص است
، در برخـی از احنـاف نظر بـه کـه بسا از این جهت چنین گفته شده چه. )٨۵٠ص: ۴، ج١٣٧٢

، وجـود آیـد مسـلمانان بـهی بـرای هر جایی که شرّ تواند  میرف مصلحت صِ  مهادنه، امام به
در صـورت خـوف نقـض  ،فسخ پیمـان ؛ چون)١٠٩ص: ٧، جم١٩٨٢کاسانی، ( فسخ عهد کند

، آیــۀ شــریفه بــه یکــی از واقــع باشــد و در مســلمانانتوانــد از مصــادیق مصــلحت  مــی ،آن
  . اشاره دارد مسلمانانمصلحت  های قمصدا

عـدول ، از آنجا که این حکم فسخ عهد .اشت مخالف اصل لزوم در عقود استاین برد
شاره که ا شود از ظهور آیه پوشی چشمبسا باعث  ز اصل اولی لزوم وفای به عهد است، چها

سـت کـه رو شـاید از همین .جود قـرائن داردرف وجود خوف حتی بدون وصِ  به جواز فسخ به
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: ٩جق، ١۴١٧طباطبـائی، ( نـدا ههمـراه بـا قـرائن را پذیرفت ن خوفِ ن و مفسراهایبسیاری از فق
بنــابراین، . )۴٩٧ص: ١۵جق، ١۴٢٠؛ فخــر رازی، ٢١٨ص: ٧، ج١٣٧۴؛ مکــارم شــیرازی، ١١٣ص
ز فسـخ عهـد جـوا بـرایرف وجود خوف نقض عهد از جانب دشـمن صِ ، علامه حلینظر  به

رائنی مبنی بر نقض عهد دشمن باشد و ق ها بلکه باید این خوف همراه با اماره ؛کافی نیست
  .)٣٧٨ص: ٩جق، ١۴١۴علامه حلی، (

  7به امام علی 6توصیۀ پیامبر اکرم: دلیل دوم. ٢-١-١-١

ولا «: عهـد إلیـه عهـداً، وکـان ممّـا عهـد فیـه 6، أنّ رسول الله7عن علی
لیه عدوّک فإن فی الصلح دعـةً للجنـود، ورخـاءً للهمـوم، دعاک إ: تدفعن صلحاً 

وأمناً للبلاد، فإن أمکنتک القدرة والفرصة من عدوّک، فانبذ عهده إلیه، واسـتعن 
بالله علیه، وکن أشدّ ما تکون لعدوّک حذراً عندما یدعوک إلی الصلح، فإن ذلـک 

ع ذمّتک بالأمانة وار ربّما یکون مکراً وخدیعة، وإذا عاهدت فحط عهدک بالوفاء، 
  .)۴۵ص: ١١ق، ج١۴٠٨محدث نوری، ( الخ» والصدق

 7بـه امـام علـی 6کـه پیـامبر ای معنا شده به گونهها  بااین روایت در بعضی از کت
؛ ولی اگـر فرصـتی آسایش لشگرت به آن است صلح با دشمن را بپذیر، چون«: دنفرمای می

نقـض پیمـان  ،ناچاری بسـته بـودی اگر پیمان از روی، دشمن برای تو فراهم شد از ناحیۀ
اگـر  ،بـا توجـه بـه مفهـوم اولویـت ،رو از این. )٣٢٣ص: ٢، جق١۴٢٨جمعی از نویسندگان، ( کن

  .فسخ عهد کرد توان مینحو اولی  ، بهخوف نقض پیمان از جانب دشمن باشد

  : ، چوننیست ، این برداشت صحیحاز منظر این پژوهش

  : دلیل نخست

، سیادت و اسـتقلال جامعـۀ اسـلامی را نشد  هاز بست ، پسمانیدرست است که اگر هر پی
، ولـی از طـرف دیگـر؛ شـود لغـو محسـوب می ،نفـی سـبیل با ادلۀخود  ، خودبهمین نکندتأ

با ایـن : است بسته شود مسلمانانمصلحت به  اینکه رفصِ  که هر پیمانی بهصحیح نیست 
: در صـلح حدیبیـه اسـت 6برمخالف رفتار پیاماین عمل  ؛ چوننقض شود نیت که بعداً 
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، از ابوبصـیر و ابوجنـدلو  نـددر آن پیمـان بـه شـروط قـرارداد عمـل کرد 6اکـرم پیامبر
: ٢۶جق، ١۴٠۴مجلسـی، (مسلمانان مکه، را براساس پیمان با مشرکان به آنها تحویل دادنـد 

شـرطی گذاشـته شـود کـه نیـت  ؛ وانگهی، اگر از آغاز،)٣١۴ص: ١تا، ج ؛ الشیبانی، بی۴۴٨ص
ایـن  مالـک اشـتربـه  7نامـۀ امـام علـی. خلاف مروت خواهـد بـود، انجام آن وجود ندارد

  : دنفرمای نامه مین ایشان در ای .کند یید میمطلب را تأ

لْبَسْـتَهُ مِنْـ کَ نَ عَـدُوٍّ لَـیْ وَ بَ  کَ نَ یْ وَ إِنْ عَقَدْتَ بَ 
َ
وْ أ
َ
ـةً  کَ عُقْـدَةً أ  کَ فَحُـطْ عَهْـدَ  ذِمَّ

تَ  بِالْوَفَاءِ وَ ارْعَ  مَانَةِ وَ اجْعَلْ نَفْسَ  کَ ذِمَّ
َ
عْطَ  کَ بِالأْ

َ
ةً دُونَ مَا أ هُ لَـیْ جُنَّ سَ مِـنْ یْ تَ فَإِنَّ

هِ شَ  شَدُّ عَلَ  یْ فَرَائِضِ اللَّ
َ
اسُ أ هْـوَائِهِمْ وَ تَشْـتِ یـهِ اجْتِمَاعاً مَعَ تَفْرِ یْ ءٌ النَّ

َ
تِ آرَائِهِـمْ یقِ أ

  .)٣٨١و  ٣٨٠صص: ق١۴١۴البلاغه،  جنه( بِالْعُهُودِ مِ الْوَفَاءِ یمِنْ تَعْظِ 

، جان که بین تو و دشمنت عهدی بسته شد هنگامی«: دنفرمای میدر این نامه  7امام
هـا و  هـا در روش ؛ چون نزد مردم با تمام تفاوتبرابر نقض عهد قرار بدهخودت را سپری در 

  ».ای بالاتر از وفای به عهد وجود ندارد ها، فریضه سنت

  : دلیل دوم

عنوان شرط تقـدیری  بهدر انعقاد پیمان  شرط ناچار بودن مسلمانان ،روایت ترجمۀدر اینکه 
ای جـواز فسـخ شاید از این جهت باشد که تـوجیهی بـر ، نظر گرفته شدهدر برای فسخ عهد 

این . این تفسیر خلاف ظاهر روایت است ،حال اینکه عهد در این روایت درنظر گرفته شود؛
قدرتی کـه پیـدا  واسطۀ هب ،در هر شرایطی که تشخیص داد انانمسلم امامِ : گوید روایت می

در  7شود امام آیا می: شود در اشکال به این معنا گفته می. تواند نقض عهد کند می ،کرده
کید بـر ، و در ذیل حدیث تأ فسخ عهد کن، یافتی اگر قدرت و استیلا: دنصدر حدیث بفرمای

  ؟»ا عاهدت فحط عهد بالوفاءإذ«: ندد و بفرماینوفای به عهد با دشمن کن

طرف کردن این تناقض ظـاهری در بر  حل ، بهترین راهِ صحیح دانستن حدیث بر فرضِ 
کـه  نظر گرفته شودمعنای حرکتی از جانب دشمن در  به» کَ الْفُرْصَةُ مِنْ عَدُوِّ «این است که 

ن، هـایای اسـت کـه مشـهور فق این حرکت دشمن همان اماره .حاکی از نقض پیمان است
؛ ١١٣ص: ٩جق، ١۴١٧طباطبـائی، (کننـد  جواز فسـخ پیمـان مهادنـه را صـادر می ،وجود آنبا
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ق، ١۴١۴؛ علامــه حلــی، ۴٩٧ص: ١۵جق، ١۴٢٠؛ فخــر رازی، ٢١٨ص: ٧، ج١٣٧۴مکــارم شــیرازی، 
ای کـه حـاکی از  بـدون وجـود امـاره و نشـانه و وجود خوف مطلق، بابنابراین. )٣٧٨ص: ٩ج

  .وجود ندارد ، جواز فسخ عهدنقض عهد باشد

  ادلۀ خوف مشروط. ٢-١-١

  »علی سواء«: دلیل نخست. ١-٢-١-١

؛ فاضـل ٨۵٠ص: ۴، ج١٣٧٢طبرسـی، ( انـد گرفته» علی عدل«معنای  را به» علی سواء« برخی
فـیض کاشـانی، ( تا دو طـرف در دانسـتن فسـخ مسـاوی باشـند )٣٧٠ص: ١جق، ١۴٢۵مقداد، 
ــی، ٣١١ص: ٢ج ق،١۴١۵ ــه )٢١٩ص: ۵ج ق،١۴١۵؛ آلوس ــن ب ــدالت در  و ای ــت ع ــای رعای معن

بایـد عهد  الغای: ندا هفرمود ن در این بارههایبرخی از فق ،بنابراین .دانستن فسخ عهد است
علامه حلی، ( من در نقض عهد با هم مساوی باشندو دش به دشمن اعلام شود تا مسلمانان

  .)٨٩ص: ١٣جق، ١۴١٢؛ روحانی، ٢٩۴ص: ٢١جق، ١۴٠۴؛ صاحب جواهر، ٣٧٨ص: ٩جق، ١۴١۴

معنای اعلام کردن واضـح و  را، علاوه بر معنای پیشین، به» علی سواء«، جناب مکارم
  .)٢١٨ص: ٧، ج١٣٧۴مکارم شیرازی، ( داند پیرایه و خالی از هرگونه خدعه و نیرنگ می بی

که رعایـت عـدل در اینجـا  باید ملاحظه شود، باشد» عدل«معنای  به» علی سواء«اگر 
، وجـود داردبـر آن هایی  ست و نشـانهیعنی آیا اگر خوفِ نقض عهد ه ؟به چه معنایی است

، ایـن اسـت کـه شود انجام داد کاری که می ؟ یا اینکه بیشترینفسخ عهد وجود دارد اجازۀ
یعنی شرایطی ایجاد شود که حاکی از فسخ پیمان باشد و این عمـل بـه ؟ مثل شود به مقابله

دیگـری کـه ایـن شـاهد  .نقـض عهـد نشـود ،الولی در عین ح؛ طرف مقابل فهمانده شود
دستور داده شـده و نـه » نبذ عهد«به کند این است که در آیه  یید میمدعای عدم فسخ را تأ

ــداختن پیمــان  ،»پیمــان نبــذ«معنــای ظــاهری  .»نقــض عهــد« : ۵جق، ١۴١۴واســطی، (ان
: ق١۴١٢، راغـب اصـفهانی(اسـت  اعتنـایی نها همراه با بـیجلوی آیا انداختن پیمان  )٣٩٩ص
ای از  ، نبـذ عهـد کنایـهالبتـه .بین بردن پیمـان اسـتمعنای از  نقض عهد به ولی؛ )۴٨٨ص

در معنـای ظـاهری » نبـذ«ولی در این مورد قرائنی وجود دارد کـه  2نقض عهد هم هست؛
اگـر خـوف «: فرمایـد می قواعددر  علامه حلیروست که  شاید از این .کار رفته است خود به
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: ١جق، ١۴١٣علامه حلی، (» ان را جلوی آنها بینداز و آنها را نصیحت کنپیم، نقض عهد بود
وجود ، حتـی بـاتواند حـاکی از عـدم جـواز فسـخ عهـد این قید نصیحت کردن می .)۵١٧ص

توجـه بـه معنـای بـا  ،علامـهدر کلام » جاز«، عبارت البتهباشد؛  علامه حلیاماره از جانب 
تواند نبذ عهد کنـد و آنهـا را نصـیحت  هم می، امیعنی ام: است» انبذف«امر  ارشادیِ صیغۀ

توجهی به خـوف نقـض  بی معنای ردن نیز بهنبذ عهد نک .نبذ عهد نکند تواند و هم می ،کند
خـلاف اجمـاع و شـهرت و  خـلاف ظـاهر» فانبـذ«ارشادی گرفتن امـر  باوجود این،. است

ایـن البتـه،  .هد کندباید نبذ ع اسلامی در چنین شرایطی حتماً  پس حاکم جامعۀ. علماست
هـای  در بخش. نظر مشهور موافـق نیسـت با رد اینکه منظور از نبذ چیست،در مو پژوهش

  .ه خواهد شدداد در این باره توضیح بعد،

با اصـل  ،وجود اماره پذیرفته شودعدم جواز فسخ فوری حتی با اگر این تفسیرِ  ،رو از این
 لازمولْ استثنا کردن این قاعـده از آن اصـ ه عهد تناقضی برقرار نخواهد شد ولزوم وفای ب
تـری بـه روابـط مسـلمانان  تواند به وجـه پـذیرفتنی ن حکم میای ،در این حالت .نخواهد بود
از این نکته نبایـد  ،البته؛ فسخ عهدی صورت نگرفته است ،در این حالت ؛ چونتسری یابد

فسـخ ، از جانب متعهد اثر و ضمانت نکردن ، در صورت عدم ترتیبِ غفلت کرد که در نهایت
  .صورت خواهد گرفت

  لانفاسورۀ  ۶١یۀ آ: دلیل دوم. ٢-٢-١-١

ه هرگـاه دشـمنان دهـد کـ دسـتور میـ  انفـال آمـدهسـورۀ  ۵٨آیـه کـه در ادامـۀ   یـه ـایـن آ
، کـه در در ایـن حالـت ماً مسـلّ  .، باید به خواستۀ آنها پاسخ مثبت دادخواست صلح کردنددر 

وَ إِنْ «( انفالسورۀ  ۶١، وجود آیۀ در نتیجه. وجود دارد خوف خیانتکشاکش جنگ است، 
لْمِ فَاجْنَحْ لَها وَ تَوَ  م یلْ عَلَ کَّ جَنَحُوا لِلسَّ هُ هُوَ السَّ هِ إِنَّ  ۵٨، مخـالف آیـۀ در ظـاهر )»میعُ الْعَلـیاللَّ

حکـم بـه جـواز فسـخ عهـد  ،در صـورت خـوف نقـض عهـد در مهادنـه ۵٨است؛ چون آیۀ 
مراتب بیشـتر اسـت،  کـه خـوف خیانـت بـه ،در کشاکش جنگ ۶١ه آیۀ دهد و حال آنک می
  . دهد م به صلح میحک

به این صورت که منظـور از خـوف در : بین دو آیه را جمع کنند اند بعضی کوشیده ،البته
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ل قطعـی بـه یعنی وقتـی از روی دلیـ؛ )٧۶٧ص: ٣جق، ١۴٢۴مغنیه، ( علم است »اما تخافن«
جـود دارد و بایـد بـه آنهـا اعـلام جواز نقض پیمان با آنها و نیرنگ کافران یقین حاصل شد،

رف صِـ بـهو  نبودِ دلایل قطعی بر نیرنگ اسـتمشروط به ، ۶١یۀ که صلح در آ ؛ درحالیدشو
ایـن  ،البتـه .ر عمل کند و به پیمـان پایبنـد باشـدباید بنابر ظاه 6پیامبر، احتمال نیرنگ

خـلاف ظـاهر ، طـور کـه گفتـه شـد همـان، )معنای علم باشد که به( تفسیر از معنای خوف
: ق١۴١٢راغـب اصـفهانی، (ناشـی از ظـن یـا علـم اسـت  معنـای تـرسِ  ؛ چون خـوف بـهاست
  .انحصار آن به علم وجود ندارد و دلیلی بر )٣٠٣ص

 شـود کـه همـان تـرسِ  مـیمعنای ظاهری آن گرفته  ، خوف بهر مفسرانبنابر نظر بیشت
؛ )علـم ز ظـن باشـد و چـهچه این ترس ناشـی ا ،حال( نقض از جانب متعهد است ناشی از

وَ إِنْ جَنَحُـوا « یـۀبـا آ قطعـاً در این صورت، : معنای فسخ پیمان است به» فانبذ«همچنین، 
لْمِ  های دیگری برای جمـع دو  حل هِ باید را ،بنابراین. آید وجود می هتعارض ب )۶١: انفال( »لِلسَّ

  .نظر گرفته شوددر آیه 

  : حل نخست راهِ

: شود اثر داده می ن ترتیبِ به آ، کدام از دو طرف که احتمال بیشتری داشت، هر ن مورددر ای
بایـد جانـب ، کنـد د که متعهـد نقـض عهـد میاگر احتمال اقوی گویای این باش یعنی مثلاً 

ایـن  تر قـوی احتمـالِ  اگـر وشود انفال رعایت سورۀ  ۵٨یۀ مفاد آ تا فسخ قرارداد گرفته شود
؛ نظر گرفته شـوددر جانب عدم فسخ ، گیرد جانب متعهد صورت نمی باشد که نقض عهد از

احتمـال نقـض  قطعـاً ، ست و دشـمن قصـد صـلح داردهجنگی  در حالتی که اوضاعِ  چون
دسـتور بـه پـذیرش صـلح ، انفـالسـورۀ  ۶١ یـۀولـی خداونـد طبـق مفـاد آ؛ عهد وجود دارد

  .دهد می

ی بـرای خـوف و احتمـال نقـض انفال از آیاتی اسـت کـه حـدودسورۀ  ۶١ یۀآ ،بنابراین
باید احتمال خدعه و  دهد و آن حد این است که حتماً  قرار می همان سوره ۵٨در آیۀ  پیمان

، وجود قـرائن، هرچنـد بـارف وجود خـوف نقـض عهـدصِ با نیرنگ بالاتر از عدم آن باشد و 
ی اسـت، حل دارای شبهۀ جمـع تبرعـ ، از آنجا که این راهِ البته. جواز فسخ عهد وجود ندارد
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  .رسد نظر نمی چندان مناسب به

  : حل دوم راهِ

 رف خوف نقض از سـوی طـرفصِ  این است که گفته شود جواز فسخ پیمان به حل بعدی راهِ 
کند  چون در شرایطی که طرف مقابل در حالت جنگی تقاضای صلح می؛ وجود ندارد مقابل

هِ  یعَلَ لْ کَّ تَوَ «فقرۀ ( مشهود است و احتمال نیرنگ و خدعه کاملاً  یـد شـرایط ؤم، در آیـه »اللَّ
ه از جانب دشمن است؛ زیرا باوجود شرایط حسـاس و امکـان نیرنـگ خاص و امکان خدع

و حاکی از احتمال وجود نقـض عهـد ) کند که بر خدا توکل کن می تصریح خداوند دشمن،
ر د ،رو از ایـن؛ »!بـر خـدا توکـل کـن«: فرمایـد دهـد و می دستور به پذیرش صلح می، است

حالتی که در کشاکش جنگ نیست و مهادنه برقرار است و فقـط احتمـال خدعـه از جانـب 
 ای بـودنِ  مگـر آنکـه مرحلـه؛ توان نقـض عهـد کـرد به طریق اولی نمی، دشمن وجود دارد

که این عمل حاکی از ، یعنی بالتساوی با آنها حرکت و مقابله شود: نقض عهد پذیرفته شود
ایـن  برگزیـدۀ دوم نظریـۀ این تحلیلِ  ،در واقع .د نقض پیماننقض پیمان خواهد بود نه خو

 ایشـان هـم کـه آیـد نظـران برمی از فرمایش یکی از صاحب .ید آن خواهد بودو مؤ پژوهش
» فانبذ إلـیهم« باور ایشان، به. ددان جایز نمی ،بالقرینه ، هرچندفسخ عهد را در هنگام خوف

 .صدد اثبات عـدم نقـض عهـد بیایـدمن در تا دشفسخ عهد را به دشمن اطلاع دهید یعنی 
معنای نقـض  ، بـهیعنی حاکم اشتباه کرده و اگر این کار را نکـرد، اگر دشمن این کار را کرد

  )٨٢ص: ق١۴١٨ای،  حسینی خامنه( ستعهد دشمن ا

اصل لـزوم وفـای بـه عهـد و  سورۀ انفال تخصیصی بر ۵٨ یۀکه اگر آ باید توجه داشت
وْفُوا بِ «یاتی مانند آ

َ
مبادلات  جنگی ون به شرایط غیر تسری دادن آباشد،  )١: مائده( »الْعُقُودِ أ

در تخصیصات و آن هم مخصصاتی که در  ؛ چونرسد نظر می مسلمانان بعید به دینیِ  درون
ـ کـه حتـی  گیرنـد می همچون اصل لزوم وفای به عهد قرار میمقابل اصول قطعی و مسلّ 

: ق١۴١۴البلاغــه،  نهج( نتواننــد بــر آن حــاکم شــوندضــرر ای ماننــد لا  بســا احکــام ثانویــه چه
در باب یا حکمـی را بـه بـاب یـا حکـم  توان یک تخصیص و استثنا مینـ،  )٣٨١و  ٣٨٠صص
ست که به قدر متیقن آن بسنده خواهیم کرد که همان جواز رو از همین. تسری داد یدیگر 
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  .ستا )مهادنه( پیمان در هنگام خوف نقض پیمان در حالت جنگی فسخ

و آیـه را  خ شـدقائـل بـه عـدم جـواز فسـ تـوان میشده  از طرفی طبق همان تفسیر بیان
، فسخ نهایی بـا اعـلام در این حالت .کرد ای تفسیر به فسخ مرحله، طور که بیان شد همان

در ایـن متعهـد  ،در واقع .گیرد صورت می )لهنه متعهد( آن از سوی متعهد قطعی و پذیرش
انجـام نـدادن ایـن کـار او  یدی برای عدم نقـض عهـد بدهـد وهای جد مرحله باید ضمانت

ن وجـود دارد کـه حکـم مسـتفاد از این امکاای،  با فسخ مرحله. علام نقض استا منزلۀ به
  .به روابط مسلمانان بسط داده شود سورۀ انفال ۵٨ آیۀ

شـود عنوان استثنای اصل وفای به عهد درنظر گرفتـه  سورۀ انفال به ۵٨بنابراین، اگر آیۀ 
و از طرفی، برخلاف احتیاط، به روابط مسلمان تسری داده شود، این با نظر فقیهـان مشـهور 

، )بینی نقـض قـرارداد نه پیش(امامیه مخالفت دارد؛ چون آنها، حتی در صورت نقض قرارداد 
رویـۀ . دهنـد و قائـل بـه اجبـار و الـزام متعهدنـد اجازۀ فسخ عهـد را در روابـط مسـلمانان نمی

  .)۴۵و  ۴۴صص: ٢جق، ١۴٠۶محقق داماد، (گونه است  ای عمومی در ایران نیز همینه دادگاه

علیـه از  ن، در این مورد، همین که مشروطهایبعضی از فقعقیدۀ  به: ناگفته نماند ،البته
یا توسط حـاکم  مختار است که یا عقد را فسخ کندله  ، مشروطانجام دادن شرط تخلف کرد

   3.)۴٣ص: ٢جق، ١۴١٠خوئی، ( رد تعهد کنداقدام به اجبار و الزام مو

  سنت اهلِ حکم خوف نقض عهد از جانب دشمن درمنظر . ٢

سنت، مانند مشهور امامیه، در هنگام خوف نقض عهد از جانب دشمن، با اعـلام  فقیهان اهلِ 
تا،  نووی، بی(گیرند  معنای فسخ عهد از جانب مسلمانان درنظر می قبلی به دشمن، نبذ عهد را به

: ٢تــا، ج ؛ دســوقی، بی٢۵٢ص: ۴جق، ١۴٠۵؛ جصــاص، ٣٣٩ص: ١٠جق، ١۴٠۵؛ همــو، ۴۵٠ص: ١٩ج
  .)٣٢٧ص: ۶تا، ج ؛ جمعی از نویسندگان، بی١۶٢ص: ٣جق، ١۴٠۵؛ کیاهراسی، ٢٠۶ص

در صورت  نظر آنان، که بهآید  میها بر ها و حنبلی ها، شافعی های حنفی بااز بررسی کت
به این معنا که بـه آنهـا اعـلام : تواند نبذ عهد کند ان میوجود اماره بر خیانت، امام مسلمان
ا تَخَافَنَّ مِـنْ قَـوْمٍ خِ «دلیل آن هم آیۀ . کند که قرارداد باطل شده است إِمَّ هِمْ یْ انَـةً فَانْبِـذْ إِلَـیَ وَ
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ه و اگـر امـام و حـاکم مسـلمانان از خدعـ ،بنابراین. بیان شده است )۵٨: انفال( »سَوَاءٍ  یعَلَ 
کـه  ، درحالیتـرس داشـته باشـد هـایی وجـود امارهخـاطر  طرفۀ دشمن، بـه قاع یکغدر و ای

بایـد نقـض  ،البتـه ؛فسخ پیمان را دارد اجازۀاست،   شکار نکردهدشمن نقض عهد خود را آ
» علـی سـواء«این نکته از : به نقض یکسان باشند معرفت د تا درنان اطلاع دهعهد را به آ

ق، ١۴٠۵؛ نـووی، ٢٠۶ص: ٢تـا، ج بی؛ دسـوقی، ٢۵٢ص: ۴ق، ج١۴٠۵جصـاص، ( آیـد دسـت می به
ــــا، ج ؛ جمعــــی از نویســــندگان، بی۵٩٠ص: ٢، جم١٩۶١؛ ســــیوطی، ٣٣٨ص: ٣٣٩ص: ١٠ج : ۴٢ت

آمده که امام مسـلمانان  در کتب آنان: اند نیز پا را فراتر گذاشته ها حنفیبعضی از . )٢٢۶ص
 »هِمْ یْ فَانْبِـذْ إِلَـ«ض آن را طبق آیۀ ولی باید نق ؛تواند هدنه را نقض کند دید خود می با صلاح
کاسـانی، ( انـد النقض دانسـته ، هدنـه را عقـدی غیـرلازم و محتمـلدر واقـع آنان. اعلام کند

دیدند که  اگر مسلمانان ، از فقیهان حنفی،سرخسینظر  ، بهبنابراین. )١٠٩ص: ٧، جم١٩٨٢
از  ان هدنه ببندند و اگر پسبا دشمن پیم توانند ست، میهدنه و مواعده به نفع و صلاح آنها

هدنه به قتال با آنهـا ست، با اعلام نقض هدنه متوجه شدند که استدامۀ پیمان به ضرر آنها
مـانع از انعقـاد شـد،  آشـکار می اگـر در آغـازآشـکار شـد،  برخیزند؛ چون آنچه در پایان کار

: ١٠ج، ق١۴٢١سرخسـی، ( شـود شد؛ پـس از اسـتدامۀ پیمـان هدنـه جلـوگیری می پیمان می
  .)١۴٨ص

عهـد در ایـن حالـت یعنـی  که اسـتدامۀجواز فسخ ادعا شده  بر در دلیل ،در جای دیگر
  .)٢٢٠ص: ۴٢تا، ج جمعی از نویسندگان، بی(جایز است که ترک جهاد غیر  رحالید ؛ترک جهاد

صِرف مصلحت  پذیرند که به ها، این عمل را نمی ها، برخلاف حنفی باوجود این، شافعی
نظر آنان، اگر حاکم اسـلامی  به. ر هر سطحی که باشد، بتوان نقض عهد کردمسلمانان، د

از مـدتی آن خـوف و ضـعف برطـرف شـود،  دلیل ضعف و خوف، پیمان هدنه ببندد و پس به
، از عالمان نووی. )٣٣٩ص: ١٠جق، ١۴٠۵نـووی، (واجب است که بر پیمان خود وفادار باشد 
ای  ها، اگر اماره از شافعی ،شیخ ابوحامدنظر  هب: شافعی، در مورد خوف خیانت معتقد است

شـود و بـه حکـم  خود ملغی می هدنه بر امام ظاهر شود، قرارداد هدنه خودبه بر خیانت اهلِ 
ها این است که فسخ و نبذ عهد  ، قول صحیح شافعینوویامام نیازی نیست؛ ولی از منظر 

  .)٣٣٨همان، ص(عهدۀ امام است  به
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چنـین ادعـایی در مـورد  ، مذاهب دیگرها یفغیر از حنرسی کرد، تا جایی که نگارنده بر 
صـورت  به ،ند و از آنجا که مسئله روشن بودها هرف مصلحت مسلمانان نکردصِ  فسخ عهد به

اصل لزوم وفای  های پیشین دربارۀ ب بخشبا مطالهمچنین،  .اند همبسوط به آن نپرداخت
ثابـت  هـا یفنادرسـت بـودن نظـر حن وجود خوف نقض از جانـب مقابـل،، هرچند بابه عهد

نقضی که همـراه بـا قـرائن  ، در هنگام خوفِ ها مالکیبرخی از نظر  به باوجود این، .ودش می
اگـر خیانـت : ای نبذ عهـد کـرد کـه همـراه بـا انـذار باشـد ، باید به گونهاست بر نقض عهد

  .)٨٧١ص: ٢تا، ج عربی، بی ابن( بدون انذار، نبذ عهد کرد توان قطعی شد، می دشمن

یعنـی پیمـان را جلـوی ( نبذ عهد کن«: گویند در صورت خوف نقض عهد می ها مالکی
نوعی قائل هسـتند  آید که آنها هم به از این سخن برمی .»و آنها را نصیحت کن )آنها بینداز

چـون در ایـن  ؛که باید شرایطی فـراهم شـود کـه از نقـض پیمـان آنهـا یقـین حاصـل شـود
شود که گویای نقض صریح پیمان  دهد یا عملی مرتکب می می ، دشمن یا تضمینیصورت
  .است

مهادنه به روابط ذمه و  امکان تسری حکم خوف نقض عهد از جانب دشمن در. ٣
  مسلمانان

؛ علامـه ١۴٨ص: ١٠جق، ١۴٢١سرخسـی، (اسـت هدنه در اسلام بر اساس مصـلحت  پذیرش
نظـر گرفتـه شـده کتـاب در  ؛ ولی پـذیرش ذمـه برپایـۀ حـق اهلِ )٣٧٨ص: ٩جق، ١۴١۴حلی، 
فسـخ پیمـان بـه  ، اجـازۀکتـاب رف خوف نقـض پیمـان از جانـب اهـلِ صِ  ، بهبنابراین .است

طـور  همـان ،ولی از طرفی اگر ؛)٣٧٨ص: ٩جق، ١۴١۴علامه حلی، ( شود داده نمی مسلمانان
معنای فسخ پیمان نبـود، بلکـه فقـط  سورۀ انفال به ۵٨ یۀ شریفۀدر آ» فانبذ« ،که ثابت شد

وجهـی بـرای عـدم نبـذ پیمـان  مسلمانان برای گرفتن ضمانت بود، قطعاً  ۀتهدیدی از ناحی
در  چـون ؛کتاب وجود نداشـت دربارۀ اهلِ  )نداختن پیمان جلوی اهل کتاب و تهدید آنهانی(

کتاب و  ِذمه حقی است برای اهلاین صورت، قصد فسخ پیمان وجود ندارد، که گفته شود 
: ای وجـود دارد صـورت مرحلـه ، امکـان فسـخ پیمـان ذمـه بـهنبنـابرای .نه حکم مصلحتی

ن معنـا بـا ایـ در نتیجـه، .کتاب ذمه را نقـض کننـد نـه مسـلمانان ، اهلِ که در واقع طوری به
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  .آورداجرا در  کتاب به شود نبذ عهد را دربارۀ اهلِ  می

دشـمن بـه  ر هنگام خوف نقض پیمان از ناحیـۀتسری دادن حکم مشهور جواز فسخ د
حکـم در مهادنـه بـر ایـن اسـاس اسـت کـه ایـن  چون منشـأ جایز نیست؛ط مسلمانان رواب

: ٩جق، ١۴١۴؛ علامـه حلـی، ١۴٨ص: ١٠جق، ١۴٢١سرخسـی، (مهادنه حکمی مصلحتی است 
هـا و عهـود  پیمان، ذمـه اسـت ، وقتـی پیمـان ذمـه براسـاس حـق اهلِ حال آنکه .)٣٧٨ص

رف وجـود صِـ شود به ، نمیرو از این. ودش نحو اولی حق آنها محسوب می مسلمانان با هم به
، طـور کـه بیـان شـد همـان ،مگـر آنکـه ؛فسخ پیمان کـرد ،خوف نقض از جانب یک طرف

انداختن پیمان جلوی متعهد و وانمود  معنای  به معنای فسخ پیمان گرفته نشود و به» فانبذ«
دی مبنـی بـر شود یا تعهـ ، طرف مقابل مجبور میدر این حالت: کردن به فسخ پیمان باشد

  .نقض پیمان کند یا عملاً  استدامۀ پیمان بدهد

  گیری نتیجه

در مورد نقض عهد و شـرایط آن ، صورت مبسوط در بالا به آن پرداخته شد با مطالبی که به
  : توان گفت و خوف نقض عهد می

این است که در ن هاینظر مشهور فق نظر نخست یا: مطرح شد دو نظر در این مقاله. ١
نظـر  ؛توان عقد را فسخ کرد با اعلام قبلی می، باشدی که همراه با قرائن نقض صورت خوف

 ،وجود قـرائن، هرچند بـارف خوف نقضصِ  پژوهش این است که بهنظر منتخب این  یا دوم
ایـن  ،انفـال و آیـات بعـدیسـورۀ  ۵٨ۀ آیـ قیدهایطبق ؛ بلکه بر توان عقد را فسخ کرد نمی

فسـخ شـده فقط باید طوری وانمود کرد کـه عهـد  ،ای است و در وهلۀ نخست فسخ مرحله
  .گیرد و این عمل با انداختن پیمان جلوی آنها صورت می است

؛ چـون دنـبنیـادین دار بـا هـم تفـاوت  هشد حمطر  فقهی دو نظر ، ثمرۀم استآنچه مسلّ 
، در وهلـۀ مطرح شـد پژوهشکه در این  ،حتی با وجود قرائن ،عدم جواز فسخ طبق نظریۀ
اثر و ضـمانت  ترتیـبِ  از اعـلام بـه متعهـد و انـذار آن و وجود ندارد؛ پـسفسخ  ۀنخست اجاز 

نقـض  ،در واقـع در اینجـا،. رده اسـتکه نقض عهد کـپذیرد  او می ،در واقع، متعهد ندادن
ایـن نظریـه بـا اصـل وفـای بـه  .افتد صورت قطعی اتفاق می از جانب دشمن به عهد عملی
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ی نن و مفسـراهایاندک از فق ۀآن عد ۀنظری: گفته نماندنا  ،البته. عهد تناسب بیشتری دارد
فقط در صـورت علـم و  که ندا هو قائل شد(ند ا همعنای علم گرفت که خوف در آیۀ مذکور را به

ۀ تـر بـه نظریـ نزدیـک )معاهـده را فسـخ کـرد تـوان مییقین به نقض عهد از جانب دشـمن 
خوف را در معنای ظاهر خـودش پژوهش با این تفاوت که این : برگزیدۀ این پژوهش است

معنـای انـداختن پیمـان در مقابـل  یـرد؛ بلکـه بـهگ معنای نقض نمی رد و نبذ را بهب کار می به
 ،در نهایـت در ایـن حالـت،. دانـد دشمن و وانمود کردن بـه فسـخ و در واقـع انـذار آنهـا می

نقـض از یا به علم و یقـین بـه عـدم  لم و یقین به نقض عهد دشمن رسیدممکن است به ع
  .جانب دشمن پی برد

: ندا همــذهب قائــل شــد یهــان حنفــیبرخــی از فق، در بــین علمــای مــذاهب عامــه. ٢
توانـد انجـامش دهـد و  مسلمانان میامام ، کار باشدکه در عقد هدنه مصلحتی در  درصورتی
طبـق نظـر مشـهور بـاوجود ایـن،  .کندتواند نقضش  ، میبین رفتکه مصلحت از  درصورتی

با توجه بـه  ،البته .تواند آن را بشکند طبق هر مصلحتی نمی مسلمانانامام ، امامیه و عامه
  .در این مورد اثبات شد ها یفحنبطلان نظر  ،مستحکم وفای به عهد ادلۀ

مالکی در مورد نقض عهد در هنگام خوف نقـض از جانـب دشـمن  یهانبرخی از فق. ٣
به نقض عهـد دشـمن نوعی علم  باید به آید که میاز گفتۀ آنها بر. اند هاحتیاط بیشتری داشت

به دشـمن  نخست توان نقض عهد کرد که در صورتی مینظر آنها،  ؛ بنابراین بهحاصل شود
. م شـودشرایطی پیش آید که نقض عهد از جانب آنها بـرای مـا مسـلّ  ،انذار کنیم و در واقع

ورت مبسـوط و صـ آن رسیده و بهای است که این پژوهش به  شبیه نتیجه تقریباً  این مطلب
  .است را در جای خود اثبات کردهآن  مدلل

عهد جواز فسخ آن در هنگام خوف نقض (نظر گرفتن نظر مشهور در نبذ پیمان با در . ۴
جواز تسری آن به روابط ذمـه و مسـلمانان وجـود نخواهـد  ،)از جانب دشمن با اعلام قبلی

 حتی بودن حکـم مهادنـهاساس مصلاین حکم جواز فسخ در مهادنه، بر  دلیل ؛ چونداشت
بـرای مراتب بـالاتر،  هو این حق ب کتاب است رای اهلِ پیمان ذمه حقی ب ،و حال آنکه است
عـدم ( پـژوهشایـن  با پذیرش نظر برگزیـدۀ .ها جاری خواهد شد ها و عهود مسلمان پیمان
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جـواز فسـخ عهـد در ایـن  ،در واقـع، )رف خوف نقض همراه بـا قـرائنصِ  جواز فسخ عهد به
مقابـل  علم به نقض پیمـان از سـوی طـرف ،در نهایت تاشود  می وار  مرحلهصورت  به حالت
در  ؛ چـونامکان تسری این حکم به روابط مسلمانان و ذمـه وجـود دارددر اینجا،  .آید پدید 
  .گیرد فسخ عهدی صورت نمی ،واقع

  

	:نوشت پی
عقـلا باشـد، همـین  ۀلزوم عقد سـیر  اگر دلیلِ  .دانند میمبنای نظر کسانی است که لزوم عقد را حکمی  این بر ،البته. 1

الـزام تعهـد معتقدنـد  بـارۀدر  نهایبعضی از فق باوجود این،. تنهایی برای وجود خیار و اسقاط لزوم کافی است دلیل به
کنـد یـا  پوشـی چشمتوانـد از ایـن حـق خـود  وی می ،وضعی برای متعهدله است و به همین دلیل یکه حق الزام حق

: ٢ج ،ق١۴١٨خمینـی، : ک.ر( ایـن حـق اسـتفاده کنـداز  ن حق خود را مـورد مصـالحه قـرار دهـد و نهایتـاً یاینکه ا
  .)١٧٢ص

. ی در مقابـل یـا پشـت سـرئیعنـی پرتـاب شـی» نبْـذُ « :اسـت آمـده )٣٩٩ص :۵ج، ق١۴١۴واسطی، ( تاج العروس در. 2
ً  ةً الفقهی لغالقاموس در  ،همچنین  :اسـت آمـده »نبذ«در ذیل معنای  ٣۴۶ و ٣۴۵ص) ١۴٠٨سعدی، ( و اصطلاحا

معنـای نقـض  بـهنیـز ن آدر قـر ایـن اصـطلاح  .آن اسـت پرتاب کردن معنای نبذ چیزی به: »یعنی طرحه ء نبذ الشی«
 .کار رفته است پیمان به

 ۀادلـ ۀای لـزوم عقـود را حکمـی و برپایـ شود که عده ینظر از آنجا ناشی م طور که در قبل بیان شد، این اختلاف همان. 3
  .اند عقلا دانسته ۀسیر  ۀای هم آن را حقی و برپای دانند و عده کتاب و سنت می
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  کتابنامه

  
 .قرآن کریم* 

 .البلاغه نهجؤسسۀ م: ، قمچاپ نخست، )ق١۴١۴( نهج البلاغه** 
 .ةدارالکتب العلمی: ، بیروتچاپ نخست، تفسیر روح المعانی، )ق١۴١۵( آلوسی، سید محمود .١
 .افزار شامله نا، نرم بی: جا ، بیالکامل فی التاریخ، )تا بی() شیبانی عزالدین ابوالحسن(اثیر  ابن .٢
 .دارالجیل: ، بیروتچاپ نخست، أحکام القرآن، )تا بی( عربی بنا .٣
ة والنشـر دارالفکـر للطباعـ: ، چـاپ سـوم، بیـروتلسان العـرب، )ق١۴١۴( مکرم محمدبن منظور، ابن .۴

 .دار صادروالتوزیع ـ 
 .یإحیاء تراث العربدار : ، بیروتچاپ نخست، إرشاد العقل السلیم، )تا بی( محمد محمدبنابوالسعود،  .۵
  .یء تراث العربإحیا دار: ، بیروتچاپ نخست، معالم التنزیل، )ق١۴٢٠( مسعود بن بغوی، حسین .۶
 .یإحیاء التراث العربدار : ، بیروتچاپ نخست، نأحکام القرآ ،)ق١۴٠۵( علی احمدبنجصاص،  .٧
 . زمزم هدایت: ، چاپ نخست، قمجهاد در آینۀ روایات، )ق١۴٢٨(جمعی از نویسندگان  .٨
 .)افزار نرم(دارالسلاسل : ، کویتالموسوعة الفقهیة الکویتیة، )تا بی( جمعی از نویسندگان .٩
مؤسسـه دائرةالمعـارف فقـه : ، چاپ نخسـت، قـم، المهادنه)ق١۴١٨(حسینی خامنه ای، سیدعلی  .١٠

 .:تیب بر مذهب اهلِ  یاسلام
  .دارالعلم: ، چاپ نخست، بیروتتفسیر روح البیان، )تا بی(حقی، اسماعیل .١١
تنظـیم و نشـر آثـار امـام  مؤسسۀ: ، تهرانچاپ نخست، الخیارات، )ق١۴١٨( مصطفیسیدخمینی،  .١٢

 .1خمینی
 .العلممدینة: هشتم، قمو ، چاپ بیستمنهاج الصالحین، )ق١۴١٠( ابوالقاسمسیدی، ئخو .١٣
 .دارالفکر: ، بیروتیحاشیه الدسوق، )تا بی( دسوقی، محمد .١۴
: سـوریه ؛، لبنـانچـاپ نخسـت، مفردات ألفاظ القرآن، )ق١۴١٢( محمد بن راغب اصفهانی، حسین .١۵

 .دارالشامیةدارالعلم، 
 یاللـه مرعشـ تیۀ آتابخانـکانتشـارات : ، چـاپ دوم، قـمنفقه القرآ، )ق١۴٠۵( الدین راوندی، قطب .١۶

 .1نجفی
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و  ١۵، شمجلـه پـژوهش حقـوق و سیاسـت، »بینی نقض قـرارداد پیش«، )تا بی(الله  رحیمی، حبیب .١٧
 .، تهران١۶

 . دارالکتاب: ، قمچاپ نخست، 7فقه الصادق، )ق١۴١٢( روحانی، سید صادق .١٨
 .عیر للطباعة والنشر والتوز کدار الف: روتی، بنخستچاپ ، المبسوط، )ق١۴٢١( سرخسی .١٩
ً ، )ق١۴٠٨(  ب ی ب وح اب ،سعدی .٢٠  .دارالفکر: ، چاپ دوم، دمشقالقاموس الفقهی لغةً و إصطلاحا
 .دارالفکر: ، بیروتچاپ نخست، بحر العلوم، )تا بی( محمد سمرقندی، نصربن .٢١
 . یلاممکتب الإس: ، دمشقیالنه یمطالب أول، )م١٩۶١( سیوطی، مصطفی .٢٢
تبـة کالم: ، چاپ سوم، تهـرانالمبسوط فی فقه الإمامیة، )ق١٣٨٧) (حسن محمدبن( یخ طوسیش .٢٣

 . ةیاء الآثار الجعفر یة لإحیالمرتضو
، چـاپ سـلامشـرح شـرائع الإ  یجـواهر الکـلام فـ، )ق١۴٠۴( )نجفـی حسنمحمد(صاحب جواهر  .٢۴

 . یاء التراث العربیدار إح: هفتم، بیروت
انتشـارات : ، چـاپ دوم، قـمالفرقـان فـی تفسـیر القـرآن بـالقرآن، )١٣۶۵( صادقی تهرانـی، محمـد .٢۵

  .فرهنگ اسلامی
 .دفتر انتشارات اسلامی: ، چاپ دوم، قمحقوق مدنی، )ق١۴١٨( الله طاهری، حبیب .٢۶
جامعـۀ  یدفتـر انتشـارات اسـلام: ، چـاپ پـنچم، قـمالمیـزان، )ق١۴١٧(طباطبائی، محمدحسین  .٢٧

 .هین حوزۀ علمیمدرس
 .خسروناصر : ، چاپ سوم، تهرانمجمع البیان، )١٣٧٢( حسن نب طبرسی، فضل .٢٨
 .مرتضوی: ، چاپ سوم، تهرانمجمع البحرین، )ق١۴١۶( طریحی، فخرالدین .٢٩
دفتـر انتشـارات : ، قـمچـاپ نخسـت، حکـامقواعـد الأ ، )ق١۴١٣() یوسـف نبـ حسـن( علامه حلـی .٣٠

  .اسلامی
 ۀمؤسسـ: ، قـمچاپ نخست، )ثةیط ـ الحد( رة الفقهاءکتذ، )ق١۴١۴(________________  .٣١

  .:تیالب آل
، چاپ نخسـت، کنز العرفان فی فقه القرآن، )ق١۴٢۵( )سیوری حلیعبدالله  مقدادبن(فاضل مقداد  .٣٢

 .مرتضوی: قم
دار إحیـاء : چـاپ سـوم، بیـروت، )مفـاتیح الغیـب( تفسیر کبیر، )ق١۴٢٠( عمر فخر رازی، محمدبن .٣٣

 .یالتراث العرب
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 .انتشارات الصدر: ، چاپ دوم، تهرانتفسیر الصافی، )ق١۴١۵( محسنملافیض کاشانی،  .٣۴
 .دارالکتب الإسلامیة: ، چاپ ششم، تهرانقاموس قرآن، )ق١۴١٢( اکبر قرشی، سیدعلی .٣۵
 . تبکعالم ال: اضی، الر نآام القر کالجامع لأح، )ق١۴٢٣( احمد ، محمدبنیقرطب .٣۶
  .یدارالکتاب العرب: ، بیروتب الشرائعیترت یبدائع الصنائع ف، )م١٩٨٢( کاسانی، علاءالدین .٣٧
 .بنیاد معارف اسلامی: ، چاپ نخست، قمزبدة التفاسیر، )ق١۴٢٣(الله  فتح کاشانی، ملا .٣٨
 .اقبال: ، چاپ نخست، تهرانمواهب علیّه، )١٣۶٩(علی  بن کاشفی سبزواری، حسین .٣٩
 .دارالکتب العلمیة: ، بیروتاحکام القرآن، )ق١۴٠۵(محمد  بن کیاهراسی، علی .۴٠
 .دارالکتب الإسلامیة: ، چاپ دوم، تهرانالعقول مرآة، )ق١۴٠۴( رباقمجلسی، محمد .۴١
 .:ؤسسة آل البیتم: ، بیروتچاپ نخست، مستدرک الوسائل ،)ق١۴٠٨( محدث نوری، حسین .۴٢
 .مرکز نشر علوم اسلامی: ، چاپ دوازدهم، تهرانقواعد فقه، )ق١۴٠۶(محقق داماد، سیدمصطفی  .۴٣
 .دار الکتب الإسلامیة: ، تهراناپ نخستچ، تفسیر کاشف، )ق١۴٢۴( جوادمغنیه، محمد .۴۴
 .ةیتب الإسلامکدار ال: ، تهرانچاپ نخست، تفسیر نمونه، )١٣٧۴( مکارم شیرازی، ناصر .۴۵
: ، چـاپ دوم، قـمةیه و فقه الدولة الإسلامیة الفقیولا  یدراسات ف، )ق١۴٠٩(علی  منتظری، حسین .۴۶

 . نشر تفکر
 .یمکتبة الإسلام: ، بیروتالمفتین لبین و عمدةروضة الطا، )ق١۴٠۵( نیالد ییا محیر ک، ابوز نووی .۴٧
 .افزار شامله نا، نرم بی: جا ، المجموع شرح المهذب، بی)تا بی(_______________  .۴٨
ر للطباعـة والنشـر کـدار الف: ، بیـروتچـاپ نخسـت، تـاج العـروس، )ق١۴١۴( محمدواسطی، سید .۴٩

 . عیالتوز و 

  

  



  

  



 

  

  

  

  



  

  

  فهرست الموضوعات
  

  
 ١۵٠ ............................................ نموذج جدید في البناء الفقهي

 محمّد هادي یعقوب نجاد

 ١۵١ ... في النظام المصرفي جبران خسارة عدم النفع الناشئ من تأخیر التأدیة

 الحسیني  السیّد أمر اللّه

 ١۵٢ ......................... نظرة جدیدة للحکم الفقهيّ للربا في بیع المعاطاة

 محمّد رضا کیخا

 سمیّة نوري

 السیّد حسین آل طه

 ١۵٣ ..................... ضرورة رجوع القانون إلی الفقه في جریمة ترك النفقة

 إسماعیل أقابابائي بني

تـأمّلات فـي مقتضـی ذات عقـد النکـاح، مـن منظـار فقـه الفـریقین والقـانون 
 ١۵۴ ............................................................المدني الإیراني

 رضا دهقان نجاد

 السیّد سجّاد محمّدي

  حسن پور لطف اللّه

حکم الخوف من خیانة العدو عند الهدنة، من منظـار الفقـه المقـارن وإمکانیّـة 
 ١۵۵..................................................................... سرایته

 سول آهنگرانمحمّد ر

 مهدي نوروزي
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  چکیده مقالات به زبان عربی

  

  نموذج جدید في البناء الفقهي

  محمّد هادي یعقوب نجاد
  :الخلاصة

یحتاج الفقه الإسلامي لتدعیم بنیته الداخلیّة وحیویّته إلی بعض العناصـر والمسـتلزمات، وأحـد هـذه 
ه المنطقیّة وتبویبه تبویباً منظّماً، وأن تلبّي هذه البنیة حاجة هذا العلم الواسع إلی المستلزمات هو بنیت

التنظیم، بحیث تحتلّ کلّ مسألةٍ من مسائله مکانها المناسب لها فیـه، وتسـهّل عملیـة الوصـول إلـی 
ولات الفقهیّـة أيّ مبحثٍ من مباحثه، بما ییسّر للمطالع فهم مطالبه، مع امتلاکها لقابلیّة احتواء المقـ

بما فیها السابقة منها واللاحقة، مضافاً إلی کفاءتها فـي تلبیـة متطلّبـات الوسـائل الحدیثـة فـي حفـظ 
المعلومات والبحث عنهـا بمختلـف طـرق البحـث، وعلـی الخصـوص عملیّـات البحـث الموضـوعیّة 

  .والعنکبوتیّة الفاعلة

ول إلـی بنـاءٍ مـنظّمٍ وترتیـبٍ منطقـيٍّ والسؤال الأصلي هو عن الوسیلة الممکنة والمناسـبة للوصـ
  .للفقه

والمقال الحالي یبحث في بنیة علم الفقه من زاویة تنظیم اصطلاحاته وتأثیر ذلك في تقدیم البناء 
المنطقي لعلم الفقه، مع نظرة سریعة علی أنواع التبویب الشائعة في علم الفقه، واقتراح النموذج الذي 

  .یراه مناسباً في هذا المجال

علــم الفقــه، تصــنیف العلــوم، بنیــة الفقــه، نظــام الاصــطلاحات، معجــم  :المفــردات الأساســیّة
  .المصطلحات
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  جبران خسارة عدم النفع الناشئ من تأخیر التأدیة في النظام المصرفي

  الحسیني  السیّد أمر اللّه
  :الخلاصة

أداء أقسـاط القـروض من المشکلات التي تجابـه النظـام المصـرفي هـي مشـکلة تـأخّر العمـلاء فـي 
المستحقّة علیهم في مواعیدها المقرّرة، الأمر الذي یؤدّي إلی تراکم المستحقّات غیر الجاریة وازدیاد 

ولا یوجد في النظام المصرفي الإیراني ما یمکـن أن . حجمها، وما ینجم عن ذلك من الخسائر الکبیرة
بلغ التعهّد بالأداء، ولا یخلو هذا المبدأ من یُستند علیه لتعویض هذه الخسائر سوی ما اصطُلح علیه بم

  .مشکلة الربویّة

خری بدلاً من ذلـك، فقـدّموا مقترحـاتهم التـي 
ُ
وقد تصدّی المحقّقون للبحث عن وسیلةٍ مناسبةٍ أ

لَ أحدها في اقتراح ضمان عدم الاستفادة المستند إلی قاعدة  ؛ حیث إنّ البنوك ونتیجـةً )لا ضرر(تمثَّ
عة للتأخیر في أداء

ّ
  .الدیون تخسر فرصتها في الاستفادة من رأسمالها والحصول علی المنافع المتوق

ف علی إثبات أمرین
ّ
الأثر الإثباتي لقاعدة لا ضرر، والآخر هو إثبات ضرریّة عدم : وهذا الأمر یتوق

للضرر الناتج من عدم الانتفـاع عـن اخـتلاف وجهـات ) لا ضرر(الانتفاع؛ حیث لا یخلو شمول قاعدة 
  .لنظر وتباینهاا

  .ثمّ إنّ الفقهاء ـ علی فرض إثبات هذا الأمر ـ قد اختلفوا أیضاً حول اعتبار عدم الانتفاع ضرراً 

والمقال الحالي یسعی من خلال تجـاوزه لهـذین المـانعین النظـریّین إلـی التقـدّم خطـوةً باتّجـاه 
اصّة للنظام المصرفي والتي تمتاز البحث في هذه المسألة، خصوصاً إذا أخذنا بنظر الاعتبار الحالة الخ

بکون عدم الانتفاع الناتج عن التأخیر في أداء الدیون قد وصل حدوداً لا یمکـن التغاضـي عنهـا، وأنّ 
  .الحلّ المقترح یمتاز بعدم مجابهته لمشکلة الربویّة

حــدیث لا ضــرر، عــدم الانتفــاع، خســارة تــأخیر الســداد، النظــام المصــرفي :المفــردات الأساســیّة
  .لإسلاميا
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  نظرة جدیدة للحکم الفقهيّ للربا في بیع المعاطاة

  محمّد رضا کیخا
  سمیّة نوري
  السیّد حسین آل طه

  :الخلاصة

حیـث . تحتاج مسألة اختلاف أقوال الفقهاء حول جریان الربا في بیع المعاطاة إلی البحـث والمناقشـة
رفاً فـي مـورد البیـع بالصـیغة، لا فـي بیـع إنّ المستفاد من قول بعض الفقهاء أنّ الربا إنّما یجـري صـ

وفي مقابل ذلك هناك بعضٌ آخر اختاروا جریان الربا في مطلق المعاوضات من بیعٍ أو صـلحٍ . المعاطاة
  .أو غیر ذلك

ف الإجابة علی التساؤل الأصلي لهذا التحقیـق علـی البحـث فـي ماهیّـة البیـع فـي مقابـل 
ّ
وتتوق
  .المعاوضة

الذي تمّ باتّباع المنهج الوصـفي التحلیلـي ـ مختلـف الآراء الـواردة فـي یستعرض هذا التحقیق ـ 
  .هذا المجال، مع تقییم ما ذُکِرَ لها من الأدلّة

فلو کان الطرفان عند إجـراء المعاملـة : والذي ینتهي إلیه هذا التقییم هو إمکانیّة القول بالتفکیك
، ففي هذه الحالة یمکن اعتبـار هـذا القسـم یقصدان أن تکون إحدی البضاعتین ثمناً للبضاعة الثانیة

من المعاوضة مشمولاً بعنوان البیع، سواء تمّ ذلك باللفظ أم بدونـه، فیکـون فـي الحالـة الثانیـة واقعـاً 
  .تحت عنوان بیع المعاطاة، بینما یصدق علی المعاملة المذکورة في غیر هذه الحالة عنوان المعاوضة

بمـا فیهـا (د إلیها القائلون بجریـان الربـا فـي مطلـق المعاوضـات وعلی هذا فإنّ الأدلّة التي یستن
تنطبق بإطلاقها أیضاً علی بیع المعاطـاة ) من سورة البقرة، والروایات الدالّة علی حرمة الربا ٢٧۵الآیة 

مضافاً إلی شمولها للبیع بالصیغة ، في الوقت الذي یتحقّق الربـا أیضـاً فـي المعاوضـات التـي تنطبـق 
  .ط الرباعلیها شرو

  .الربا، البیع، المعاطاة، المعاوضة :المفردات الأساسیّة
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  ضرورة رجوع القانون إلی الفقه في جریمة ترك النفقة

  إسماعیل أقابابائي بني
  :الخلاصة

. یشیر القانون المدني والعدید من الآراء الفقهیّة إلی ضمانات التطبیق المدنیّـة فـي حالـة تـرك النفقـة
لك نلاحظ أنّ الرؤیة الجزائیّة تجاه ترك النفقة ـ واسـتناداً إلـی بعـض الآراء الفقهیّـة وعلی الرغم من ذ 

خری ـ قد أدّت إلی اتّجاه المقنّن في السنوات الأخیرة نحو اتّباع سیاسة تشـدید العقوبـة مـن جهـة، 
ُ
الأ

خری
ُ
  .وإلی اعتبار رضایة الشاکي شرطاً في انتفاء العقوبة من جهةٍ أ

ذي نری أنّ تشدید العقوبة في ترك النفقة یفتقر إلی التبریر المناسب عند مقارنته هذا في الوقت ال
خری

ُ
  .مع الجرائم المالیّة المشابهة الأ

کما أ نّنا ورغم تمکّننا من توجیه التعزیر في ترك النفقة استناداً إلی إمکانیّـة التعزیـر عنـد ارتکـاب 
ة جواز التعزیر تمتدّ إلی الوقت الـذي یباشـر المحکـوم علیـه المحرّم، إلاّ أنّ الآراء الفقهیّة تفید أنّ مدّ 

  .بدفع النفقة، لا إلی زمان إعلان رضا الشاکي؛ وذلك بناءً علی أدلّة النهي عن المنکر

وبهــذا یــؤدّي الابتعــاد الواضــح للقــانون عــن الآراء الفقهیّــة، ومــن خــلال تمهیــد الســبیل أمــام 
  .البناء العائلي للخطر الاستغلال الخاطئ له، إلی تعریض متانة

  .من هنا فاللازم علی المقنّن أن یراعي الآراء الفقهیّة ویلغي عقوبة السجن عند تحقّق دفع النفقة

الجـرائم المالیّـة، ضـمانات التنفیـذ الجزائیّـة، تـرك النفقـة، حقـوق العائلـة،  :المفردات الأساسـیّة
  .الجرائم القابلة للعفو
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النکاح، من منظار فقه الفریقین والقانون تأمّلات في مقتضی ذات عقد 
  المدني الإیراني

  رضا دهقان نجاد
  السیّد سجّاد محمّدي
   حسن پور لطف اللّه

  :الخلاصة

لکلّ عقدٍ من العقود آثاره المختلفة، وأحدها هو ذلك الأثر الأصلي والـذي لا ینفـكّ عنـه، وهـو الـذي 
  .دیعبّر عنه الفقهاء وأهل القانون بمقتضی ذات العق

وفي ما یخصّ عقد النکاح ـ سواء الدائم منه أو المنقطع ـ فإنّه لمّا کان الأمر فیـه لا یقتصـر علـی 
الجانب العقدي بل لا یخلو من الجانب العبادي أیضاً؛ فإنّ الإبهام یکتنف تشخیص وتعیـین مقتضـاه 

القـانون تلقـي بظلالهـا  الذاتي، کما أنّ الاختلافات العمیقة بین فقهاء الإمامیّـة وأهـل السـنّة ورجـال
  .الثقیلة علیه

  :وعلی العموم فهناك ثلاث نظریّات مطروحة في هذا المجال

حیث یعتقد بعض فقهاء الإمامیّة وأکثر فقهاء أهل السنّة أنّ الاستمتاع الجنسي بمعناه الخـاصّ، 
  .ء، هو المقتضی الذاتي لعقد النکاح أي الوط

  .العائلة هو مقتضی ذات عقد النکاح بینما یری بعض رجال القانون أنّ تأسیس

في حین یری بعضٌ آخر من فقهاء الإمامیّة أنّ علقة الزوجیّـة هـي مقتضـی ذات النکـاح، الأمـر 
  .من القانون المدني أیضاً  ١١٠٢و  ١٠٣۵الذي یمکن استنباطه من ظاهر المادّتین 

ل مراجعـة المصـادر والذي یظهر مـن التحقیـق والتأمّـل فـي مبـاني الآراء المـذکورة، ومـن خـلا
خری، فإنّ الذي نعتقده أنّ الرأي الثالث هو الذي یمتاز بنقاط القوّة، وهو الذي یمکن الـدفاع عنـه 

ُ
الأ

  .في هذا المجال

مقتضـی ذات النکـاح، مقتضـی إطـلاق النکـاح، التمتّـع الجنسـي، علاقـة  :المفردات الأساسـیّة
    .الزوجیّة، تأسیس العائلة
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عدو عند الهدنة، من منظار الفقه المقارن حکم الخوف من خیانة ال
  وإمکانیّة سرایته

  محمّد رسول آهنگران
  مهدي نوروزي

  :الخلاصة

والسؤال الذي یطرح نفسه . یعدّ الوفاء بالعهود والعقود واحداً من المبادئ الحیویّة في الفقه الإسلامي
د له أن یفسخ العقد إذا خاف من خیانة المت د لشروط العقد، أم لا یجـوز لـه هنا هو هل یجوز للمتعهَّ عهِّ

  ذلك ؟

المشهور لدی علماء الإمامیّة وأهل السنّة هو قولهم أ نّه في ظروف المهادنة وحیث تکـون هنـاك 
حالة من الصلح غیر المستقرّ بین الحکومة الإسلامیّة والکفّار، فإنّ الحـاکم الإسـلامي یسـتطیع بعـد 

 ۵٨دیه الخوف من خیانة الکفّار، وذلك استناداً إلی الآیـة الإعلان المسبق أن یفسخ العقد إذا حصل ل
  .من سورة الأنفال

إلاّ أنّ الرأي المختار في هذا التحقیق ـ واستناداً إلی القیود الموجودة في الآیة الشریفة ـ هو عدم 
جواز فسخ المعاهدات؛ بل إنّ علی الحکومة الإسلامیّة فـي حالـة خوفهـا مـن خیانـة العـدوّ أن تلقـي 
بالمعاهدة بین یدیه وتوحي له بفسخ العقد، وبهذا تکون قد أنذرت ذلك العدوّ مـن جانـب، ومـن جانـب 

إمّا أن یتعهّد باستمرار العمل بالمعاهـدة، أو أن یکشـف : آخر تکون قد أجبرته علی اتّخاذ أحد موقفین
  .علی الملأ انتهاکه العمليّ لبنود المعاهدة

عدوّ عند علمه بهذا الحکم وطریقة المسلمین سوف لا یقدم علی وتکمن فائدة ما ذکرناه في أنّ ال
فسخ العقد إذا لم یحصل له العلم ویتـیقّن بانتهـاك الطـرف المقابـل لـه، کمـا یـوفّر لـه فرصـةً لتقـدیم 

  .الضمانات علی التزامه بالعقد وتطبیقه

العقـود والمعاهـدات  وفي ختام المقال یناقش الکاتب إمکانیّة سرایة هذا الرأي المختار إلی کافّـة
  .التي تعقدها الحکومة الإسلامیّة

  .خوف الخیانة، المهادنة، عقود الحکومة الإسلامیّة، المعاهدات :المفردات الأساسیّة
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  چکیده مقالات به زبان انگلیسی
The precept of fear from enemy`s treachery in cease - fire 
(mohadana) with the comparative jurisprudence approach and its 
possibility of expanding 

Mohammad Rasul Ahangaran  
Mahdi Noruzi  

Abstract		

Fulfillment of an commitment and contracts is one of the vital principles in the 
Islamic jurisprudence. The question is that if there is fear about the treachery of an 
obligor in the contracts, can an obligee conceal them? The famous Shiite and Sunni 
scholars state that in the conditions of cease-fire which means a temporary 
compromise between the Islamic government and the infidels, with regard to verse 
58 of anfal chapter, the Islamic governor can conceal the convention based on a pre- 
announcement when the unbelievers` treachery was frighten. But according to the 
chosen theory of this research, based on the existing stipulations in the mentioned 
holy verse, there is no permission of terminating the treaty; so when an Islamic state 
is frighten by the treachery of the enemy, it will throw the treaty against them, and 
pretend to conceal the convention which frighten them and also compel them 
undertake a permanent commitment or make them appear the practical break of their 
treaty. If the enemy knows this precept and Muslims` practice, the use of this 
enterprise will prevent the opposite party to terminate treaty without any knowledge 
and certainty and give an opportunity to them to secure the convention. In the end, 
the possibility of expanding the chosen theory to the all contracts and treaties of an 
Islamic state has been reviewed. 
Key words: fear of treachery, cease - fire, conventions of Islamic state, treaties. 
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Restudying the requirements of marriage contract in terms of Shiite 
and Sunni jurisprudence and Iranian civil law 

Reza Deghan 
Sayyed Sajjad Mohammadi 
Hassan Pourlotfollah 

Abstract	

Each contract has some different effects which one of them is inseparable and 
basic impact of a contract; the jurisprudents and lawyers interpret it as essence of 
inherent contract. Since regarding the marriage contract whether permanent or 
temporary, in addition to its contractual aspect, also its ritual aspect is under 
consideration , recognize and identifying its nature is ambiguous, and has led 
profound differences among Imamiya and Sunni jurisprudents and lawyers. 
Summarily, there are three famous theories in this regard; some Imami 
jurisprudents and majority of Sunni jurists believe that sexual intercourse in its 
special meaning, is the essence of marriage contract; according to one part of the 
lawyers, establishing family is its nature. In contrast, some other Imami 
jurisprudents have believed that the marriage ties are to be regarded as the 
essence of the marriage which it is inferable from the appearance of Civil Code, 
articles 1035 and 1102. Now based on past reviewing and researching the 
foundations of presented theories and exploiting the other documents, it seems 
that the third viewpoint has the strong grounds and moredefensible in this regard.  
Key words: essence of the marriage, essence of absolute of marriage, sexual 
exploitation, marriage ties, establishing family 
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The necessity of returning the statute of failure to maintain to the 
jurisprudence 

Ismaeil Aghababaei  

Abstract	

The civil code and lots of the jurisprudential opinions have indicated the civil 
sanctions about the failure to maintain. Nevertheless, according to some other 
jurisprudential opinions, on the one hand, the criminal approach to failure to 
maintain have led the legislator to follow the policy of the aggravating 
punishment during the recent years, and on the other hand, bring to an end the 
punishment provided the consent of the complainant. This is while that the 
aggravating punishment for failure to maintain is unjustified in comparison with 
the other similar financial offences. Similarly, although based on the possibility 
of discretionary punishment for committing a prohibited act, the discretionary 
punishment for failure to maintain can be justified, in the jurisprudential 
precepts, with regard to evidence of preventing the vice (nahy `an al-monkar), 
the period of permissibility of discretionary punishment is as long as the 
convicted person pays the maintenance rather than the time of announcing the 
claimant his consent. The apparent break of the jurisprudential precepts has led 
the statute to endanger the firmness of the family, meanwhile providing the 
grounds of abuse. Therefore, following the jurisprudential opinions, it is 
desirable that imprisonment punishment is to be terminated by the legislator.  
key words: financial offences, criminal sanctions, failure to maintain, family 
law, forgivable offences. 
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An New Opinion on the Jurisprudential Precept of Usury in the 
informal Sale (Bay` Mo`atati) 

Mohammad Kaykha 
Somayyeh Noori 
Sayyed Hosein Altaha 

Abstract	

The process of the usury in the informal sale requires considering the different 
opinions of the jurisprudents. Based on the content of some jurisprudents` 
viewpoints, the usury is processed in the formal sale not in informal one as a 
bay` mo`atati). In contrast, another group have chosen the process of usury in the 
all exchanges including sale, compromise, and so on. In this paper, the answer to 
the basic question depends on reviewing the nature of sale against the exchange; 
similarly, according to a descriptive - analytical method, the issued opinions will 
be discussed and the argumentations are assessed. As a result of this evaluation, 
it can be distinguished as follows: during the transaction, if the parties` intention 
is that one of the two goods is going to be the price of another, this type of 
exchange can be regarded as a sale; whether in word or not, the title of the 
second one will be as an informal sale, and otherwise, the mentioned transaction 
will titled as an exchange. Therefore, the cited evidences of the followers of 
processing usury in the all exchanges ( whether verse 275, chapter Baqara, and 
the traditions indicating the prohibition of usury and so on) absolutely include 
formal sale and additionally, informal sale. Meanwhile, there is usury in the 
exchanges in which the conditions of usury are processed.  
Key words: usury, sale, moatat, exchange. 
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Compensation of Loss of Prospective Profits Caused by Payment 
Delay in the Banking System 

Sayyed Amr Allah Hoseini  

Abstract	

 One of the banking system`s problems is the delay of customers` repaying the 
installments of facilities at due date which causes to increase the bulk of the non 
current claims and the damages caused by this problem. In Iran`s banking 
system, the penalty clause is the only basis of the compensation. This theory is 
faced by the usurious problem. In seeking an alternative tactic, the researchers 
have given some suggestions. Based on the evidence of "no injury and no loss ", 
the liability of loss of prospective profits is one of these tactics; because, due to 
the delay of repaying the debt, the banks will lose their opportunity to using the 
capital, and acquiring its probable benefits. This issue needs to be proven by two 
subjects: the first is the positive role of no injury and no loss, and the other is to 
be loss of lack of profit; because whether the rule "no loss" is including the loss 
originated by the lack of profit, there is disagreement. Similarly, on the 
assumption of proof of this fact, whether the lack of profit is considered as the 
loss or not, is a serious disagreement of the jurisprudents. 
With passing these two theoretical obstacles, this paper has tried to take a step 
towards the plan of the problem; specially, it is with due attention to the 
particular situation of the banking system in which the loss of profits acquired by 
the delay payment is very considerable, and the mentioned solution is not faced 
by the usurious problem too. 
Key words: Hadith "no loss", loss of prospective profits, damage of delay 
payment, Islamic banking system.  
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A New Pattern for Studying the Structure of Jurisprudence (Fiqh) 
Mohammad Hadi Yaqubnejad 

Abstract	

For its external strength and reconstruction, Islamic jurisprudence or fiqh is 
depended on some elements and requirements that one of them is its logical 
structure and organized categorization: a structure that is able to organize a 
science with such an extent, clarify the position of any problem, make gaining its 
discussions easier and facilitate understanding its subjects, accept previous and 
past legal propositions of fiqh with its extendable network, and similarly, operate 
to various saves and searches and do specially the functional topic and network 
searches according to the development of the new instruments.  
The main question is that what is the suitable tactic of a organized morphology 
and logical categorization of fiqh? 
In this paper, morphology of fiqh based on an formulating the terms, and its 
effect on representing the logical structure of fiqh as an essential strategy is 
considered. Also, with an review of the current classifying the fiqh for its 
devision, a model is suggested. 
Key words: knowledge of jurisprudence, classification, structure of fiqh, system 
of terms, Thesaurus. 
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