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سال چهارم، پاییز 1403، شماره 16

کاربردی  معیار تعذر در خیار تعذر تسلیم: تحلیل فقهی و 

محمد حقانی 1

چکیده

با روشن شدن مناط و ملاک تعذر و معیار تحقق آن در خارج می توان هرچه بهتر 

و دقیق تر حول احکام خیار تعذر تسلیم صحبت کرد چرا که اساسی ترین و محوری 

ترین بحث در خیار تعذر تسلیم تبیین و تنقیح این مهم است که مراد از تعذر چیست 

و چگونه محقق می شــود از همین رو بر آن شــدیم در پژوهش پیش رو بعد از تبیین 

مفاهیم، مقاله خویش را در دو محور ســامان بخشــیم. در محور اول در صدد تبیین 

این مهم هســتیم که آیا ملاک تعذر عقلی است یا عرفی و یا شرعی می باشد لذا در 

گام اول کار کرد عقل و عرف در فقه را مقدمتا بیان کردیم تا بعد از روشــن شدن نوع 

نگرش عقل و عرف در فقه به نتیجه مطلوب برســیم و سپس به واسطه بررسی و نقد 

ادله طرفین به این نتیجه رسیدیم که مناط در تعذر عرف است نه عقل. در محور دوم 

بعد از بررســی و به دست آوردن مناط تعذر حال در پی آن بودیم که تحقق خارجی 

آن به چه نحو است که بحث مذکور مباحث مشهور فقهی »اعواز« سامان بخشیدیم 

تا بتوانیم با بررســی اقوال مختلف به نتیجه مطلوب برســیم هرچند در نتیجه کار به 

یک کلام واحد )به علت اختلاف مبانی ( نرسیدیم اما با تنقیح اطراف مسئله توانستیم راه 

را برای عزیزانی که حول مسئله خیار تعذر تسلیم بحث می کنند هموار کنیم.

کلیده واژه: تعذر، تعسر، خیار تعذر تسلیم، عقل، عرف، اعواز

1. - محمد حقانی ،طلبه ســطح چهارحوزه علمیه قم، موسسه فقهی اصولی کریم اهل بیت علیه 

osuletahgigi @gmail.com ،السلام
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مقدمه. 	

گاهی اتفاق می افتد که پس از انعقاد عقد به نحو صحت و متعهد شدن متعاقدین 

به تعهدات ناشــی از قرارداد حوادثی رخ می دهد که باعث می گردد ایفای تعهدات 

قراردادی نا ممکن گردد از همین رو شــارع مقدس احکامی را ذیل خیار تعذر تسلیم 

تدارک دیده تا راهی باشد برای جلوگیری از زیان طرفین.

بــرای این که بحث خیار تعذر تســلیم به صورت کامل و جامع منقح شــود می 

بایســت محوری ترین بحث آن که »تعذر« باشــد پرداخت از همین رو بر آن شدیم 

پژوهش پیش رو را در سه ساحت سامان بدهیم.

1.در گام اول بحث مفهومی و لغوی تعذر را طرح کردیم و ســپس اقسام تعذر را 

متذکر شدیم.

2.درگام دوم مــلاک و مناط تعذر را که آیا عرفی اســت یا عقلی یا شــرعی را به 

تحریرکشــیدیم تا تمامیه اطراف مسئله منقح شــود که مبادا دچار مغالطاتی ناشی از 

برداشتهای سطحی رخ دهد.

3.درگام سوم به نحو تحقق خارجی تعذر پرداختیم که در خارج به چه جهتی تعذر 

محقق می شودآیا صرف کم یاب شدن تعذر رخ می دهد ویا می بایست اساسا نایاب 

شود و از طرفی مراد از تعذر نوعی است یا شخصی.

مبانی نظری. 	

در ابتــداء در صدد تبیین مفاهیمی هســتیم که مــا را در پیش برد اهدافمان کمک 

می کنــد چرا که گاه غفلت از معانی یک امر موجب خلط مباحث و دچار مغالطات 

لفظی می شــود، فلذا بر آن شــدیم برای رهایی از این اشتباهات و تشخیص صحیح 

مســئله، مفاهیم ذیل را، هم از نظر لغوی و هم از نظــری اصطلاحی تبیین کنیم که 

مفاهیم مذکور عبارت انداز: خیار، تعذر، تسلیم.
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معنای لغوی خیار- ۱.	

خیار اسم مصدر از اختیار است و اکثر علمای لغت خیار را به همین معنا گرفته اند 

مثلا در کتاب الصحاح اللغه  و لســان العرب آمده است: »الخیار اسم من الاختیار 

و هــو الاصطفاء«  بنابرایــن اختیار مصدر باب افتعال و خیــار نتیجه آن خواهد بود 

)جوهری، 1407،3، 652/ ابن منظور،14144، 4،  265(.

معنای اصطلاحی خیار- 	.	

صاحب ایضاح الفوائد می فرماید: »ملک فســخ العقد« یعنی مالکیت بر فسخ ، 

مرحوم شیخ اعظم انصاری، تعریف ایضاح )ملک فسخ العقد( را می پذیرد و در ادامه به 

این تصریح دارد که متبادر عرفی از اســتعمال لفظ خیار در کلمات متأخرین از فقها 

همان تعریف ایضاح اســت؛ اما متبادر از اســتعمال آن در اخبار معنای لغوی خیار 

است )فخر المحققین،1378، 1، 482/ انصاری، 1411، 5، 12(. 

صاحب جواهــر در تعریف خیار می فرماید: »ملک اقــرار العقد و ازالته« یعنی 

مالکیت در اســتقرار عقد و یا ازاله آن. امام خمینی »رضوان الله علیه« معتقد اســت  

خیار اســم مصدر اختیار است و اختیار هم در لغت به معنای اصطفاء )انتخاب خوب( 

اســت در ادامه می فرماید: اختیاری که به معنای اصطفاء باشــد فعل نفس است که 

مســتلزم مبادی تصوری و تصدیقی اســت. در ادامه می فرمایند آنچه که در خیارات 

مجعول است حق الاصطفاء واختیار است وحال آنکه این معنا مباین با معنای لغوی 

می باشد چرا که معنای لغوی نفس الاصطفاء است و مجعول خیارات »حق اصطفاء 

است «)نجفی، 1421، 22، 3/ امام خمینی ،1392، 4، 11(.

محقق خویی می فرماید: اختیار مصدر اســت و اســم مصدر آن خیار است فلذا 

اختیار در لغت به معنای طلب خیر است پس صحیح است تعلق آن به امور تکوینی 

و اعتباری نظیر کسب و اکتساب، محقق خویی در ادامه هنگام نتیجه گیری از بحث 

خــود می فرماید: مراد از خیار همان معنای لغوی اســت در جمیع موارد اســتعمال 

حتی در باب عقود که اخذ خیر برای خود و انتفاع برای دیگران اســت فلذا به معنای 

ملکیت نیســت؛ بنابرایــن اختیار و خیار در مقابل اضطرار و الاتجاء اســت )خویی، 
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معنای لغوی تعذر - ۳.	

تعذر مصدر باب تفعل بوده و ریشه آن عذر است در کتب لغت عذر به )ضم عین( 

به معنای مشــکل و دشوارشــدن کار، ممتنع بودن، عذر خواستن و خودداری کردن 

است )طریحی، 1375، 3، 397(. در اقرب الموارد آمده است که عذر، حجتی است که 

با آن گناه خویش را محو می کند)شرتونی، 1374، 2، 737(.

 تعــذر نیز در کتاب های لغوی در معانی متفاوتی به کاررفته اســت. کاربرد کلمه 

 
ً
تعــذر با هریک از حروف اضافه گاه معنــای آن را به طور کامل دگرگون می کند مثلا

»تعذر علیه الامر« یعنی امر بر او دشوار و گاه به معنای امتناع کرد هم به کار می رود 

در »تعذر عن الامر« یعنی در آن کار سســتی کرد یا به آن کار نرســید که کنایه از دیر 

کردن اســت در »تعذر فی الامر« به مفهوم کوتاهی کردن است )قریشی، 1412، 310(. 

برخی می فرمایند واژه عذر در لغت به معنای حجت و چیزی اســت که به وسیله آن 

اعتذار و دفاع می شود و کسی را که حقش ملامت است را از آن می رهاند. )ابن منظور، 

)545  ،4 1414

معنای اصطلاحی تعذر- ۴.	

تعذر در اصطلاح یعنی از دسترس خارج شدن مبیع یعنی بین مبیع و بایع و مشتری 

مانعی عارض شــود که امکان وصول آنها به مبیع نباشد؛ مانند جایی که بایع کبوتری 

را می فروشــد؛ ولی قبل از تحویل ، کبوتر پرواز کرده و از دســترس آنها خارج می 

شود.

اقسام تعذر- ۵.	

تعذر به اعتبارات مختلف به انواع گوناگونی تقسیم می گردد، عبارتانداز: 

به اعتبار زمان تحقق، تعذر به تعذر اصلی و طاری و به اعتبار دوام، تعذر به تعذر 

دائم و موقت و به اعتبار وســعت موضوعی، به تعذر کلی و جزئی و به اعتبار گســترة 

شــخصی، به تعذر مطلق و نســبی و به  اعتبار منشأ تحقق، به تعذر واقعی و اعتباری 

تقسیم می گردد.



                     2۶1    

ی  
برد

کاا
ی و 

د 
ل ف

حلي
م: ت

سلي
مر ت

 ت:
يار
 خ
 در
مر
 ت:
يار
 م:
٭ 

تعذر اصلی و طاری- ۱.۵.	

هنگامی که در لحظة انعقاد قرارداد تعذر محقق شــده اســت و وجود دارد، عدم 

امکان اجرای قرارداد در این نوع تعذر، اصلی یا بدوی خوانده می شود. این نوع تعذر، 

اجرای قرارداد در لحظة انعقادش ناممکن اســت، بیان گردید در هنگام انعقاد تعذر 

محقق است؛ مثل تسلیم و فروش مالی که در دریا افتاده است و امکان بازیابی مجدد 

آن میســر نمی باشد. در مقابل این نوع تعذر نوع دیگری از تعذر وجود دارد که تعذر 

طاری یا آتی نامیده می شــود. در این نــوع تعذر، تعذر به هنگام انعقاد قرارداد وجود 

ندارد و قرارداد به نحو صحت منعقد می شــود و در آن هنگام، اجرای قرارداد منعقده 

ممکن اســت، ولی پس از انعقاد آن به واسطة حدوث حوادثی که قابلیت انتساب به 

متعاقدین را نداشته، اجرایش ناممکن می گردد )کاتوزیان،1390 ،2 ، 300(.

تعذر دائمی و موقتی - 	.۱.	

از حیث گســترة زمانی، تعذر محقق شده را می توان به دو گونه تقسیم نمود: یکی 

تعذر دائمی و دیگری تعذر موقتی اســت. تعذر دائمی موردی اســت که عدم امکان 

اجرای تعهدات ناشی از قرارداد همیشگی باشد. مانند جایی که موضوع قرارداد تلف 

گردد و باعث شــود که دسترسی به آن برای همیشــه ناممکن گردد. از طرفی ممکن 

اســت تعذر و عدم امکان اجرا، جنبة موقتی داشته باشــد؛ یعنی اینکه تعذر موجود 

 برای دورة محدودی از زمان باشد و پس از 
ً
همیشــگی نبوده و عدم امکان اجرا صرفا

گذشت آن امکان ایفای تعهد موجود باشد )محقق داماد، 1406، 2، 115(.

تعذر کلی و جزئی- ۱.۵.	

 تعذر در اجرای قرارداد از حیث گســتردگی موضــوع، خود به دو نوع تعذر کلی 

 جزیی از قرارداد 
ً
و جزیی تقســیم می گردد. یعنی تعذر محقق شــده، گاهی صرفــا

را در بر می گیرد و شــامل باقیماندة قرارداد نمی شــود و قســمت باقی مانده کماکان 

قابل اجرا اســت. در مقابل تعذر جزئی نوع دیگری از تعذر وجود دارد که تعذر کلی 

نامیده می شود؛ یعنی با تحقق تعذر کل تعهدات ناشی از قرارداد غیر قابل اجرا گردد 

)توکلی،1393، 2،  300(.



2۶2                      

16
ره 

ما
، ش

 14
03

یز 
پای

م،  
هار

ل چ
سا

ر، 
کوث

م 
سی

ی ن
لم

ه ع
نام

صل
ف ٭ 

تعذر مطلق و تعذر نسبی - ۱.۵.	

تعذر را می توان به تعذر مطلق و نســبی نیز تقسیم نمود. هنگامی که تعذر محقق 

شــده باعث می شود که علاوه بر متعهد شــخص دیگری نیز اعم از متعهدله و ثالث 

نتواند اقدام به ایفای تعهد نماید، تعذر موصوف مطلق و فراگیر اســت. پس در تعذر 

مطلق، امکان ایفای تعهد از تمامی افراد ســلب می شود؛ اما در مقابل تعذر مطلق، 

نوعی دیگری از تعذر قرار می گیرد که تعذر نســبی نامیده می شود. در این نوع تعذر 

 توســط متعهد قرارداد ناممکن می گردد در حالی که 
ً
عدم امکان اجرای قرارداد صرفا

اجرای قرارداد به وســیلة دیگران کماکان ممکن اســت. در این نوع تعذر امکان بهره 

گیری از توانایی دیگران برای متعهد قرارداد ممکن است. در نتیجه تحقق تعذر نسبی 

مسؤولیت متعهد قرارداد در اجرای مفاد آن زایل نمی گردد )همان(

تعذر واقعی و اعتباری - ۱.۱.	

این تقســیم بندی بــر مبنای چگونگی و علل عدم امکان اجرا اســت که به تعذر 

واقعی و اعتباری تقســیم خواهد شــد. تعذر حادث شــده گاهی باعث می گردد که 

اجرای قرارداد به طور فیزیکی و مادی ناممکن گردد؛ مانند تلف شدن موضوع تعهد 

به واســطة عارض شــدن قوة قاهره. در تعذر واقعی با گونه های از تعذر مادی مواجه 

هســتیم که تفوق ناپذیر اســت در مقابل این نوع تعذر یعنی تعذر واقعی گونه هایی 

دیگــر از تعذر وجود دارد که تعذر اعتباری نامیده می شــود. تعذر اعتباری هنگامی 

رخ می دهــد که اجرای قرارداد از نظر مادی و فیزیکــی کماکان امکان دارد، ولی از 

نظر قانونی اجرای قرارداد با مانع روبرو می گردد؛ به این معنا که قانون گذار متعاقدین 

را از ایفــای تعهد منع می نماید. به طور مثال می تــوان گفت هنگامی که قانون گذار 

موضــوع تعهد متعاقدین را ممنوع نموده و غیرقانونی اعلام می کند یا زمانی که جنگ 

رخ می دهد و قانون گذار تجارت با کشــور متخاصم را ناممکن می ســازد و یا اینکه 

قانون گذار بــه دلیل وضعیت اقتصادی خاص محدودیت هــای صادراتی و وارداتی 

وضــع می نماید ما با گونه هــای از تعذر اعتباری روبرو هســتیم علل تعذر مادی و 

 جنبــة فیزیکی دارند، ولی تعذر اعتباری، ریشــه در عوامل انتزاعی و 
ً
واقعــی عمدتا
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خارجی دارند؛ مانند ممنوعیت ایجاد شــده توسط دولت برای صدور کالایی خاص 

که اعتباری هستند. از نظر اثرگذاری بر قرارداد این دو نوع تعذر اثری یکسان خواهند 

داشــت که همان انحلال قرارداد و در نتیجه سقوط تعهدات متعاقدین است. به نظر 

می رسد که چنین تفسیری را می توان با تتبع در مواد قانونی تأیید نمود )همان(

تسلیم- ۶.	

تســلیم، مصدر باب تفعیل و مشتق از سلم است، کلمه تسلیم به معنای متعددی 

به کار رفته است از جمله: گردن نهادن، سلام گفتن، رضایت دادن، رام شدن، واگذار 

کردن و تحویل دادن است)ابن منظور،1414،  12، 289(.

فیومی در مصباح المنیر می گوید: »سلم« که مصدرش »تسلیم« است. به معنای 

واگذارکردن چیزی به دیگری و برداشــتن مانع از سر راه تسلط آن دیگری بر این چیز 

است: خواه متاعی را واگذار کند و یا اختیار خود را )فیومی، 1386،  2، 287(. قرشی در 

قاموس قرآن تســلیم را در معنای انقیاد )گردن نهادن( و طاعت و تسلیم شدن به فرمان 

حق آورده است)قرشی1384، 2 ، 163(.

راغب در مفردات می گوید: تســلیم به معنای فرمانبری داشــتن و متواضع بودن 

است )راغب، 1404، 421(.

طریحی در مجمع البحرین و مصطفوی در التحقیق فی کلمات القرآن تسلیم را به 

معنــای انقیاد و خضوع و گردن نهادن به اوامر و نواهی الهی آورده اند )طریحی، 1362، 

6 ، 84 /مصطفوی1368 ،5 ، 188(.

بین فقها در مناط کلی تســلیم اختلاف وجود دارد برخی به این باور هســتند که 

تســلیم وقتی تحقق پیدا می کند که مالک رفع ید کند از کالای مورد معامله، برخی 

تحقق تســلیم را در گرو احاطه می دانند یعنی تسلیم وقتی شکل می گیرد که شخص 

به مبیع و یا مثمن احاطه داشــته باشد به هر حال بحث تفصیل و تعیین مناط کلی را 

حواله می دهیم به بخش آتی چرا که در این بخش هدف بررســی مفهومی تسلیم بود 

که به قدر حاجت محقق شد.
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ملاک و مناط تعذر:. 	

ســوالی که اذهان را به خود مشغول می کند و جواب آن می تواند زوایای بحث را 

روشن کند این است که ملاک تعذر عقلی است یا عرفی و یا شرعی فلذا برای تدقیقه 

 نوع کارکرد عقل و عرف در فقه روشن شود.
ً
مسئله لازم است مقدمتا

کار کرد عقل در فقه:- ۳.۱

محقق حلی معتقد است دلیل عقلی دو گونه است: 

1.دلیلی که متوقف بر خطاب شــرعی است . این گونه دلیل عقلی یا لحن خطاب 

اســت ) یعنی قرینه عقلی ای که بر حذف لفظی دلالت دارد مانند آیه دوم سوره بقره » واضرب بعصاک 

الحجر فانفجرت« که واژه ضرب به قرینه عقلی در آیه حذف شده است.( یا فحوای خطاب.

2.دلیلی که عقل به تنهایی بر آن دلالت دارد، مانند قبح ظلم و حسن عدل)محقق 

حلی، 1364،  1 ، 31و 32(.

برخی بــر این باورند که عقلی ای که به عنوان منبعی از منابع احکام شــرعی در 

ردیف کتاب و سنت قرار گرفته، عبارت است از هر حکم عقلی ای که موجب قطع به 

حکم شرعی می شود. به تعبیر دیگر، هرقضیه عقلی ای که به واسطه آن، علم قطعی 

به حکم شرعی حاصل می گردد)رازی 1387،3، 496/ علامه مظفر، 1381، 2 ،112(.

شــهید صدر در مورد حکم عقل می فرماید: » ینبغی ان یعلم بان المراد بالحکم 

العقلی لیس هو حکم القوه العاقله بمعناها الفلسفی بل حکم یصدره العقل علی نحو 

الجزم و الیقین غیر مستند الی کتاب او سنة«

یعنی مراد از حکم عقلی، حکم قوه عاقله به معنای فلسفی اش نیست، بلکه مراد 

حکمی اســت که عقل به طور جزم و یقین بدون اســتناد به قرآن و ســنت صادر می 

کند)هاشمی شاهرودی،1417، 4، 119(.

عقل نظری یا عملی

چنانچــه مقصــود از عقل به عنوان منبعی از منابع اســتنباط احکام ، عقل نظری 

باشد، ادارک احکام شرعی بدون یاری گرفتن از ملازمه، برای آن امکان پذیر نیست؛ 

زیرا احکام شرعی توقیفی است و علم به آن ها جز از راه شنیدن از حجت خدا ممکن 
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نخواهــد بود. بنابراین مقصود از دلیل عقلی، حکم عقل نظری به ملازمه میان حکم 

ثابت شــرعی یا عقلی و میان حکم شــرعی دیگر است، مانند حکم عقل به ملازمه 

در مســئله اجزاء . این نوع ملازمه امری حقیقی و واقعی است که عقل نظری به طور 

بدیهی یا اکتسابی آن را درک می کند. 

اگر مقصود از عقل، عقل عملی باشــد، این نــوع عقل نیز به تنهایی نمی تواند به 

حکم شــرعی علم پیدا کنــد؛ بلکه تنها می تواند درک کند که این عمل فی نفســه، 

سزاوار است انجام و یا ترک شود، بدون آن که آن را به شارع مقدس و یا حاکمی دیگر 

نسبت دهد)علامه مظفر، 1381، ،2 ، 115(. 

اقسام دلیل عقلی- ۵.۵.۵

احکام عقلی به دو قسم مستقلات و غیر مستقلات تقسیم می شود.

قســم نخست را مستقلات عقلی گویند؛ زیرا عقل به تنهایی و بدون کمک گرفتن 

از شــرع به حکم شــرعی دســت می یابد، مانند حکم عقل به حسن عدل و یا قبح 

ظلم.

قســم دوم را غیر مســتقلات عقلی گویند؛ زیرا عقل با کمک حکم شرع، علم به 

حکم شــرعی پیدا کرده است، مانند حکم عقل به وجوب مقدمه هنگام وجوب ذی 

المقدمه ویا مسئله اجزاء و مسئله ضد.

در هر دو قســم » مستقلات و غیر مستقلات« تنها راه دستیابی به احکام شرع راه 

ملازمه است و اگر ملازمه پذیرفته نشود، عقل به عنوان مرجعی مستقل برای استنباط 

حکم شرعی، پذیرفته نخواهد شد)فاضل تونی، 1412 ، 171 تا 177(.

کارکرد عرف در فقه:- 	.۳

عرف در لغت معانی مختلفی دارد که عبارت اســت از : تتابع اتصال و پیوستگی 

، سکون ، شــناخت )ابن فارس، 1399، 4، 181( لیکن در اصطلاح تعاریف مختلفی از 

آن کرده اند که بیشتر آنها خالی از اشکال نیست شاید بهترین تعریف ارائه شده ازآن 

این باشد که بگوییم : عرف شیوه و روشی است که مردم آن را پذیرفته و بر اساس آن 

حرکت می کنند؛ خواه در گفتار باشــد یا در کردار. از عرف به عادت نیز تعبیر کرده 
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اند. برخی هم معتقدند عرف روش و شیوه مستمرعملی یا گفتاری است که در میان 

همه یا بیشــتر مردم، یا قوم خاص شناخته شده و مرسوم می باشد. این تعریف، سیره 

عقلایی، متشرعی و غیر آنها را شامل می شود )سبحانی، 1419، 1، 339(.

کاربردهای عرف- ۵.	.۵

1.تبیین موضوع حکم شرعی

گاهــی عرف، موضوع حکم شــرعی را تبیین می نماید، مثــل: تبیین معنای لفظ 

»صعید« در آیه ) فیمموا صعیدا طیبا( در این کاربرد عرف به طور مستقل حجیت دارد.

2. تنقیح ظهور الفاظ

گاهی عرف، برای تنقیح و روشــن ســاختن ظهور الفاظ بــه کار می رود، مانند: 

کشف مراد متکلم اعم از شارع و غیرشارع. این کاربرد از عرف در ابواب مختلفی از 

فقه مثل اقرار،وصیت،وقف و غیر... دارای ثمره است.

3. استنباط حکم شرعی

گاهی عرف ســبب استنباط حکم شــرعی می گردد و این در مواردی است که در 

مسئله نصی وجود نداشته باشد.

حجیت در دو مورد اخیر به اســتمرار عرف تا زمان معصوم علیه الســلام بستگی 

دارد، اما مورد آخر علاوه بر آن، به امضا و یا عدم ردع وی نیز نیاز دارد و در حقیقت، 

تحت عنوان حجیت سنت قرار می گیرد.

موارد حجیت عرف- 	.	.۵

عرف به خودی خود حجت شرعی و منبعی از منابع استنباط احکام شرع نیست؛ 

لیکن در موارد زیر به عنوان مرجع می توان به آن رجوع و حکم شــرعی را از این راه 

کشف کرد:

1.درفقدان نص : در موارد فقدان نص از جانب شارع. با وجود عرف عام متصل به 

زمان معصوم علیه السلام، می توان مشروعیت آن را از راه تقریر معصوم علیه السلام 

کشــف کرد؛ بدین معنا که این عرف در عصر معصوم علیه السلام وجود داشته و از 

ســوی ایشان ردع و منعی هم صورت نگرفته است. در نتیجه معصوم علیه السلام با 
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سکوت خود آن را امضا تایید کرده است.

2.درصدق عرفی : موارد تشــخیص موضوعاتی که شارع تعریف آن ها را به عرف 

واگذار کرده اســت، مانند بیع و اجاره . بنابراین، هــرگاه مفاهیمی چون بیع و اجاره 

موضوع حکم شرعیواقع شوند، سپس دخیل یا مانع بودن چیزی از نظرشرع در صدق 

موضوع مشــکوک باشــد، در این صورت، صدق عرفی آن وضوع با وجود یا عدم آن 

چیز، دلیل آن است که همان ، موضوع نزدشارع است.

3. در تشــخیص مصادیق : در شــرع مقدس، مفاهیم بسیاری موضوع احکامی 

قرار گرفته اند. گاهــی در برخی مصادیق آن مفاهیم، اجمال پدید می آید و مصداق 

بودن چیزی محل تردید وشــک واقع میگردد، ماننــد وطن، معدن وحرز که فقیه در 

برخی مصادیق آن ها دچار تردید می شــود. ر این گونه موارد، برای تطبیق مفاهیم بر 

مصادیق، به عرف عنوان مرجع تشخیص رجوع می شود.

4. در مقام قضاوت : 

در مقام قضاوت به عرفهای خاص به عنوان مرجع تشــخیص رجوع می شود؛ زیرا 

برای هر شهری و قومی عرفهای ویژه ای وجود دارد که در چارچوب آن با یکدیگر دادو 

ستد و تعامل و در همه عقود و ایقاعات بر اساس آن حرکت می کنند. این عرفها قرینه 

و شــاهدی است برای رفع بسیاری از ابهامها و اجمالهایی که ممکن است در گفتار 

و رفتار آنان پدید آید؛ زیرا عرف خاص به منزله نطق و بیان است، مانند این که کسی 

دیگری را وکیل می کند که برایش گوشت بخرد، بدون آن که نوع آن را مشخص کند. در 

این صورت عنوان گوشت به گوشت قرمز منصرف می شود و اگر وکیل گوشت سفید 

بخرد موکل می تواند آن را نپذیرد؛ زیرا عرف قرینه و شاهد بر آن است؛ و یا این که پدر 

د خود وصیت می کند.در این صورت، مرجع در تفســیر »ولد« عرف 
َ
مالی را برای وَل

است که آیا تنها برپسراطلاق می شودیا شامل دختر نیز می گردد )همان(

ک تعذر - ۵.	.۵ ملا

با حفظ مقدمات مذکور حال باید ملاک تعذر را روشن کنیم که آیا مراد از تعذر، 

تعذر عقلی است یا عرفی و یا شرعی.
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بررسی ادله کسانی که معتقدند مناط تعذر عقل است:

1.کلمــه تعذر در تعذر عقلی ظهور دارد محقق خویی می فرماید برخی از فقها به 

جای عدم وصول به عین، عنوان تعذر را به کار برده اند. بی شــک این عنوان در تعذر 

عقلی ظهور دارد.

در جواب به این نظریه می فرماید: تعذر در مفهوم اعم از عقلی و عرفی ظهور دارد 

بسیاری از فقها می گویند: اطلاق ادله وجوب بدل حیلوله، شامل تعذر عقلی و عرفی 

می شود )خویی، 1371، 3، 162(.

2. دلیل وجوب رد بدل اجماع اســت و اجماع دلیل لبی می باشد پس باید به قدر 

متیقن آنکه تعذر عقلی است اکتفا شود.

در جــواب باید بگوییم که ادله لفظی نیز دلالــت دارد و اطلاق ادله بدل حیلوله 

شامل تعذر عرفی نیز می باشد.

3. آیت الله روحانی در کتاب فقه الصادق می فرماید:

مالــک قبل از تحقق تعذر، حق مطالبه عین را دارد و فقط مورد تعذر عقلی خارج 

شده است؛ پس با تعذر عرفی حق مطالبه عین باقی است. 

ایشــان در ادامه این گونه پاســخ می دهد که اطلاق ادله بدل حیلوله شامل تعذر 

عرفی نیز می شود )روحانی، 1435، 16،  19(.

4. دلیل دیگری که برای اثبات تعذر عقلی اقامه شــده این اســت که در غیر تعذر 

عقلی ضامن مکلف به رد عین اســت و اگر تعذر عرفی موضوع بدل حیلوله باشــد، 

لازم می آیــد جمع میان بدل و مبدل چون که از طرفی مکلف اســت به رد بدل زیرا 

موضوعش اعم از تعذر عقلی و عرفی است )همان، ج16(.

پاســخی که می شود طرح کرد این است که موضوع وجوب رد بدل، زمان اشتغال 

به مقدمات رد مبدل و زمان رد مبدل بعد از اشتغال به مقدمات است افزون بر نقد و 

رد ادله اختصاص تعذر به عقلی ادله ای بر اثبات تعمیم هســت فلذا بین بدل و مبدل 

در زمان واحد جمع نشده است.

بعد از بررســی ملاک تعذر در نگاه عقل، حال نوبت به بررســی آن در نگاه شرع 

است که آیا ملاک تعذر شرعی است؟ به عبارتی آیا شریعت حدود و ثغور آن را معین 
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کرده و یا به عرف واگذاشته است.

آنچه که در این مقام می شود به آن متذکر شد این است که هرچند ماهیات اموری 

مانند عبادات به اختراع و جعل خود شــرع اســت ولی الفــاظ و مفاهیم در حیطه و 

حریم جعل شارع نیست یعنی این طور نیست که شریعت در صدد جعل الفاظ باشد 

 در معاملات و اموری که مربوط به معاملات اســت فلذا می شــود به این 
ً
خصوصا

نتیجه رسید که شارع در خصوص مناط و معیار تعذر تبیین تعیینی نداشته است.

بررسی ادله کسانی که معتقدند مناط تعذر عرف است:

1. محقــق کرکی در جامع المقاصد می فرماید مرجع و مناط تعذر عرف اســت 

)کرکی، 1414، 6، 245(.

2. محقق نائینی در مورد مناط تعذر می فرماید:

معیار و مناط صدق تعذر عدم تمکن از ادای مثل است منتهی به حسب عرف ولو 

این که تمکن عقلی داشــته باشد. در ادامه می فرماید در تعذر مثل فرقی نمی کند که 

آن مثل تکوینی باشد مانند جایی که مثل در خارج یافت نمی شود و یا اعتباری باشد 

مانند جایی که وجودش فرض شود لکن هنگام سقوط مالیت آن مثل به حسب عرفی 

در حکم تعذر است )انصاری، 1411،  ،1،  347(

3. امام خمینی آن طور که در بحث اعواز طرح بحث می کند معتقد اســت برای 

تشخیص تعذر و اعواز باید به عرف رجوع شود )امام خمینی، 1393،، 1، 559(. 

برخی از معاصرین هم معتقد هســتند که مناط تعذر عرف می باشد زیرا ادله ای 

که آن را ثابت کند در دســت ما نیســت فلذا برای روشن شدن مسئله سزاوار است به 

عرف رجوع شود ) خمینی، 1376، 1، 235/ شیرازی، 145،182(.

با توجه به این که ادله کسانی که معتقد بودن مناط تعذر عقلی است باطل شد فلذا 

امر متعین می شود در رجوع به عرف.

ج:- ۵.	.۵ ک تحقق تعذر در خار ملا

قبل از این که بحث را آغاز کنیم سزاوار است یک نکته را گوشزد کنیم که در لسان 

فقها منظور از اعواز همان کمیاب شــدن است و مرادشان از تعذر در این مقام یعنی 
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معدوم شدن به گونه ای که دیگر امید به دست آوردن آن نمی رود. در اینجا اعواز عام 

مطلق و تعذر خاص مطلق است.

علامه در تذکره  می فرمایند که مراد از إعواز این است که آن شیء در بلد و اطراف 

بلد پیدا نشود و این معنای إعواز است)علامه حلی، ،21414، 383(

در مسالک  هم یک اضافه ای بر این بیان کرده و می فرماید که در بلد و اطراف بلد 

 هم انتقالش به پیش شــخص و تحویل گرفتنش غیر عادی 
ً
مثلش پیدا نشــود و عادتا

باشد )شهید ثانی، 1413، 2، 208(.

 و به حســب معمول 
ً
در باب ســلم هم می گویند که إعواز به این اســت که عادتا

متعارف انتقال شیء به آن بلدی که شخص در آنجاست، ممکن نباشد.

جامع المقاصد هم تعریفی برای إعواز نکرده و گفته است که إعواز عرفی است و 

آن را محدود به اینکه میزان بلد یا اطراف بلد باشد، نکرده است.

بعد هم شــیخ  می فرمایند که اگر دلیل خارج در کار نباشد، باید بگوییم که إعواز 

 حکمی ندارد. وقتی شــخص به صورت غصب یا غیــر غصب، ضامن مال 
ً
اصــلا

دیگری است، باید هر طوری که باشد، این مال را به مضمون له برساند ولو اینکه آن 

را به اضعاف مضاعف تهیه کرده و به او برســاند. طبق قاعده ی اولی، إعواز موضوع 

حکم نیســت، ولی چون دعوای اجماع در این مسئله هست که عند الاعواز، ایصال 

»معوض« به مالک لزومی ندارد، لذا باید از مقتضای قاعده قطع نظر بکنیم)انصاری، 

1411، 3، 234 تا 240(.

بعد هم ایشان اینطور تعبیر می کنند که بعضی از مجمعین تعبیر به إعواز کرده اند، 

بعضی هم تعبیر به تعذر. إعواز به معنای کمیابی و تعذر هم به معنی نایابی اســت و 

چون هر دو بر خلاف قاعده اســت، ما باید اکتفــاء به اخص کرده و کمتر رفع ید از 

قاعده بکنیم.

 پیدا نمی شود و تا 
ً
معنای متعذر این نیست که تا روز قیامت پیدا نشود، بلکه فعلا

مدت ها بعد متعذر است مثل اینکه فلان میوه تا رسیدن فصلش پیدا نمی شود و باید 

فصلش برســد تا به دســت بیاید و بالاخره تعذر یک معنایی است که دیرتر از إعواز 

حاصل می شــود و چون مسئله ی ما بر خلاف قاعده است در اینجا به صورت تعذر 



                     271    

ی  
برد

کاا
ی و 

د 
ل ف

حلي
م: ت

سلي
مر ت

 ت:
يار
 خ
 در
مر
 ت:
يار
 م:
٭ 

اقتصار می کنیم.

حال تعبیر به إعواز باشــد، یا تعبیر به تعذر باشد، ایشان می فرماید: در بعضی از 

روایاتی که سلم در صورت تعذر یا إعواز تبدیل به قیمت می شود، اینطور تعبیر شده 

است که اگر شخص مالک قدرت بر تحویل مسلم فیه به مشتری را نداشت، مشتری 

این حق را پیدا می کند که معامله را فســخ کند، یا صبر بکند تا وقتی که آن شــیء به 

دست مالک بیاید و او هم به مشتری تحویل بدهد.

ایشــان می فرماید: مراد از »لایقدر« این نیست که آن شیء در تمام عالم در هیچ 

کجا پیدا نشــود، مراد عجز عقلی نیســت که در هیچ بلدی پیدا نشود، بلکه مراد این 

اســت که شخص قادر نیســت در جاهایی که با آنها سروکار دارد )مثل بلد و اطراف آن(  

جنس را به مشــتری تحویل بدهد. در اینجا مشــتری اختیار فسخ یا صبر را خواهد 

داشت.

بعد هم شــیخ انصاری می فرمایند: بنابراین تفســیری که ما بیــان کردیم، همان 

تفســیری که علامه کرده است، معیار خواهد بود که شــیء در بلد و اطراف آن پیدا 

نشــود. عبارتی هم که در روایات وارد شده است، مناسب با تفسیری است که علامه 

از إعواز بیان فرموده است.

این فرمایش ایشــان اســت، ولی به نظر می رسد آن چیزی که تحت قاعده است، 

عبارت از حرج اســت، به عبارت دیگر معیار در إعواز، حرج است و در باب سلف 

و ســلم هم اگر تحویل دادن جنس حرجی باشــد، مشتری حق فسخ یا صبر خواهد 

 اگر شخص بتواند در هر جایی جنس را به مشتری تحویل بدهد و حرجی 
ً
داشت. قهرا

در کار نباشــد، اشکالی در معامله نخواهد بود و مشتری حق فسخ نخواهد داشت و 

در زمان گذشــته هم برای بعضی ها تهیه جنس از غیر بلد و اطراف آن حرجی نبوده 

است و این طور نبوده است که به طور عمومی غیر بلد و اطراف آن حرجی باشد.

و خلاصه اینکه چرا ما »لم یقدر« را در روایات وارده راجع به سلم، تفسیر به بلد و 

اطراف آن بکنیم، بلکه مراد از »لم یقدر« این است که تهیه ی آن برای شخص حرجی 

باشــد و حتی ممکن است که تهیه ی یک شیء در بلد و اطراف آن هم برای شخص 

حرجی باشــد، ولی برای شخص دیگری حرجی نباشد. پس بنابراین معیار در إعواز 
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حرجی بودن است، نه آن تفسیرهایی که بیان شده است.

شــاید هم مقصود محقق کرکی )که معیار را عرف دانســته است(  همین باشد که موارد 

حرج و عدم قدرت مختلف اســت و مقصود از حرج، چیزی اســت که قابل تحمل 

نیســت و به حسب اطلاقات عرفی به آن عدم التمکن گفته می شود. در باب حج هم 

می گویند که فشار مازاد بر اصل طبیعت معیار است و در نتیجه ما باید در اینجا عرف 

را معیار قرار بدهیم و مراد از »لم یقدر« و امثال آن، قدرت عقلی نیســت و حرج مراد 

است.

یک بحث دیگری که در اینجا هســت، عبارت از این است که اگر قرار شد قیمت 

مثل پرداخت شود، این مثل را که معدوم شده است، باید چطور قیمت گذاری بکنیم؟ 

آیا باید قیمت لحظه ی تحویل را در نظر بگیریم؟

 شــخصی یک چیزی را در وقتی غصب کرده است که در آن وقت قیمت این 
ً
مثلا

شــیء خیلی گران بوده است، مانند میوه که در اول و آخر فصلش به جهت کم بودن 

خیلی گران است، در این صورت باید قیمت چه زمانی در نظر گرفته شود؟ آیا قیمت 

هر وقتی که مالک مطالبه می کند باید در نظر گرفته شود، یا باید متوسط قیمت را در 

 در یک زمان قیمت آن شیء یک تومان بوده است و در زمان دیگر 
ً
نظر بگیریم؟ مثلا

 پنج تومان را در نظر بگیریم. کدام یک از 
ً
قیمتش ده تومان بوده اســت و ما باید مثلا

اینها معیار در تقویم و ارزش گذاری است؟

شیخ انصاری می فرمایند که ظاهر عبارت از این است که همان وقتی که شخص 

مطالبه می کند، اگر خود شــیء موجود است باید خودش را تحویل بدهد و اگر خود 

شــیء موجود نیســت، باید قیمتش را بدهد. البته ایشان می فرمایند که در بعضی از 

فروض این حکم عقلائی نیســت مثل اینکه در تابستان که آب خیلی نادر است، یک 

مَلِکــی آب را در مقابل چند دِه مهم بخواهــد معاوضه بکند. قیمت گذاری در چنین 

فروضی که بر خلاف متعارف است، عقلائی نیست و متعارف اشخاص چنین چیزی 

را در ازای این قیمت نمی خرند.

  یک بحث دیگری که ایشان به آن پرداخته است 

این است که ایشان می فرماید یکی از مواردی که مورد بحث است که از مصادیق 
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 آب را در زمان و مکانی که 
ً
تعذر مثل اســت یا نه، این مسئله اســت که شخص مثلا

آن آب ارزشــمند بوده است، غصب کرده یا ضامن شده است و بخواهد در جایی که 

مالیت ندارد مانند کنار فرات یا شط آب آن را به مالکش تحویل بدهد.

شیخ انصاری می فرماید باید این مسئله را بررسی بکنیم که آیا این تعذر مثل است 

تا تبدیل به قیمت شود، یا تعذر مثل نیست و همان آبی که در ذمه ی اوست را باید به 

مالکش بدهد و با این کاراز ذمه اش فارغ می شود؟

 نظر شــیخ انصاری عبارت از این اســت که اقوی بلکه متعین این اســت که این 

ر را دارد و این قول را به اصحاب هم نســبت داده اســت. ایشان 
ّ

نوع موارد حکم تعذ

می فرماید که شخص ضامن یک شیء قیمت دار است، نه ضامن یک شیئی که هیچ 

ارزشــی ندارد و بنای عقلاء هم چنین چیزی را قبول نمی کند و برای رفع ضمان باید 

قیمت آب در همان موقعیتی که تلف شــده اســت در نظر گرفته شــده و به مالکش 

پرداخت شــود. البته شیخ انصاری یک احتمالی هم می دهند که بسیار بعید است و 

آن احتمال عبارت از این اســت که رفع ضمان با پرداخت قیمت پایین ترین مرحله ی 

مالیت )که در این مثال عبارت از مکان قبل از شط و فرات است( حاصل بشود.

 اگــر ارزش یک چیزی در بیابان صد هزار تومان بوده اســت، در اینجا یک 
ً
مثــلا

تومان اســت و این احتمال بر حسب بنای عقلاء خیلی بعید است که بگوییم جبران 

آن خسارتی که به مالک در بیابان وارد شده است، با پرداخت این یک تومان باشد و 

چه بسا مالک برای تهیه ی چیزی که از او تلف شده است، صد هزار تومان هم هزینه 

کرده باشــد و اگر بخواهیم آن خسارتی که به او وارد شده است را با یک تومان جبران 

بکنیم، احتمال بسیار بعیدی است.

مرحوم امام خمینی هم معتقد اســت که باید به عرف رجوع شود ایشان در بحث 

اعوازه و تعــذر مثل می فرمایند: »اما الرجوع الی العرف فی تشــخیص الموضوع و 

العنوان فصحیح لا محیص عنه« )امام خمینی، 1392، 1، 559(.

محقق خویی در کتاب مصباح الفقاهة می فرماید:

 معیار و میزان در تعذر مثل و اعواز؛ تعذر شــخصی و عدم امکان وصول 
ً
ظاهــرا

شــخصی می باشد پس هنگامی که ضامن تمکن داشته باشــد از وصول به مثل ولو 
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اینکه آن مثل در شــهر دور دســت باشــد در این صورت اعواز صدق نمی کند بلکه 

واجب اســت ضامن آن مثل را تحصیل کند کما این که وقتی تمکن از تحصیل مثل 

را ندارد ولو در شــهر موجود باشــد در این هنگام بر او دفع قیمت واجب اســت نه 

مثل)خویی،1371 3، 167(.

ایشان در ادامه می فرمایند: چون مرجع و دلیل خاصی در تعیین تعذر مثل نداریم 

ناچــارا باید درفرض تعذر، به اعتبار عقلی رجوع شــود در حالــی که اعتبار عقلی 

مســاعدت نمی کند آن چیزی که ما بیان کردیم )تعذر شــخصی( پس اگر انتقال مثل از 

بلد دور دســت به بلد ضامن نیازمند هزینه زائد می باشــد به گونه ای که ضامن دچار 

ضرر می شــود در این صورت نقل بر او واجب نیســت به خاطر قاعده نفی ضرر از 

همین رو اســت تفاوت ما نحن فیه )تعذر مثلی( با سلم روشن می شود چرا که در باب 

ســلم ضامن به واسطه عقد ثابت است و بعید نیست انصراف پیدا کند به مبیع ثابت 

در بلد معامله و اطراف آن بلد علاوه بر آن از ظاهر روایت 1روشــن می شود که مناط 

در باب ســلم وجود مبیع در بلد معامله و اطراف آن بلد است بنابراین نمی شود سلم 

را با مانحن فیه )تعذر مثلی( مقایسه کرد)همان(. از بیانات مرحوم خویی روشن می شود 

که ایشان مناط تعذر و اعواز را شخصی می دانند یعنی ملاک تعذر برای خود شخص 

1.عن ابن فضال، قال: کتبت إلی أبي الحســن )ع(: الرجل یســلفني في الطعام، فیجي ء الوقت، و 

لیس عندي طعام أعطیه بقیمته دراهم؟ قال: نعم، ضعیف بســهل بن زیاد و عن العیص بن القاسم 

ه )ع( قال: سألته عن رجل أسلف رجلا دراهم بحنطة حتی إذا حضر الأجل لم یکن 
ّ
عن أبي عبد الل

عنده طعام، و وجد عنده دوابا و رقیقا، و متاعا ا یحل له ان یأخذ من عروضه تلك بطعامه؟ قال: نعم. 

ه )ع( في الرجل یسلف الدراهم في الطعام 
ّ
صحیح. و عن ابان، عن بعض أصحابنا، عن أبي عبد الل

إلی أجل، فیحل الطعام، فیقول: لیس عندي طعام، و لکن انظر ما قیمته فخذ مني ثمنه قال: لا بأس 

ه )ع(: 
ّ
بذلك، مرســل. الوافي ج 10 باب السلف في الطعام ص 75. و عن الحلبي، عن أبي عبد الل

انه سئل عن الرجل یسلم في الغنم ثنیان و جذعان و غیر ذلك إلی أجل مسمی؟ قال: لا بأس إن لم 

یقــدر الذي علیه الغنم علی جمیع ما علیه ان یأخذ صاحب الغنم نصفها أو ثلثها أو ثلثیها، و یأخذ 

رأس مال ما بقي من الغنم دراهم، و یأخذون دون شــروطهم، و لا یأخذون فوق شــروطهم. قال: و 

الأکسیة أیضا مثل الحنطة و الشعیر و الزعفران و الغنم. حسن بإبراهیم بن هاشم الوافي ج 10 باب 

السلف في المتاع ص 77 و إلی غیر ذلك من روایات السلم 
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 دست پیدا کردن به آن متعذر نباشد.
ً
است ولو این که نوعا

محقق نائینی در مورد اعواز و تحقق تعذر می فرماید:

ایشان در بحث قیمت مثلی می گوید زیادت قیمت یا به خاطر تفاوت قیمت بازار 

اســت و یا به خاطر اعواز و نایاب شدن مثل است و عدم وجود آن، بنا بر اولی )تفاوت 

قیمت بازار( هیچ اشکالی نیست در دفع مثل و یا قیمتش اما بنا بر دومی )به خاطر کمیاب 

و یا عدم مثل( اختلاف است که مثل را بدهند و یا قیمت آن را ایشان معتقد است دومی 

اقوی اســت یعنی پرداخت قیمت زیرا مناط کار در مثلی بودن و ادای آن عرف است 

)انصاری، 1411 ،1، 347(.

بنا بر فرمایشــات ایشان روشن می شود که مناط کار را به انعدام نمی دانند چرا که 

 عقلی است ولی محقق نائینی بحث را به عرف 
ً
نظر به معدوم شــدن یک نگاه کاملا

متوجه می کنند.  

برخی معتقدند که  معیار تعذر عرف است نه عقل. )جزایری، 1414،3، 562(.

ایشان در بحث بدل حیلوله می فرماید: مراد از تعذر امتناعی نیست که از مسقطات 

 سقوط یکی از متزاحمین که 
ً
تکلیف شــمرده شــود نظیر امتثال و انتفاء موضوع مثلا

ملاکشــان مساوی است فلذا اگر تعذر در ما نحن فیه به این معنا باشد )مسقط تکلیف( 

دیگر موضوعی برای بــدل حیلوله باقی نمی ماند پس مراد از تعذر در این جا چیزی 

است که با تکلیف به اداء عین اجتماع می کند حتی اگر وصول آن به مقدماتی متوقف 

باشد. بنابراین روشن می شود تعبیر مصنف )شیخ اعظم انصاری( از تعذر مساوق با وجه 

اول )یاس از وصول( نیســت چون تعذر عقلی مســقط تکلیف است که اخص از یاس 

می باشد پس عدم قدرت بر تحصیل عین منافاتی با قطع به حصول در ما بعدش ندارد 

تا چه رسد به رجاء حصول آن، کما این که اعتبار تعذر عرفی در سقوط تکلیف به رد 

عین اســت که مساوق با صورت اخیر نمی باشد بلکه تعذر عرفی اعم از تعذر فعلی 

و تعذر در مدت کوتاه است.

شــیخ انصاری بر این باور است که مستفاد از قاعدۀ سلطنت و احترام مال مؤمن، 

این است که با اخذ مال دیگران باید عین آن، و اگر متعذر شد، مثل آن داده شود. در 

این مطلب فرقی نمی کند تهیۀ آن در محل و اطراف ممکن باشد، یا در مکان های دور 
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و با صرف هزینۀ زیاد امکان داشته باشد.

به نظر می رســد اصل سخن شیخ صحیح باشد، ولی اطلاق آن یعنی وجوب تهیۀ 

مثل به هر قیمت ممکن، مورد اشــکال اســت؛ زیرا اگر تهیۀ مثل از مکان های دور 

موجب هزینۀ بســیاری باشد، ضرر بر ضامن است و قاعدۀ لاضرر آن را برمی دارد. 

بنابراین تهیه مثل محدود به حدی نیست مگر این که موجب ضرر زیاد باشد.

جمع بندی:. 	

بعد از بررسی کلمات فقها می توان درمورد معیار تحقق تعذر هفت وجه را تصویر 

کرد:

1.ملاک این اســت که در شــهر و اطراف شهر پیدا نشــود )علامه حلی، 1414، 2، 

.)383

 هم نقلش به پیش شــخص و 
ً
2. در بلــد و اطراف بلد مثلش پیدا نشــود و عادتا

تحویل گرفتنش غیر عادی باشد )مسالک، ج2، ص 208(

3. ملاک این اســت که عرف تهیه مثل را غیر ممکــن و آن را نایاب بداند )کرکی، 

.)167 ،3 ،1414

4. حکم عموم وجوب اداء مال مردم و تســلط آنها بر اموالشــان )چه عین و چه در 

ذمه( مثل باید تهیه و به مالک پرداخت شود همان طور که عین مال مالک، در هرکجا 

که باشــد )حتی اگر با هزینه زیادی تحصیل شــود( باید اخذ و به مالک عودت شود. بر این 

اســاس، باید مثل به قیمتی که محاسبه شده، تهیه و به مالک عودت شود، مگر آنکه 

بگوییم عند الاعواز، ضمان مثل بالاجماع تبدیل به ضمان قیمت می شــود )انصاری، 

1411، 3،  234 تا 240(.

5. نا امید و مایوس از یافتن کالا باشد.

6. کالا در حکم تلف باشد.

7. معیار تعذر شخصی است ولو این که در شهر باشد )خویی، 1371، 3، 167(.

مآل همه این تفاصیل به عرف و عقل بر می گردد یعنی یا به دید عقلی ارزیابی شده 

اســت که نتیجه اش تعذر عقلی بوده که همان انعدام می باشد که در عنوان بحث ذکر 
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شــده است یعنی به گونه ای که به هیچ وجه امید تحصیل آن نمی رود. و یا به نگرش 

عقلایی و عرفی ملاحضه شــده است که نتیجه اش همان اعواز می باشد یعنی همان 

کمیــاب بودن کالا که قاطبه فقها مایل به نگاه عرفی هســتند که برخی مانند محقق 

کرکی به صراحت آن را بازگو کرده است.

به هر حال آنچه که به نظر می رســد قول ثواب در تعیین مناط تعذر و اعواز همان 

نگاه عرفی اســت. زیرا امور این چنینی که از اعتباریات و قانون هایی هســتند که در 

زندگی عملی بشــر دخیل اند سزاوار اســت با میزان عقل عمل سنجیده شود نه عقل 

نظر چون که جاری کردن دقت های عقلی در امور اعتباری عقلائی مســتلزم اختلال 

نظام اجتماعی بشری است. بنابراین روشن می شود که مناط تحقق تعذر انعدام کالا 

نیســت چرا که این نوع نگاه، نگاه عقلی است فلذا مناط در تحقق تعذر نایاب شدن 

 عرفی وقتی کالای 
ً
کالا اســت که از آن به اعواز تعبیر می کنند یعنی با یک دیده کاملا

کمیاب شد می توان احکام تعذر را جاری کرد.

نتیجه گیری. 	

با توجه به مطالب ارائه شده می توان نتیجه بحث را در دو محور ارائه داد:

محور اول: مرجع و مناط تعذر

به موجــب حجیت رجوع به عرف در مواردی همچون فقدان نص و صدق عرفی 

و تشخیص مصادیق می بایست معترف شویم که مناط تعذر عرفی است کما این که 

محقق کرکی و محقق نائینی و امام خمینی تصریح دارند که مرجع و مناط تشخیص 

تعذر عرف اســت علاوه بر آن ادله کســانی که قائل به مرجعیت عقل بودن از اساس 

باطل بود)کما این که مفصلا به آن پرداختیم(

محور دوم: کیفیت تحقق تعذر 

بعد از این که روشــن شــد مرجع و مناط فهم تعذر عرف است حال در ادامه باید 

خاطر نشان شویم که تحقق تعذر به این نیست که کالا معدوم شود و عقلا دیگر نتوان 

به آن دست پیدا کرد بلکه صرف کم یاب شدن موجب تعذر است زیرا طبق مباحث 

گذشــت ثابت کردیم مرجع قهم تعذر عرف است نه عقل فلذا صرف کم یاب شدن 
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کافی است احکام تعذر اجرا شود حال نکته آخر که حائز اهمیت است این است که 

تعذر مد نظر نوعی می باشد بخلاف محقق خوئی که شخص می داند چرا که عرف 

تعذر نوعی را ملاک می داند. 

 منابع. 	

قرآن کریم

ابــن منظور، ابوالفضل، جمال الدین محمد بن مکرم،) 1414 ه ق( لســان العرب، . 1

بیروت، دارالفکر، چاپ سوم. 

اصفهانی، حســین بن محمد راغب،) 1412 ه ق (مفــردات الفاظ قرآن، لبنان، درا . 2

العلم، چاپ اول. 

اصفهانی، محمد حســین کمپانی،،) 1418 ه ق( حاشــیه کتاب المکاســب، قم، . 3

انوارالمهدی، چاپ اول.

انصاری، مرتضی ،)1416 ه ق( فرائد الاصول،  قم،  مجمع الفکر الســلامی، چاپ . 4

اول.

انصاری، مرتضی،) 1415 ه ق( کتاب المکاســب، قم، کنگره جهانی بزرگداشــت . 5

شیخ اعظم انصاری، چاپ اول.

ایروانی، علی بن عبدالحســین نجفی، ) 1406 ه ق( حاشــیه المکاســب، تهران، . 6

وزارت فرهنگ ارشاد اسلامی،چاپ اول. 

بجنوردی، ســید حسن بن آقا بزرگ موسوی، )1419 ه ق( القواعد الفقهیه، قم، نشر . 7

الهادی، چاپ اول.

تبریزی، جواد بن علی، )1416 ه ق (ارشاد الطالب الی التعلیق علی المکاسب، قم، . 8

موسسه اسماعیلیان، چاپ سوم.

جزائری، سید محمد جعفر مروج، )1416 ه ق( هدی الطالب فی شرح المکاسب، . 9

قم، دار الکتاب.

جعفری لنگــرودی، محمد جعفر، )1401 ه ش( دایــره المعارف حقوق مدنی و . 10

تجارت، گنج دانش، چاپ دوم.
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جوهری، اســماعیل بن حماد، )1410 ه ق(. الصاح، بیروت، دار العلم للملایین، . 11

چاپ اول.

حر عاملی، محمد بن حســن، ) 1409 ه ق( وسائل الشیعه، قم، موسسه آل البیت . 12

علیهم السلام، چاپ اول.

حلی فخر المحققین، محمد بن حسن بن یوسف، )1387 ه ق( ایضاح الفوائد فی . 13

شرح مشکلات القواعد، قم، موسسه اسماعیلیان، چاپ اول.

حلی، محقق، نجم الدین جعفر بن حســن ، )1418 ه ق( المختصر النافع فی فقه . 14

الامامیه، قم، موسسه المطبوعات الدینیه، چاپ ششم.

حلی، محقق، نجم الدین جعفر بن حسن، )1408 ه ق( شرائع الاسلام فی مسائل . 15

الحلال و الحرام 7 قم، موسسه اسماعیلیان، چاپ دوم.

خراســانی آخوند، محمد کاظم بن حسین ،) 1329 ه ق( درر الفوائد فی الحاشیه . 16

علی الفرائد، تهران، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، چاپ اول.

خراســانی آخوند، محمد کاظم بن حســین ، )1409 ه ق( کفایــه الاصول، قم، . 17

موسسه آل البیت علیه السلام، چاپ اول.  

خراسانی آخوند، محمد کاظم بن حسین،) 1406 ه ق( حاشیه المکاسب، تهران، . 18

وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، چاپ اول.

خمینی موســوی، شهید ســید مصطفی ،) 1418 ه ق( الخیارات، تهران، موسسه . 19

تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول. 

خمینی موسوی، شهید ســید مصطفی،) 1418 ه ق( کتاب البیع، تهران، موسسه . 20

تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول.

سعدی، ابوجیب،) 1408ه ق(القاموس الفقهی لغه و اصطلاح، دمشق، دارالفکر، . 21

چاپ دوم. 

شیرازی، ناصر مکارم ، )1419ه ق( القواعد الفقهیه، قم، مدرسه امام امیرالمومنین . 22

علیه السلام، چاپ سوم. 

شــیرازی، ناصر مــکارم، ،) 1425 ه ق( قم انوار الفقاهه کتاب البیع ، انتشــارات . 23

مدرسه الامام علی بن ابی طالب علیه السلام.
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صاحب بن عبــاد، ، )1414 ه ق( المحیط فی اللغه بیروت، عالم الکتاب، چاپ . 24

اول، 

صفایی، سید حسین، ، )1401 ه ش( حقوق مدنی، میزان. 25

طریحی، فخر الدین، )1375 ه ش( مجمع البحرین، مرتضوی، . 26

طوســی، ابو جعفر، محمد بن حسن، )1387 ه ق( المبســوط فی فقه الامامیه، . 27

تهران، المکتبه المرتضویه لاحیاء الاثار الجعفریه، چاپ سوم، 

عاملی شهید اول، محمد بن مکی،) 1410 ه ق( العمه الدمشقیه فی فقه الامامیه، . 28

بیروت، درا التراث، چاپ اول، 

عاملی شــهید ثانی، زین الدین ، )1417ه ق( الدروس الشرعیه فی فقه الامامیه، . 29

قم، دفتر انتشــارات اسلامی وابسته به جامعه مدرســین حوزه علمیه قم، چاپ 

دوم، 

عاملی شــهید ثانی، زین الدین ، )1413 ه ق( مســالک الافهام الی تنقیح شرا ئع . 30

الاسلام، قم، موسسه معارف الاسلامیه، چاپ اول، 

عاملی شــهید ثانی، زیــن الدیــن، )1412 ه ق( الروضه البهیه فی شــرح العمه . 31

الدمشقیه، المحشی سلطان العلما، قم، کتاب فروشی داوری، چاپ اول، 

عاملی کرکی، محقق ثانی، علی بن حسین، )1416 ه ق( جامع المقاصد فی شرح . 32

القواعد، قم، موسسه آل البیت علیه السلام، چاپ دوم.

عاملی، سید جواد بن محمد حسینی،  )1374 ه ش( مفتاح الکرامه فی شرح قواعد . 33

العلامه، قم، دفتر انتشــارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

چاپ اول. 

علامه حلی، حسن بن مطهری اسدی ، )1420 ه ق(، تحریر الاحکام الشرعیه علی . 34

مذهب الامامیه، محقق ابراهیم بهادری، قم، موسســه امام صادق علیه السلام، 

چاپ اول.

علامه حلی، حســن بن مطهری اســدی ، )1413 ه ق( قواعد الاحکام فی معرفه . 35

الحلال و الحرام، قم، دفتر انتشــارات اسلامی وابســته به جامع مدرسین حوزه 

علمیه قم، چاپ اول، 
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علامه حلی، حســن بن مطهری اســدی ، )1419 ه ق(، نهایه الاحکام فی معرفه . 36

الاحکام، قم، موسسه آل البیت علیه السلام، چاپ اول.

علامه حلی، حسن بن مطهری اسدی، )1414 ه ق (تذکره الفقها، قم، موسسه آل . 37

البیت علیهم السلام، چاپ اول. 

علیدوســت، ابوالقاسم، )1399 ه ش (مصادر فقه، قم، مرکز بین المللی ترجمه و . 38

نشر المصطفی، چاپ سوم.

فراهیدی، خلیل بن احمد،) 1410 ه ق( العین، قم، نشر هجرت، چاپ دوم.. 39

فیومی، احمدبن محمد مقری، )1374 ه ش(المصباح المنیر فی غریب الشــرح . 40

الکبیر، قم منشورات دار الرضی، چاپ اول. 

قریشــی ســید علی اکبر، )1412 ه ق( قاموس قرآن، تهران، دار الکتب الاسلامیه  . 41

چاپ ششم.

قمی، حســینی روحانی، سید صادق، 1412 ه ق فقه الصادق علیه السلام، قم، . 42

دارالکتاب، چاپ اول.

کلینی، ابــو جعفر محمد بن یعقوب)1407 ه ق( ، الکافــی، تهران، دار الکتب، . 43

چاپ چهارم.

مجله فقه اهل بیت علیهم الســلام،)1387 ه ش( قم، موسسه دائره المعارف فقه . 44

اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، چاپ اول. 

مصطفــوی، حســن،) 1368 ه ش( التحقیق فی کلمات القــرآن الکریم، تهران، . 45

وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، چاپ اول،

نائینــی، میرزا محمد حســین غروی ،) 1413 ه ق( المکاســب و البیع، قم، دفتر . 46

انتشارات اسلامی وابسته به جامع مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

نائینی، میرزا محمد حسین غروی،) 1373 ه ق( منیه الطالب فی حاشیه المکاسب، . 47

تهران، المکتبه المحمدیه، چاپ اول، 

نجفی کاشف الغطاء، علی بن جعفر بن خضر،)1422 ه ق ( شرح خیارات العمه، . 48

قم، دفتر انتشــارات اسلامی وابسته به جامعه مدرســین حوزه علمیه قم، چاپ 

اول.
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نجفی، محمد حســن، )1404 ه ق( جواهر الکلام فی شــرح شــرائع الاسلام، . 49

بیروت، دار ایاء التراث العربی، چاپ هفتم.

نراقــی، مولی احمد بن محمد مهدی،) 1415 ه( ق مســتند الشــیعه فی احکام . 50

الشریعه، قم، موسسه آل البیت علیه السلام، چاپ اول. 

نراقــی، مولی محمد مهدی بن ابــی ذر،) 1413 ه ق( معتمد الشــیعه فی حکام . 51

الشریعه، قم، کنگره بزرگ داشت نراقی، چاپ اول.

یزدی طباطبایی، ســید محمد کاظم ، )1428 ه ق (العروه الوثقی مع التعلیقات، . 52

قم، انتشارات مدرسه امام علی بن ابی الطالب، چاپ اول. 

یزدی طباطبایی، ســید محمد کاظم، )1421 ه ق( حاشیه المکاسب، قم، موسسه . 53

اسماعیلیون، چاپ دوم.

یزدی محقق داماد، سید مصطفی،) 1406  ه ق (قواعد فقه، تهران، مرکز نشر علوم . 54

اسلامی، چاپ دوازدهم


