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اول سخن
ب��دون  ش��ک یک��ی از رس��الت ه��ای انق��لاب اس��لامی تحق��ق بخش��یدن ب��ه تم��دن نوی��ن اس��لامی و 

ایج��اد زمین��ه ب��رای ب��ه وج��ود آم��دن چنی��ن تمدن��ی م��ی باش��د.
عل��وم اس��لامی در ایج��اد زمین��ه  ب��رای تحق��ق بخش��یدن  ب��ه  تم��دن اس��لامی نق��ش ب��ه س��زایی دارد 
و ی��ا ب��ه عبارت��ی ب��دون توج��ه ب��ه ای��ن عل��وم، تش��کیل تم��دن اس��لامی  غی��ر ممک��ن م��ی باش��د زی��را 
ای��ن عل��وم وظیف��ه س��اخت  پای��ه ه��ای فک��ری جامع��ه مس��لمان و کن��ار زدن عل��وم انس��انی بیگان��ه را ب��ر 

عه��ده دارن��د.
در می��ان عل��وم اس��لامی ، عل��م فق��ه مانن��د گوه��ری جل��وه نمای��ی میکن��د، ب��ه گون��ه ای ک��ه میت��وان 
گف��ت اس��اس و س��اختار جامع��ه متم��دن مس��لمان و ارائ��ه م��دل تش��کیل آن،  ب��دون توج��ه ب��ه ای��ن عل��م 
قاب��ل تص��ور نیس��ت زی��را بناب��ر دلائ��ل متع��دد علم��ی و اعتق��ادی در راس جامع��ه متم��دن اس��لامی بای��د 
ش��خصی ک��ه مس��لط ب��ه عل��م فق��ه و دارای توانای��ی  اس��تنباط  اح��کام  اله��ی اس��ت، حض��ور داش��ته 

باش��د.
ح��ال ب��ا توج��ه ب��ه اهمی��ت ای��ن عل��م و نق��ش اساس��ی پژوه��ش، در پ��رورش و ت��وان من��دی س��ازی 
دانش��جویان و علاق��ه من��دان ب��ه ای��ن رش��ته تم��دن س��از ،خداون��د متع��ال را ش��اکریم ک��ه ب��ار دیگ��ر 
توفی��ق ارائ��ه  نوش��تارها و بی��ان مباح��ث اساس��ی و جدی��د در ح��وزه فق��ه و مبان��ی حق��وق اس��لامی را در 

دومی��ن ش��ماره نش��ریه گفتم��ان فق��ه و اص��ول  ب��ه م��ا عط��ا نم��ود .
از ای��ن رو ب��ر خ��ود لازم میدان��م از حمای��ت ه��ا و زحم��ات جن��اب آقای��ان  حج��ج اس��لام دکت��ر  
س��ید مه��دی احم��دی نی��ک مدی��ر محت��رم گ��روه علم��ی فق��ه و اص��ول  و حس��ین ش��ریعتی ن��ژاد معاون��ت 
فرهنگ��ی و مس��ئول کمیت��ه ناظ��ر ب��ر نش��ریات و دکتر س��یدحامد حس��ین هاش��می و دکتر س��ید ابوالقاس��م 
حس��ینی زی��دی و همچنی��ن ابوالفض��ل ف��رح بخ��ش  ک��ه ب��ا حمای��ت ه��ا و راهنمای��ی ه��ای خ��ود هم��واره 

نش��ریه گفتم��ان فق��ه و اص��ول را م��ورد عنای��ت ق��رار دادن��د ، تش��کر نمای��م.

                                                                                                          امیدعادل 
                                                                                                         پاییز96
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گستره »مصلحت امنیت« در تعارض با حریم خصوصی                           
                                                                                

سید حامدحسین هاشمی1       

چکیده
نوش��تار حاض��ر ب��ه بررس��ی گس��تره به��ره گی��ری از عنص��ر مصلح��ت در تع��ارض می��ان امنی��ت و 
حری��م خصوص��ی اش��خاص از منظ��ر فق��ه ش��یعی پرداخت��ه اس��ت. تامی��ن امنی��ت و اهمی��ت آن از ی��ک 
س��و و ح��ق داش��تن حری��م خصوص��ی و صیان��ت از آن از س��وی دیگ��ر  و نی��ز ح��ل تقاب��ل ای��ن دو، از 
دیرب��از در کان��ون توج��ه حکوم��ت ه��ا و مدافع��ان حق��وق انس��ان ب��وده اس��ت؛ آن س��ان ک��ه ای��ن مس��ئله 
ت��ا ب��ه اکن��ون، ب��ه ص��ورت معمای��ی ح��ل نش��ده باق��ی مان��ده اس��ت. بررس��ی مفه��وم و مس��تندات و نی��ز 
آراء و نظری��ات مرتب��ط، ب��ه منظ��ور دس��ت یاب��ی ب��ه ادل��ه ای متناس��ب پیرام��ون قلم��رو ای��ن مفه��وم، 
بخ��ش ه��ای اصل��ی ای��ن جس��تار را س��امان داده اس��ت. ممنوعی��ت نق��ض حری��م خصوص��ی اش��خاص، 
ب��ه عن��وان ی��ک اص��ل کل��ی و تخصی��ص آن در م��واردی ک��ه منج��ر ب��ه خدش��ه دار ش��دن امنی��ت در 
ش��کل خ��رد ی��ا کلان آن می ش��ود، نتیج��ه ای اس��ت ک��ه نوش��تار حاض��ر ب��دان دس��ت یافت��ه اس��ت. 
خ��روج از ای��ن اص��ل، مش��روط ب��ه نظ��ارت ی��ک ف��رد آگاه ب��ه اح��کام اس��لامی و ع��ادل یعن��ی حاک��م 

ش��رع اس��ت ک��ه بای��د ب��ر اس��اس موازی��ن ش��رعی و ب��ه مق��دار لازم ب��رای تامی��ن امنی��ت باش��د.

واژگان کلیدی: مصلحت، امنیت، حریم خصوصی، فقه.

1. استادیار گروه فقه و اصول دانشگاه علوم اسلامی رضوی.
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مقدمه
»امنی��ت« و »حری��م خصوص��ی« دو مفه��وم بس��یار دلنش��ین و ج��ذاب ام��ا ب��ا گس��تره و مصادیق��ی 
رازآل��ود، هم��واره م��ورد توج��ه انس��ان ب��وده اس��ت. ش��اید از هم��ان زم��ان ک��ه بش��ر خود را ش��ناخت 
و اندک��ی ب��ا همس��انان و محی��ط اطراف��ش آش��نا گردی��د، س��خن و تفک��ر درب��اره امنی��ت و حری��م 

خصوص��ی ب��ا او هم��راه ب��وده اس��ت.
ت��لاش بش��ر در ط��ول ق��رن ه��ا و س��الیان متم��ادی، ب��رای دس��ت یاب��ی ب��ه ای��ن دو عنص��ر حیات��ی 
بش��ر ک��ه ه��ر عق��ل س��لیمی داش��تن آن ه��ا را توصی��ه می کن��د، هی��چ گاه به س��رانجام نرس��یده اس��ت 
چ��ه ای��ن ک��ه عوام��ل تهدی��د کنن��ده ای��ن دو، بس��ان خ��ود انس��ان ه��ا، پیوس��ته در ح��ال پیش��رفت و 
ترق��ی ب��وده و ه��ر روز ب��ا ش��کل و ترکی��ب جدی��دی، امنی��ت و آزادی انس��ان ه��ا را تهدی��د می کند.

ام��ا مش��کل مهمت��ر از جای��ی ش��روع می ش��ود ک��ه ای��ن دو مفه��وم ب��ا یکدیگ��ر ب��ه تع��ارض 
می نش��ینند و ه��ر ی��ک قص��د کوت��اه نم��ودن دس��ت دیگ��ری را می نمای��د. تاری��خ حی��ات انس��ان، 
صحن��ه ه��ای گوناگون��ی از تع��ارضِ می��ان امنی��ت و حری��م خصوص��ی را ب��ه خ��ود دی��ده اس��ت. 
در بس��یاری از ای��ن م��وارد، مش��خص نب��ودن م��رز می��ان امنی��ت و آزادی و نب��ود تصوی��ری ش��فاف 
و صحی��ح از ای��ن دو مفه��وم باع��ث گش��ته اس��ت ت��ا در بس��یاری جوام��ع بش��ری، ب��ه بهان��ه امنی��ت، 
حق��وق انس��ان ه��ا زی��ر پ��ا گ��ذارده ش��ود و ی��ا ب��ا دس��تاویز ق��رار دادن آزادی و حف��ظ حری��م 

خصوص��ی، امنی��ت ش��ماری دیگ��ر، تهدی��د گ��ردد.
ای��ن مس��ئله باع��ث گردی��د ت��ا ت��لاش های��ی از س��وی پژوه��ش گ��ران ح��وزه فق��ه و حق��وق 
ب��رای یافت��ن و برق��راری ت��وازن می��ان ای��ن دو مفه��وم ش��کل گیرد.)احمــدی میانجــی، 1۳۶4: 1۳( یک��ی از 
مهمتری��ن دلایل��ی ک��ه در ای��ن پژوه��ش ه��ا ب��ه عن��وان ادله ج��واز نقض حری��م خصوصی اش��خاص 
از س��وی حکوم��ت ه��ا و دول��ت ه��ا بی��ان می ش��ود، عنص��ر »مصلح��ت امنی��ت« اس��ت ک��ه ایج��اب 
می کن��د ت��ا ب��رای برق��راری امنی��ت در م��واردی حری��م خصوص��ی اش��خاص نق��ض گ��ردد. س��والی 
ک��ه در ای��ن بح��ث مط��رح می گ��ردد ای��ن اس��ت ک��ه مصلح��ت امنی��ت در چ��ه مقیاس��ی ت��وان نقض 

حری��م خصوص��ی را داراس��ت.
پاس��خ ب��ه ای��ن س��وال، نیازمن��د ای��ن اس��ت ت��ا نخس��ت درک روش��نی از مفه��وم امنی��ت، حری��م 
خصوص��ی و در نهای��ت، مصلح��ت و جای��گاه آن در فق��ه و قانونگ��ذاری اس��لامی داش��ته باش��یم و 
در ادام��ه ب��ه ش��مول و گس��تره آن در مقاب��ل دیگ��ر عناص��ر تاثی��ر گ��ذار در فرآین��د اس��تنباط حک��م 
بپردازی��م. در گام پایان��ی، عوام��ل تاثیرگ��ذار ب��ر قب��ض و بس��ط نق��ش مصلح��ت در ای��ن مس��ئله 
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می توان��د ب��ه کام��ل ش��دن پاس��خ م��ا کم��ک ش��ایانی نمای��د.

1- امنیت
امنی��ت ب��ه معن��اي »حال��ت فراغ��ت نس��بی از تهدی��د ی��ا حمل��ه و ی��ا آمادگ��ی ب��رای رویاروی��ی ب��ا 

ه��ر تهدی��د و حمل��ه« است.)آشــوری، 1۳۶۶: ۳۸( 
هم��ان گون��ه ک��ه از تعری��ف امنی��ت ب��ر م��ي آی��د، ای��ن مفه��وم، ع��لاوه ب��ر داش��تن ی��ک م��ا ب��ه 
ازاء خارج��ي،  حالت��ي درون��ي و ی��ک احس��اس ف��ردي ی��ا گروه��ي اس��ت ام��ا ب��ا ای��ن تف��اوت ک��ه 
ای��ن دو هم��اره م��لازم ی��ک دیگ��ر نب��وده و ب��ه ص��ورت منف��ک و ج��دا از ی��ک دیگ��ر نی��ز تص��ور 
م��ي گردن��د. ای��ن ب��دان معناس��ت ک��ه ممک��ن اس��ت در م��واردي امنی��ت در واق��ع وج��ود نداش��ته 

باش��د ام��ا ش��خص ای��ن احس��اس را داش��ته باش��د.
همی��ن مطل��ب و نی��ز تف��اوت انس��ان ه��ا در می��زان ادراک، عل��م و باوره��ا و ارزش ه��اي معتب��ر 
ن��زد آن ه��ا باع��ث م��ي ش��ود ت��ا امنی��ت تبدی��ل ب��ه مفهوم��ي نس��بي گ��ردد بدی��ن ش��کل ف��ردي در 
ی��ک ش��رایط خ��اص، احس��اس امنی��ت داش��ته باش��د ام��ا ف��رد دیگ��ري ب��ا هم��ان ش��رایط، هی��چ گاه 

احس��اس امنی��ت نک��رده و هم��واره ب��ا دغدغ��ه ه��اي امنیت��ي زندگ��ي نمای��د.
ض��رورت تامی��ن امنی��ت در ی��ک جامع��ه ب��ر کس��ی پوش��یده نب��وده و نیس��ت و ای��ن مس��ئله 
اختصاص��ی ب��ه جامع��ه اس��لامی و غی��ر آن نی��ز ن��دارد. ب��ه همی��ن خاط��ر اس��ت ک��ه در ش��ریعت 
اس��لام در کن��ار دیگ��ر مس��ائل ب��ه عنص��ر امنی��ت نی��ز تذک��ر داده و ب��ر ل��زوم هوش��یاری و مراقب��ت 

تاکی��د ش��ده اس��ت آن چن��ان ک��ه برخ��ی نوش��ته ان��د:
»روش��ن اس��ت آنج��ا ک��ه }امنی��ت{ ارتباط��ی ب��ا سرنوش��ت دیگ��ران و کی��ان جامع��ه پی��دا م��ی 
کن��د مس��ئله ش��کل دیگ��ری ب��ه خ��ود م��ی گی��رد، ل��ذا ش��خص پیغمب��رq ماموران��ی ب��رای جم��ع 
آوری اطلاع��ات ق��رار داده ب��ود ک��ه از آنه��ا بعن��وان ))عی��ون(( تعبی��ر م��ی ش��ود، ت��ا آنچ��ه را ارتباط 
ب��ا سرنوش��ت جامع��ه اس��لامی در داخ��ل و خارج داش��ت ب��رای او گ��ردآوری کنن��د.« )مکارم شــیرازی، 

)1۸4/22 :1۳۷4

از س��وي دیگ��ر، مفه��وم امنی��ت، ارتب��اط تنگاتنگ��ي ب��ا مفه��وم حری��م و حری��م خصوص��ي دارد 
چ��ه ای��ن ک��ه در بس��یاري م��وارد، م��واردي همچ��ون تهدی��د ی��ا حمل��ه ب��ا نق��ض حری��م ی��ا احتم��ال 
نق��ض آن محق��ق م��ي گ��ردد. از ای��ن رو در پاس��خ ب��ه روای��ی ی��ا ناروای��ی تامی��ن امنی��ت ب��ا نق��ض 

حری��م خصوص��ی نمی ت��وان ب��ه س��هولت حک��م نم��ود.
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2- حریم خصوصي
حری��م در لغ��ت ب��ه معن��اي »پیرام��ون و گرداگ��رد خان��ه« و نی��ز ب��ه معن��اي »مکان��ي ک��ه حمای��ت 

و دف��اع از آن واج��ب باش��د«، اس��ت.)معین، بــی تــا(
برخ��ی دیگ��ر حری��م را ب��ه معن��اي »آن چ��ه ح��رام ش��ده و م��س آن جای��ز نباش��د« دانس��ته ان��د.              

)عمیــد، 1۳4۶( 

حری��م در فق��ه گاه ب��ه معن��اي لب��اس ش��خص مح��رم ک��ه قص��د ط��واف خان��ه خ��دا را دارد، 
م��ي آید.)محمــود، بــی تــا: 5۶۶/1( ام��ا آن چ��ه  بیش��تر در عل��م فق��ه، ب��ه عن��وان حری��م معرف��ي گش��ته 
اس��ت، فضای��ي اس��ت پیرام��ون ام��وال و م��کان ه��ا ک��ه اش��خاص مالکی��ت ف��ردي ی��ا جمع��ي آن را 
در اختی��ار دارن��د و دیگ��ر اف��راد از ورود و هرگون��ه تص��رف در آن ب��دون اذن مال��ک من��ع ش��ده 
اند.)مشــکینی، 1419: 49؛ بروجــردی، 141۶: 1۶9/1؛ بحرانــی، بــی تــا: 1۶9/11( در برخ��ي م��وارد نی��ز، مالکی��ت از 
آن ش��خص ی��ا اش��خاص خ��اص نب��وده بلک��ه ب��ه خاط��ر ع��ام المنفع��ه ب��ودن آن و ی��ا ح��ق داش��تن 
تمام��ي اف��راد جامع��ه در آن، ب��راي آن م��کان، حری��م تعریف م��ي ش��ود.)حلی، 1414: 414( نمون��ه اي از 
ای��ن م��وارد حری��م مس��جد اس��ت ک��ه نس��بت ب��ه مق��دار آن، روایاتي)کلینــی، 14۰۷: ۷۳۶/4؛ صــدوق، 141۳: 
1۰2/۳( نی��ز وج��ود دارد ک��ه پش��توانه ي اس��تدلال فقه��ا ب��راي بی��ان مح��دوده حری��م آن ب��ه ش��مار  

م��ي رود.
ش��ماري دیگ��ر از فق��ه پژوه��ان، حری��م را ام��ري عرف��ي دانس��ته ان��د ک��ه اگ��ر چ��ه مفه��وم آن نزد 
ع��رف روش��ن اس��ت ام��ا فقه��ا ح��دود آن را در م��ورد مصادیق��ي خ��اص بی��ان نم��وده اند.)مشــکینی، 
1419: 49( جس��تجو در کلم��ات و آث��ار ب��ه ج��ا مان��ده از فقیه��ان متق��دم و متاخ��ر امامی��ه، ای��ن مطل��ب 

را ب��ه خوب��ي تایی��د م��ي کند.)عاملــی، 1419: 49/19-۷۰؛ حلــی، 1414: 414؛ حلــی، 1۳۸۷: 2۳2/2؛ خمینــی، بــی تــا: 
)2۰۰/2

چن��ان چ��ه روش��ن اس��ت ای��ن تعاری��ف بیش��تر در م��ورد ام��وال غی��ر منق��ول معن��ا پی��دا م��ي کن��د 
و اگ��ر چ��ه برخ��ي عالم��ان فق��ه، جنب��ه ه��اي اخلاق��ي نی��ز ب��راي حری��م قائ��ل ش��دند ام��ا در اغل��ب 
م��وارد ناظ��ر ب��ه حری��م فیزیک��ي و خارج��ي ام��وال و مکان ه��اي غی��ر منق��ول اس��ت.)صدر، 1419: 99/5(

ب��ه نظ��ر م��ي رس��د ک��ه اخت��لاف ه��ا پیرام��ون تعری��ف حری��م خصوص��ي بی��ش از هم��ه ب��ه 
اخت��لاف در تعیی��ن و شناس��ایي مصادی��ق آن ب��از م��ي گ��ردد. ای��ن ب��دان معناس��ت ک��ه اش��تباه و 

ش��بهه در ای��ن بح��ث، از قبی��ل ش��بهات مصداق��ي اس��ت و ن��ه مفهوم��ي.
 ب��ر ای��ن اس��اس، تعری��ف اصطلاح��ي حری��م خصوص��ي نی��ز هم��ان معن��اي لغ��وي آن اس��ت 
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ک��ه ش��امل تمام��ي م��واردي ک��ه ممن��وع و غی��ر قاب��ل دس��ترس اس��ت م��ي ش��ود و از همی��ن رو م��ي 
ت��وان ادع��ا نم��ود ک��ه تفاوت��ي می��ان معان��ي لغ��وي و معان��ي اصطلاح��ي آن وج��ود ن��دارد. ب��ر ای��ن 
پای��ه، اصط��لاح »حری��م خصوص��ي« ب��ه معن��اي تمام��ي اش��یا، م��کان ه��ا، محی��ط ه��ا1، ارتب��اط ه��ا و 
دیگ��ر م��واردي اس��ت ک��ه مخص��وص ب��ه ف��رد ی��ا اف��راد خاص��ي ب��وده و دسترس��ي ب��ه آن ه��ا ب��راي 

دیگ��ران ممن��وع تلق��ي م��ي گ��ردد، اس��ت.
ص��رف نظ��ر از تعری��ف حری��م خصوص��ی، آن چ��ه در رابط��ه ب��ا حری��م خصوص��ی اش��خاص 
مه��م اس��ت، حک��م آن اس��ت ک��ه در قام��وس فق��ه اس��لامی و ش��یعی هم��اره ب��ر آن تاکی��د می ش��ود. 
ای��ن حک��م ک��ه برگرفت��ه از آی��ات ق��رآن و س��نت معصوم��ان اس��ت، بی��ان گ��ر ع��دم ج��واز نق��ض 

حری��م خصوص��ی اش��خاص اس��ت.
برخی فقه پژوهان معاصر در این رابطه چنین نوشته اند:

»ق��رآن ب��ا صراح��ت تم��ام تجس��س را من��ع نم��وده ، و از آنج��ا ک��ه هیچگون��ه قی��د و ش��رطی ب��رای آن قائل 

نش��ده نش��ان م��ی ده��د ک��ه جس��تجوگری در کار دیگ��ران و ت��لاش ب��رای افش��ای اس��رار آنه��ا گن��اه اس��ت ، 

ول��ی البت��ه قرائن��ی ک��ه در داخ��ل و خ��ارج آی��ه اس��ت نش��ان م��ی ده��د ک��ه ای��ن حک��م مرب��وط ب��ه زندگ��ی 

ش��خصی و خصوص��ی اف��راد اس��ت ، و در زندگ��ی اجتماع��ی ت��ا آنج��ا ک��ه تاثی��ری در سرنوش��ت جامع��ه 

نداش��ته باش��د نی��ز ای��ن حک��م ص��ادق اس��ت«)مکارم ش��یرازی، 1374: 184/22(.

3- مصلحت
مصلح��ت در لغ��ت ب��ه معن��ای چی��زی ک��ه در مقاب��ل مفس��ده و فس��اد ق��رار می گی��رد، معن��ا ش��ده 
اس��ت)احمدبن فــارس، 14۰4: ۳۰۳/۳؛ جوهــری، 141۰: ۳۸۳/1(. معن��ا و مفه��وم عرف��ی ای��ن لغ��ت ک��ه ام��روزه 
م��ورد اس��تعمال ق��رار می گی��رد، فاصل��ه ی چندان��ی ب��ا ای��ن معن��ای لغوی ن��دارد. از س��وی دیگ��ر، در 
مت��ون مق��دس مس��لمانان، اث��ری از  ای��ن واژه ب��ه همی��ن ش��کل در ق��رآن کری��م، یافت نگردی��د. اگر 
چ��ه کلمات��ی ه��م خان��واده ی ب��ا ای��ن لف��ظ، نظی��ر »اصل��ح«، »اص��لاح« و »صال��ح« در م��وارد زی��ادی 
ب��ه کار رفت��ه اس��ت)بقره/11 و۶2 و ۸2و 1۸2 و 22۰(. در ش��ماری از ای��ن م��وارد، ای��ن کلم��ات در مقاب��ل 

لف��ظ »فس��اد« ق��رار گرفت��ه اند.)اعــراف/5۶(
از ای��ن رو ب��ه نظ��ر می رس��د، ب��رای فه��م معن��ای مصلح��ت در لس��ان ش��ارع بایس��تی ب��ه هم��ان 

معن��ای متفاه��م عرف��ی مراجع��ه نم��ود ک��ه ق��در متیق��ن آن »ض��د فس��اد« اس��ت.

1. محیط، مفهومي اعم از مکان فیزیکي است چه این که بر فضاهاي مجازي نیز  محیط اطلاق مي گردد.
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1-3. قلمرو مصلحت در فقه و قانونگذاری
همچ��ون بس��یاری از مفاهی��م دیگ��ر، از آن رو ک��ه مصلح��ت و فس��اد، ام��وری هس��تند ک��ه ب��ا 
آم��وزه ه��ا و باوره��ای اعتق��ادی و کلام��ی ه��ر ش��خص درآمیخت��ه ان��د. ای��ن آم��وزه ه��ا می توان��د 
ن��وع ن��گاه ب��ه دنی��ا و موج��ودات موج��ود در آن، ه��دف از خلق��ت و ارتب��اط ای��ن دنی��ا ب��ا آخ��رت 

باش��د.
 بن��ا ب��ر ای��ن، دی��دگاه دی��ن مبی��ن اس��لام و ش��ارع مق��دس نی��ز در ای��ن زمین��ه ب��ا دیگ��ر نحل��ه 
ه��ا و مکات��ب فک��ری ممک��ن اس��ت متف��اوت باش��د. ب��ه تعبی��ر دیگ��ر، مصلح��ت از زوای��ه ی ن��گاه 
قانونگ��ذار فق��ه اس��لامی ب��ا دی��دگاه مصلح��ت از منظ��ر ی��ک انس��ان ب��ی دی��ن، در م��واردی ممک��ن 

اس��ت، متف��اوت و ی��ا در تض��اد باش��د.
نکت��ه ی دیگ��ری ک��ه از اهمی��ت بالای��ی در ای��ن بح��ث برخ��وردار اس��ت ای��ن اس��ت ک��ه در 
می��ان پی��روان دی��ن اس��لام و کس��انی ک��ه ب��ه ام��ر اس��تنباط اح��کام ش��رعی اس��لامی از مناب��ع آن 
مش��غول هس��تند نی��ز ممک��ن اس��ت در تعریف،مصادی��ق و گس��تری مصلح��ت م��ورد نظ��ر ش��ارع 
اس��لام اخت��لاف نظ��ر وج��ود داش��ته باش��د. ای��ن مطل��ب ب��ا توج��ه ب��ه اخت��لاف در س��لایق و نی��ز 
خصوصی��ات و ویژگ��ی ه��ای ف��ردی ه��ر ی��ک از اش��خاص حاض��ر در ای��ن صحن��ه، ام��ری بدیه��ی 

خواه��د ب��ود.
ای��ن کلم��ه، واژه ای ب��ا گس��تره ی معنای��ی و مصداق��ی ف��راخ اس��ت ک��ه ب��ا ای��ن هم��ه ب��ر اص��ل 

توج��ه ب��ه مصلح��ت و تاثی��ر آن ب��ر اج��رای اح��کام اتف��اق نظ��ر وج��ود دارد.

2-3. کلام فقها پیرامون مصلحت
ش��یخ انص��اریw ک��ه یک��ی از بزرگتری��ن فقه��ای ش��یعه اس��ت در بح��ث غیب��ت در کت��اب 

مکاس��ب خ��ود می نویس��د:
»ف��إذا ف��رض هن��اک مصلح��ة .... دلّ العق��ل أو الش��رع عل��ی کونه��ا أعظ��م م��ن مصلح��ة احت��رام المؤم��ن 

.....وج��ب ک��ون الحک��م عل��ی طب��ق أق��وی المصلحتی��ن، کم��ا ه��و الح��ال ف��ي کلّ معصی��ة م��ن حق��وق الّل و 

حق��وق الن��اس، و ق��د نبّ��ه علی��ه غی��ر واحد.«)انصــاری، 1415: ۳42/1(

»اگ��ر ف��رض ش��ود ک��ه مصلحت��ی در ای��ن ج��ا وج��ود دارد...عق��ل و ش��رع حک��م کنن��د ب��ر ای��ن ک��ه ای��ن 

مصلح��ت بالات��ر از مصلح��ت احت��رام موم��ن اس��ت...واجب اس��ت ک��ه ب��ر اس��اس مصلح��ت ق��وی ت��ر حک��م 

گ��ردد. هم��ان گون��ه ک��ه ای��ن مطل��ب در تمام��ی معاص��ی دیگ��ر چ��ه قس��مت ح��ق الله��ی و چ��ه ح��ق الناس��ی 
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آن مط��رح می گ��ردد و بس��یاری از روای��ات نی��ز بدی��ن مطل��ب اش��اره ک��رده ان��د.«

ای��ن فرمای��ش ش��یخ اعظ��م انص��اریw در م��ورد مصلح��ت دار ب��ودن ی��ک فع��ل ب��ه ظاه��ر حرام 
ک��ه در حال��ت ع��ادی معصی��ت تلق��ی می گ��ردد و ج��واز انج��ام آن مطل��ب مهم��ی اس��ت ک��ه در 
بس��یاری از ب��ن بس��ت ه��ا و چال��ش ه��ای ام��روزی جوام��ع مس��لمان می توان��د گ��ره گش��ا و راه ح��ل 

مطلوب باش��د.
نکت��ه ی قاب��ل تام��ل در ای��ن بح��ث، تعمیم��ی اس��ت ک��ه ش��یخ انص��اریw داده و ای��ن نکت��ه را 
ب��ه تمام��ی معاص��ی دیگ��ر گس��ترش می دهن��د و ش��امل تمام��ی حق��وق اله��ی و حق��وق مردم��ی 
می نماین��د. ای��ن ب��دان معناس��ت ک��ه حت��ی در م��واردی همچ��ون بح��ث حاض��ر ک��ه س��خن از 
حری��م خصوص��ی اش��خاص اس��ت و پ��ای حق��ی از حق��وق اش��خاص در می��ان اس��ت، ب��از ه��م اگ��ر 
مصلح��ت ق��وی ت��ری در می��ان باش��د می ت��وان ب��ر خ��لاف آن ح��ق عم��ل نم��ود و مرتک��ب آن 

معصی��ت گردی��د ت��ا ب��ه مصلح��ت ق��وی ت��ر دس��ت پی��دا ک��رد.
مطل��ب دیگ��ری ک��ه در ای��ن کلام وج��ود دارد تایی��دی اس��ت ک��ه ش��یخ انص��اریw ب��ر کلام 
خوی��ش از روای��ات ائم��هg می آورن��د و آن را ن��ه مس��تند ب��ه ی��ک ی��ا دو روای��ت ک��ه ب��ه تع��داد 
زی��ادی روای��ت می نماین��د. ای��ن برداش��ت ب��ا توج��ه ب��ه تعبی��ر »غی��ر واح��د« ک��ه در کلم��ات ایش��ان 

آم��ده اس��ت، ب��ه روش��نی قاب��ل شناس��ایی اس��ت.
ب��ه ه��ر روی، ای��ن مطل��ب اث��رات فروان��ی در فق��ه و قوانی��ن اس��لامی و کارک��رد آن ه��ا و نح��وه 
ی تعام��ل و اج��رای ای��ن اح��کام در جامع��ه دارد. تحلی��ل فقه��ی و اصول��ی ای��ن مطل��ب بدی��ن گون��ه 
اس��ت ک��ه ای��ن م��ورد و امث��ال آن از آن قبی��ل م��واردی هس��تند ک��ه فقه��ا و دانش��یان فق��ه، ن��ام 

»متزاحمی��ن«  ب��ر آن می گذارن��د.
ای��ن هم��ان مطلب��ی اس��ت ک��ه برخ��ی دیگ��ر از فقه��ای امامی��ه نی��ز ب��دان اش��اره ک��رده ان��د و مقدم 
داش��تن مصحل��ت ق��وی ت��ر را در براب��ر انج��ام برخ��ی معاص��ی بی��ان نم��وده اند.)قزوینــی، 1424: 2۷۸/2؛ 
روحانــی، 1412: ۳۶2/14( نمون��ه ای دیگ��ر از ای��ن م��وارد، ج��رح یک��ی از ش��هود حاض��ر در دادگاه اس��ت 

ک��ه بی��ان ع��دم صلاحی��ت او ب��رای ش��هادت مصلحت��ی مق��دم و اق��وی از پوش��اندن عی��وب و فق��دان 
شایس��تگی او ب��رای ش��هادت دارد.)ســبحانی، 1424: ۶19( ش��اهدی دیگ��ر، حک��م ب��ه ج��واز ورود ب��ه 
ام��لاک و خان��ه ه��ای اش��خاص ب��رای نج��ات ج��ان آن ه��ا در مواق��ع خط��ر اس��ت ک��ه اگ��ر چ��ه 
ای��ن عم��ل تح��ت عن��وان غص��ب ق��رار گرفت��ه و عمل��ی ح��رام محس��وب می ش��ود ام��ا ب��ه خاط��ر 
اهمی��ت حف��ظ ج��ان اف��راد، حک��م حرم��ت زی��ر پ��ا گ��ذارده می ش��ود و حک��م ب��ه ج��واز ورود ب��ه 
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حری��م ش��خص آن��ان می ش��ود.
ب��ر اس��اس ای��ن قان��ون، و تعمی��م آن ب��ه تم��ام م��وارد، ب��ه اس��تناد ب��ه مصلح��ت ق��وی ت��ری ک��ه در 
نق��ض ای��ن حری��م وج��ود دارد -ب��ه خاط��ر حساس��یت و م��وارد امنیت��ی و نظام��ی- می ت��وان حک��م 
ب��ه ج��واز ای��ن حری��م ک��رد، ه��ر چن��د ای��ن یک��ی از نخس��تین حق��وق هر ش��خصی اس��ت ت��ا حریمی 

ام��ن و مخت��ص ب��ه خ��ود داش��ته باش��د. 
بر همین اساس است که برخی نویسندگان در این باره نوشته اند:

»عق��ل س��لیم و ش��رع مق��دّس ه��ر دو حک��م می کنن��د ب��ر اینک��ه لازم اس��ت مصال��ح عموم��ی کش��ور و 

م��ردم ب��ر آزادی ه��ای ف��ردی ترجی��ح داده ش��ود«)منتظری، 14۰9: ۳۰۰/4(

مس��ئله ی حائ��ز اهمیت��ی ک��ه در ای��ن بی��ن وج��ود دارد و از کلام فقهایی چون ش��یخ انص��اری)ره( 
نی��ز ب��ه روش��نی دریاف��ت می ش��ود ای��ن اس��ت ک��ه ق��وی ت��ر ب��ودن و بیش��تر ب��ودن مصلح��ت نق��ض 
حری��م بایس��تی از ناحی��ه ی یک��ی از دو منب��ع عق��ل و ش��رع تایی��د گ��ردد ک��ه خ��ود فراین��دی مه��م 
و مش��کل اس��ت. ب��ه تعبی��ر دیگ��ر، تعیی��ن مه��م و مهمت��ر ب��رای قربان��ی ک��ردن مه��م ن��زد اه��م، 
موضوع��ی اس��ت پیچی��ده ک��ه نیازمن��د مقدم��ات و پی��ش زمینه ه��ای لازم اس��ت. در ادام��ه و مباحث 

مرتب��ط ب��ا مصلح��ت ب��ه ای��ن مطل��ب بیش��تر خواهی��م پرداخ��ت.

4- جواز نقض حریم خصوصی اشخاص با تکیه بر عنصر مصلحت امنیت
برآین��د ادل��ه در دو ط��رف ج��واز و من��ع ورود ب��ه حری��م خصوص��ی اش��خاص در ح��وزه ی 
مرتب��ط ب��ا مس��ائل امنی��ت در ش��کل ه��ای خ��رد و کلان آن، ج��واز و اباح��ه در ش��ماری از م��وارد 
ورود ب��ه حری��م خصوص��ی، اس��ت.)احمدی میانجــی، 1۳۶4: شــماره1۳؛ مــکارم شــیرازی، 1۳۷4: 1۸4/22(  ه��ر 
چن��د ای��ن حک��م منافات��ی ب��ا اولوی��ت ح��ق حری��م خصوص��ی اش��خاص ن��دارد و آن را همچ��ون 
ی��ک قاع��ده و اص��ل کل��ی می پذی��رد ام��ا در م��واردی ب��ه خاط��ر ی��ک مصلح��ت مه��م ت��ر، حک��م 
ب��ه تخصی��ص آن می نمای��د. بن��ا ب��ر ای��ن، حک��م ج��واز نق��ض حری��م خصوص��ی اش��خاص در 
هنگام��ی ک��ه مصلح��ت امنی��ت چنی��ن چی��زی را اقتض��ا نمای��د، ی��ک ام��ر خ��لاف اص��ل محس��وب 

می ش��ود.
نکت��ه ی دیگ��ری ک��ه در ای��ن زمین��ه وج��ود دارد، تاثی��ر قص��د و ه��دف از نق��ض حری��م 
خصوص��ی اش��خاص اس��ت. هم��ان گون��ه ک��ه می دانی��م، ورود ب��ه حری��م خصوص��ی اش��خاص ب��ر 
اس��اس اغ��راض و اه��داف از ای��ن نق��ض و ورود قاب��ل تقس��یم هس��تند. ب��ر ای��ن اس��اس، ای��ن س��وال 
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مط��رح می گ��ردد ک��ه در م��واردی ک��ه نق��ض حری��م ب��ه خاط��ر حف��ظ مصلحت��ی ق��وی ت��ر و اعظ��م 
ص��ورت گرفت��ه اس��ت، آی��ا می ت��وان تعبی��ر »نق��ض« حری��م اش��خاص ب��ر ای��ن عم��ل نه��اد؟ و آی��ا 

می ت��وان آن را نق��ض دانس��ت؟
روش��ن اس��ت ک��ه منظ��ور از ای��ن س��وال جنب��ه خارج��ی و تکوین��ی نیس��ت چ��ه این که مش��خص 
اس��ت در خ��ارج ورودی ب��ه حری��م اش��خاص ص��ورت گرفت��ه اس��ت بلک��ه م��راد جنب��ه حقوق��ی و 
عرف��ی و ش��رعی آن اس��ت ب��ه ای��ن بی��ان ک��ه آی��ا از منظ��ر دانش��یان دی��ن و حق��وق، این عم��ل، ورود 

ب��ه حری��م خصوص��ی محس��وب می گ��ردد؟
ای��ن س��وال از آن روس��ت ک��ه برخ��ی در م��واردی نظی��ر ای��ن بح��ث، احتم��ال ح��رام نب��ودن و ی��ا 
معصی��ت نداش��تن عم��ل را مط��رح نم��وده اند.)احمــدی میانجــی، 1۳۶۶: شــماره 1۳( ب��ه عن��وان نمون��ه اگ��ر 
کس��ی ب��ه خاط��ر وج��ود مصلحت��ی ق��وی ت��ر مجب��ور ش��ود غیب��ت ش��خصی را نمای��د، در ای��ن ج��ا به 

خاط��ر وج��ود آن مصلح��ت، ش��اید بت��وان گف��ت ک��ه اص��لا غیبت��ی ص��ورت نگرفت��ه اس��ت.
تطبی��ق ای��ن س��خن ب��ا بح��ث حری��م خصوصی ای��ن گون��ه ممکن اس��ت که بگویی��م در م��واردی 
ک��ه ب��ه خاط��ر مصلحت��ی، ب��ه حری��م خصوص��ی اش��خاص تع��رض می گ��ردد، وج��ود ای��ن مصلحت 
باع��ث می گ��ردد  ت��ا ای��ن ورود را از دیگ��ر ورود ه��ا متمای��ز س��اخته و اط��لاق عن��وان نق��ض حری��م 

خصوص��ی را نی��ز ب��ر آن مس��امحی و مج��ازی بدانیم. 
ه��ر چن��د ب��ر اس��اس ای��ن مبن��ا، س��خن پیرام��ون ای��ن موض��وع، س��البه ب��ه انتف��اء موض��وع خواه��د 
ب��ود ام��ا ب��ه نظ��ر می رس��د، ای��ن ف��رض به��ره چندان��ی از واقعی��ت نب��رده باش��د و تع��رض ب��ه حری��م 
دیگ��ران حت��ی در ف��رض وج��ود مصلح��ت، نق��ض آن ب��ه ش��مار رود. ای��ن ام��ر مبتن��ی ب��ر ای��ن 
مطل��ب اس��ت ک��ه غ��رض از نق��ض حری��م خصوص��ی اش��خاص، تاثی��ری در ماهی��ت خارج��ی و 
واقع��ی آن ن��دارد ب��ه خص��وص آن ک��ه ام��ری چ��ون نق��ض حری��م خصوص��ی همانن��د برخ��ی دیگر 

از جرائ��م و معاص��ی نیس��ت ک��ه من��وط ب��ه نی��ت و قص��د ش��خص فاع��ل داش��ته باش��د.

5- شرایط و ضوابط حکم ثانوی نقض حریم خصوصی 
روش��ن اس��ت ک��ه حاکمی��ت و دولتم��ردان در ه��ر نظ��ام سیاس��ی، می توانن��د بزرگتری��ن مدافع��ان 
حری��م خصوص��ی اش��خاص حاض��ر در آن اجتم��اع باش��ند. ام��ا از س��وی دیگ��ر، عم��ده تری��ن نه��اد 
تهدی��د کنن��ده ی حری��م خصوص��ی نی��ز، همی��ن دول��ت ه��ا و حکوم��ت ه��ا هس��تند)غلامی، 1۳9۳: 

شــماره 1(.



گفتمان
 فقه و اصول

گفتمان فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

18

م��واردی از قوانی��ن خارج��ی همچ��ون قان��ون موس��وم ب��ه »میه��ن پرس��تی«  در آمری��کا از جمل��ه 
م��واردی هس��تند ک��ه یک��ی از بزرگتری��ن نق��ض حری��م ه��ا را نس��بت ب��ه ش��هروندان ای��ن کش��ور و 

حت��ی دیگ��ر کش��ورها رق��م زده اس��ت.
ب��ه ب��اور برخ��ی محققی��ن، امنی��ت مح��وری دول��ت ه��ا می توان��د زمین��ه س��از نق��ض حری��م 
خصوص��ی ش��هروندان باش��د.)میرمحمدصادقی، 1۳92: 24( و ای��ن مس��ئله در م��ورد مراک��ز و نهاده��ای 
نظام��ی نم��ود بیش��تری پی��دا می کن��د چ��ه ای��ن ک��ه آن��ان در برخ��ورد مس��تقیم ب��ا عوام��ل تهدی��د 

کنن��ده ی امنی��ت هس��تند.
ب��ر ای��ن اس��اس، امنی��ت، مصلح��ت و مفاهیم��ی نظی��ر آن، از جمل��ه م��واردی هس��تند ک��ه همچون 
شمش��یر دو لب��ه عم��ل نم��وده و اگ��ر در دس��ت حکوم��ت ه��ا و اش��خاص پابن��د ب��ه برخ��ی باوره��ای 
درس��ت اله��ی و بش��ری نباش��د، می توان��د باع��ث و عام��ل بیش��ترین وعظی��م تری��ن اجح��اف ه��ا در 

حق��وق ش��هروندان جامع��ه از جمل��ه ح��ق داش��تن حری��م خصوص��ی آن ه��ا گ��ردد.
ش��اید ب��ه همی��ن خاط��ر اس��ت ک��ه در مکت��ب و نظ��ام حکومت��ی ش��یعی، تنها کس��ی ک��ه می تواند 
ب��ر جای��گاه حاک��م ش��رع تکی��ه زن��د ش��خصی اس��ت ک��ه از خصوصی��ات وی��ژه ای همچ��ون تق��وا، 
عدال��ت، درای��ت و تدبی��ر، دوری از ه��وی و ه��وس و ... برخ��وردار باش��د. ای��ن خصوصی��ات باع��ث 
می گ��ردد ت��ا ول��ی فقی��ه ک��ه مرج��ع تصمی��م گی��ری در تمام��ی م��وارد مه��م حکوم��ت اس��ت، در 
هن��گام ص��دور حکم��ی مبن��ی ب��ر ورود ب��ه حری��م خصوص��ی ی��ک ش��خص ت��ا ح��د ام��کان از 
ص��دور حک��م اش��تباه مص��ون بمان��د و دنب��ال او، تمام��ی مدی��ران و نماین��دگان او نی��ز در قلم��رو چتر 

تق��وا و عدال��ت او داخ��ل گردن��د.
نکت��ه ای ک��ه وج��ود دارد ای��ن اس��ت ک��ه در هن��گام تع��ارض ح��ق حری��م خصوص��ی اش��خاص 
و مصلحت��ی دیگ��ر، بایس��تی ت��ا ح��د ام��کان در راس��تای جم��ع می��ان ای��ن دو کوش��ید ت��ا بت��وان ه��ر 
دو را در کن��ار ه��م ق��رار داد. ب��ه عن��وان نمون��ه، اگ��ر ش��خصی را در نظ��ر بگیری��م ک��ه خ��ود را نامزد 
نشس��تن ب��ر کرس��ی نمایندگ��ی مجل��س نم��وده اس��ت، ح��ق داش��تن حری��م خصوص��ی ب��رای ای��ن 
ش��خص همچ��ون دیگ��ر آح��اد مل��ت محف��وظ اس��ت. از س��وی دیگ��ر، آگاه��ی یافت��ن م��ردم از این 
نام��زد نمایندگ��ی نی��ز حق��ی اس��ت ک��ه آن��ان ب��رای خ��ود محف��وظ می دانن��د. از ای��ن رو در تع��ارض 
ای��ن دو ح��ق و مصلح��ت بایس��تی می��ان ه��ر دو جم��ع نم��ود ب��ه ای��ن ش��کل ک��ه آگاهی مردم نس��بت 
ب��ه ای��ن ش��خص را صرف��ا در م��ورد خصوصی��ات و ویژگ��ی ه��ای مج��از بدانی��م ک��ه ب��ا کار و پیش��ه 
نمایندگ��ی مجل��س در ارتب��اط و تاثی��ر گ��ذار اس��ت. و ورود ب��ه دیگ��ر حری��م ه��ای خصوص��ی آن 
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ش��خص را غی��ر مج��از تلق��ی نمایی��م.
از س��وی دیگ��ر ب��ه نظ��ر می رس��د قان��ون، خ��ود نی��ز در م��واردی ک��ه حک��م اس��تثنایی ب��رای 
نق��ض حری��م خصوص��ی ص��ادر نم��وده اس��ت، ش��رایطی را ب��رای آن معی��ن ک��رده اس��ت. ب��رای 

نمون��ه م��اده چه��ار قان��ون آئی��ن دادرس��ی کیف��ری ای��ن گون��ه اس��ت:
»اص��ل، برائ��ت اس��ت. هرگون��ه اق��دام محدودکنن��ده، س��الب آزادی و ورود ب��ه حری��م خصوص��ی 

اش��خاص ج��ز ب��ه حک��م قان��ون و ب��ا رعای��ت مق��ررات و تح��ت نظ��ارت مق��ام قضائ��ی مج��از نیس��ت و در 

ه��ر ص��ورت ای��ن اقدام��ات نبای��د ب��ه گون��ه ای اعم��ال ش��ود ک��ه ب��ه کرام��ت و حیثی��ت اش��خاص آس��یب وارد 

ــون آئیــن دادرســی کیفــری/ مــاده4( کن��د.«   )قان

هم��ان گون��ه ک��ه پیداس��ت ج��واز ورود ب��ه حری��م خصوص��ی اش��خاص در ای��ن م��اده ی قانون��ی 
در صورت��ی مج��از ش��مرده ش��ده اس��ت ک��ه م��وارد زی��ر در آن رعای��ت ش��ده باش��د:

الف- با حکم قانون باشد.
ب- در ورود به حریم خصوصی اشخاص، مقررات رعایت گردد.

ج- تحت نظارت مقام قضایی باشد.
د- ب��ا رعای��ت تم��ام ای��ن م��وارد، ب��ه گون��ه ای عم��ل ش��ود ک��ه ب��ه کرام��ت و حیثی��ت اش��خاص 

آس��یبی وارد نگ��ردد.
نمون��ه ای دیگ��ر از ش��رایط مش��خص ش��ده توس��ط قان��ون ب��رای نق��ض حری��م خصوص��ی 
اش��خاص، م��اده 671 قان��ون آئی��ن دادرس��ی جرائ��م نیروه��ای مس��لح و دادرس��ی الکترونیکی اس��ت 

ک��ه در آن آم��ده اس��ت:
»تفتی��ش و توقی��ف داده ه��ا ی��ا س��امانه ه��ای رایان��ه ای و مخابرات��ی ب��ه موجب دس��تور قضایی در م��واردی 

ب��ه عم��ل م��ی  آی��د ک��ه ظ��ن ق��وی ب��ه کش��ف ج��رم ی��ا شناس��ایی مته��م ی��ا ادل��ه ج��رم وج��ود دارد.« ) قانــون 

آئیــن دادرســی جرائــم نیروهــای مســلح و دادرســی الکترونیکــی، مــاده ۶۷1(.

قی��د »ظ��ن ق��وی« در ای��ن م��اده قانون��ی، باع��ث می ش��ود ت��ا تفتی��ش و بازرس��ی و ورود ب��ه حری��م 
خصوص��ی اش��خاص تنه��ا مس��تند ب��ه ادل��ه ی احتمال��ی و موه��وم نگش��ته بلک��ه ب��ه پش��توانه ی گمان 

و ادل��ه ی ق��وی انج��ام گی��رد.
برخی فقهای معاصر در این باره می نویسند:

»اس��لام م��ی خواه��د م��ردم در زندگ��ی خصوص��ی خ��ود از ه��ر نظ��ر در امنی��ت باش��ند. بدیه��ی اس��ت اگ��ر 

اج��ازه داده ش��ود ه��ر ک��س ب��ه جس��تجوگری درب��اره دیگ��ران برخی��زد حیثی��ت و آب��روی م��ردم ب��ر ب��اد م��ی 
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رود، و جهنم��ی ب��ه وج��ود م��ی آی��د ک��ه هم��ه اف��راد اجتم��اع در آن مع��ذب خواهن��د ب��ود.

البت��ه ای��ن دس��تور منافات��ی ب��ا وج��ود دس��تگاههای اطلاعات��ی در حکوم��ت اس��لامی ب��رای مبارزه ب��ا توطئه 

ه��ا نخواه��د داش��ت ول��ی ای��ن ب��دان معن��ی نیس��ت ک��ه ای��ن دس��تگاهها ح��ق دارن��د در زندگ��ی خصوص��ی 

م��ردم جس��تجوگری کنند.«)مــکارم شــیرازی، 1۳۷4: 1۸4/22(

1-5. لزوم پایبندی به موازین شرعی در بهره گیری از عنصر مصلحت امنیت
یک��ی از فرامی��ن حکومت��ی ک��ه در رابط��ه ب��ا موض��وع حق��وق م��ردم ب��ه ص��ورت ع��ام و حری��م 
خصوص��ی ب��ه ص��ورت خ��اص، ص��ادر ش��ده اس��ت، فرمان��ی اس��ت از جان��ب بنیانگ��ذار جمه��وری 

اس��لامی ای��ران، حض��رت ام��ام خمین��یw ک��ه ب��ه فرم��ان هش��ت م��اده ای مع��روف اس��ت.
مخاط��ب اصل��ی و ابتدای��ی ای��ن فرم��ان، ق��وه قضائی��ه و نهاده��ای زیرمجموع��ه آن اس��ت، ام��ا در 
بنده��ای میان��ی، ام��ام خمین��یw ب��ه صراح��ت بی��ان می کنن��د ک��ه مف��اد ای��ن فرم��ان ش��امل تمام��ی 

نهاده��ا و مراک��ز حکومت��ی می ش��ود.
آن چ��ه در رابط��ه ب��ا ای��ن فرم��ان بی��ش از ه��ر چی��ز دیگ��ری تبل��ور دارد، حساس��یت و اهمیت��ی 
اس��ت ک��ه رهب��ری انق��لاب اس��لامی نس��بت ب��ه حق��وق ش��هروندی س��اکنان در جغرافی��ای ای��ران 
اس��لامی داش��ته ان��د. س��ر ت��ا س��ر ای��ن قان��ون ممل��و از عبارات��ی اس��ت ک��ه کارگ��زاران و متولی��ان امر 

را از تع��رض ب��ه حری��م خصوص��ی اش��خاص نه��ی می کن��د.
ام��ا ای��ن هم��ه ب��دان معن��ا نیس��ت ک��ه حکوم��ت اس��لامی چش��م خوی��ش را ب��ر تم��ام آن چ��ه در 
جامع��ه می گ��ذرد ببن��دد و ب��ی توج��ه ب��ه اعم��ال و رفت��ار اش��خاص باش��د چ��ه ای��ن ک��ه ای��ن خ��ود 
ظلم��ی بزرگت��ر در ح��ق هم��ان اف��راد س��اکن در جامع��ه اس��ت. دلی��ل ای��ن مطل��ب نی��ز روش��ن اس��ت 
ک��ه تامی��ن امنی��ت ی��ک نظ��ام و جامع��ه، نیازمن��د توج��ه و مش��اهده ی جامع��ه ب��ا چش��مانی ب��از و ب��ا 

بصی��رت اس��ت.
از همین روست که در بند چهارم از این فرمان این گونه آمده است:

»هی��چ ک��س ح��ق ن��دارد کس��ی را ب��دون حک��م قاض��ی ک��ه از روی موازی��ن ش��رعیه بای��د باش��د توقی��ف 

کن��د ی��ا احض��ار نمای��د، ه��ر چن��د م��دت توقی��ف ک��م باش��د. توقی��ف ی��ا احض��ار ب��ه عن��ف، ج��رم اس��ت و 

موج��ب تعزی��ر ش��رعی اس��ت.«

ب��ر اس��اس ای��ن بن��د اگ��ر چ��ه حک��م اولی��ه، ع��دم ج��واز توقی��ف اف��راد و احض��ار آن هاس��ت ام��ا 
در م��واردی ک��ه قان��ون چنی��ن تش��خیصی را ث��واب بدان��د و قاض��ی ب��دان حک��م کن��د، ای��ن ام��ر، 
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رن��گ ج��واز و اباح��ه ب��ه خ��ود خواه��د گرف��ت.
بن��د پنج��م از ای��ن فرم��ان نی��ز، تص��رف در ام��وال اش��خاص را من��وط ب��ه نظ��ر حاک��م ش��رع 
می نمای��د ام��ا ب��ا توج��ه ب��ه اهمی��ت موض��وع ب��ه ای��ن ه��م بس��نده نک��رده و حت��ی نظ��ر حاک��م ش��رع 

را پ��س از بررس��ی دقی��ق و ثب��وت حک��م از نظ��ر ش��رعی، لازم الاج��را م��ی دان��د.
در ادام��ه ی ای��ن فرم��ان و پ��س از توج��ه و تاکی��د ه��ر چ��ه بیش��تر ام��ام خمین��یw بر ل��زوم توجه 

ب��ه حری��م خصوص��ی اش��خاص می خوانیم:
»آنچ��ه ذک��ر ش��د و ممن��وع اع��لام ش��د، در غی��ر م��واردی اس��ت ک��ه در رابط��ه ب��ا توطئ��ه  ه��ا و گروه��ک 

ه��ای مخال��ف اس��لام و نظ��ام جمه��وری اس��لامی اس��ت ک��ه در خانه ه��ای ام��ن و تیم��ی ب��رای بران��دازی 

نظ��ام جمه��وری اس��لامی و ت��رور ش��خصیتهای مجاه��د و م��ردم بیگن��اه کوچ��ه و ب��ازار و ب��رای نقش��ه های 

خراب��کاری و افس��اد ف��ی الأرض اجتم��اع می کنن��د و مح��ارب خ��دا و رس��ول می باش��ند، ک��ه ب��ا آن��ان در ه��ر 

نقط��ه ک��ه باش��ند، و همچنی��ن در جمی��ع ارگان ه��ای دولتی و دس��تگاه های قضایی و دانش��گاهها و دانش��کده ها 

و دیگ��ر مراک��ز ب��ا قاطعی��ت و ش��دت عم��ل، ول��ی ب��ا احتی��اط کام��ل بای��د عم��ل ش��ود، لک��ن تح��ت ضواب��ط 

ش��رعیه و مواف��ق دس��تور دادس��تان ه��ا و دادگاه  ه��ا، چ��را ک��ه تع��دی از ح��دود ش��رعیه حت��ی نس��بت ب��ه آن��ان 

نی��ز جای��ز نیس��ت، چنانچ��ه مس��امحه و س��هل ان��گاری نی��ز نبای��د ش��ود.«

ای��ن ف��راز ب��ه صراح��ت مطل��ب ف��وق دال ب��ر ل��زوم توج��ه ب��ه موازی��ن ش��رعی را اثب��ات می نمای��د 
و اهمی��ت حف��ظ امنی��ت را باع��ث زی��ر پ��ا گ��ذاردن اح��کام ش��رع نمی دان��د.

2-5. نیازسنجی در نقض حریم خصوصی
یک��ی دیگ��ر از م��وارد نیازمن��د توج��ه در ای��ن موض��وع ای��ن اس��ت ک��ه ه��ر گاه حری��م خصوصی 
و ی��ک مصلح��ت دیگ��ر ب��ا ه��م تع��ارض نماین��د و بدی��ن نتیج��ه دس��ت یافتی��م ک��ه بایس��تی ب��رای 
رعای��ت مصالح��ی، در ام��ور خصوص��ی او ورود پی��دا ک��رد، ای��ن مس��ئله لزوم��ا بایس��تی ب��ه مق��دار 
نی��از و ب��ه کیفیت��ی باش��د ک��ه تنه��ا ش��بهات و  مس��ائل امنیت��ی و مصال��ح پی��ش گفت��ه را پاس��خ گ��و 

باش��د ن��ه ب��ه گون��ه ای ک��ه هی��چ ضابط��ه و معی��ار مش��خصی ب��رای آن وج��ود نداش��ته باش��د.
نگارنده این مسئله را بر اساس قاعده ای فقهی بیان می کند که مفاد آن این است:

»الضرورات تقدر بقدرها«)مصطفوی، 1421: 15۳(

»احکام ضروری به اندازه ی ضرورت انجام می گیرند.«

ای��ن قاع��ده ای��ن مطل��ب را بی��ان می کن��د ک��ه ه��ر گاه ب��ه خاط��ر وج��ود ض��رورت و مصلحت��ی 
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مجب��ور ش��دیم، حکم��ی ش��رعی و قانون��ی را زی��ر پ��ا بگذاری��م ای��ن تج��اوز از ش��رع و قان��ون صرف��ا 
بای��د در حیط��ه و دامن��ه ی هم��ن مصلح��ت و ض��رورت باش��د و ن��ه بی��ش از آن.

برخی محققین در این باره نوشته اند:
»فقه��ا ب��رای ای��ن حک��م، دلیل��ی اقام��ه نک��رده ان��د. س��بب آن نی��ز وض��وح مطل��ب اس��ت؛ زی��را ب��ه حک��م 

بدیه��ی عق��ل، ه��ر گاه ب��ه س��بب اضط��رار بن��ده اش، ب��ه او، در مخالف��ت برخ��ی از اح��کام الزام��ی خ��ود، 

رخص��ت داد، ای��ن ترخی��ص ت��ا وقت��ی اس��ت ک��ه ع��ذر باق��ی باش��د و ب��ا ارتف��اع ع��ذر، رخص��ت نی��ز برداش��ته 

می ش��ود.«)کلانتری، 1۳۸۷: ۳۳۳(

رعای��ت ای��ن مس��ئله باع��ث می گ��ردد ت��ا در بس��یاری از م��وارد از تجس��س و تفتی��ش ه��ای ب��ی 
م��ورد جلوگی��ری ش��ده و حق��وق اش��خاص در زمین��ه ی حری��م خصوص��ی آن ه��ا حف��ظ گ��ردد.

3-5. مقتضای اصل اولی در هنگام شک
س��والی ک��ه در ای��ن زمین��ه مط��رح و نیازمن��د تذک��ر اس��ت ای��ن اس��ت ک��ه ه��ر گاه در تع��ارض 
می��ان رعای��ت حری��م خصوص��ی و ی��ک مصلح��ت دیگ��ر، ب��ه راه ح��ل روش��نی و دلی��ل محکم��ی 
دس��ت نیافتی��م ت��ا مش��خص کن��د ک��ه ای��ن م��ورد ش��امل م��وارد خ��ارج ش��ده از حک��م ع��دم ج��واز 
نق��ض حری��م اس��ت، چ��ه بای��د ک��رد؟ ب��ه بی��ان دیگ��ر در هنگام��ی ک��ه ش��ک کردی��م ک��ه آی��ا 
مصلح��ت م��ورد نظ��ر م��ا از جمل��ه مصالح��ی اس��ت ک��ه ت��وان نق��ض حری��م خصوص��ی اش��خاص را 

داش��ته باش��د ی��ا خی��ر، چ��ه راه ح��ل دیگ��ری وج��ود دارد.
در پاس��خ ب��ه ای��ن س��وال می ت��وان گف��ت ک��ه در ه��ر م��وردی ک��ه حری��م خصوص��ی و ی��ک 
ام��ر مصلح��ت دار دیگ��ر ب��ا ه��م تع��ارض نماین��د، اص��ل اول��ی رعای��ت حری��م خصوص��ی اش��خاص 
اس��ت ک��ه تق��دم دارد چ��ه ای��ن ک��ه حک��م اول��ی و اصل��ی در ای��ن موض��وع حرم��ت و ممنوعی��ت 

ورود ب��ه حری��م خصوص��ی اش��خاص اس��ت.
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نتیجه گیری
از مجم��وع  آن چ��ه ذک��ر ش��د چنی��ن ب��ر می آی��د ک��ه مفاهی��م مصلح��ت امنی��ت و حری��م 
خصوص��ی از ارکان نخس��ت ه��ر جامع��ه ای ب��ه ش��مار م��ی رود ک��ه توج��ه ب��ه آن ه��ا و نی��ز ت��لاش 
در جه��ت فراه��م نم��ودن آن ه��ا، از جمل��ه مهمتری��ن فعالی��ت ه��ای حکوم��ت ه��ا و دول��ت م��ردان 
ب��ه ش��مار م��ی رود. ام��ا هنگام��ی ک��ه ای��ن دو عنص��ر در مقاب��ل یکدیگ��ر ق��رار گیرن��د، ب��ا توج��ه 
ب��ه اه��م ب��ودن مصلح��ت امنی��ت، حک��م خ��لاف اصل��ی همچ��ون نق��ض حری��م خصوص��ی، روا و 
مج��از ش��مرده می ش��ود. ای��ن خ��روج از اص��ل ام��ا، من��وط و مش��روط ب��ه ای��ن اس��ت ک��ه اولا زی��ر 
نظ��ر فقیه��ی ع��ادل و مدب��ر انج��ام ش��ود ت��ا مطابق��ت آن ب��ا موازی��ن ش��رعی را تایی��د نمای��د و در گام 

بع��دی، بای��د ب��ه ان��دازه و مق��دار  ض��رورت اکتف��ا ش��ود.
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انحلال قرارداد به واسطه تعذر ایفاء 

با تکیه بر عدم انتساب آن به متعهد                                                                                
ابوالفضل فرح بخش1       
امیرحسین خوشرفتار2       

چکیده
در ای��ن جس��تار آن چ��ه ک��ه ثاب��ت خواه��د ش��د ای��ن اس��ت ک��ه تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض ب��ه ادل��ه 
چه��ار گان��ه موج��ب انفس��اخ عق��د خواه��د ش��د وتل��ف بع��ض مبی��ع نی��ز ب��ه هم��ان نس��بت موج��ب 
انفس��اخ خواه��د ش��د وب��رای مش��تری ح��ق فس��خ ق��رارداد را ایج��اد خواه��د ک��رد البت��ه ای��ن قاع��ده 
ش��امل تل��ف مناف��ع نخواه��د ب��ود ول��ی در ش��مول قاع��ده نس��بت ب��ه اب��واب دیگ��ر معام��لات و س��ایر 
معاوض��ات می��ان فقه��ا ق��ول واح��دی یاف��ت نمی ش��ود و البت��ه مس��ئله مبنای��ی خواه��د ب��ود. ام��ا مطاب��ق 
م��اده 66 کنوانس��یون بی��ن الملل��ی پ��س از انتق��ال ضم��ان ب��ه مش��تری، تل��ف ی��ا زی��ان وارده ب��ه کالا 
موج��ب برائ��ت او از تادی��ه ثم��ن نمی ش��ود، مگ��ر اینک��ه تل��ف ی��ا زی��ان وارده، ناش��ی از فع��ل ی��ا ت��رک 

فع��ل بای��ع باش��د.
     همچنی��ن انتف��اء موض��وع تعه��د و ی��ا ه��دف تعه��د موج��ب انفس��اخ عق��د خواه��د ش��د ومتعه��د 

مل��زم ب��ه جب��ران خس��ارت متعه��د ل��ه وی��ا اع��اده وضعی��ت س��ابق او خواه��د ب��ود.

واژگان کلیدی: انحلال قرارداد، تعذر ایفاء، تلف قبل قبض، اعاده وضعیت، انفساخ.

1. دانشجوی مقطع دکتری حقوق خصوصی.
1. دانشجوی مقطع کارشناسی فقه و مبانی حقوق اسلامی.



گفتمان
 فقه و اصول

گفتمان فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

28

مقدمه
تعه��د پدی��ده ای حقوق��ی اس��ت ک��ه اج��رای مف��اد آن مدت��ی ادام��ه می یاب��د وب��ه ط��ور معم��ول ب��ا 
انج��ام تعه��د خاتم��ه می یاب��د. دوران اج��رای تعه��د وچگونگ��ی خاتم��ه آن ب��ه ن��وع، موض��وع تعه��د 
وعل��ل متع��ددی وا بس��ته اس��ت. ش��ناخت ه��ر ی��ک ازای��ن عوام��ل ب��ه نح��و قاب��ل توجه��ی ب��ه اجرای 
آن کم��ک می کن��د. ب��ی تردی��د ایف��ای ب��ه تعه��د س��اده تری��ن راه ب��رای انج��ام ه��ر ق��رار داد اس��ت. 
ام��ا ای��ن ام��ر همیش��ه ب��ه آس��انی ممک��ن نیس��ت، گاه��ی ب��ه دلائل��ی ک��ه خ��ارج از اراده متعاملی��ن 
اس��ت، ام��کان اج��را ب��رای م��دت زم��ان کوت��اه وی��ا دائم��ی وج��ود ن��دارد و متع��ذر می ش��ود وچنی��ن 
تع��ذری میتوان��د انح��لال ق��رارداد را ب��ه دنب��ال داش��ته باش��د. ای��ن تع��ذر ایف��ای ق��رار داد که منتس��ب 
ب��ه عم��ل متعه��د نی��ز نیس��ت ب��ه دو ص��ورت قاب��ل تص��ور اس��ت. ص��ورت اول: تل��ف عی��ن معی��ن 
موض��وع عق��د ب��دون اهم��ال وتفری��ط از ناحی��ه متعه��د. ص��ورت دوم: انتف��اء موض��وع تعه��د ی��ا 
ه��دف عق��د. از ص��ورت اول در فق��ه تعبی��ر ب��ه قاعده»تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض« می ش��ود، مف��اد 
ای��ن قاع��ده ک��ه در م��اده 87 3 قان��ون مدن��ی وج��ود دارد، ای��ن اس��ت ک��ه اگ��ر بیع��ی واق��ع ش��ود و 
قب��ل از آنک��ه مبی��ع ب��ه دس��ت مش��تری برس��د، ب��دون تع��دی و تفری��ط تل��ف ش��ود، بای��ع خ��ود بای��د 

متحم��ل خس��ارت ش��ود.
در ای��ن مقال��ه ابت��دا قاع��ده تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض در فق��ه و حق��وق مدن��ی جمهوری اس��لامی 
ای��ران و کنوانس��یون بی��ن الملل��ی و متفرع��ات آن م��ورد بررس��ی ق��رار می گی��رد وبع��د از بررس��ی 

آن، ب��ه آث��ار و متفرع��ات انتف��اء موض��وع تعه��د ی��ا ه��دف از ایج��اد آن پرداخت��ه می ش��ود.

1.تلف عین موضوع عقد بدون اهمال و تفریط از ناحیه متعهد
1-1.کلیات ومفهوم شناسی

1-1-1. تعریف و مفاد قاعده
         ای��ن قاع��ده از قواع��د مش��هوری اس��ت ک��ه در اب��واب معام��لات بی��ان ش��ده اس��ت و در 

قان��ون مدن��ی ای��ران نی��ز ب��ه آن اش��اره ش��ده اس��ت. 
ماده 87 3 ق.م مقرر می دارد: 

»اگ��ر مبی��ع قب��ل از تس��لیم ب��دون تقصی��ر و اهم��ال از ط��رف بای��ع تل��ف ش��ود بی��ع منفس��خ و ثم��ن بای��د ب��ه 

مش��تری مس��ترد گ��ردد مگ��ر اینک��ه بای��ع ب��رای تس��لیم ب��ه حاک��م ی��ا قائ��م مق��ام او رج��وع ک��رده باش��د ک��ه در 

ای��ن ص��ورت تل��ف از م��ال مش��تری اس��ت«
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انحلال قرارداد به واسطه تعذر ایفاء با تکیه بر عدم انتساب آن به متعهد

            چنانچ��ه ملاحظ��ه می ش��ود م��اده ف��وق صریح��اً ب��ه قاع��ده مزب��ور اش��اره دارد ک��ه لازم 
اس��ت تعری��ف آن را بی��ان کنی��م:

     »ه��رگاه بیع��ی واق��ع ش��ود و قب��ل از آنک��ه مبی��ع ب��ه مش��تری تس��لیم ش��ود ب��دون هیچگون��ه تع��دی و 
تفریط��ی از ط��رف بای��ع تل��ف ش��ود خ��ود بای��ع متض��رر و متحم��ل خس��ارت خواه��د ش��د و لازم اس��ت ثم��ن 

را ب��ه مش��تری برگردان��د«

از ماده مزبور چهار شرط برای قاعده تلف مبیع قبل از قبض، استفاده می شود.
 1.مبی��ع عی��ن معی��ن و خارج��ی باش��د؛ چ��ون کل��ی در ذم��ه ب��ه دلی��ل ع��دم تعیی��ن خارج��ی آن ب��ا 

قب��ض توس��ط مش��تری ب��ه ملکی��ت درمی آی��د.
2. تلف مبیع قبل از تسلیم آن به مشتری باشد.

3. مبی��ع ب��دون تقصیر)اف��راط و تفری��ط( بای��ع تل��ف ش��ود ول��ی اگ��ر بایع و ش��خص ثالث، س��بب 
تل��ف آن ش��ده باش��ند در مبح��ث جداگان��ه بح��ث و بررس��ی خواهد ش��د.

 4. بایع برای تسلیم مبیع به مشتری یا حاکم و قائم مقام او مراجعه نکرده باشد.
      س��بب نامگ��ذاری قاع��ده مزب��ور، مأخ��وذ از روایت��ی اس��ت ک��ه درکت��ب فقه��ی و روای��ی فقها 

ک��ه ب��ا عب��ارت »کل مبی��ع تل��ف قب��ل قب��ض فه��و من م��ال بایع��ه«، ذکر ش��ده اس��ت.

1-1-2. مفردات قاعده
ــف: نویس��تنده ترمینول��وژی حق��وق می نویس��د:»تلف از بی��ن رفت��ن م��ال ب��دون دخال��ت  تل
مس��تقیم  اس��ت«)لنگرودی: 1۳۷۸، 1۷۷( بعض��ی دیگ��ر تل��ف را »عب��ارت از فن��ای ش��یئی ه��م ب��ه حس��ب 
تکوی��ن و هیئ��ت و ه��م ب��ه حس��ب مالی��ت و بط��ور خلاص��ه؛ ه��ر دگرگون��ی ش��یئی ب��ه ط��وری ک��ه 
ــوردی: 1۳۸۰، 294( پ��س آنچ��ه ک��ه ب��ا عوام��ل  ع��رف تل��ف را ب��ر آن ص��ادق بدان��د« می دانن��د )بجن
طبیع��ی از بی��ن م��ی رود ی��ا مالی��ت خ��ود را از دس��ت می ده��د، تل��ف ص��دق نمی کن��د. اس��تاد 
امام��ی م��واردی را ک��ه در حک��م تل��ف هس��تند مش��مول قاع��ده مزب��ور می دان��د مانن��د: غ��رق ش��دن 
و س��رقت در صورتیک��ه احتم��ال یاف��ت ش��دن آن داده نش��ود )امامــی:1۳۶۳ ،4۶1/1( بعض��ی دیگ��ر ب��ا 
اس��تناد ب��ه اینک��ه پش��توانه و ارزش ه��ر چی��زی بس��تگی ب��ه اعتب��ار مالی��ت در ن��زد عق��لا دارد بط��وری 
ــوردی: 1۳۸۰، 294(ول��ی  ک��ه اوص��اف و ع��وارض عی��ن نی��ز از بی��ن ب��رود تل��ف ص��دق می کن��د )بجن
ای��ن س��خن صحی��ح ب��ه نظ��ر نمی رس��د، چ��ون در صورتیک��ه عی��ن باق��ی باش��د ول��ی بعض��ی از 
اوص��اف آن از بی��ن ب��رود تل��ف ص��دق نمی کن��د بلک��ه از اصلاحات��ی مث��ل عی��ب و نق��ص و غی��ره 
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بای��د اس��تفاده ک��رد ک��ه ب��اب مرب��وط ب��ه خ��ودش را می طلب��د.
مبیــع:  ای��ن واژه از دی��د لغ��ت و مفه��وم عرف��ی هیچگون��ه ابهام��ی ن��دارد و مقص��ود ازآن مثم��ن 
می باش��د ام��ا بای��د روش��ن ش��ود ک��ه ش��مول قاع��ده فق��ط نس��بت ب��ه مبیع)مثم��ن( اس��ت ی��ا ثم��ن را 

نی��ز ش��امل می گ��ردد ک��ه بع��داً تح��ت عن��وان »تل��ف ثم��ن« بح��ث خواهی��م ک��رد.
ــض:  م��راد از عب��ارت مزب��ور ظاه��راً همان��ی اس��ت ک��ه فقه��ا می گوین��د: قب��ض  ــل از قب قب
یعن��ی اس��تیلاء بای��ع ب��ر ثم��ن و اس��تیلاء مش��تری ب��ر مثم��ن، ک��ه ب��ه ه��ر صورت��ی ک��ه ای��ن اس��تیلاء 
ص��ورت گرفت��ه باش��د کاف��ی اس��ت. البت��ه روش��ن اس��ت ک��ه قب��ض ه��ر چی��زی ب��ه حس��ب م��ورد 
آن ف��رق می کن��د، م��ال منق��ول ب��ه ی��ک نح��و اس��ت و غی��ر منق��ول ب��ه نح��و دیگ��ر.  مث��لا در م��ال 
منق��ول بای��د عی��ن م��ال را تحوی��ل مش��تری ده��د چنانک��ه قان��ون مدن��ی ب��ه ای��ن نکت��ه اش��اره دارد1 
بنابرای��ن اگ��ر کس��ی از ط��رف ه��ر متعام��ل وکی��ل باش��د و م��ال در اختی��ار او باش��د قب��ض ب��ه محض 
انج��ام گرفت��ن معامل��ه ص��ورت گرفت��ه و تل��ف مبی��ع قب��ل از قبض مط��رح نمی گ��ردد ی��ا در صورتی 
ک��ه محمول��ه خری��داری ش��ده ب��رای او ارس��ال می ش��ود، از زم��ان ارس��ال قب��ض ص��ورت گرفت��ه 
اس��ت گرچ��ه بدس��ت مش��تری نرس��یده اس��ت )بجنــوردی: حســن،۸۷( ی��ا در اصط��لاح حق��وق تج��ارت، 
اگ��ر معامل��ه ب��ه ص��ورت freight۲ وcost ۳ و ی��اfree on board۴ انج��ام ش��ود قب��ض در ه��ر 
ی��ک متف��اوت اس��ت در ص��ورت اول ک��ه کالا ب��ه مقص��د نرس��یده قب��ض حاص��ل نش��ده و در 

ص��ورت دوم ب��ا وص��ول کالا ب��ه عرص��ه کش��تی قب��ض انج��ام گرفت��ه اس��ت.
من مال بایعه:  در عبارت مزبور دو احتمال وجود دارد  

ال��ف: اینک��ه بگوئی��م تل��ف در م��ال بای��ع واق��ع ش��ده اس��ت و کلم��ه ه��و ب��ه تل��ف برمی گ��ردد 
بنابرای��ن ب��ه مج��رد عق��د ک��ه مبی��ع ب��ه ملکی��ت مش��تری درمی آی��د طب��ق ای��ن احتم��ال ف��وری، قب��ل 
از تل��ف و ی��ا ب��ه گفت��ه صاح��ب حدائ��ق )بحرانــی: 14۰5، ۸۷/19( همزم��ان ب��ا تل��ف، عق��د نی��ز خ��ود ب��ه 
خ��ود منفس��خ می ش��ود و اگ��ر قائ��ل ب��ه انفس��اخ نش��ویم، بای��د بگوئی��م قب��ض ش��رط صح��ت اس��ت 

ک��ه خ��لاف اجم��اع فقه��ا اس��ت.
ب: احتم��ال دیگ��ر ای��ن ک��ه مبی��ع در مل��ک مش��تری اس��ت ولی خس��ارت و ضم��ان آن ب��ه عهده 
بای��ع می باش��د. ای��ن احتم��ال خ��لاف ظاه��ر کلام اس��ت؛ بل��ه در صورتیک��ه »عل��ی بایع��ه، در حدیث 
مذک��ور موج��ود میب��ود، ممک��ن ب��ود ک��ه بگوئی��م ف��رض مزب��ور صحی��ح اس��ت، بنابرای��ن معن��ی 
صحی��ح آن ای��ن اس��ت ک��ه در م��ال بای��ع تل��ف ص��ورت گرفت��ه و س��بب انفس��اخ عق��د نش��ده اس��ت 

1. مواد ۳۶۷و۳۶۸و۳۶9 از قانون مدنی به این نکته اشاره دارند.
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انحلال قرارداد به واسطه تعذر ایفاء با تکیه بر عدم انتساب آن به متعهد

و دلی��ل دال ب��ر انفس��اخ عق��د، عب��ارت مزب��ور »م��ن م��ال بایع��ه« می باش��د.

1-2. مدارک و مستندات قاعده
قاع��ده مزب��ور مس��تند ب��ه روای��ات رس��یده و اجم��اع و بن��اء عق��لا می باش��د ک��ه ذی��لًا ب��ه بررس��ی 

آنه��ا می پردازی��م:

1-2-1. روایات:
روایاتی در این زمینه وجود دارد که به بررسی آنها پرداخته می شود.

 ال��ف: از جمل��ه ای��ن روای��ات، حدی��ث نب��وی مش��هور »کل مبی��ع تل��ف قب��ل قبض��ه فه��و م��ن 
م��ال بای��ع« ک��ه ب��ه دلال��ت مطابق��ي، ب��ر قاع��ده تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض دلال��ت دارد.  هرچن��د ای��ن 
حدی��ث مرس��له اس��ت و از حی��ث س��ند، معتب��ر نب��وده و ضعی��ف محس��وب میش��ودو در اکث��ر کت��ب 
ش��یعه و عام��ه نق��ل نش��ده اس��ت ام��ا صاح��ب مس��تدرک ازکت��اب حدی��ث »غوال��ی اللؤال��ی« نق��ل 
نم��وده اس��ت ) نــوری: 14۰۸، ۳4۷( ک��ه اکث��ر؛ بلک��ه تم��ام فقه��ا ب��ه مضم��ون ای��ن حدی��ث عم��ل ک��رده 
و فت��وی داده ان��د. خصوص��اً ب��ر مبن��ای کس��انی ک��ه در خب��ر واح��د موث��وق الص��دور ب��ودن روای��ت 
را کاف��ی می دانن��د، روای��ت مزب��ور معتب��ر خواه��د ب��ود. چ��را ک��ه وثاقت��ی ک��ه از عم��ل اصح��اب 
بدس��ت می آی��د ب��ه مرات��ب ق��وی ت��ر از توثی��ق کت��ب رجال��ی اس��ت؛ پ��س در م��ورد س��ند حدی��ث 
عل��ی رغ��م اینک��ه بعض��ی از فقه��ا فرم��وده ان��د این قاع��ده مس��تندی از نص��وص ن��دارد )بحرانــی: 14۰5، 
۸۷/19( ج��ای هی��چ نگران��ی نیس��ت و دلال��ت حدی��ث ه��م روش��ن اس��ت  ب��ر اس��اس ای��ن حدی��ث، 

قب��ض ش��رط صح��ت معامل��ه اس��ت و ت��ا زمان��ي ک��ه مبی��ع به خریدار تس��لیم نش��ده، مس��ؤلیت ناش��ي 
از تل��ف ی��ا خس��ارت، ب��ر عه��ده فروش��نده اس��ت.

ب: روای��ت عقب��ه ب��ن خال��د از ام��ام ص��ادقg: از حض��رت در م��ورد ش��خصي ک��ه کالای��ي را 
میخ��رد ول��ي آن را تحوی��ل نمیگی��رد، بلک��ه ن��زد فروش��نده گ��ذارده و میگوید ف��ردا میآیم و ان ش��اء 
الل آن را میب��رم، و در ای��ن فاصل��ه ه��م کالاي خری��داري ش��ده ب��ه س��رقت می��رود، س��ؤال ش��د ک��ه 
اکن��ون آنچ��ه را ک��ه دزد ب��رده از م��ال چه کس��ي محس��وب میش��ود؟ ام��ام در پاس��خ میفرماین��د: مال 
مس��روقه از ام��وال فروش��نده ب��ه س��رقت رفت��ه و خس��ارت آن ب��ر او تحمی��ل میش��ود؛ زیرا ت��ا هنگامي 
ک��ه آن را ب��ه خری��دار تحوی��ل ن��داده و از خان��ه خ��ود خ��ارج ننم��وده، تس��لیم ص��ورت نپذیرفت��ه 
اس��ت ول��ي ه��رگاه فروش��نده پ��س از معامل��ه، مبی��ع را تس��لیم خری��دار نمای��د، مس��ؤولیت ب��ه او 
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منتق��ل میش��ود و در ص��ورت تل��ف ی��ا س��رقت و مانن��د آن، بای��د ثم��ن را ب��ه فروش��نده بپردازد)حــر 
عاملــی: ۳۸5/1۳۸۳(

س��ند حدی��ث ب��ه واس��طه وج��ود دو نف��ر بن��ام محمدب��ن عب��دالل ب��ن ه��لال و خ��ود راوی حدی��ث 
عقب��ة ب��ن خالد، ضعی��ف اس��ت چ��ون ه��ر دو مجه��ول الح��ال هس��تند)مکارم: ،۳5۶/2( ام��ا ای��ن ضع��ف 
ب��ه عم��ل اصح��اب جب��ران ش��ده اس��ت و مش��هور فقه��اء آن را مؤی��د حدی��ث نب��وي دانس��ته و ب��دان 

عم��ل کرده ان��د )طباطبائــی:1412، 52۸(

1-2-2. اجماع:
بس��یاري از فقه��اء ع��لاوه ب��ر روای��ات مذک��ور، اجم��اع را نی��ز مس��تند ای��ن قاع��ده دانس��ته اند، 
از جمل��ه مرح��وم صاح��ب جواهر)نجفــی: 14۰۰، 15/2۳(،  علام��ه در تذکره)علامــه حلــی: بــی تــا، 4۳۷/1( و 

ش��یخ انص��اری )انصــاری:14۳4 ،۳۰5( در ای��ن زمین��ه ادع��ای اجم��اع ک��رده ان��د. 
      علامه حلی در این زمینه می گوید: 

» اختلاف��ی در ن��زد م��ا ش��یعه نیس��ت ک��ه ضم��ان کالا مطلق��ا قب��ل از قب��ض ب��ه عه��ده فروش��نده اس��ت 

بنابرای��ن چنانچ��ه قب��ل از تس��لیم مبی��ع تل��ف گ��ردد عق��د منفس��خ ش��ده و تعه��د پرداخ��ت ثم��ن ه��م منتف��ی 

       1 می ش��ود« 

ام��ا ظ��ن ق��وی وج��ود دارد ک��ه ای��ن اجم��اع مدرک��ی باش��د. بنابرای��ن چنی��ن اجماع��ی ارزش 
ــا، ۶۰۰/۷( لک��ن چنی��ن اجماع��ی مؤی��د نظ��ر اس��ت. فقه��ی ن��دارد )خوئــی:  بــی ت

1-2-3. بنای عقلا : 
عق��لا وقت��ی معامل��ه و معاوض��ه می نماین��د قصدش��ان ب��ر ای��ن اس��ت ک��ه در قب��ال مال��ی ک��ه 
می دهن��د مال��ی را بدس��ت آورن��د و وقت��ی یک��ی از عوضی��ن قابلی��ت ب��رای قب��ض ش��دن را از دس��ت 
بده��د عق��د ب��ه خ��ودی خ��ود منفس��خ می ش��ود و عل��ت انفس��اخ را ه��م تل��ف می دانن��د هرچن��د 
لازم��ه چنی��ن س��خنی، تل��ف ش��دن م��ال در مل��ک مش��تری اس��ت و ای��ن خ��لاف قاع��ده و اص��ول 

اس��ت ام��ا مثب��ت قاع��ده مزب��ور می باش��د. )بجنــوردی: حســن، ۶5(
بعض��ی دیگ��ر از فقه��ا چنی��ن مبنای��ی را قب��ول ندارن��د و اس��تدلال ف��وق را غی��ر ثابت و غی��ر کافی 
می دانن��د و چنی��ن می گوین��د : ک��ه ف��رض کنی��د مش��تری ثم��ن را تس��لیم نم��وده و مبی��ع را ب��ه دلی��ل 

1. » لا خلاف عندنا فی الضمان علی البایع قبل القبض مطلقا فلو تلف حینئذ انفسخ العقد و سقط الثمن«  .
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تأخی��ر بای��ع دریاف��ت نک��رده اس��ت و بع��د از مدت��ی قیم��ت مت��اع ب��الا م��ی رود و مبی��ع ن��زد بایع تلف 
می گ��ردد. در ای��ن ص��ورت آی��ا بای��د گف��ت بای��ع فق��ط ضام��ن ثم��ن اس��ت و ضام��ن متاع��ی ک��ه 
قیم��ت آن ترق��ی ک��رده نیس��ت اگ��ر چنی��ن بگوئی��م » ک��ه ضام��ن ترق��ی قیم��ت نیس��ت« ح��رف 

صحیح��ی نیس��ت )شــیرازی:  ، ۳59/۳(

1-2-4. سیره مسلمین:
س��یره مس��لمین و متش��رعه در معام��لات و معاوض��ات مؤی��د قاع��ده اس��ت و چ��ون س��یره مزب��ور 
ب��ه زم��ان معص��وم متص��ل می گ��ردد، حجی��ت ش��رعی دارد خصوص��اً  ک��ه منع��ی از جان��ب معص��وم

g در ای��ن م��ورد نی��ز نرس��یده اس��ت بلک��ه حدی��ث نب��وی مش��هور و روای��ت عقب��ة ب��ن خال��د ،دلیل 
ب��ر عم��ل س��یره می باش��د.  بنابرای��ن از مجم��وع ادل��ه و کلم��ات فقه��ا ش��یعه و عام��ه اطمین��ان حاص��ل 
می ش��ود ک��ه چنی��ن قاع��ده ای صحی��ح اس��ت و تردی��دی در آن وج��ود ن��دارد گرچ��ه در اینک��ه 
آی��ا ای��ن قاع��ده مطاب��ق اص��ول معام��لات اس��ت ی��ا قاع��ده مزب��ور برخ��لاف قواع��د معام��لات اس��ت 
و نی��ز آی��ا قاع��ده مزب��ور ش��امل تل��ف ثم��ن نی��ز می ش��ود، اخت��لاف ش��ده اس��ت ام��ا در حجی��ت و 

ش��رعی ب��ودن قاع��ده در می��ان اکث��ر علم��ا بلک��ه قری��ب ب��ه اتق��اق علم��ا خلاف��ی نیس��ت.

نظریه مختار: 
مهمتری��ن دلی��ل ب��رای حک��م موج��ود در قاع��ده تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض، بن��ای عق��لاء اس��ت؛ 
چراک��ه بن��ای عق��لاء در معاوض��ات ای��ن اس��ت ک��ه ه��ر ی��ک از متعاقدی��ن، چی��زی میده��د ک��ه در 
ازای آن چی��زی بگی��رد، یعن��ی هی��چ ی��ک تملی��ک ب��ه ط��ور مجان��ی نمی کنن��د، بلک��ه عل��ی نح��و 
الع��وض اس��ت. همچنی��ن در بن��ای عق��لاء، قابلی��ت نق��ل و انتق��ال خارج��ی ب��ا آن خصوصی��ات و 
ش��رایطی ک��ه بی��ع ب��ر آن واق��ع ش��ده اس��ت ه��م در نظ��ر گرفت��ه میش��ود.  می ت��وان گف��ت بن��اء عقلاء 
هم��ان عق��ل عمل��ی اس��ت؛ یعن��ی آنچ��ه ک��ه عق��لاء عال��م در عم��ل انج��ام می دهن��د. بن��اء عق��لاء در 
معاوض��ات آن اس��ت ک��ه بای��د ع��وض و مع��وض باش��د، پ��س بن��ای آنه��ا در معاوض��ه ب��ر مجان��ی 
ب��ودن نیس��ت؛ بلک��ه ه��ر عوض��ی، معوض��ی دارد. همچنی��ن از نظ��ر عق��لاء همه آنچ��ه ک��ه در معامله 
تأثی��ر گ��ذار اس��ت؛ نظی��ر خصوصی��ات و ش��رایطی ک��ه ع��وض و مع��وض ب��ر آن واق��ع ش��ده اند، مد 

نظ��ر اس��ت و م��ورد تأیی��د میباش��د. بنابرای��ن در ص��ورت تل��ف، معامل��ه منفس��خ می ش��ود.
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1-3. متفرعات قاعده 
1-3-1.غصب مبیع قبل از قبض

اگ��ر قب��ل از قب��ض مبی��ع، مبی��ع غص��ب گ��ردد. آی��ا می ت��وان آن را در حک��م تل��ف و مش��مول 
قاع��ده مزب��ور دانس��ت؟ فقه��ا در م��ورد غص��ب می فرماین��د اگ��ر م��وردی از غص��ب، عی��ن مغصوب 
باق��ی باش��د و ب��دون ف��وت مناف��ع، بای��ع ق��درت ب��ر اس��ترداد عی��ن مغص��وب دارد، ب��رای مش��تری، 
س��ببی ب��رای وج��ود خی��ار پی��دا نمی ش��ود. ام��ا اگ��ر تحصی��ل مبی��ع مغص��وب، ب��ه س��رعت و ب��دون 
ف��وت مناف��ع عرف��ی آن ممک��ن نباش��د؛ چ��ون ض��رر ب��ر مش��تری وارد می ش��ود ب��رای مش��تری خی��ار 
بوج��ود می آی��د، یعن��ی می توان��د فس��خ کن��د ی��ا خ��ود ب��ه غاص��ب رج��وع کن��د و از او مغص��وب را 
اس��ترداد نمای��د )نجفــی: 14۰۰، 15۸/2۳( بنابرای��ن فقه��ا غص��ب را در حک��م تل��ف نگرفت��ه ان��د تا موجب 
انفس��اخ بی��ع گ��ردد. لیک��ن ب��ا توج��ه ب��ه روای��ت عقب��ة ب��ن خال��د، ک��ه س��رقت را در حک��م تل��ف 

گرفت��ه ان��د ص��ورت دوم ف��وق را بعی��د نیس��ت در حک��م تل��ف بدانی��م.

1-3-2. امول قاعده نسبت به تلف ثمن
آی��ا ای��ن قاع��ده ش��امل تل��ف ثم��ن ه��م میش��ود ی��ا ن��ه؟» ب��ه عب��ارت دیگ��ر؛ اگ��ر ثم��ن قب��ل از 
آنک��ه تحوی��ل بای��ع گ��ردد، در دس��ت مش��تری تل��ف ش��ود؛ آی��ا تل��ف از م��ال مش��تری محس��وب 

میش��ود ی��ا از م��ال بای��ع؟ «
هرچن��د مبی��ع از حی��ث لغ��ت و مفه��وم عرف��ی، هی��چ ابهامی ن��دارد و مقص��ود از آن مثمن اس��ت؛ 
ام��ا اینک��ه قاع��ده مزب��ور ش��امل تل��ف ثم��ن نی��ز می گ��ردد.در ای��ن زمین��ه کلام برخ��ی از فقه��ا 

بررس��ی می ش��ود ودر آخ��ر نظ��ر مخت��ار بی��ان می ش��ود.
نویس��نده کت��اب مفت��اح الکرام��ه قائ��ل اس��ت ک��ه مقتض��ای اص��ل و ظاه��ر حدی��ث نب��وی ای��ن 
اس��ت ک��ه تل��ف ثم��ن اگ��ر معی��ن باش��د از م��ال بای��ع محس��وب اس��ت؛ زی��را ب��ا وق��وع عقد، ثم��ن به 
ملکی��ت بای��ع درآم��ده اس��ت .س��پس می فرماین��د: لک��ن ظاه��ر مجم��ع الفائ��دۀ و البره��ان ای��ن اس��ت 
ک��ه تل��ف ثم��ن نی��ز مث��ل تل��ف مبی��ع اس��ت و فرق��ی می��ان آن دو نیس��ت و می فرماین��د صاح��ب 
مجم��ع البره��ان معتق��د اس��ت ک��ه در روای��ت عقب��ة ب��ن خال��د، اش��اره ای موجود اس��ت ک��ه فهمیده 

می ش��ود تل��ف قب��ل از قب��ض مخت��ص ب��ه مبی��ع نیس��ت ) حســینی عاملــی:  59۷/1۳2۷(
مرح��وم صاح��ب روض��ه نی��ز از ع��ده ای از اصح��اب نق��ل می کن��د ک��ه قائ��ل ب��ه نظ��ر مجم��ع 
الفائ��دۀ و البره��ان هس��تند و آنه��ا می گوین��د ک��ه م��لاک در ای��ن دو، یک��ی اس��ت و گرن��ه مبی��ع 
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ب��ودن خصوصیت��ی ن��دارد چ��ه اینک��ه مبی��ع را می ت��وان ب��ر ثم��ن نی��ز اط��لاق ک��رد و ازبای��ع می ت��وان 
مش��تری اراده کرد.چنانچ��ه در مجم��ع البره��ان ه��م ب��ه ای��ن مطل��ب تصری��ح ش��ده اس��ت و در لغ��ت 

ه��م اینچنی��ن اس��تعمال صحی��ح اس��ت )طباطبائــی: 1412، 52۷/1(

نظر مختار
می ت��وان گف��ت پاس��خ پرس��ش ف��وق بس��تگی ب��ه آن دارد ک��ه م��ا م��درک قاع��ده را چ��ه بدانی��م. 
بنابرای��ن اگ��ر م��درک قاع��ده، روای��ات باش��د؛ نظی��ر حدی��ث نب��وی، قطع��اً لف��ظ مبی��ع ش��امل ثم��ن 
نمی  ش��ود مگ��ر اینک��ه بگویی��م ک��ه پیامب��ر اک��رم q از مثم��ن، ثم��ن و از بای��ع، مش��تری را ه��م اراده 

نم��وده اس��ت.
همچنی��ن اگ��ر م��درک قاع��ده، اجم��اع باش��د، لف��ظ مبی��ع ش��امل ثم��ن نمیش��ود؛ زی��را همانط��ور 
ک��ه بی��ان ش��د، م��درک و منش��اء ای��ن اجم��اع، همی��ن روای��ات اس��ت. بنابرای��ن ب��ا اجم��اع نمی ت��وان 
ش��مول قاع��ده نس��بت ب��ه ثم��ن را اثب��ات ک��رد. » البت��ه از آن جه��ت ک��ه اجم��اع ی��ک دلی��ل لب��ی 
اس��ت )یعن��ی غی��ر لفظ��ی(، نمی ت��وان آن را ب��ه غی��ر معق��د اجم��اع تس��ری داد. بنابرای��ن اگ��ر معق��د 
اجم��اع ب��ر انفس��اخ عق��د، در خص��وص تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض باش��د، بای��د به هم��ان م��ورد یعنی 
تل��ف مبی��ع و مثم��ن اکتف��اء نم��ود؛ ام��ا اگ��ر در معق��د اجم��اع، فرق��ی می��ان تل��ف مبی��ع ی��ا ثم��ن 
نباش��د، و فقه��اء ه��م در ه��ر دو ص��ورت، حک��م ب��ه انفس��اخ عق��د نم��وده باش��ند؛ همچن��ان که ش��یخ 
اعظ��م انص��اری در ای��ن خص��وص ادع��ای نف��ی خ��لاف میکنن��د، قاع��ده مزب��ور ش��امل تل��ف ثم��ن 

نی��ز می گ��ردد.« 
ام��ا اگ��ر م��درک قاع��ده، بن��ای عق��لاء باش��د، در ن��زد عق��لاء بی��ن ثم��ن و مثم��ن فرق��ی نیس��ت؛ 
چراک��ه م��لاک و من��اط در ای��ن دو، یک��ی اس��ت . ب��ه عب��ارت دیگ��ر, مبی��ع ب��ودن در قاع��ده هی��چ 
خصوصیت��ی ن��دارد؛ بلک��ه همچن��ان ک��ه بی��ان ش��د، بن��ای عق��لاء در معاوض��ات ای��ن اس��ت ک��ه ه��ر 
ی��ک از متعاقدی��ن چی��زی میده��د ک��ه در ازای آن چی��زی بگی��رد. بنابرای��ن هی��چ ی��ک تملی��ک ب��ه 
ط��ور مجان��ی نمیکنن��د، بلک��ه عل��ی نح��و الع��وض اس��ت. ح��ال ای��ن بن��ای عق��لاء، اختصاص��ی ب��ه 
مثم��ن ن��دارد و ای��ن م��لاک ب��ه عین��ه در ثم��ن ه��م موج��ود اس��ت. بنابرای��ن هم��ان ط��وری ک��ه قب��ل 
از قب��ض، عق��د بی��ع ب��ا تل��ف مبی��ع از بی��ن رفت��ه و منفس��خ می ش��ود، در تل��ف ثم��ن قب��ل از قب��ض 

ه��م، عق��د بی��ع منفس��خ می ش��ود.
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1-3-3. تلف بعض مبیع قبل از قبض
ب��دون تردی��د ش��مول قاع��ده نس��بت ب��ه آنج��ا ک��ه تمام��ی کالا قب��ل از قب��ض تل��ف گردد، مس��لمّ 
اس��ت؛ ام��ا  اگ��ر ج��زء مبی��ع تل��ف گ��ردد آن تل��ف آی��ا بی��ع را منفس��خ می کن��د و کل عق��د از بی��ن 
م��ی رود ی��ا اینک��ه تل��ف کل مبی��ع قب��ل از قب��ض موج��ب انفس��اخ بی��ع می ش��ود؟ و ی��ا اینک��ه ب��ه 
هم��ان نس��بت تل��ف از بی��ع انفس��اخ ص��ورت می گی��رد و باق��ی دیگ��ر عق��د صحی��ح اس��ت؟ ع��ده ای 
از فقه��ا معتقدن��د ب��ه نس��بت تل��ف مبی��ع از بی��ع انفس��اخ ص��ورت می پذی��رد و مع��ادل مق��دار تل��ف 
ش��ده مبی��ع، از ثم��ن ب��ه مش��تری مس��ترد می ش��ود هرچن��د در ای��ن ف��رض مش��تری خی��ار تبع��ض 

صفق��ه پی��دا می کن��د ) خمینــی: 1۳9۰، 524/2(
مرح��وم ش��هید اول و ش��هید ثان��ی معتقدن��د ک��ه در ف��رض مذک��ور مش��تری مخت��ار اس��ت ک��ه 
اص��ل معامل��ه را فس��خ می کن��د ی��ا ارش بگی��رد. البت��ه تل��ف بع��ض مبی��ع و ی��ا معی��وب ش��دن آن قبل 
از قب��ض را ی��ک ج��ا آورده ان��د و حک��م ه��ر دو را یک��ی می دانن��د) ش��هید ثان��ی: ب��ی ت��ا، 524/3( 
نکت��ه: اگ��ر تل��ف ج��زء مبی��ع موج��ب ش��ود کل مبی��ع از حی��ازت انتف��اع خ��ارج ش��ود مث��ل ی��ک 
لنگ��ه کف��ش، در ای��ن ص��ورت تل��ف ج��زء مث��ل تل��ف کل محس��وب می ش��ود و عق��د را منفس��خ 

می کن��د.
نظر قانون مدنی ایران

در صورت��ی ک��ه مثم��ن ، قب��ل از تس��لیم،ناقص ش��ود ، برطب��ق م��اده 388 قان��ون مدنی،بیع منفس��خ 
نخواه��د ش��د بلک��ه مش��تری می توان��د معامل��ه را فس��خ کن��د. م��اده 388 قان��ون مدن��ی مقرر م��ی دارد: 
»اگ��ر قب��ل از تس��لیم در مبی��ع نقص��ی حاص��ل ش��ود مش��تری ح��ق خواه��د داش��ت ک��ه معامل��ه را 
فس��خ نمای��د.« در معن��ی نق��ص بای��د گف��ت ک��ه  نق��ص عب��ارت اس��ت از تل��ف ش��دن ج��زء ، مانن��د 
اینک��ه م��ن ماش��ینی را م��ورد معامل��ه ق��رار داده ام ول��ی قب��ل از تس��لیم متوج��ه می ش��وم ک��ه چ��راغ 
ه��ای ماش��ین مفق��ود ش��ده و ی��ا سیس��تم ترم��ز خ��ودرو دچ��ار خراب��ی ش��ود در اینص��ورت مش��تری 
می توان��د معامل��ه را فس��خ کن��د زی��را طب��ق قاع��ده ، ضم��ان تل��ف کل مبی��ع ب��ه عه��ده بای��ع می باش��د 
و کل غی��ر از مجم��وع اج��زاء چی��ز دیگ��ری نیس��ت، بنابرای��ن ضم��ان تل��ف ج��زء ب��ه عه��ده بای��ع 

خواه��د ب��ود ل��ذا مش��تری می توان��د بی��ع را فس��خ نمای��د ی��ا ب��ه هم��ان ثم��ن قب��ول کن��د.

1-3-4. بررسی عیب مبیع قبل از قبض
ممک��ن اس��ت گفت��ه ش��ود ک��ه عی��ب هم��ان نق��ص اس��ت ، ول��ی بی��ن ای��ن دو تفاوت های��ی 



گفتمان
 فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

37

انحلال قرارداد به واسطه تعذر ایفاء با تکیه بر عدم انتساب آن به متعهد

وج��ود دارد ، نق��ص یعن��ی تل��ف ج��زء و عی��ب یعن��ی تغیی��ر وضعی��ت در تم��ام ی��ا قس��متی از مبی��ع 
ب��دون اینک��ه جزی��ی از آن از بی��ن رفت��ه باش��د.

مرح��وم صاح��ب جواه��ر از عی��ب موج��ب نق��ص قیم��ت مبی��ع، س��خن ب��ه می��ان آورده ان��د و 
صریح��اً گفته ان��د ک��ه مش��تری می توان��د معامل��ه را رد کن��د و مبی��ع معی��وب را نپذی��رد و س��پس 
می فرماین��د: خلاف��ی در مس��ئله نیس��ت و اجماع��ی را از کش��ف الرم��وز ب��ه نق��ل از ش��رح لمع��ه بی��ان 
م��ی دارد و نی��ز می گوی��د اص��ل ب��ر صح��ت عق��د و ع��دم انح��لال بی��ع می باش��د؛ و ای��ن ک��ه تل��ف 
قب��ل از قب��ض ب��ه عه��ده بای��ع گذاش��ته ش��ده اس��ت، ارفاق��ی اس��ت ک��ه ش��ارع ب��رای مش��تری ق��رار 
داده اس��ت ام��ا در ف��رض جب��ران ض��رر مش��تری ب��ا جع��ل خی��ار ب��ه س��بب رد مبی��ع ی��ا اخ��ذ ارش 

ممک��ن اس��ت )نجفــی: 15۸/14۰۰،2۳(
در صورت��ی ک��ه مش��تری بخواه��د ارش بگی��رد اگ��ر تل��ف بوس��یله آفات س��ماوی و قهری باش��د 
ش��هید در مس��الک و علام��ه حل��ی در ش��رایع از گرفت��ن ارش توس��ط مش��تری تردی��د نموده ان��د 
و منش��أ تردی��د آنه��ا ه��م ای��ن اس��ت ک��ه اولا: بواس��طه خی��ار ض��رر وارده ب��ه مش��تری جب��ران 
می گرددثانیأ:.عی��ب از جان��ب اح��دی ب��ر م��ال وارد نش��ده اس��ت ت��ا بتوانی��م آنه��ا را مس��ئول بدانی��م 

بنابرای��ن مش��تری می توان��د معامل��ه را رد کن��د و ثم��ن را مس��ترد دارد .
اگ��ر عی��ب ناش��ی از فع��ل مش��تری و ب��دون اض��رار بای��ع باش��د مش��تری ح��ق ن��دارد و مف��اد م��اده 
389 ق.م همی��ن مطل��ب را بی��ان م��ی دارد ام��ا اگ��ر ب��ا اض��رار بای��ع باش��د بای��ع ضام��ن اس��ت و از او 
می ت��وان مطالب��ه ارش نم��ود. اگ��ر عی��ب ایج��اد ش��ده در اث��ر فع��ل بای��ع باش��د بای��ع ضام��ن اس��ت و 
ی��د او ه��م امان��ی نیس��ت و اگ��ر عی��ب بواس��طه اجنب��ی ایج��اد ش��ده باش��د او ضام��ن اس��ت؛ بنابرای��ن 
در صورته��ای ف��وق مش��تری خی��ار دارد و ای��ن برخ��لاف قواع��د ب��اب معام��لات اس��ت و م��اده 425 
ق.م ک��ه مق��رر م��ی دارد: » عیب��ی ک��ه بع��د از مبی��ع و قب��ل از قب��ض در مبی��ع ح��ادث می ش��ود در 
حک��م عی��ب س��ابق اس��ت« ک��ه در واق��ع موض��وع م��اده 442 ق.م اس��ت یعن��ی اختی��ار بی��ن فس��خ و 

ارش )خمینــی: ، ۳۷۸/5؛ شــهیداول: بــی تــا، 151/1( مؤی��د مطل��ب بالاس��ت. 

1-3-5.وضعیت نماءات و تلف آن
نمائ��ات ب��ه دو دس��ته  متص��ل و منفص��ل تقس��یم میش��وند. متص��ل، نمای��ي اس��ت ک��ه از عی��ن غی��ر 
قاب��ل تفکی��ک میباش��د نظی��ر گوش��ت گوس��فند؛ ام��ا منفص��ل بالعک��س متص��ل، قابل تفکی��ک بوده 
و مس��تقل از خ��ود عی��ن اس��ت نظی��ر پش��م، ش��یر و بچ��ه گوس��فند. ح��ال س��ؤال اینجاس��ت نم��اي 
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حاص��ل در فاصل��ه می��ان عق��د و تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض )چ��ه نم��اي متص��ل و چ��ه نم��اي منفصل( 
از آنِ کیس��ت؟

از آنجائ��ی ک��ه از زم��ان وق��وع عق��د، مبی��ع ب��ه ملکی��ت مش��تری درمی آی��د و در م��دت بی��ع عق��د 
و تل��ف ملکی��ت مش��تری قطع��ی اس��ت، نم��اءات مبی��ع پ��س از عق��د ت��ا زم��ان قبض ن��زد بای��ع امانت 
اس��ت و تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض نس��بت ب��ه آن ج��اری نمی ش��ود؛ بنابرای��ن چنانچ��ه نم��اءات مبی��ع 
ب��دون تع��دی و تفری��ط بای��ع تل��ف ش��ود بای��ع ضام��ن نخواه��د ب��ود. در همی��ن ف��رض مش��تری ه��م 
ضام��ن ثم��ن نخواه��د ب��ود و اگ��ر بای��ع ثم��ن را گرف��ت بای��د مس��ترد دارد. مثلًا اگ��ر مش��تری ده عدد 
گاو خری��د ول��ی هن��وز تحوی��ل نگرفت��ه باش��د و در ای��ن م��دت ک��ه مش��تری قب��ض نک��رده اس��ت 
پن��ج گوس��اله ب��ه دنی��ا بیای��د؛ لک��ن گاوه��ا ب��ه س��بب آف��ات س��ماوی تل��ف ش��وند گوس��اله ه��ا در 
ملکی��ت مش��تری خواهن��د ب��ود و بای��ع در صورتیک��ه ثم��ن را دریافت ک��رده باش��د باید مس��ترد دارد 
زی��را معامل��ه ب��ا تل��ف گاوه��ا منفس��خ ش��ده اس��ت ام��ا چ��ون گوس��اله ه��ا در ملکی��ت مش��تری بدنی��ا 

آم��ده ان��د متعل��ق ب��ه مش��تری می باش��ند. 

1-3-6. شمول قاعده نسبت به ابواب دیگر معاملات
آی��ا ای��ن قاع��ده اختص��اص ب��ه بی��ع دارد ی��ا ش��امل س��ایر معاوض��ات نظی��ر اج��اره و حتي ش��به آن 

نظی��ر مه��ر و ص��داق نیز میش��ود؟
ب��ه ط��ور مث��ال، اگ��ر زوج مال��ي را ب��ه عن��وان مه��ر زوج��ه تعیی��ن کن��د و ای��ن م��ال قب��ل از قب��ض، 
تل��ف گ��ردد، آی��ا تل��ف ب��ه حس��اب زوج محس��وب میش��ود ی��ا ب��ه حس��اب زوج��ه؟، همچنی��ن اگ��ر 
زوج��ه مال��ي را ب��ه عن��وان خل��ع معی��ن نمای��د و ای��ن م��ال قب��ل از قب��ض زوج تل��ف ش��ود، آی��ا تل��ف 

ب��ه حس��اب زوج��ه محس��وب میش��ود ی��ا ب��ه حس��اب زوج؟
مرح��وم ش��یخ انص��اری می فرمای��د: فقیه��ی را نیافت��م ک��ه نفی��اً ی��ا اثبات��اً بط��ور صحی��ح در ای��ن 
زمین��ه س��خنی گفت��ه باش��د. س��پس می فرمای��د: بل��ه در ب��اب اج��اره و ص��داق و ع��وض خل��ع گفت��ه 
ان��د ضم��ان آنه��ا ب��ه حس��اب ط��رف می آی��د. ام��ا اینک��ه عموم��اً در تم��ام معاوض��ات ج��اری ش��ود 
در کلام فقه��ا مس��کوت عن��ه گذاش��ته ش��ده اس��ت. البت��ه از بعض��ی از قس��متهای کت��اب تذک��ره این 
عمومی��ت فهمی��ده می ش��ود یعن��ی قائ��ل ش��ده ک��ه در بی��ع انفس��اخ ص��ورت می گی��رد. ام��ا در ن��کاح 
و ع��وض خل��ع ... ضم��ان ب��ه عه��ده ط��رف می آی��د ن��ه اینک��ه ن��کاح منفس��خ گ��ردد )انصــاری: 14۳4، 
۳14(.  مرح��وم خوی��ی نی��ز ب��ه ای��ن نکت��ه اش��اره ک��رده ان��د و می فرماین��د: گرچ��ه مرح��وم ش��یخ ای��ن 
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گون��ه نظ��ر دارد ول��ی ف��رق بی��ن بی��ع و س��ایر معاوض��ات وج��ود ن��دارد چ��ون در هم��ه اینه��ا س��یره 
ج��اری می گ��ردد و غ��رض ه��م در معاوض��ات داد و س��تد می باش��د و در ع��رف گفت��ه می ش��ود ت��و 
چی��زی ب��ه م��ن اعط��ا نک��ردی ت��ا در مقاب��ل چی��زی بده��م و ای��ن نکت��ه در هم��ه معاوض��ات وج��ود 

دارد )خوئــی: بــی تــا، ۶۰5/۷(
مرحوم بجنوردی می گوید:

ای��ن بح��ث مبن��ی ب��ر ای��ن اس��ت ک��ه م��درک قاع��ده را چ��ه بدانی��م اگ��ر م��درک قاع��ده روای��ت باش��د 

مخت��ص ب��ه بی��ع می باش��د،  زی��را عن��وان بی��ع در روای��ت موض��وع ق��رار گرفت��ه اس��ت و ش��امل س��ایر معاوضات 

نمی گ��ردد. زی��را دلی��ل دیگ��ر نداری��م و تنقی��ح من��اط نی��ز در ای��ن م��ورد ج��اری نمی ش��ود و اگ��ر م��درک 

قاع��ده اجم��اع باش��د؛ مرح��وم ش��یخ طوس��ی از تذک��ره نق��ل کردن��د ک��ه در عم��وم معاوض��ات ج��اری اس��ت 

لک��ن مرح��وم بجن��وردی اس��تفاده اجمال��ی را در نهای��ت دش��واری می دانن��د؛ زی��را اجم��اع؛ دلی��ل اس��ت ک��ه 

ب��ه ق��در متیق��ن آن بای��د اکتف��ا ک��رد؛ و اگ��ر م��درک قاع��ده را س��یره بدانی��م در هم��ه معاوض��ات جاری اس��ت 

و ش��اید صاح��ب تذک��ره ب��ه همی��ن جه��ت فرم��وده ان��د ک��ه قاع��ده عمومی��ت دارد.)بجنــوردی: حســن، ۸1/2و ۸2(

1-3-7. تعارض قاعده مزبور با قاعده التلف فی زمن الخیار ممن لا خیار له
اگ��ر م��وردي پی��دا ش��ود ک��ه ه��م مج��راي قاع��ده تل��ف مبیع قب��ل از قب��ض و ه��م مج��راي قاعده 
تل��ف در زم��ان خی��ار باش��د؛ نظی��ر آنجای��ي ک��ه بای��ع ذوالخی��ار باش��د و مثم��ن ه��م قب��ل از قب��ض 

مش��تري تل��ف گ��ردد، حک��م آن م��ورد چیس��ت؟
اگ��ر ب��ه متقض��ای قاع��ده التل��ف ف��ی زم��ن الخی��ار ... عم��ل کنی��م تل��ف ب��ه حس��اب مش��تری 
اس��ت و اگ��ر ب��ه متقض��ای قاع��ده »تل��ف المبی��ع قب��ل قبض��ه« عم��ل کنی��م تل��ف ب��ه حس��اب بای��ع 

اس��ت. بنابرای��ن ب��ه ک��دام قاع��ده بای��د عم��ل ک��رد و چگون��ه بای��د ح��ل تع��ارض نم��ود؟
آنچ��ه ب��ه نظ��ر می رس��د ای��ن اس��ت ک��ه چ��ون مرجح��ی در بی��ن نیس��ت ب��ر مبن��ای طریقی��ت و 
کاش��فیت، ه��ر دو قاع��ده تس��اقط می کنن��د و ب��ه اص��ول عملی��ه بای��د رج��وع ک��رد؛ مگ��ر اینک��ه 

دلی��ل و ام��اره خاص��ی وج��ود داش��ته باش��د.
مرحوم بجنوردي معتقد است که این نظر پذیرفته نیست؛ زیرا:

اولاً نس��بت می��ان مج��راي ای��ن دو قاع��ده ب��ا ه��م، نس��بت عم��وم و خص��وص م��ن وج��ه نیس��ت؛ 
بلک��ه ب��ا ه��م ف��رق دارن��د. مج��راي قاع��ده تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض، همچن��ان ک��ه پیداس��ت، قب��ل 
از قب��ض اس��ت؛ ول��ي مج��راي قاع��ده تل��ف در زم��ان خی��ار، تل��ف بع��د از قب��ض اس��ت. بنابرای��ن 
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ب��ا ه��م تعارض��ي ندارن��د. پ��س ای��ن دو قاع��ده، دو مج��را دارن��د و وقت��ي دو مج��راي داش��ته باش��ند، 
دو موض��وع ه��م خواهن��د داش��ت. پ��س موض��وع قاع��ده کل مبی��ع، تل��ف قب��ل از قب��ض خری��دار 
اس��ت و ل��و اینک��ه فروش��نده، ذو الخی��ار ه��م باش��د؛ زی��را بر اس��اس بناي عق��لاء، در عق��ود معاوضي 
قب��ل از قب��ض، چنانچ��ه موض��وع معاوض��ه )چ��ه ثم��ن و چ��ه مثم��ن( از بی��ن ب��رود، دیگ��ر ای��ن عق��د 
معاوض��ي نخواه��د ب��ود ت��ا فروش��نده بتوان��د از ح��ق خی��ار اس��تفاده نمای��د؛ ل��ذا عق��لاء حک��م ب��ه 

انح��لال عق��د میدهن��د و عق��ل منفس��خ مي ش��ود.
ثانی��اً اگ��ر ب��ه حس��ب ظاه��ر ه��م ای��ن دو قاع��ده ب��ا ه��م تع��ارض داش��ته باش��ند، قاع��ده کل مبی��ع، 
جل��وي جری��ان قاع��ده تل��ف در زم��ان خی��ار را ی��ا ب��ه نح��و حکوم��ت ی��ا ورود و ی��ا تخص��ص 

میگی��رد.
لازم ب��ه ذک��ر اس��ت ک��ه ب��ر مبن��ای مرح��وم بجن��وردی ک��ه دلی��ل قاع��ده را بن��اء عق��لا بدانی��م 
فرم��وده ایش��ان صحی��ح اس��ت و قاع��ده »تل��ف المبی��ع ف��ی زم��ن الخی��ار ...« مخت��ص ب��ه جای��ی 
می ش��ود ک��ه بیع��ی مس��تحکم و ثاب��ت ش��ده باش��د و بی��ع ه��م بع��د از قب��ض اس��تحکام پی��دا می کند.

1-4. حکم تلف کالا قبل از قبض در کنوانسیون بیع بین المللی1980
1-4-1. راه حل کنوانسیون در انتقال ضمان معاوضی

حالت��ی را تص��ور کنی��د ک��ه بای��ع کالای��ی را فروخت��ه و کالا ی��ا مثم��ن را ب��ه خری��دار ک��ه در 
کش��وری دیگ��ر اقام��ت دارد ، بای��د تحوی��ل ده��د ،در حی��ن ارس��ال کالا ، کالا ممک��ن اس��ت ب��ا 
خطرات��ی روب��رو ش��ود ک��ه موج��ب از بی��ن رفت��ن آن ش��ود. مث��لا در زم��ان ارس��ال ، کالا در دری��ا 
غ��رق ش��ود ی��ا مثم��ن و محمول��ه فروخت��ه ش��ده در مس��یر دچ��ار س��رقت ق��رار گرفت��ه و ی��ا حت��ی 
دول��ت بن��ا ب��ر ش��رایطی کالا را مص��ادره نمای��د ، ح��ال س��والی ک��ه مط��رح می ش��ود ای��ن اس��ت 
ک��ه آی��ا ای��ن خس��ارت از آن بای��ع اس��ت ی��ا مش��تری ؟ ج��واب ای��ن س��وال دارای ش��رایطی اس��ت 
و ب��ر حس��ب ای��ن ک��ه تاری��خ انتق��ال ضم��ان کالا ب��ه مش��تری را چ��ه زمان��ی بدانی��م ، ج��واب های��ی 
متفاوت��ی خواهی��م داش��ت در کنوانس��یون بی��ع بی��ن الملل��ی 1980 ه��م طب��ق مادتی��ن 36 و 66 ای��ن 
کنوانس��یون تل��ف بای��د ب��دون تقصی��ر بای��ع رخ ده��د والا در صورت��ی ک��ه نق��ص ی��ا تل��ف در اث��ر 
نق��ض تعه��د  از ط��رف بای��ع باش��د ،بای��ع ضام��ن تل��ف خواه��د بود.م��اده 66 کنوانس��یون مق��رر 
م��ی دارد: پ��س از انتق��ال ضم��ان ب��ه مش��تری ، تل��ف ی��ا زی��ان وارده ب��ه کالا موج��ب برائ��ت او از 
تادی��ه ثم��ن نمی ش��ود ، مگ��ر اینک��ه تل��ف ی��ا زی��ان وارده ، ناش��ی از فع��ل ی��ا ت��رک فع��ل بایع باش��د.
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پ��س طب��ق ای��ن م��اده اگ��ر بای��ع بع��د از انتق��ال ضم��ان  نق��ض تعه��دی داش��ته باش��د ب��از هم مس��وول 
خواه��د ب��ود.

ام��ا مهمتری��ن س��وال در ارتب��اط ب��ا انتق��ال ضم��ان معاوض��ی ، ای��ن اس��ت ک��ه زم��ان انتق��ال ضمان 
از ک��ی اس��ت ؟در حق��وق داخل��ی در ای��ن ارتب��اط س��ه نظری��ه وج��ود دارد:

1- تاری��خ انعق��اد ق��رارداد ؛ راه ح��ل موج��ود در حق��وق س��وئیس  و در ماده 185 قان��ون تعهدات 
ای��ن کش��ور م��ورد قب��ول ق��رار گرفته اس��ت.

2- تاری��خ انتق��ال مالکی��ت؛ ای��ن روش ه��م در م��اده 1138 قان��ون مدن��ی فرانس��ه پذیرفت��ه ش��ده 
اس��ت.

3- زمان تسلیم مبیع؛این روش در واقع در ماده 387 قانون مدنی ایران پذیرفته شده است.
ح��ال س��وال مهمت��ر اینک��ه از بی��ن س��ه نظ��ر ط��رح ش��ده کنوانس��یون ک��دام روش را پذیرفت��ه 
اس��ت؟با مطالع��ه م��واد کنوانس��یون پ��ی می بری��م ک��ه در ای��ن کنوانس��یون روش دوم ک��ه م��ورد 
قب��ول حق��وق فرانس��ه اس��ت پذیرفت��ه نش��ده، دلی��ل ای��ن ام��ر ه��م روش��ن اس��ت چ��ون ک��ه در بی��ن 
101 م��واد کنوانس��یون هی��چ قاع��ده ای در ارتب��اط ب��ا انتق��ال مالکی��ت وج��ود ن��دارد البت��ه م��اده 4 
کنوانس��یون در ای��ن ارتب��اط صری��ح اس��ت ، ای��ن م��اده مق��رر م��ی دارد؛ مق��ررات ای��ن کنوانس��یون 
صرف��ا ناظ��ر ب��ر انعق��اد بی��ع و حق��وق و تعهدات��ی ک��ه ب��رای طرفی��ن در اث��ر چنی��ن ق��راردادی ایج��اد 
می ش��ود ، ب��وده و ارتباط��ی خاصت��ا ب��ا ام��ور ذی��ل نخواه��د داش��ت ، مگ��ر خ��لاف آن تصریح ش��ده 
باش��د )الف(اعتب��ار ق��رارداد، ی��ا ه��ر ی��ک از ش��رایط آن ی��ا اعتب��ار هرگون��ه ع��رف مرب��وط ؛)ب( 
اث��ری ک��ه ممک��ن اس��ت قرارداد نس��بت ب��ه مالکی��ت کالا داش��ته باش��د.  بنابرای��ن کنوانس��یون بدلیل 
اخت��لاف موج��ود در حق��وق کش��ورها و سیس��تمهای حقوق��ی ای��ن موض��وع را ب��ا س��کوت خاتم��ه 
داده اس��ت .ام��ا ب��ا مراجع��ه ب��ه م��واد کنوانس��یون می بینی��م ک��ه کنوانس��یون زم��ان تس��لیم کالا را  ب��ه 
عن��وان قاع��ده اصل��ی  در انتق��ال ضم��ان پذیرفت��ه اس��ت در) م��اده 67( ام��ا ب��ا مراجع��ه ب��ه م��اده 68 
ای��ن کنوانس��یون می بینی��م ک��ه کنوانس��یون روش س��وم یعن��ی زم��ان اعق��اد عق��د را ه��م ب��ه ص��ورت 
فرع��ی و در بعض��ی از ح��الات پذیرفت��ه اس��ت ، م��اده 67 کنوانس��یون))در مبح��ث چه��ارم ، انتق��ال 

ضم��ان(( مق��رر م��ی دارد؛
1- ه��رگاه ق��رارداد بی��ع متضم��ن حم��ل کالا باش��د و بای��ع مل��زم ب��ه تس��لیم آنه��ا در مح��ل معینی 
نباش��د ، از زمان��ی ک��ه کالا مطاب��ق ق��رارداد بی��ع ، جه��ت ارس��ال ب��ه مش��تری تس��لیم اولی��ن متص��دی 
حم��ل و نق��ل می ش��ود،ضمان ب��ه مش��تری منتق��ل می گ��ردد. ه��رگاه بای��ع مل��زم ب��ه تس��لیم کالا ب��ه 
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متص��دی حم��ل و نق��ل در مح��ل معین��ی باش��د ، ت��ا زمان��ی ک��ه کالا تس��لیم متص��دی حم��ل و نق��ل 
در مح��ل مزب��ور نش��ده اس��ت ، ضم��ان ب��ه مش��تری منتق��ل نخواه��د ش��د . ای��ن ام��ر ک��ه بای��ع مج��از 

باش��د اس��ناد کالاه��ا را ن��زد خ��ود نگ��ه دارد ، اث��ری در انتق��ال ضم��ان نخواه��د داش��ت.
2- ب��ا ای��ن وصف،ت��ا زمان��ی ک��ه کالاه��ای موض��وع ق��رارداد ، خ��واه از طری��ق علام��ت گ��ذاری 
روی آنه��ا ، خ��واه بوس��یله بارنام��ه ه��ا و خ��واه ب��ا اخط��ار ب��ه مش��تری ی��ا ب��ه نح��و دیگ��ری ، کام��لا 

مش��خص نش��ده باش��ند ، ضم��ان ب��ه مش��تری منتق��ل نخواه��د ش��د.
م��اده 68 کنوانس��یون مق��رر م��ی دارد؛ در م��ورد مبیع��ی ک��ه در راه فروخت��ه می ش��ود ، ضم��ان 
از تاری��خ انعق��اد ق��رارداد ب��ه مش��تری منتق��ل می ش��ود . معه��ذا اگ��ر از اوض��اع و اح��وال چنی��ن ب��ر 
آی��د، از تاری��خ تس��لیم کالا ب��ه موسس��ه حم��ل و نقل��ی ک��ه اس��ناد مرب��وط ب��ه ق��رارداد حم��ل را 
ص��ادر می کند،ضم��ان ب��ر ذم��ه مش��تری مس��تقر خواه��د ش��د. ب��ا ای��ن وص��ف ، چنانچ��ه بای��ع در 
زم��ان انعق��اد ق��رارداد نس��بت ب��ه تل��ف کالا ی��ا زی��ان دی��دن آن اط��لاع داش��ته ی��ا می بای��د اط��لاع 
می داش��ت و ای��ن ام��ر را ب��ه آگاه��ی مش��تری نرس��انده باش��د ، ضام��ن تل��ف ی��ا زی��ان خواه��د ب��ود.

بنابرای��ن کنوانس��یون بی��ع بی��ن الملل��ی 1980 در م��ورد انتق��ال ضم��ان معاوض��ی دو روش را 
برگزیده؛1-قاع��ده اصلی)انتق��ال ضم��ان ب��ا تس��لیم مبی��ع طب��ق م��اده 67 کنوانس��یون(،2- قاع��ده 

فرعی)انق��ال ضم��ان ب��ا انعق��اد قراردادطب��ق م��اده 68 کنوانس��یون(

1-4-2. قاعده اصلی- انتقال ضمان با تسلیم:
 در ای��ن قاع��ده ب��ا توج��ه ب��ه اینک��ه ق��رارداد بی��ع متضم��ن حم��ل باش��د ی��ا ن��ه دو حال��ت متص��ور 

می ش��ود.
الف(تسلیم غیر مستقیم مبیع:

در خری��د و ف��روش بی��ن الملل��ی معم��ولا ق��رارداد بی��ع متضم��ن حم��ل اس��ت ل��ذا در ای��ن م��وارد 
کالا بای��د توس��ط اف��راد ثالث��ی حم��ل ش��ود . پ��س  در ای��ن روش ی��د واس��طه ای ه��م موج��ود اس��ت 
، همانط��وری ک��ه در م��اده 67 کنوانس��یون ذک��ر ش��د دو ش��رط در ای��ن روش ح��ادث می ش��ود 

1-تس��لیم کالا ب��ه متص��دی حم��ل2- مش��خص ش��دن کالا
1-تسلیم کالا به متصدی حمل

در ای��ن روش اگ��ر بای��ع متعه��د ب��ه تس��لیم مبی��ع در مح��ل معین��ی نباش��د ، ی��ا ملت��زم باش��د ک��ه 
کالا را در مح��ل معی��ن و معلوم��ی تس��لیم خری��دار کن��د ش��رایط ف��رق خواه��د ک��رد ک��ه م��اده 67 
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کنوانس��یون ای��ن تمای��ز را ب��ه خوب��ی نش��ان داده اس��ت.
اگ��ر تعه��د بای��ع ب��ر تس��لیم معی��ن نباش��د م��اده 31 کنوانس��یون حکمفرم��ا خواه��د ش��د،بند ال��ف 
م��اده 31 کنوانس��یون مق��رر م��ی دارد ؛ در صورت��ی ک��ه بای��ع مکل��ف ب��ه تس��لیم کالا در مح��ل معی��ن 

نباش��د ، تعه��د او ب��ه تس��لیم ، ب��ه ش��رح زی��ر اس��ت:
الف(-چنانچ��ه ق��رارداد بی��ع متضم��ن حم��ل کالا باش��د ، تعه��د ب��ه تس��لیم عب��ارت اس��ت از 

تحوی��ل کالا ب��ه اولی��ن موسس��ه حم��ل و نق��ل جه��ت ارس��ال ب��ه مش��تری
در حال��ت دوم ک��ه بای��ع متعه��د اس��ت کالا را در مح��ل معین��ی ب��ه متص��دی حم��ل دهد، قس��مت 
دوم بن��د 1 م��اده 67 کنوانس��یون حاک��م خواه��د ب��ود ،ل��ذا در ای��ن ص��ورت ب��ا تحوی��ل کالا در آن 

مح��ل و ب��ه هم��ان متص��دی معی��ن ضم��ان مبی��ع ب��ه خری��دار منتق��ل خواه��د ش��د.
2-مشخص شدن کالا:

    طب��ق بن��د2 م��اده 67 کنوانس��یون ، ص��رف تس��لیم کالا ب��ه متص��دی حم��ل موج��ب انتق��ال 
ضم��ان ب��ه مش��تری نیس��ت، ل��ذا ش��رط دیگ��ری ک��ه در ای��ن بن��د به آن اش��اره ش��ده اس��ت مش��خص 

ب��ودن کالاس��ت.
بن��د 2 م��اده 67 کنوانس��یون مق��رر می دارد:ب��ا ای��ن وص��ف ت��ا زمان��ی ک��ه موض��وع قرارداد،خ��واه 
از طری��ق علام��ت گ��ذاری روی آنه��ا ، خ��واه بوس��یله ب��ار نام��ه ه��ا و خ��واه ب��ا اخط��ار ب��ه مش��تری ی��ا 

ب��ه نح��و دیگ��ر ، کام��لا مش��خص نش��ده باش��ند ، ضم��ان ب��ه مش��تری منتق��ل نخواهد ش��د.
عل��ت اینک��ه ای��ن بن��د اش��اره ب��ه مش��خص ب��ودن کالا دارد می ت��وان گف��ت ک��ه گاه��ی وقته��ا 
کالاه��ای ارس��ال ش��ده ب��ه ص��ورت فل��ه ای و ب��رای چن��د خری��دار فرس��تاده می ش��ود ، و ت��ا زمان��ی 
ک��ه کالاه��ای خری��داری ش��ده مش��خص نش��ود ضم��ان ه��م منتق��ل نخواه��د ش��د ل��ذا ضم��ان تل��ف 

مثم��ن و کالا برعه��ده بای��ع ی��ا فروش��نده خواه��د ب��ود.
ب(تسلیم مستقیم مثمن به خریدار:

حک��م ای��ن مبح��ث در م��اده 69 کنوانس��یون آم��ده و ای��ن م��اده فرض��ی را پی��ش بین��ی ک��رده 
اس��ت ک��ه کالا ب��ه ط��ور مس��تقیم ب��ه خ��ود خری��دار تس��لیم می ش��ود در حال��ی ک��ه مادتی��ن 67و 68 

کنوانس��یون درای��ن ارتب��اط چی��زی را نگفت��ه ب��ود.
ماده 69 کنوانسیون مقرر می دارد :

1-در غی��ر م��وارد من��درج در م��واد 67 و 68 و از تاریخ��ی ک��ه مش��تری کالا را قب��ض می کن��د ، 
ی��ا چنانچ��ه در موع��د مق��رر اق��دام ب��ه قب��ض ننمای��د، از تاریخ��ی ک��ه کالا در اختی��ار وی ق��رار داده 
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ش��ده اس��ت و ب��ه لح��اظ قص��ور در قب��ض ، مرتک��ب نق��ص ق��رارداد می گ��ردد ،ضم��ان ب��ه ذم��ه او 
منتق��ل می ش��ود .

2- معه��ذا چنانچ��ه مش��تری مل��زم ب��ه قب��ض کالا در محل��ی غی��ر از مح��ل تج��ارت بای��ع باش��د ، 
ب��ا ف��را رس��یدن موع��د تس��لیم و اط��لاع مش��تری از ای��ن ک��ه کالا در مح��ل مزب��ور در اختی��ار او ق��رار 

داده ش��ده اس��ت ، ضم��ان ب��ه وی منتق��ل می ش��ود.
3- چنانچ��ه ق��رارداد راج��ع ب��ه کالای��ی باش��د ک��ه در زم��ان انعق��اد ق��رارداد مش��خص نگردی��ده 
اس��ت ، ت��ا زمان��ی ک��ه مش��خص نش��ده ک��ه کالای تحویل��ی مرب��وط ب��ه ق��رارداد می باش��د ، ف��رض 

ب��ر ای��ن اس��ت ک��ه آن کالا در اختی��ار مش��تری ق��رار نگرفت��ه اس��ت.
همانط��ور مبح��ث ب��الا، در ای��ن قس��مت ه��م ب��ا دو حال��ت مواج��ه خواهی��م شد:1-تس��لیم مبیع به 

خریدار2- مش��خص نم��ودن کالا

1-تسلیم کالا یا مبیع به خریدار
تس��لیم و دادن مبی��ع ب��ه خری��دار اگ��ر ، فروش��نده کالا را در مح��ل تج��ارت خ��ود ب��ه مش��تری 
تحوی��ل ده��د ، مش��تری مل��زم ب��ه تحوی��ل مثم��ن ی��ا کالا در آن مح��ل خواه��د ب��ود ،بدیهی اس��ت با 
تس��لیم کالا توس��ط فروش��نده ضم��ان ازوی ب��ه خری��دار منتق��ل خواه��د ش��د، بنابراین اگر فروش��نده 
کالا را ب��ه خری��دار تس��لیم کن��د ول��ی خری��دار از دریاف��ت کالا امتن��اع جوی��د و خ��ودداری نمای��د 
، اگ��ر ثاب��ت ش��ود ک��ه مش��تری ی��ا خری��دار در تحوی��ل کالا دچ��ار قص��ور ش��ده ، و ای��ن قص��ور 
ق��رارداد را نق��ض کن��د ،ل��ذا اگ��ر وی خ��ود داری از تحوی��ل کالا نمای��د ضم��ان ب��از ب��ه خری��دار از 
لحظ��ه ای ک��ه کالا در اختی��ار وی ق��رار گرفت��ه ش��ده منتق��ل می ش��ود ام��ا فرض��ی را در نظ��ر بگیرید 
ک��ه درآن تحوی��ل کالا ط��ی ی��ک مدت��ی مث��لا دو ماه��ه اس��ت ، در ای��ن ص��ورت خریدار ح��ق دارد 
ت��ا آخ��ر 60 روز از تحوی��ل کالا خ��ودداری کن��د ،بدیه��ی اس��ت در ای��ن ف��رض ضم��ان همچن��ان  

از آن فروش��نده خواه��د ب��ود.
ح��ال اگ��ر فروش��نده متعه��د اس��ت ک��ه کالا را در مح��ل غی��ر از مح��ل تج��ارت خ��ود تس��لیم 
و تحوی��ل خری��دار ده��د ،در اینج��ا مش��تری زمان��ی ک��ه کالا را درآن مح��ل تعه��د ش��ده توس��ط 
فروش��نده تحوی��ل گی��رد ضم��ان منتق��ل خواه��د ش��د ، در ای��ن ج��ا ه��م اگ��ر خری��دار از تحوی��ل 
کالا خ��ودداری نمای��د ،از زمان��ی ک��ه فروش��نده کالا را در آن مح��ل تعه��د ش��ده در اختی��ار خریدار 
ق��رار داده باش��د و خری��دار ه��م عال��م ب��ه ای��ن تحوی��ل باش��د ،ضم��ان ب��ه خری��دار منتق��ل می ش��ود .
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2- مشخص بودن کالا
بح��ث مرب��وط ب��ه مش��خص ب��ودن کالا در بن��د س��وم م��اده 67 اش��اره ش��د ، ام��ا بای��د دانس��ت ک��ه 
ت��ا زمان��ی ک��ه کالا مش��خص نش��ده و معی��ن نش��ده، اص��ل را ب��ر ع��دم انتق��ال کالا ب��ه خری��دار بای��د 
دانس��ت، ل��ذا ت��ا زمان��ی ک��ه کالای فروخت��ه ش��ده مش��خص نش��ده اس��ت ضم��ان نی��ز ب��ه خری��دار 

منتق��ل نمی ش��ود بلک��ه کم��اکان بای��ع ضام��ن کالا خواه��د ب��ود.

1-4-3. انتقال ضمان با انعقاد قرارداد
در ابت��دای بح��ث در م��ورد اینک��ه کنوانس��یون در م��ورد انتق��ال ضم��ان از ک��دام راه ح��ل)راه حل 
س��ه گان��ه( به��ره جس��ته ، گفتی��م ک��ه کنوانس��یون طب��ق م��اده 67 قاع��ده اصل��ی را روش س��وم ک��ه 
هم��ان زم��ان تس��لیم مبی��ع اس��ت برگزی��ده ول��ی ب��ا ای��ن ح��ال کنوانس��یون در م��اده 68ه��م راه ح��ل 
تاری��خ انعق��اد ق��رارداد را پذیرفت��ه اس��ت ک��ه    در م��اده 68 کنوانس��یون ب��دان اش��اره ش��د،در واق��ع 
کنوانس��یون ب��ه ص��ورت فرع��ی قاع��ده انتق��ال ضم��ان ب��ا انعق��اد ق��رارداد را پذیرفت��ه اس��ت، وآن در 

م��وردی اس��ت ک��ه کالا در ح��ال حم��ل فروخت��ه می ش��ود.
گاه��ی کالا در زمان��ی ک��ه در ح��ال حم��ل ب��ه خری��دار اس��ت و قب��ل از تحوی��ل کالا ب��ه وی،ب��ه 
ش��خص دیگ��ری فروخت��ه می ش��ود. بنابرای��ن در ای��ن م��ورد قاع��ده اصل��ی انتق��ال ضم��ان در زم��ان 
تس��لیم قاب��ل اعم��ال نخواه��د ب��ود دلی��ل ای��ن ام��ر ه��م روش��ن اس��ت ، زی��را وقت��ی کالا ب��ه متص��دی 
حم��ل تحوی��ل ش��ده ، ب��ه منظ��ور ارس��ال ب��ه خری��دار دوم نب��وده اس��ت چ��ون ک��ه در آن زم��ان 
هن��وز ق��رارداد دوم منعق��د نش��ده ت��ا انتق��ال ضم��ان ص��ورت گی��رد ، در اینج��ا کنوانس��یون در م��اده 
68، ب��ه عن��وان قاع��ده اولی��ه مق��رر م��ی دارد : ضم��ان از لحظ��ه انعق��اد ق��رارداد ب��ه مش��تری منتق��ل 
می ش��ود. ام��ا ای��ن روش ب��ا اش��کالاتی مواج��ه اس��ت ، اگ��ر کالا در حی��ن حم��ل خس��ارت ببین��دو 
مش��خص نباش��د ک��ه حادث��ه قب��ل از انعق��اد ق��رارداد بی��ع دوم ب��وده ی��ا بع��د از آن نمی ت��وان راه حل��ی 
را ارائ��ه نم��ود البت��ه م��اده 68 کنوانس��یون در اواس��ط م��اده مق��رر م��ی دارد ک��ه :معه��ذا اگ��ر از اوضاع 
و اح��وال چنی��ن ب��ر آی��د از تاری��خ تس��لیم کالا ب��ه موسس��ه حم��ل و نقل��ی ک��ه اس��ناد مربوط��ه ب��ه 

قراردادحم��ل را ص��ادر می کن��د ، ضم��ان ب��ر ذم��ه مش��تری مس��تقر خواه��د ش��د.
مثلا)ال��ف( بع��د از انعق��اد ق��رارداد اس��ناد حم��ل و م��دارک مربوطه را ب��ه )ب( که خریدار اس��ت 
تحوی��ل ده��د ، از اوض��اع اح��وال ای��ن ق��رارداد متوج��ه قب��ول و تواف��ق ضمن��ی طرفی��ن می ش��ویم 
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)تواف��ق ب��ر انتق��ال ضم��ان ب��ر مش��تری( دلی��ل ه��م ای��ن اس��ت ک��ه اس��ناد داده ش��ده ب��ه ن��ام مش��تری 
ب��وده و وی ح��ق اقام��ه دع��وی و در ص��ورت خس��ارت دی��دن ،مراجع��ه ب��ه بیم��ه گ��ر را خواه��د 

داش��ت )در صورت��ی ک��ه بیم��ه نام��ه را ه��م ب��ه مش��تری منتق��ل ک��رده باش��د(
ب��رای اینک��ه قس��مت اول م��اده 68 حاک��م ب��ر ای��ن قضی��ه ش��ود ،بای��ع بای��د از نق��ص و عی��ب و ی��ا 
تل��ف کالا در زم��ان انعق��اد ق��رارداد مطل��ع و آگاه نباش��د ، در غی��ر اینص��ورت بای��ع ضام��ن نق��ص و 

تل��ف کالاس��ت پ��س ب��ه طری��ق اول��ی ضم��ان ه��م ب��ه مش��تری منتق��ل نخواه��د ش��د. 
پ��س ب��ا مطالع��ه کنوانس��یون بی��ع بی��ن الملل��ی1980 می بینی��م ک��ه اح��کام مزب��ور در کنوانس��یون 
ب��ا حق��وق ای��ران مطابق��ت دارد ، در حق��وق ای��ران انتق��ال ضم��ان ب��ا تس��لیم مثم��ن حاص��ل می ش��ود 

،در حال��ی ک��ه  مالکی��ت ب��ا انعق��اد ق��رارداد منتق��ل می ش��ود .

2. انتفاء موضوع تعهد یا هدف عقد
آنچ��ه ک��ه در کن��ار بح��ث )تل��ف قه��ری م��ورد معامله( ش��ایان بررس��ی می باش��د بح��ث وضعیت 

حقوق��ی ناممک��ن ش��دن عم��ل م��ورد تعه��د به عن��وان یک��ی از اس��باب س��قوط تعهدات می باش��د.
ناممک��ن ش��دن عم��ل م��ورد تعه��د می توان��د ب��ه عل��ت قان��ون باش��د یعن��ی قان��ون عم��ل م��ورد 

تعه��د  را ممن��وع کن��د ی��ا ب��ه خاط��ر منتف��ی ش��دن موض��وع تعه��د ی��ا ه��دف آن باش��د
مثل این که مورد تعهد نقاشی ساختمان باشد وساختمان مزبور در اثر زلرله ویران شود.    

احتم��ال دارد ع��دم ام��کان ب��ه خاط��ر ف��وت متعه��د ویا ح��دوث عج��ز وناتوانی او باش��د مث��ل این 
ک��ه هن��ر من��دی تعه��د ب��ه کش��یدن تابل��وی نقاش��ی کن��د ول��ی در اث��ر تص��ادف دس��ت او ن��ا ق��ص 
ش��ود واز کار بیفت��د در ف��رض اخی��ر در صورت��ی تعه��د متعه��د س��اقط می ش��ود ک��ه عم��ل م��ورد 
تعه��د از جمل��ه اعمال��ی باش��د ک��ه ش��خصیت متعه��د در آن عل��ت عم��ده واصل��ی عق��د باش��د در 

غی��ر ای��ن ص��ورت متعه��د بای��د تعه��د خ��ود را ب��ه وس��یله دیگ��ری انج��ام دهد.)بهرامــی: 1۳9۰، ۶99( 
ناممک��ن ش��دن م��ورد تعه��د در صورت��ی موج��ب س��قوط تعه��د خواه��د ب��ود ک��ه ع��دم ام��کان 
اب��دی باش��د، در غی��ر ای��ن ص��ورت هرزم��ان اج��رای تعه��د موقت��اً غی��ر ممک��ن ش��د تعه��د باق��ی 
می مان��د ومتعه��د موض��ف اس��ت پ��س از ممک��ن ش��دن ایف��ای ب��ه تعه��د آن را انج��ام ده��د مگ��ر 
ای��ن ک��ه زم��ان انج��ام تعه��د مح��دود باش��د ودر ای��ن زم��ان ایف��ای ب��ه تعه��د غی��ر ممک��ن ش��ود در 
ای��ن ص��ورت چ��ون انج��ام آن تعه��د در خ��ارج از آن زم��ان م��ورد نظ��ر نب��وده اس��ت، مانن��د ای��ن 
اس��ت ک��ه ب��رای همیش��ه غی��ر ممک��ن ش��ده باش��د، مث��ل ای��ن ک��ه م��ورد تعه��د حم��ل ورزش��کاران 
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جه��ت ش��رکت در ی��ک مس��ابقه مه��م ورزش��ی ب��وده باش��د ک��ه ظ��رف س��ه روز در برزی��ل برگ��زار 
می ش��ده اس��ت ول��ی در ای��ن م��دت ب��ه عل��ت بس��ته ش��دن خط��وط هوای��ی، اج��رای تعه��د غی��ر 

ممک��ن گ��ردد.
در ه��ر ص��ورت ناممک��ن ش��دن انج��ام تعه��د موج��ب انفس��اخ تعه��د  وق��رارداد ش��ده و در 
صورت��ی ک��ه ناممک��ن ش��دن انج��ام تعه��د مس��تند ب��ه عم��ل متعه��د باش��د، متعه��د نس��بت ب��ه جب��ران 
خس��ارت ناش��ی از ع��دم انج��ام تعه��د و ی��ا اع��اده وضعی��ت س��ابق ب��رای متعهد ل��ه مس��ئولیت خواهد 
داش��ت، همچنانک��ه اگ��ر موانع��ی در راه اج��رای تعه��د پی��ش آی��د ک��ه دف��ع ی��ا رف��ع آن در ت��وان 

متعه��د باش��د مس��ئولیت او منتف��ی نخواه��د بود)شــهیدی: 1۳9۰، 222( 
ام��ا در خص��وص انتف��ای ه��دف تعه��د وی��ا ق��رار داد می ت��وان گف��ت در ش��رایط اس��تثنائی ک��ه 
هدفه��ای م��ورد نظ��ر در ق��رار داد ب��ه عل��ت  اوض��اع واحوال��ی ک��ه بع��د از عق��د ب��ه وج��ود آم��ده 
اس��ت، ب��ه کل��ی از بی��ن م��ی رود متعه��د از اج��رای تعه��د مع��اف می ش��ود حت��ی اگ��ر هی��چ مانع��ی 
ب��رای اج��رای واقع��ی ق��رارداد وج��ود نداش��ته باش��د ذک��ر یک��ی از دع��اوی مطروح��ه در حق��وق 

انگلی��س) از ب��اب مث��ال( مقص��ود م��ا را بیش��تر روش��ن می کن��د
در دع��وای ک��ری علی��ه هن��ری خوان��ده اتاق��ی را در مس��یر تاجگ��ذاری پادش��اه اج��اره ک��رد، 
ت��ا بتوان��د مراس��م تاجگ��ذاری را ب��ه خوب��ی  تماش��ا کن��د ادوارد هفت��م ک��ه در آن زم��ان ش��صت 
س��ال داش��ت در اث��ر ابت��لا ب��ه بیم��اری ق��ادر ب��ه حض��ور در آن مراس��م نش��د و بدی��ن ترتی��ب مراس��م 
تاجگ��ذاری لغ��و ش��د. ق��رار داد اج��اره ب��ه عل��ت بیم��اری پادش��اه لغ��و گردی��د وای��ن در حال��ی ب��ود 
ک��ه اج��رای ق��رارداد یعن��ی تس��لیم م��ورد اج��اره ب��ه مس��تاجر عم��لا غی��ر ممک��ن نش��ده بئ��د و وی 
می توانس��ت در روزه��ای م��ورد بح��ث از م��ورد اج��اره اس��تفاده کن��د. انتف��ای ق��رارداد تنه��ا ب��ه 
غی��ر ممک��ن ش��دن فیزیک��ی مح��دود نمی ش��ود. نکت��ه قاب��ل توج��ه در دع��وای مذک��ور ای��ن اس��ت 
ک��ه مس��تاجر م��کان مذب��ور را ب��رای تماش��ای مراس��م تاجگ��ذاری اج��اره ک��رده اس��ت وه��دف 
مذک��ور ب��ا مریض��ی پادش��اه ولغ��و مراس��م تاجگ��ذاری منتف��ی ش��ده اس��ت وم��کان مذک��ور دیگ��ر 
فای��ده م��ورد نظ��ر را ب��رای وی نداش��ت. اج��اره بهای��ی ک��ه مس��تاجر ب��رای م��کان مذک��ور ق��رار ب��ود 
بپ��ردازد، خیل��ی بیش��تر از می��زان معم��ول ب��وده اس��ت. رای ص��ادره ب��ر اس��اس نظری��ه انتف��ای ه��دف 

)TREITEL.OP. CIT.  P,.784(  .ق��رار داد در حق��وق انگلی��س ص��ادر ش��د
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نتیجه گیری:
از بررسی مطالب فوق نتایج ذیل حاصل می شود

1. تل��ف مبی��ع قب��ل از قب��ض ب��ه ادل��ه چه��ار گان��ه موج��ب انفس��اخ عق��د خواه��د ش��د وتل��ف 
بع��ض مبی��ع نی��ز ب��ه هم��ان نس��بت موج��ب انفس��اخ خواه��د ش��د وب��رای مش��تری حق فس��خ ق��رارداد 

را ایج��اد خواه��د ک��رد البت��ه ای��ن قاع��ده ش��امل تل��ف مناف��ع نخواه��د ب��ود 
2. در ش��مول قاع��ده نس��بت ب��ه اب��واب دیگ��ر معام��لات و س��ایر معاوض��ات درمی��ان فقه��ا ق��ول 

واح��دی یاف��ت نمی ش��ود و البت��ه مس��ئله مبنای��ی خواه��د ب��ود 
3. ام��ا مطاب��ق م��اده 66 کنوانس��یون بی��ع بی��ن الملل��ی پ��س از انتق��ال ضم��ان ب��ه مش��تری ، تل��ف یا 
زی��ان وارده ب��ه کالا موج��ب برائ��ت او از تادی��ه ثم��ن نمی ش��ود ، مگ��ر اینک��ه تل��ف ی��ا زی��ان وارده 

، ناش��ی از فع��ل ی��ا ت��رک فع��ل بای��ع باش��د
4. همچنی��ن انتف��اء موض��وع تعه��د و ی��ا ه��دف تعه��د موج��ب انفس��اخ عق��د خواهد ش��د ومتعهد 

مل��زم ب��ه جب��ران خس��ارت متعه��د ل��ه  وی��ا اع��اده وضعی��ت س��ابق او خواه��د بود
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مطالعه تطبیقی قاعده الزعیم غارم                                                                              
سیدمصطفی فیروزه ئی1       

چکیده
یک��ی از قواع��د مس��تنبط از آی��ات و روای��ات قاع��ده الزعی��م غ��ارم اس��ت ک��ه ب��ر س��ه مبح��ث فقه��ی 
ضم��ان، حوال��ه و کفال��ت منطب��ق اس��ت زی��را زعی��م ی��ا متعه��د م��ال میش��ود ک��ه ضام��ن ی��ا مح��ال علی��ه 
اس��ت و ی��ا متعه��د ب��ه احض��ار نف��س میش��ود ک��ه کفی��ل اس��ت. در حق��وق اس��لامی مش��هور فقه��ای 
عام��ه، در عق��د ضم��ان، قائ��ل ب��ه ض��م ذم��ه ضام��ن ب��ه ذم��ه مضم��ون عن��ه در دی��ن هس��تند هرچن��د در 
می��ان خودش��ان در کیفی��ت ضمیم��ه ک��ه آی��ا ب��ه ص��ورت ضمیم��ه در مطالب��ه ی��ا ضمیم��ه در اص��ل دی��ن 
اس��ت؟ اخت��لاف دارن��د ول��ی مش��هور فقه��ای امامی��ه قائ��ل ب��ه نق��ل دی��ن از ذم��ه مضمونعن��ه ب��ه ذم��ه 
ضام��ن هس��تند. قان��ون مدن��ی ای��ران ک��ه متأث��ر از فق��ه امامی��ه میباش��د نظری��ه نق��ل را پذیرفت��ه ول��ی در 
حق��وق اکث��ر کش��ورهای جه��ان، نظری��ه ض��مّ پذیرفت��ه ش��ده اس��ت. راق��م ای��ن س��طور ب��ر آن اس��ت ت��ا 
ب��ا بررس��ی مبان��ی فقه��ی قاع��ده مذک��ور در فق��ه امامی��ه و فق��ه اه��ل س��نت و تحلی��ل آن،  نظری��ه دیگ��ری 
ک��ه بیش��تر ب��ا منط��ق قضای��ی و ع��رف اقتص��ادی و اجتماع��ی منطب��ق باش��د را ب��ه عن��وان نظری��ه س��وم 
انتخ��اب کن��د. ب��ه موج��ب ای��ن نظری��ه مقتض��ای ذات عق��د ضم��ان، ن��ه نق��ل ذم��ه اس��ت و ن��ه ض��م آن، 
بلک��ه آنچ��ه مه��م و مؤث��ر اس��ت ارادۀ طرفی��ن و مف��اد تراض��ی و تواف��ق آن��ان اس��ت که آی��ا ای��ن توافق به 

نح��و انضم��ام دو ذم��ه ص��ورت گرفت��ه اس��ت ی��ا ب��ه ش��کل انتق��ال ذم��ه ای ب��ه ذم��ة دیگر.

واژگان کلیدی: زعیم، غارم، ضمان، حواله، کفالت.

1. کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی.
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مقدمه
نظ��ام حقوق��ی اس��لام دربردارن��ده تمام��ی عناص��ری اس��ت ک��ه ب��رای ی��ک نظ��ام حقوق��ی لازم 
دانس��ته ش��ده اس��ت و یک��ی از عناص��ر مه��م ی��ک نظ��ام حقوق��ی وج��ود تع��داد زی��ادی از قواع��د و 
اص��ول کل��ی در آن نظ��ام می باش��د. قواع��د جم��ع قاع��ده اس��ت و در لغ��ت ب��ه معن��ی اص��ل و اس��اس 
و پای��ه چی��زی اس��ت و در اصط��لاح، عب��ارت اس��ت از حکم��ی کل��ی ک��ه منطب��ق ب��ر جزئی��ات خود 

باشد.
قاع��ده الزعی��م غ��ارم از قواع��د مش��هور فقه��ی اس��ت ک��ه در کت��ب فقه��ی ش��یعه و س��نی درزمینة 
مبن��ای مس��ئولیت ضام��ن )ب��ه معن��ای اع��م( موردبررس��ی ق��رار گرفت��ه اس��ت. در ای��ن قاع��ده ضام��ن 
اع��م از ضام��ن ب��ه معن��ای اخ��ص، محال علی��ه و کفی��ل می باش��د. زعی��م در لغ��ت ب��ه معن��ای ضام��ن، 
کفی��ل و رئی��س آم��ده اس��ت و در اینج��ا ب��ه معن��ای ضام��ن و متعه��د اس��ت. غ��ارم نی��ز اس��م فاع��ل 
از ریش��ه غ��رم و ب��ه معن��ای کس��ی اس��ت ک��ه ملت��زم ب��ه مف��اد تعه��د خ��ود اس��ت. م��راد از قاع��ده 
الزعی��م غ��ارم ای��ن اس��ت ک��ه ه��ر ضام��ن و متعه��دی ب��ه انج��ام موض��وع تعه��د خ��ود مل��زم اس��ت. 
زمین��ه اصل��ی ای��ن پژوه��ش قان��ون مدن��ی ای��ران هس��ت و ب��ا توج��ه ب��ه نق��ش مؤث��ر فق��ه امامی��ه در 
تدوی��ن قان��ون مدن��ی می ن��وان ب��ه ریش��ه های فقه��ی عق��د ضم��ان ب��ه معن��ای اع��م و اس��تثنائات 
قاع��ده مذک��ور رس��ید و در کن��ار ای��ن مطالع��ات بح��ث را به ص��ورت تطبیق��ی در مذاه��ب اربع��ه 

اه��ل س��نت دنب��ال ک��رد.

1. مبانی فقهی قاعده در فقه امامیه
1-1. ادله قاعده

مبانی فقهی قاعده الزعیم غارم در فقه امامیه اموری است:
1-1-1.کتاب 

نَا بِهِ زَعِيمٌ«: )یوسف/۷2(
َ
الف( قوله تعالی: »نَفْقِدُ صُواعَ الْمَلِكِ وَ لِمَنْ جاءَ بِهِ حِمْلُ بَعِيرٍ وَ أ

خداون��د در ق��رآن کری��م در بی��ان زندگ��ی حض��رت یوس��فg و چگونگ��ی مراجع��ه ب��رادران 
وی ب��ه او و داس��تان ق��رار دادن ظ��رف حاک��م در وس��ایل ب��رادر کوچک ت��ر آن ه��ا و متوق��ف کردن 
قافل��ه آن��ان ب��ه بهان��ه جس��تن آن ظ��رف، می فرمای��د: قافل��ة ب��رادران یوس��ف از مأم��وران حکوم��ت 
ــنْ  ــكِ وَ لِمَ ــواعَ الْمَلِ ــدُ صُ می پرس��ند چ��ه گم کرده ای��د؟ و آن ه��ا در ج��واب پاس��خ می دهن��د: »نَفْقِ
ــهِ زَعِيــمٌ« )یوســف/۷2(، یعن��ی ظ��رف مرب��وط ب��ه مل��ک را گ��م کرده ای��م و  ــا بِ نَ

َ
ــهِ حِمْــلُ بَعِيــروَ أ جــاءَ بِ
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ی��ک ب��ار ش��تر، جای��زه کس��ی اس��ت ک��ه آن را بی��اورد و م��ن خ��ود نس��بت ب��ه آن ضام��ن هس��تم؛ و 
نَــا بِــهِ زَعِيــمٌ«، خ��ود حض��رت یوس��فg باش��د 

َ
احتم��ال دارد گوین��ده »وَ لِمَــن جــاءَ بِــهِ حِمْــلُ بَعِيــرٍ وَ أ

زی��را رئی��س و سرپرس��ت م��ردم خ��ود او ب��وده و او ب��وده ک��ه اعط��اء و من��ع و ضمان��ت و کفال��ت و 
حک��م ش��أن او ب��وده اس��ت )طباطبایــی،141۷، ج11، ص22۳(. و ل��ذا ای��ن آی��ه ع��لاوه ب��ر اینک��ه می رس��اند 
عق��د ضم��ان ازجمل��ه اعم��ال حقوق��ی رای��ج در امت ه��ای س��لف و ادی��ان قب��ل از اس��لام ب��وده و 
م��ورد امض��ا و تأیی��د اس��لام ق��رار گرفت��ه اس��ت، ظه��ور در ای��ن دارد ک��ه ضام��ن و متعه��د ب��ه م��ال، 
ملت��زم ب��ه انج��ام دادن تعه��د خ��ود اس��ت. خب��ری ب��ودن عب��ارت ای��ن آی��ه نی��ز از اعتب��ار تش��ریعی آن 
نمی کاه��د؛ زی��را ه��رگاه جمل��ة خب��ری در مق��ام انش��ا ب��ه کار رود، درصورتی ک��ه موجب��ه باش��د، 

ظه��ور در وج��وب و بی��ان حک��م تکلیف��ی الزام��ی دارد.)محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص1۸۰(.
هُمْ بِذلِكَ زَعِيمٌ«: )قلم/4۰(. يُّ

َ
ب( قوله تعالی: »سَلْهُمْ أ

مش��رکین مدع��ی بودن��د ک��ه برف��رض صح��ت ادع��ای پیامب��رq مبن��ی ب��ر برانگیخت��ه ش��دن همه 
انس��ان ها در قیام��ت، ح��ال م��ا و ح��ال مس��لمانان در قیام��ت مانن��د ح��ال م��ا و ح��ال آن��ان در دنیاس��ت 
یعن��ی همان گون��ه ک��ه مش��رکان در دنی��ا جزءاع��زاء و مس��لمانان ج��زء اذلاء بودن��د در قیام��ت ه��م 
وضعی��ت ب��ه همین گون��ه اس��ت. ظاه��راً در ای��ن آی��ه خط��اب متوج��ه رس��ول خ��داq اس��ت ت��ا 
بفهمان��د مش��رکان از این ک��ه لای��ق خط��اب باش��ند س��اقط اند و ب��ه همی��ن جه��ت ایش��ان را غای��ب 
ف��رض ک��رده و فرم��ود از ایش��ان بپ��رس کدامی��ک از آن ه��ا، ملت��زم و ضام��ن ای��ن ادعا )تس��ویه حال 
مش��رکین و مس��لمین در دنی��ا و آخ��رت( می ش��وند؟ در ای��ن آی��ه زعی��م ب��ه معن��ای کس��ی اس��ت 
ک��ه قائ��م ب��ه ام��ری و متص��دی انج��ام آن باش��د هرچن��د ای��ن آی��ه در قال��ب جملة اس��تفهامی اس��ت، 
لک��ن ب��ه دلال��ت التزام��ی دلال��ت ب��ر الت��زام ضام��ن ب��ه تعه��د خ��ود و نی��ز ل��زوم وف��ا ب��ه آنچ��ه ملت��زم 

ش��ده دارد)طباطبایــی،141۷، ج19، ص۳۸4(. 

2-1-1. احادیث
:q الف( حدیث پیامبر

ــة مــؤدّاة و  ــم غــارم« در خطب��ه روز فت��ح مک��ه جای��ی ک��ه می فرمای��د: »العاري قول��ه q: »الزعی
المنحــة مــردودة و الدّيــن مقضــىّ و الزّعیــم غــارم«) إبــن ســوره، بــی تــا، ج2، ص۳۶۸؛ سجســتانی أزدی، بــی تــا، 
ــوری طبرســی، 14۰۷، ج1۳، ص4۳5(. یعن��ی: عاری��ه دوس��تی اس��ت  ــا، ج2، ص۸۰2؛ ن ج۳، ص29۷؛ قزوینــی، بــی ت

و هدی��ه بای��د جب��ران ش��ود و دی��ن بای��د پرداخ��ت گ��ردد و ضام��ن بای��د ب��ه تعه��دش عم��ل کن��د. 
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ک��ه عی��ن عب��ارت قاع��دۀ »الزعی��م غ��ارم« در مت��ن ای��ن روای��ت من��درج اس��ت و روای��ت دلال��ت ب��ر 
اش��تغال ذم��ة ضام��ن و مس��ئولیت او دارد.

در اینج��ا ممک��ن اس��ت کس��ی اش��کال بگی��رد ک��ه ای��ن روایت ب��ا روایت ام��ام کاظ��مg منافات 
دارد ک��ه در پاس��خ ب��ه س��وال حس��ین ب��ن خال��د از حض��رت مبن��ی ب��ر این ک��ه م��ردم می گوین��د 
ضام��ن غ��ارم اس��ت می فرمای��د خس��ارتی ب��ر ضام��ن نیس��ت و خس��ارت ب��ر عه��ده کس��ی اس��ت ک��ه 
اکل م��ال ک��رده اس��ت)کلینی، 1429، ج5، ص14۰؛ قمــی، 141۳ ج۳، ص9۶؛ طوســی،14۰۷ج۶، ص2۰9؛ حــر عاملــی، 

14۰9، ج1۳، ص149(. 

در پاس��خ می گویی��م منافات��ی بی��ن ای��ن دو روای��ت وج��ود ن��دارد ب��ه دلی��ل این ک��ه م��راد از 
غ��رم و خس��ارت در ای��ن روای��ت ای��ن اس��ت ک��ه خس��ارت واقع��ی بالاخ��ره ب��ر عه��ده کس��ی اس��ت 
ک��ه اکل م��ال ک��رده اس��ت و ضم��ان ب��ه او منته��ی می ش��ود. ب��ه دلی��ل این ک��ه ضام��ن اگرچ��ه 
ذم��ه اش ب��ه آنچ��ه تعه��د ک��رده اس��ت مش��غول می ش��ود و لک��ن ای��ن اش��تغال ذم��ه بلاع��وض و 
مجان��ی نیس��ت بلک��ه به ع��وض اش��تغال ذم��ه مدی��ون ب��ه ضام��ن ب��ه مق��دار تعه��د اس��ت پ��س غ��رم 
و خس��ارت واقع��ی ب��ر عه��ده مدی��ون اس��ت ک��ه ام��ام g در روای��ت از آن ب��ه کس��ی ک��ه اکل م��ال 

ــوردی، 1419، ج۶، ص9۸(. ک��رده تعبی��ر فرموده  ان��د.) بجن

:g ب( حدیث امام صادق
حض��رت ص��ادقg فرمودن��د: هنگام��ی ک��ه محم��د ب��ن اس��امه در بس��تر م��رگ ب��ود، بنی هاش��م 
ب��ر او وارد ش��دند. پ��س خط��اب ب��ه آن ه��ا گف��ت: قراب��ت و منزل��ت م��ن نس��بت ب��ه ش��ما روش��ن 
اس��ت؛ ام��ا م��ن دین��ی دارم ک��ه دوس��ت دارم دی��ن م��را ادا کنی��د. عل��ی ب��ن الحس��ینg فرم��ود: 
ثل��ث دین��ت ب��ر عه��دۀ م��ن. س��پس س��اکت ش��د و حاض��ران نی��ز س��اکت ماندن��د. پ��س حض��رت 
س��جادg فرم��ود هم��ه دی��ن ت��و ب��ر عه��دۀ م��ن و اضاف��ه ک��رد، تنه��ا چی��زی ک��ه مان��ع ش��د ب��ار اول 
هم��ة دی��ن او را ضمان��ت کن��م، کراه��ت از ای��ن موض��وع ب��ود ک��ه بگوین��د ب��ر دیگ��ران س��بقت 

ــی، 14۰9، ج1۳، ص151(. ــر عامل ــی، 1429، ج۸، ص۳۳2؛ ح گرفتم)کلین
در ای��ن روای��ت نی��ز ب��ه صراح��ت ضمان��ت ب��ه معن��ی پرداخ��ت دی��ن مضم��ون عن��ه آم��ده اس��ت؛ 
چ��ون اس��امه تقاض��ا می کن��د ک��ه دی��ن او را بپردازن��د و حض��رت دی��ن را ب��ه عه��ده می گی��رد 
و روای��ت بیانگ��ر ای��ن اس��ت ک��ه کس��ی ک��ه دی��ن ش��خصی را ب��ر عه��ده میگی��رد بای��د ب��ه مف��اد 
تعه��دش ملت��زم باش��د ک��ه هم��ان معن��ای قاع��ده الزعی��م غ��ارم می باش��د. روای��ات دیگ��ری نی��ز از 
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ائم��هg نق��ل ش��ده ک��ه مبن��ای فقه��ی ای��ن قاع��ده ق��رار گرفت��ه اس��ت و م��ا ب��ه لح��اظ آنک��ه در 
ج��ای دیگ��ر در مق��ام تنقی��ح نظری��ات فقه��ای امامی��ه و مذاه��ب عام��ه، در م��ورد نق��ل ی��ا ض��م ذم��ه، 
ب��ه ط��ور مش��روح بدانه��ا اس��تناد کرده ای��م، در اینج��ا از ذک��ر مج��دد آن ه��ا خ��ودداری می کنی��م.

3-1-1. اجماع
اجم��اع داری��م ب��ر این ک��ه ه��ر ضام��ن و متعه��دی، ب��ه انج��ام دادن موض��وع تعه��د خ��ود ملت��زم 
اس��ت)بجنوردی، 1419، ج۶، ص99(. یعن��ی اگ��ر م��ورد تعه��د نف��س و ت��ن دیگ��ری اس��ت، کفی��ل ملت��زم 
اس��ت در زم��ان و مکان��ی ک��ه تعه��د ک��رده، ت��ن مکف��ول عن��ه را تس��لیم کن��د و درصورتی ک��ه 

موض��وع تعه��د م��ال اس��ت، م��ال موض��وع ضم��ان خ��ود را ب��ه مضم��ون ل��ه تقدی��م کن��د.
لک��ن ع��لاوه ب��ر این ک��ه در مس��ئله مخال��ف )س��ید محمدکاظ��م طباطبای��ی( نی��ز وج��ود 
ــم، 141۶، ج11، ص2۳5و2۳۶(، اش��کال در ای��ن اس��ت ک��ه آی��ا ای��ن اجم��اع هم��ان  ــی حکی دارد)طباطبای
اجم��اع مصطل��ح اصول��ی اس��ت ک��ه م��ا ب��ه قائ��ل ب��ه حجی��ت آن و استکش��اف آن از رأی معص��وم 
هس��تیم ی��ا این ک��ه ای��ن اجم��اع مدرک��ی اس��ت و مس��تند ب��ه آی��ات و روایات��ی اس��ت ک��ه قب��لًا ذک��ر 
کردی��م و از معلوم��ات اس��ت ک��ه چنی��ن اجماع��ی )اجم��اع محتم��ل المدرک��ی( ب��رای اثب��ات ای��ن 

قاع��ده مفی��د نیس��ت.

4-1-1.  بنای عقلا
بن��ای عق��لا ب��ر ای��ن اس��ت ک��ه کس��ی را ک��ه ب��ا تعه��د و التزام��ش مخالف��ت می کن��د را م��ورد 
س��رزنش و کس��ی را ک��ه ب��ه تعه��دش عم��ل نمی کن��د را توبی��خ می کنن��د و ش��ارع نی��ز ب��ر ل��زوم 

عم��ل و وج��وب وف��ا ب��ه تعه��دات حک��م فرم��وده اس��ت.
و ش��کی نیس��ت ک��ه زعام��ت و کفال��ت ب��ا تعه��د و الت��زام ب��ه م��ال ی��ا نف��س حاص��ل می ش��ود. 
پ��س هنگامی ک��ه مث��ل ای��ن تعه��د و الت��زام حاص��ل ش��د مش��مول ادل��ه وج��وب وف��ا می ش��ود؛ 
بنابرای��ن ش��رع و عق��ل باه��م ب��ه ل��زوم عم��ل ب��ر طب��ق تعه��د و الت��زام ش��خص، حک��م می کنن��د. 
نهای��ت ام��ر ای��ن اس��ت ک��ه بای��د آنچ��ه را ک��ه ش��ارع معتب��ر دانس��ته در ه��ر م��وردی از التزام��ات 
و تعه��دات ش��خص مراع��ات ش��ود ت��ا از التزام��ات باط��ل مانن��د الت��زام ب��ه فع��ل ح��رام ی��ا ت��رک 

واج��ب نباش��د)بجنوردی، 1419، ج۶، ص99(.
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2-1. ادله قائلین به نقل و بررسی آن ها
فقهای امامیه برای ادعای خود ادله ای ذکر کرده  اند که به بیان آن ها می پردازیم:

1-2-1.دلیل لغوی و اشکال وارد بر آن:
ب��ه عقی��ده فقه��ای امامی��ه، لغ��ت ضم��ان مش��تق از »ضم��ن« اس��ت و وج��ود ح��رف »ن��ون« در 
کلی��ة مش��تقات آن، مانن��د ضام��ن، ضمی��ن، مضم��ون، تضام��ن و تضمی��ن مؤی��د ای��ن ادعاس��ت و 
چ��ون ضم��ن ب��ه معن��ی ط��ی و خ��لال چی��زی اس��ت، ضم��ان، دلال��ت ب��ر نق��ل ذم��ه می کن��د و 
س��بب می ش��ود ک��ه ذم��ة مدی��ون اصل��ی، ضم��ن ذم��ة ضام��ن ق��رار گی��رد. محق��ق عامل��ی دراین باره 
می گوی��د: ضم��ان در ن��زد م��ا، همان ط��ور ک��ه علام��ه در تذک��ره و ش��هیدین و دیگ��ران گفته ان��د، 
مش��تق از »ضم��ن« اس��ت؛ زی��را مال��ی را ک��ه در ذم��ه ق��رار دارد، ضم��ن و خ��لال ذم��ة دیگ��ری 
ق��رار می ده��د، ی��ا به این عل��ت ک��ه ذم��ة ضام��ن متضم��ن ح��ق می ش��ود. پ��س »ن��ون« در ای��ن 
کلم��ه اصل��ی و ج��زء کلم��ه اس��ت. بنابرای��ن، ضم��ان موج��ب انتق��ال م��ال از ذم��ه ای ب��ه ذم��ه دیگ��ر 

ــی، 1419، ج 5، ص۳4۸(. ــینی عامل می ش��ود )حس
اش��کال: در پاس��خ بای��د بگویی��م نظ��ری ک��ه فقه��ای ش��یعه در م��ورد مب��دأ اش��تقاق واژه ضم��ان 
بی��ان کرده  ان��د از لح��اظ ادب��ی به خوب��ی نش��ان می ده��د ک��ه ضم��ان از ریش��ه ض��م اش��تقاق نیافت��ه 
ام��ا ق��ادر ب��ه اثب��ات ای��ن معن��ا نیس��ت ک��ه نتیج��ه قطع��ی عقد ضم��ان انتق��ال ذمه اس��ت چ��را ک��ه قرار 
گرفت��ن دی��ن در ضم��ن و در خ��لال ذم��ه ضام��ن و ی��ا متضم��ن ح��ق ب��ودن ذمه ضام��ن اع��م از انتقال 

ی��ا انضم��ام اس��ت) محقــق دامــاد، 14۰۶ج2، ص1۸۶(.

ب: ادله نقلی و اشکالات وارد بر آن:
در ابت��دا روای��ات را ب��ا دلال��ت آن ب��ر ناقل��ه ب��ودن ضم��ان ذک��ر می کنی��م و س��پس ب��ه بی��ان 

اش��کال ب��ر دلال��ت احادی��ث می پردازی��م:
1. روایت ابی سعید خدری:

روای��ت اب��ی س��عید خ��دری از رس��ول خ��داq ک��ه ترجم��ة آن چنی��ن اس��ت: محم��د ب��ن حس��ن در 

خ��لاف از اب��ی س��عید خ��دری نق��ل می کن��د ک��ه گف��ت ب��ا رس��ول خ��داq در براب��ر جن��ازه ای بودی��م، 

حض��رت فرم��ود آی��ا متوف��ی دین��ی دارد؟ گفتن��د: بل��ه دو دره��م مدی��ون اس��ت. حض��رت فرم��ود: خودت��ان 

ب��ر جس��د نم��از بگزاری��د. عل��یg فرم��ود ی��ا رس��ول الل آن دو دره��م ب��ه عه��دۀ م��ن و م��ن ب��رای آن دو 
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دره��م ضام��ن هس��تم. پ��س رس��ول خ��دا برخاس��ت و ب��ر جن��ازه نم��از گ��زارد و س��پس رو ب��ه عل��یg ک��رد 

و فرم��ود: خ��دا ت��و را ج��زای خی��ر ده��د و ذم��ه ات را آزاد س��ازد، همان ط��ور ک��ه ت��و ذم��ه ب��رادرت را آزاد 

ــی، 14۰9، ج1۳، ص151(. ــر عامل ــی، 14۰۷، ج2، ص ۷9؛ ح کردی)طوس

2. روایت جابر بن عبدالله انصاری:
جاب��ر ب��ن عب��دالل انص��اری نق��ل می کن��د ک��ه پیامب��رq هی��چ گاه ب��ر ش��خصی ک��ه در ح��ال مدی��ون 

ب��ودن وف��ات می ک��رد، نم��از نمی گ��زارد. زمان��ی جن��ازه ای را ن��زد ایش��ان آوردن��د. آن حض��رت پرس��ید آی��ا 

ب��ر عه��ده دوس��ت ش��ما دین��ی وج��ود دارد؟ پاس��خ دادن��د آری، او دو دین��ار بده��کار اس��ت. حض��رت فرم��ود 

خودت��ان ب��ر او نم��از بگزاری��د. اب��و قت��اده گف��ت آن دو دین��ار را م��ن ضام��ن می ش��وم؛ حض��رت آن��گاه نم��از 

گزارد.)طوســی، 14۰۷، ج2، ص ۸۰؛ حــر عاملــی، 14۰9، ج1۳، ص151(.

موض��وع ای��ن روای��ت ش��بیه روای��ت خ��دری اس��ت. فق��ط به ج��ای حض��رت عل��ی، اب��و قت��اده 
ضام��ن ش��ده اس��ت و معل��وم نیس��ت ک��ه ای��ن دو واقع��ه ج��دا اتف��اق افت��اده ب��وده ی��ا آنک��ه ی��ک 
واقع��ه اس��ت ک��ه به زع��م یک��ی از راوی��ان، ضام��ن حض��رت عل��ی ب��وده و دیگ��ری اب��و قت��اده را 
ضام��ن معرف��ی ک��رده اس��ت؛ فقه��ای امامی��ه ای��ن دو روای��ت را دلی��ل ناق��ل ب��ودن ضم��ان می دانن��د 
و می گوین��د، اش��تغال ذم��ة متوف��ی مان��ع نمازگ��زاردن حض��رت رس��ولq ب��ر می��ت ش��د؛ یعن��ی 
ب��ا اش��تغال ذم��ه، پیامب��ر حاض��ر نب��ود ب��ر می��ت نمازگ��زارد؛ ول��ی ب��ا ضم��ان ک��ه موج��ب ش��د ذم��ة 
می��ت ف��ارغ و ب��ری ش��ود پیغمب��ر ب��ر جس��د نمازگ��زارد و ب��ه حض��رت عل��ی فرم��ود ک��ه خداون��د 
ذم��ه ات را آزاد س��ازد چنان ک��ه ت��و ذم��ة ب��رادرت را آزاد ک��ردی. ای��ن گفت��ه، صراح��ت دارد ک��ه 
ب��ا ضم��ان، ذم��ة مضم��ون عن��ه ب��ه ضام��ن منتقل ش��ده و مدی��ون اصل��ی ب��ری می ش��ود)محقق دامــاد، 
14۰۶، ج2، ص1۸۸( و اگ��ر در ه��ر دو حال��ت ذم��ه می��ت ب��ه دی��ن مش��غول باش��د چ��ه فرق��ی بی��ن قب��ل 

از ضمان��ت امیرالمؤمنی��نg و امتن��اع رس��ول خ��داq از نم��از خوان��دن ب��ر می��ت و بع��د از ضمان��ت 
امیرالمؤمنی��نg و نمازخوان��دن رس��ول خ��داq ب��ر می��ت متص��ور اس��ت؟

3. روایت عبید:
عبی��د از ام��ام ص��ادق g ک��ه در آن حض��رت ص��ادقg فرمودن��د: هنگامی ک��ه محم��د ب��ن اس��امه 

در بس��تر م��رگ ب��ود، بنی هاش��م ب��ر او وارد ش��دند. پ��س خط��اب ب��ه آن ه��ا گف��ت: قراب��ت و منزل��ت م��ن 

نس��بت ب��ه ش��ما روش��ن اس��ت؛ ام��ا م��ن دین��ی دارم ک��ه دوس��ت دارم دی��ن م��را ادا کنی��د. عل��ی ب��ن الحس��ین
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g فرم��ود: ثل��ث دین��ت ب��ر عه��دۀ م��ن. س��پس س��اکت ش��د و حاض��ران نی��ز س��اکت ماندن��د. پ��س حضرت 

س��جادg فرم��ود هم��ه دی��ن ت��و ب��ر عه��دۀ م��ن و اضاف��ه ک��رد، تنه��ا چی��زی ک��ه مان��ع ش��د ب��ار اول هم��ة دین 

او را ضمان��ت کن��م، کراه��ت از ای��ن موض��وع ب��ود ک��ه بگوین��د ب��ر دیگ��ران س��بقت گرفتم)حر عاملــی، 14۰9، 

ج1۳، ص151(.

در ای��ن روای��ت نی��ز به صراح��ت اف��ادۀ انتق��ال ذم��ه از مدی��ون ب��ه ضام��ن می کن��د؛ چ��ون اس��امه 
تقاض��ا می کن��د ک��ه دی��ن او را بپردازن��د و حض��رت دی��ن را ب��ه عه��ده می گی��رد و ای��ن عم��ل را ب��ا 

کلم��ه »اضمن��ه« ک��ه اف��ادۀ انتق��ال ذم��ه می کن��د، انج��ام می دهد)محقــق دامــاد،14۰۶، ج2، ص1۸۸(. 

4. روایت محمد بن علی بن حسین:
روای��ت محم��د ب��ن عل��ی ب��ن حس��ین ک��ه در آن گف��ت ک��ه روایت ش��ده عب��دالل ب��ن حس��ن در حال��ت 

احتض��ار ب��ود ک��ه طلبکاران��ش دور او را گرفتن��د و در هم��ان حال��ت، دی��ن خ��ود را مطالب��ه کردن��د. او پاس��خ 

داد ک��ه م��ن چی��زی ن��دارم ک��ه ب��ه ش��ما بده��م؛ راض��ی ش��وید ب��ه ضمان��ت ه��ر ی��ک از دو نف��ر ک��ه مای��ل 

باش��ید، پس��رعمویم عل��ی ب��ن حس��ین ی��ا عب��دالل ب��ن جعف��ر. طلب��کاران گفتن��د: عب��دالل ب��ن جعف��ر هرچن��د 

م��ال دار اس��ت، در ادای بده��ی س��هل انگار اس��ت و آن را ط��ول می ده��د و عل��ی ب��ن حس��ین نی��ز مال��ی 

ن��دارد، ول��ی ص��ادق و درس��ت کردار اس��ت و ن��زد م��ا محبوب ت��ر اس��ت. آن��گاه عب��دالل ب��ن حس��ن ش��خصی 

را ن��زد ایش��ان روان��ه س��اخت ت��ا جری��ان را ب��ا ایش��ان در می��ان گ��ذارد. آن حض��رت فرم��ود: م��ن ضام��ن 

تم��ام طلب ه��ای ش��ما می ش��وم؛ درحالی ک��ه آن زم��ان هی��چ غل��ه ای نداش��ت. ول��ی در فص��ل رس��یدن غل��ه ، 

ــی  ــی، 14۰9، ج1۳، ص15۳؛ قم ــر عامل  خداون��د ب��رای او آن را فراه��م س��اخت و آن��گاه آن را ادا کرد)ح

ــدوق، 141۳، ج۳، ص55 (. ص

در ای��ن روای��ت نی��ز ب��رای نق��ل ذم��ه ب��ودن ضم��ان چنی��ن اس��تدلال ش��ده اس��ت ک��ه چ��ون در 
احتض��ار عب��دالل ب��ن حس��ن، طلب��کاران دورش جم��ع می ش��وند و مطالب��ة دی��ن می کنن��د و ب��ه 
عل��ت عج��ز و اعس��ار او از پرداخ��ت دی��ن، حض��رت عل��ی ب��ن حس��ینg پرداخ��ت آن را تعه��د 
می کن��د و ضام��ن می ش��ود؛ یعن��ی ب��ا عج��ز عب��دالل مس��ئولیتی ب��رای او باق��ی نمی مان��د ت��ا حض��رت 
در مس��ئولیت، ضمیم��ة او ش��ود، بلک��ه ضم��ان در اینج��ا ب��ه مفه��وم تقب��ل مس��ئولیت به تنهای��ی اس��ت  

) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص1۸9(. 

5- روایت پیامبرq در روز فتح مکه:
منق��ول اس��ت ک��ه حض��رت رس��ولq در روز فت��ح مک��ه فرم��ود: »عاری��ه بای��د ادا ش��ود و هدی��ه پاس��خ 
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داده ش��ود و دی��ن اج��را ش��ود و زعی��م )ضام��ن( مس��ئول اس��ت«) نــوری طبرســی، 14۰۷، ج2، ص4۸9(.

این حدیث دلالت بر اشتغال ذمة ضامن و مسئولیت او دارد.
اشــکال: ب��ه نظ��ر می رس��د ک��ه هیچ ی��ک از احادی��ث ف��وق ب��ر انتق��ال ذم��ه مدی��ون ب��ه ضام��ن 

دلال��ت ن��دارد ب��ه دلی��ل آن ک��ه:
اولاً: در م��ورد ضمان��ت حض��رت عل��یg و اب��و قت��اده، ب��ه لح��اظ ف��وت مدی��ون اصل��ی و 
نداش��تن م��ال ب��رای تأدی��ه دی��ن، تعه��د پرداخ��ت دی��ن به ط��ور قه��ری متوج��ه ضام��ن می ش��ود و 
تفاوت��ی نمی کن��د ک��ه ضم��ان، مفی��د ض��مّ ذم��ه باش��د ی��ا مفی��د نق��ل آن؛ چ��را ک��ه در م��ورد ضم��ان 
تضامن��ی نی��ز اگ��ر مدی��ون ق��ادر ب��ه پرداخ��ت نباش��د، خودبه خ��ود پرداخ��ت دی��ن متوج��ه ضام��ن 
خواه��د ب��ود. در م��ورد ای��ن دو حدی��ث نی��ز ضام��ن ب��ه طلب��کاران می گوی��د چ��ون پرداخ��ت دی��ن 
از ط��رف متوف��ی ب��ه لح��اظ ف��وت او متع��ذر اس��ت، م��ن ملت��زم ب��ه پرداخ��ت آن هس��تم. بنابرای��ن، 
حدی��ث ب��ر اقتض��ای ضم��ان به ص��ورت نق��ل ذم��ه دلالت��ی ن��دارد، بلک��ه م��ورد از م��واردی اس��ت که 
ب��ه عل��ت تع��ذر دریاف��ت دی��ن از مضم��ون عن��ه )مدی��ون( ب��ه ضام��ن رج��وع می ش��ود) محقــق دامــاد، 

14۰۶، ج2، ص1۸9(.

ثانی��اً: در هیچ ی��ک از س��ه روای��ت اول اش��اره ای ب��ه وق��وع عق��د ضم��ان نش��ده اس��ت؛ یعن��ی ب��ه 
ای��ن مطل��ب ک��ه طلب��کاران هن��گام ضم��ان حض��ور داش��ته اند ی��ا خی��ر و در ص��ورت حض��ور آن ه��ا، 
ب��ا ضمان��ت موافق��ت کرده ان��د ی��ا ن��ه. ب��ه نظ��ر می رس��د ک��ه ضمان��ت در روای��ات مزب��ور در یک��ی 
از معان��ی لغ��وی خ��ود، یعن��ی الت��زام و تعه��د پرداخ��ت دی��ن و به عبارت دیگ��ر، ایف��ای مجان��ی دی��ن 
از جان��ب غی��ر مدی��ون ب��ه کار رفت��ه اس��ت، ن��ه ضمان��ت در اصط��لاح حقوق��ی )ضم��ان عق��دی( که 

از عق��ود رضای��ی اس��ت و ب��ه قب��ول طلب��کار نی��از دارد )محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص1۸9(.
ثالث��اً: در م��ورد ضمان��ت از عب��دالل حس��ن، از روای��ت می ت��وان اس��تنباط ک��رد ک��ه ب��ا بیم��اری 
عب��دالل حس��ن، طلب��کاران نس��بت ب��ه طل��ب خ��ود احس��اس خط��ر ک��رده، وثیق��ه ای از او طل��ب 
کرده ان��د و او ه��م حض��رت س��جادg را به عن��وان ضام��ن معرف��ی ک��رده و م��ورد قب��ول طلب��کاران 
ق��رار گرفت��ه اس��ت. بنابرای��ن، روای��ت به هیچ وج��ه ب��ر نق��ل ذم��ه دلال��ت نمی کن��د. بای��د اضاف��ه 
ک��رد ک��ه وض��ع خ��اص در ای��ن حدی��ث و حدی��ث اس��امه به هیچ وج��ه قاب��ل تس��ری ب��ه هم��ه 
م��وارد نیس��ت و نمی ت��وان از آن ه��ا اقتض��ای نق��ل ی��ا ض��مّ ذم��ه را در ضم��ان اس��تنباط ک��رد، بلک��ه 
می ت��وان گف��ت ک��ه حدی��ث درب��اره صح��ت ضم��ان از معس��ر- ک��ه یک��ی از مصادی��ق ضم��ان 
اس��ت- دلال��ت دارد و در ای��ن گون��ه م��وارد ک��ه ضام��ن ب��ا عل��م ب��ه عس��رت مدی��ون از او ضمان��ت 
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می کن��د، مضم��ون ل��ه ح��ق دارد ب��دون مراجع��ه ب��ه مضم��ون عن��ه ب��ه ضام��ن مراجع��ه کن��د) محقــق 
ــاد، 14۰۶، ج2، ص19۰(. دام

رابع��اً: حدی��ث »الزعی��م غ��ارم« اگرچ��ه ب��ر اش��تغال ذم��ه دلال��ت دارد، ول��ی ب��ر انتقال ذم��ه دلالت 
نمی کن��د؛ بلک��ه می توان��د مفی��د ض��م ذم��ه نی��ز باش��د چ��ون ش��ک نیس��ت ضام��ن مس��ئول اس��ت، 
ول��ی مس��ئولیت او در ح��دی اس��ت ک��ه پذیرفت��ه اس��ت. ب��رای مثال، اگ��ر ضام��ن مس��ئولیت را بدین 
نح��و پذیرفت��ه باش��د ک��ه اگ��ر مدی��ون اصل��ی ب��ه تعهد خ��ود عم��ل نکرد، م��ن مس��ئول پرداخ��ت آن 
خواه��م ب��ود، این ی��ک ن��وع مس��ئولیت اس��ت و ضام��ن در ح��دود تعه��د، متعه��د ب��ه اج��را و تنفی��ذ 

آن اس��ت) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص19۰(.

ج: دلیل عقلی و اشکال وارد برآن
تمسّ��ک فقه��ای امامی��ه ب��ه دلی��ل عقل��ی، در اثب��ات ناق��ل ب��ودن ضم��ان ای��ن اس��ت ک��ه عق��لًا 
نمی ت��وان تص��ور ک��رد ک��ه ذم��ة دو نف��ر درآن واح��د نس��بت ب��ه ی��ک دی��ن مش��غول باش��د) نجفــی، 
14۰4، ج2۶، ص115(. و همان گون��ه ک��ه ش��ی ء واح��د در دو مح��ل اس��تقرار نمی یاب��د، ب��رای ی��ک دی��ن 

نی��ز دو ذم��ه ی��ا بیش��تر نمی توان��د مش��غول ش��ود. ای��ن اس��تدلال موردقب��ول قدم��ا و متأخری��ن از فقه��ا 
ق��رار گرفت��ه و اب��ن اب��ی لیل��ی و اب��ن ش��برمه و داوود از علم��ای عام��ه نی��ز ب��ه آن اس��تناد کرده ان��د.   

) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص194(.

اشــکال: اش��تباه ای��ن اس��تدلال ای��ن اس��ت ک��ه در آن ام��ور اعتب��اری ب��ر ام��ور حقیق��ی حم��ل 
ش��ده  گرچ��ه در ام��ور حقیق��ی، وج��ود ش��ی ء واح��د در مکان ه��ای متع��دد مح��ال اس��ت، ول��ی در 
ام��ور اعتب��اری نه تنه��ا من��ع عقل��ی ن��دارد، بلک��ه وق��وع آن در م��وارد زی��ر بهتری��ن دلی��ل ب��ر مح��ال 

نب��ودن آن اس��ت:
1. تعاق��ب ای��دی: اگ��ر کس��ی م��ال مغص��وب را از غاص��ب غص��ب کن��د ی��ا بخ��رد، آن ش��خص 
ه��م غاص��ب اس��ت و صاحب م��ال می توان��د عی��ن و در ص��ورت تل��ف ش��دن آن، مث��ل ی��ا قیم��ت 
تم��ام ی��ا قس��متی از آن را از غاص��ب اول��ی ی��ا غاص��ب و ی��ا غاصب��ان بع��دی مطالب��ه کن��د. بنابرای��ن، 
ذم��ة هم��ه غاصب��ان در براب��ر ح��ق مال��ک مش��غول اس��ت و هم��ة فقه��ا اش��تغال ای��ن ذمه ه��ا را قب��ول 

ــی، 14۰4، ج2۶، ص115(. کرده ان��د) نجف
2. ضم��ان عه��ده: ع��ده ای از فقه��ا ک��ه ب��ه ج��واز ضم��ان اعی��ان و ضم��ان عه��ده قائل ان��د، ح��ق 
رج��وع ب��ه ضام��ن و مضم��ون عن��ه را ب��رای مضم��ون ل��ه ب��ه رس��میت ش��ناخته اند؛ یعن��ی در ای��ن دو 
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م��ورد ضم��ان را مقتض��ی ض��م ذم��ه می دانن��د. می دانی��م ک��ه در عق��د بی��ع مش��تری ضام��ن درک 
ثم��ن و بای��ع ضام��ن درک مبی��ع اس��ت؛ ح��ال ممک��ن اس��ت کس��ی در حی��ن عق��د بی��ع مش��تری 
ضام��ن ش��ود ک��ه اگ��ر مبی��ع ی��ا ثم��ن مس��تحق للغی��ر درآم��د از عه��دۀ ت��دارک آن برآی��د، ای��ن 
تعه��د را ضم��ان عه��ده گوین��د. اش��کال ای��ن ضم��ان آن اس��ت ک��ه اگ��ر مبی��ع ی��ا ثمن ضمانت ش��ده 
در ی��د بای��ع ی��ا مش��تری باش��د، مش��خص نیس��ت ک��ه مضم��ون ل��ه بای��د ب��ه چ��ه کس��ی رج��وع کن��د؛ 
ب��ه بای��ع ی��ا مش��تری ک��ه ثم��ن ی��ا مبی��ع در ی��د اوس��ت و ی��ا ب��ه ضام��ن ک��ه عه��دۀ مش��تری ی��ا بای��ع 
را ضمان��ت ک��رده اس��ت؟) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص195(. علام��ه در تذک��رۀ الفقه��اء می گوی��د: »در 
ضم��ان عه��ده )درصورتی ک��ه مبی��ع مس��تحق للغی��ر درآی��د(، اگ��ر مش��تری بخواه��د می توان��د از 
بای��ع و ی��ا از ضام��ن مطالب��ه کن��د؛ چ��ون قص��د از ضم��ان در اینج��ا وثیق��ه گرفت��ن اس��ت، ن��ه غیر آن 
و فرق��ی نیس��ت بی��ن آنک��ه مبی��ع مغص��وب باش��د ی��ا حص��ه ای ک��ه ب��ه عل��ت بی��ع س��ابق، ش��فعه در 
آن پدی��د آم��ده و ش��فیع اخ��ذ ب��ه ش��فعه ک��رده اس��ت«) حلـّـی، 1414، ج2، ص92(.  ملاحظ��ه می ش��ود ک��ه 
علام��ه در ضم��ان عه��ده به صراح��ت ض��م ذم��ه را پذیرفت��ه و آن ک��ه این گون��ه ضم��ان را تأمی��ن و 
وثیق��ه ش��ناخته اس��ت؛ ح��ال آنک��ه بی��ن ای��ن ضم��ان و س��ایر ضمان ه��ا از حی��ث ماهی��ت و طبیع��ت 

عق��د تفاوت��ی ب��ه نظ��ر نمی رس��د.
3. ضم��ان اعی��ان. در م��ورد ضم��ان اعی��ان نی��ز برخ��ی فقه��ای امامی��ه از جمل��ه نویس��ندۀ کت��اب 
ع��روۀ الوثق��ی ض��م ذم��ه را قب��ول ک��رده و معتقدن��د ک��ه ای��ن ضم��ان، از ن��وع ضمان ه��ای معمول��ی 

نیس��ت) طباطبایــی یــزدی، 14۰9، ج2، ص۷۷۶ و ۷۷۷(.
4. ع��لاوه ب��ر م��وارد مذک��ور، امروزه در قوانین بس��یاری از کش��ورها ض��م ذم��ه و به عبارت دیگر، 
مس��ئولیت های تضامن��ی در م��وارد مختل��ف پذیرفت��ه ش��ده اس��ت و در عم��ل نه تنه��ا اش��کالی ب��ه 
وج��ود نیام��ده، بلک��ه ای��ن ام��ر از نظ��ر تج��اری و اجتماع��ی نوع��ی پیش��رفت محس��وب ش��ده اس��ت. 

در ذی��ل ب��ه برخ��ی از م��وارد آن اش��اره می کنی��م) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص19۶(:
1. م��اده 116 قان��ون تج��ارت ای��ران: »ش��رکت تضامن��ی ش��رکتی اس��ت ک��ه در تح��ت اس��م 
مخصوص��ی ب��رای ام��ور تجارت��ی بی��ن دو ی��ا چن��د نف��ر ب��ا مس��ئولیت تضامن��ی تش��کیل می ش��ود. 
اگ��ر دارای��ی ش��رکت ب��رای تأدی��ه تم��ام ق��روض کاف��ی نباش��د، هر ی��ک از ش��رکا مس��ئول پرداخت 

تم��ام ق��روض ش��رکت اس��ت...«.
2. م��اده 249 قان��ون تج��ارت: »ب��رات دهن��ده، کس��ی ک��ه ب��رات را قب��ول ک��رده و ظهرنویس ه��ا 
در مقاب��ل دارن��ده ب��رات مس��ئولیت تضامن��ی دارن��د. دارن��ده ب��رات در ص��ورت ع��دم تأدی��ه و 
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اعت��راض می توان��د ب��ه ه��ر ک��دام از آن ه��ا ک��ه بخواه��د منف��ردا ی��ا ب��ه چن��د نف��ر ی��ا ب��ه تم��ام آن ه��ا 
مجتمع��ا رج��وع نمای��د«.

3. م��اده 24 قان��ون ام��ور حس��بی: »در صورت��ی ک��ه قیّ��م متع��دد ب��وده و ب��ا ش��رکت یکدیگ��ر در 
ام��وال محج��ور تع��دی ی��ا تفری��ط نماین��د ه��ر ی��ک از آن ه��ا مس��ئولیت تضامن��ی دارن��د...«.

4. م��اده 19 قان��ون چ��ک: »درصورتی ک��ه چ��ک ب��ه وکال��ت ی��ا نمایندگ��ی از ط��رف صاح��ب 
حس��اب اع��م از ش��خص حقیق��ی ی��ا حقوق��ی ص��ادر ش��ده باش��د، صادرکنن��ده چ��ک و صاح��ب 
حس��اب متضامن��ا مس��ئول پرداخ��ت وج��ه چ��ک ب��وده و اجرایی��ه و حک��م ض��رر و زی��ان ب��ر اس��اس 

تضام��ن علی��ه ه��ر دو ص��ادر می ش��ود...«.
5. م��اده 2011 قان��ون مدن��ی فرانس��ه: »کس��ی ک��ه تعه��دی را تضمی��ن می کن��د، درصورتی ک��ه 

بده��کار ش��خصاً آن را انج��ام نده��د، در مقاب��ل بس��تانکار، مس��ئول اج��رای آن تعه��د اس��ت«.
6. م��اده 772 قان��ون مدن��ی مص��ر: »الكفالــة عقــد بمقتضــاه يكفــل شــخص تنفیــذ التزام بــان يتعهد 

للدائــن بــان يفــى بهــذا الالتــزام اذا لــم يــف بــه المدين نفســه«.
7. ماده 1008 قانون مدنی عراق: »الكفالة ضمّ ذمة الى ذمة فى المطالبة به تنفیذ التزام...«.

2. مبانی فقهی قاعده در فقه اهل سنت
1-2. ادله قاعده

مبانی فقهی قاعده الزعیم غارم در فقه اهل سنت اموری است:

2-1-1. دلیل لغوی و اشکال وارد بر آن
ضم��ان در لغ��ت ب��ه معن��ای الت��زام دین��ی ک��ه در ذم��ه غی��ر اس��ت، می باش��د. و آن مش��تق از 
ضم��ن اس��ت ب��ه دلی��ل این ک��ه ذم��ه کس��ی ک��ه ب��دن را ضمان��ت می کن��د در معن��ای کفال��ت اس��ت 
و کفال��ت ب��ه معن��ای ضمیم��ه ش��دن کفی��ل ب��ه مدی��ون اس��ت؛ و از همی��ن قبی��ل اس��ت قول��ه تعال��ی:» 
و کفله��ا زکری��ا«)آل عمــران/۳۷( یعن��ی زکری��ا مری��م را ب��ه خ��ودش ضمیم��ه ک��رد ت��ا او را رش��د ده��د 

و تربیت��ش کند)جزیــری، 1419، ج ۳، ص 2۶5(؛
اما عده ای از فقهای اهل سنت می گویند:

»ضم��ان مش��تق از ض��مّ اس��ت و »ال��ف« و »ن��ون« آن زائ��د اس��ت؛ هم��ان ط��ور ک��ه در دوران و جری��ان 

)واژه های��ی ک��ه ح��اوی مفه��وم حرک��ت و دگرگون��ی اس��ت( ال��ف و ن��ون زائ��د اس��ت و بنابرای��ن، معن��ی 
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ــاد، 14۰۶، ج2، ص1۸۶(. ــق دام ضم��ان، ضمیم��ه ش��دن ذم��ة ضام��ن ب��ه ذم��ة مدی��ون اصل��ی اس��ت«.) محق

بعض��ی حقوقدان��ان ای��ن اس��تدلال را ب��ازی ب��ا الف��اظ می دانن��د و اعتب��اری ب��رای آن قائل نیس��تند، 
ب��ه ای��ن دلی��ل ک��ه ع��ده ای از فقیه��ان اه��ل س��نت، عل��ی رغ��م دیگ��ران، اش��تقاق ضم��ان را از ضم��ن 
پذیرفته ان��د؛ ه��ر چن��د در عقی��دۀ خ��ود نس��بت ب��ه ناق��ل نب��ودن ضم��ان، پافش��اری می کنن��د. بنابرای��ن 
در می��ان فقه��ای اه��ل س��نت نی��ز از نظ��ر ریش��ة اش��تقاق ضم��ان، اتف��اق عقی��ده وج��ود ن��دارد. ب��ه 
ع��لاوه، ایش��ان اش��تقاق ضم��ان را از »ضم��ن« مان��ع از اف��ادۀ ض��م ذم��ه نمی دانن��د. در نتیج��ه دلی��ل 

لغ��وی در بی��ان ماهی��ت ضم��ان قاب��ل اس��تناد نیس��ت) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص1۸۶(.

2-1-2.ادله نقلی و اشکالات وارد برآن
علمای اهل سنت در اثبات صحت نظریه خود به احادیثی استناد می کنند، از جمله:

1. روایت جابر
بدی��ن ش��رح ک��ه: »ام��ام احم��د در مس��ند از جاب��ر روای��ت ک��رده اس��ت ک��ه گف��ت: دوس��ت و مصاحب��ی از 

م��ا ف��وت ش��د؛ پیغمب��ر- صل��ی الل علی��ه و آل��ه- را ب��رای نمازگ��زاردن ب��ر می��ت آوردی��م. حض��رت رس��ول- 

صل��ی الل علی��ه و آل��ه- قدم��ی برداش��ت. پ��س ازآن پرس��ید آی��ا او دین��ی ب��ر عه��ده دارد؟ گفتی��م دو دین��ار وام 

دارد. پ��س پیغمب��ر از نمازخوان��دن منص��رف ش��د ت��ا آنک��ه اب��و قت��اده آن را قب��ول ک��رد و گف��ت دو دین��ار 

ب��ه عه��دۀ م��ن اس��ت. پیغمب��ر س��ؤال فرم��ود آی��ا ح��ق طلب��کاران از می��ت ب��ری ش��د؟ اب��و قت��اده گف��ت بل��ه 

ی��ا رس��ول الل. پ��س پیغمب��ر ب��ر می��ت نم��از گ��زارد و گف��ت، راج��ع ب��ه دیناره��ا چ��ه اقدام��ی ش��د؟ اب��و قت��اده 

پاس��خ داد ی��ا رس��ول الل همی��ن دی��روز متوف��ی درگذش��ته اس��ت و ف��ردا بازگش��ت و گف��ت م��ن پرداختم. پس 

رس��ول خ��دا فرم��ود الآن آت��ش ب��ر او س��رد ش��د«) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص191(.

علم��ای اه��ل س��نت در اس��تناد ب��ه حدی��ث می گوین��د: وقت��ی اب��و قت��اده گف��ت م��ن دی��ن را 
پرداخت��م، پیغمب��رq فرم��ود الآن آت��ش ب��ر او س��رد ش��د؛ یعن��ی پ��س از پرداخ��ت دی��ن. پ��س برائت 

مدی��ون پ��س از پرداخ��ت دی��ن حاص��ل ش��د و ص��رف ضمان��ت، موج��ب برائ��ت نش��د.
اشــکال: اگ��ر ص��رف ضمان��ت موج��ب برائ��ت نش��د چ��را پیغمب��رq ب��ا ضمان��ت، بر می��ت نماز 

گزارد؟
در پاس��خ می گوین��د: ای��ن حال��ت نظی��ر حالت��ی اس��ت ک��ه متوف��ی مدی��ون باش��د و ترک��ة کاف��ی 
ه��م به ج��ا گذاش��ته باش��د و اگرچ��ه دی��ن هن��وز پرداخ��ت نش��ده، ام��ا م��ال کاف��ی ب��رای پرداخ��ت 
آن باق��ی اس��ت؛ ی��ا آنک��ه متوف��ی دی��ن داش��ته باش��د و ای��ن دی��ن، م��ال معین��ی ب��ه عن��وان ره��ن ی��ا 
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وثیق��ه داش��ته باش��د. در ای��ن ف��رض نی��ز می ت��وان گف��ت چ��ون متوف��ی مدی��ون ب��وده، پیغمب��رq ب��ر 
چنی��ن میت��ی نم��از نمی گ��زارد و عل��ت اجتن��اب پیغمب��رq، نب��ودن محل��ی ب��رای پرداخ��ت دی��ن 
متوف��ی ب��وده اس��ت و همین ک��ه چنی��ن محل��ی پی��دا ش��د، پیغمب��رq ب��ر می��ت نم��از گ��زارد؛ یعن��ی 
ضمان��ت، موج��ب پیدای��ش وثیق��ه ب��رای دی��ن ش��د و چ��ون پیغمب��رq از ملائ��ت ضام��ن مطل��ع بود، 
دی��ن را ب��ا وثیق��ة معتب��ر می ش��ناخت؛ یعن��ی دی��ن را س��رانجام پرداخ��ت ش��ده تلق��ی می ک��رد، ب��ر 

جن��ازه نم��از گ��زارد) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص191(.
بای��د گف��ت ای��ن اس��تدلال و پاس��خ ب��ه هی��چ وج��ه قانع کنن��ده نیس��ت؛ چن��ان ک��ه ب��ر اس��اس 
همی��ن حدی��ث اب��ن اب��ی لیل��ی و اب��ن ش��برمه و داوود ب��ه ناق��ل ب��ودن ضم��ان اعتق��اد پی��دا کرده ان��د؛ 
چ��ون پیغمب��ر ب��ا وق��وع ضم��ان فرم��ود »وجــب حــقّ الغريــم و بــرء المیّــت منهــا« و برائت ذم��ة میت 
را ب��ا نف��س ضم��ان پذیرف��ت، در نتیج��ه ضم��ان را موج��ب برائ��ت ذم��ة می��ت و انتق��ال ذم��ه دانس��ت. 
بنابرای��ن پاس��خ علم��ای عام��ه در ای��ن م��ورد نمی توان��د پذیرفت��ه ش��ود؛ بلک��ه، ضم��ان از می��ت ب��ه 
عل��ت ع��دم قابلی��ت رج��وع ب��ه می��ت و ب��ه منظ��ور پرداخ��ت دی��ن واق��ع می ش��ود و ب��ه عل��ت تع��ذر 
مراجع��ه ب��ه می��ت، فق��ط موج��ب اش��تغال ذم��ة ضام��ن می ش��ود و بی ش��ک در ای��ن حال��ت، ضام��ن 

مس��ئول خواه��د بود)محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص191(.
2. حدیث نبوی: 

حدی��ث نب��وی دیگ��ری نی��ز م��ورد اس��تناد فقه��ای عام��ه اس��ت ک��ه حض��رت رس��ول- صل��ی الل علی��ه و 

آل��ه- فرمودن��د: »نف��س مؤم��ن ت��ا زمان��ی ک��ه دی��ن او پرداخ��ت نش��ده ب��ه دین��ش متعل��ق اس��ت«) محقــق داماد، 

14۰۶، ج2، ص191(.

 ای��ن حدی��ث نی��ز واف��ی ب��ه مقص��ود نیس��ت؛ چون ب��ه عقیده ش��یعه، ب��ا تحقق ضم��ان دی��ن مدیون 
از ذم��ة او منتق��ل می ش��ود و در نتیج��ه دی��ن مدی��ون از نظ��ر او پرداخت ش��ده محس��وب اس��ت. ب��ه 
ع��لاوه، منظ��ور قض��ای دی��ن اس��ت و در صورت��ی ک��ه انتق��ال ذم��ه در ضم��ان قب��ول ش��ود، ب��از نفس 
مدی��ون در مقاب��ل ضام��ن متعل��ق ب��ه دی��ن خواه��د ب��ود و حدی��ث در ام��ر انتق��ال ذم��ه ی��ا انضم��ام دو 
ذم��ه قاب��ل تمس��ک و توس��ل نیس��ت. بناب��ر آنچ��ه گفت��ه ش��د احادی��ث مذک��ور ب��ه ط��ور قاط��ع، دلیل 

ب��ر اقتض��ای ض��م ذم��ه در ضم��ان نیس��ت) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص191(.

3-1-2.دلیل عقلی و اشکال وارد بر آن
علم��ای عام��ه معتقدن��د در عق��د ضم��ان بن��ای عق��لا ایج��اد وثیق��ه ب��رای دی��ن مضمون عنه اس��ت 
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و قص��د هیچ ی��ک از ضام��ن و مضم��ون ل��ه در عق��د ضم��ان عق��لا و عرف��ا اب��راء ذم��ه مدی��ون 
اصل��ی نیس��ت؛ بلک��ه مضم��ون ل��ه می خواه��د ب��رای دین ع��لاوه ب��ر دارای��ی مدی��ون اصل��ی وثیقه ای 
تحصی��ل کن��د، ن��ه آنک��ه ذم��ة او را ب��ری س��ازد. ضام��ن نی��ز می خواه��د ب��ا عق��د ضم��ان موج��ب 
اطمین��ان خاط��ر طلب��کار ش��ود، ن��ه آنک��ه خ��ود را بده��کار کن��د. ضام��ن در ن��زد طلب��کار از اعتب��ار 
خ��ود ب��رای آس��ودگی خی��ال او در وص��ول طلب��ش اس��تفاده می کن��د. به عبارت دیگ��ر، ه��دف 
و غ��رض طلب��کار و ضام��ن تأمی��ن وثیق��ه ب��رای دی��ن اس��ت، ن��ه انتق��ال دی��ن از ذم��ه ای ب��ه ذم��ة 
دیگر؛حال آنک��ه اگ��ر ضم��ان، مقتض��ی نق��ل ذم��ه باش��د، در حقیق��ت منظ��ور ضام��ن و مضم��ون ل��ه 
از ای��ن عق��د حاص��ل نمی ش��ود. از طرف��ی طلب��کار می خواه��د دو دارای��ی را در قب��ال دی��ن، وثیق��ه 
داش��ته باش��د ک��ه ای��ن منظ��ور ب��ا انضم��ام دو ذم��ه حاص��ل خواه��د ش��د؛ ول��ی اگ��ر ب��ا عق��د ضم��ان 
فق��ط ی��ک دارای��ی )دارای��ی ضام��ن( وثیق��ة طل��ب باش��د، در حقیق��ت وثیق��ه ای ب��ه دس��ت نیام��ده 
اس��ت؛ چ��ون هم��ان گون��ه ک��ه احتم��ال عس��رت مضم��ون عن��ه وج��ود داش��ته اس��ت، ای��ن احتم��ال 

در م��ورد ضام��ن نی��ز وج��ود دارد) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص192 و 19۳( .
ب��ه نظ��ر می رس��د ای��ن اس��تدلال مخ��دوش اس��ت؛ زی��را ب��ه ف��رض ک��ه عق��د ضم��ان را نوع��ی 
تحصی��ل وثیق��ه و تأمی��ن بدانی��م، ب��ا انتق��ال ذم��ه نی��ز ای��ن منظ��ور حاص��ل می ش��ود؛ چ��ون ب��ه ط��ور 
معم��ول ضمان��ت کس��ی پذیرفت��ه می ش��ود ک��ه ملائ��ت و اعتب��ار او از مضم��ون عن��ه بیش��تر باش��د و 
تف��اوت ملائ��ت و اعتب��ار ضام��ن و مضم��ون عن��ه خ��ود نوع��ی وثیق��ه و تأمی��ن اس��ت ک��ه ب��ا عق��د 
ضم��ان حاص��ل می ش��ود. گذش��ته از ای��ن، اگ��ر ب��ا ضمان��ی ک��ه مفی��د نق��ل ذم��ه ب��ه ذم��ه اس��ت، دین 
ب��ه عل��ت خط��ر عس��رت ضام��ن، ب��ه ط��ور کام��ل مص��ون از خط��ر نمی ش��ود، در ضم��ان ض��م ذم��ه 
نی��ز چنی��ن اس��ت؛ چ��را ک��ه ام��کان عس��رت ضام��ن و مضم��ون عن��ه ه��ر دو وج��ود دارد. بنابرای��ن 
در حال��ت انضم��ام دو ذم��ه ه��م، تأمی��ن م��ورد نظ��ر تحصی��ل نمی ش��ود. ب��ه ع��لاوه ادع��ای اینک��ه 
ب��ا انعق��اد عق��د ضم��ان عق��لا و عرف��ا ضام��ن خ��ود را مدی��ون مضم��ون ل��ه نمی دان��د و مضم��ون 
ل��ه نی��ز مضم��ون عن��ه را ب��ری الذم��ه تص��ور نمی کن��د، پذیرفتن��ی نیس��ت؛ زی��را من��ع عقل��ی ب��ر آن 
وج��ود ن��دارد و دیگ��ر آنک��ه ه��ر محل��ی ع��رف مخص��وص ب��ه خ��ود دارد و نمی ت��وان ب��ه اس��تناد 
آن، حک��م کل��ی ص��ادر ک��رد. چ��ه بس��یار محل های��ی ک��ه در آن ه��ا ضم��ان را ناق��ل می شناس��ند و 
ع��رف نی��ز ب��ه تبعی��ت آن اقتض��ا می کن��د ک��ه ضام��ن خ��ود را مدی��ون مضم��ون ل��ه بدان��د و مضمون 
ل��ه نی��ز ب��ا قب��ول عق��د ضم��ان مضم��ون عن��ه را ب��ری محس��وب کن��د. همچنی��ن اس��تناد ب��ه اینک��ه 
طلب��کار می خواه��د ع��لاوه ب��ر مدی��ون اصل��ی، ضام��ن را منض��م ب��ه او کن��د، در هم��ه ج��ا و در هم��ة 
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م��وارد ص��ادق نیس��ت؛ چ��ون در م��وارد بس��یاری طلب��کار ب��ا ات��کا ب��ه ش��خصیت، اعتب��ار و ملائ��ت 
ضام��ن اق��دام ب��ه معامل��ه می کن��د، بی آنک��ه مدی��ون را بشناس��د ی��ا ب��ه اعتب��ار و ملائ��ت او توج��ه 
کن��د؛ ب��ه نح��وی ک��ه اگ��ر همی��ن ضام��ن خ��ود ط��رف معامل��ة او باش��د، طلب��کار نی��از ب��ه تأمی��ن ی��ا 
وثیق��ة دیگ��ر نمی بین��د. پ��س طرف��داران انضم��ام ذم��ه در عق��د ضم��ان، از ای��ن دلی��ل راه  ب��ه جای��ی 

ــاد، 14۰۶، ج2، 19۳(. ــق دام نمی برن��د.) محق
ممک��ن اس��ت در تأیی��د نظری��ه علم��ای عام��ه دلی��ل دیگ��ری نی��ز اقام��ه ش��ود؛ بدی��ن ش��رح ک��ه 
اگ��ر ضم��ان را مفی��د نق��ل ذم��ه بدانی��م، عق��د ضم��ان حال��ت تحصی��ل تأمی��ن و وثیق��ه ب��رای دی��ن 
نخواه��د داش��ت، بلک��ه ی��ک تبدی��ل تعه��د خواه��د ب��ود ک��ه ب��ه س��بب آن ضام��ن در براب��ر طلبکار، 
جانش��ین بده��کار و در قب��ال بده��کار، جانش��ین طلب��کار می ش��ود. اگ��ر عق��د ضمان چنی��ن نتیجه ای 
در برداش��ته باش��د، بای��د در انعق��اد آن رضای��ت مضم��ون ل��ه و مضم��ون عن��ه ه��ر دو ش��رط باش��د؛ 
چ��ون تبدی��ل تعه��د، ب��ه اعتب��ار تبدی��ل مدی��ون، محت��اج ب��ه رضای��ت دائ��ن اس��ت و ب��ه اعتب��ار تبدیل 
دائ��ن، مس��تلزم رضای��ت مدی��ون اس��ت و ضمان��ی ک��ه س��بب انتق��ال تعه��د می ش��ود، واج��د عن��وان 
تبدی��ل تعه��د ب��ه اعتب��ار تبدی��ل دائ��ن و تبدی��ل مدی��ون اس��ت و محت��اج رض��ای ه��ر دوس��ت. ول��ی 
چن��ان ک��ه می بینی��م فقه��ای امامی��ه رضای��ت مضم��ون عن��ه را در وق��وع ضم��ان لازم نمی دانن��د و 
رج��وع ضام��ن را ب��ه مضم��ون عن��ه در صورت��ی ک��ه ضم��ان بی اج��ازه او واق��ع ش��ده باش��د، مج��از 

ــاد، 14۰۶، ج2، ص194(. ــق دام نمی شناس��ند) محق
ای��ن اس��تدلال نی��ز صحی��ح نیس��ت؛ زی��را اگ��ر ضم��ان ناق��ل، تبدی��ل تعه��د باش��د، تبدی��ل تعه��د 
نوع��ی قب��ول پرداخ��ت دی��ن متعه��د اس��ت ک��ه در این ص��ورت نه تنه��ا رض��ای مدیون لازم نیس��ت، 
بلک��ه مراجع��ة ضام��ن ب��ه مدی��ون در صورت��ی رواس��ت ک��ه پرداخ��ت دی��ن ب��ا اج��ازه او ص��ورت 
گرفت��ه باش��د و فقه��ای امامی��ه ضم��ان ناق��ل را دارای ماهی��ت و طبیعت��ی در ردی��ف چنی��ن تبدی��ل 

ــاد، 14۰۶، ج2، ص194(. ــق دام تعه��دی می دانند)محق

3. وجوه اشتراک و افتراق در مذاهب خمسه
از وج��وه اش��تراک می��ان مذاه��ب خمس��ه ای��ن اس��ت ک��ه فقه��ای امامی��ه و اه��ل س��نت ش��رط 
ب��ر خ��لاف مبن��ای خ��ود در ضم��ان را جای��ز دانس��ته  اند فقه��ای حنف��ی پذیرفته ان��د ک��ه ضام��ن 

می توان��د در ضمان��ت، برائ��ت مدی��ون اصل��ی را ش��رط کن��د و می گوین��د:
»اگ��ر ضام��ن ب��ه دائ��ن بگوی��د: م��ن طل��ب ت��و را ضمان��ت می کن��م ب��ه ش��رط آنک��ه مدی��ون برائ��ت یاب��د 
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و چنی��ن کنن��د، ذم��ه مدی��ون آزاد و ذم��ه ضام��ن مش��غول می ش��ود زی��را در ای��ن حال��ت، عق��د، حوال��ه اس��ت، 

ن��ه ضمان��ت«) محقــق دامــاد، 14۰۶، ج2، ص2۸۸(.

بنابرای��ن ب��ه عقی��ده فقه��ای حنف��ی ض��م ذم��ه، اقتض��ای اط��لاق ضم��ان اس��ت ن��ه اقتض��ای ذات 
آن. ب��ه همی��ن دلی��ل ایش��ان ش��رط خ��لاف مقتض��ای اط��لاق، یعن��ی ش��رط نق��ل ذم��ه را ب��لا اش��کال 
دانس��ته اند. از بی��ن فقه��ای ش��یعه مرح��وم س��ید محمدکاظ��م طباطبای��ی صاح��ب ع��روۀ الوثق��ی نی��ز 
ب��ر پای��ه عموم��ات، ام��کان صح��ت ش��رط ض��م ذم��ه ب��ه ذم��ه را پذیرفت��ه و در ای��ن ب��اره گفته اس��ت: 
»همین ک��ه ضم��ان ب��ا رعای��ت ش��رایط صح��ت، تحق��ق یاف��ت، ب��ه دلی��ل اجم��اع و روایات��ی ک��ه در 
ای��ن ب��اب وج��ود دارد، ح��ق از ذم��ة مضم��ون عن��ه ب��ه ذم��ة ضام��ن منتق��ل می ش��ود و ذم��ة مضم��ون 
عن��ه ب��ری می ش��ود، ب��ر خ��لاف اه��ل س��نت و جماع��ت ک��ه ضم��ان در ن��زد آن ه��ا ض��م ذم��ه ب��ه 
ذم��ه اس��ت؛ و... ظاه��ر کلم��ات فقه��ای امامی��ه ع��دم صح��ت اظه��ارات اه��ل س��نت اس��ت، حت��ی 
اگ��ر در عق��د نی��ز تصری��ح ب��ه ض��م ذم��ه ب��ه ذم��ه ش��ود؛ ول��ی ب��ر طب��ق عموم��ات ممک��ن اس��ت در 
ص��ورت اخی��ر یعن��ی تصری��ح ب��ه ض��م ذم��ه ب��ه صح��ت چنی��ن ضمان��ی حک��م داد«)طباطبایــی حکیــم، 
141۶، ج 11، ص 2۳5 و 2۳۶(. اظه��ارات مرح��وم س��ید در ای��ن ب��اره کاش��ف از ای��ن اس��ت ک��ه ب��ه عقی��ده 

ایش��ان اقتض��ای ذات ضم��ان، انتق��ال ذم��ه نیس��ت. ب��ه همی��ن دلی��ل، طرفی��ن می توانن��د ضم��ان را ب��ه 
نح��و ض��م ذم��ه منعق��د کنن��د. البت��ه تف��اوت نمی کن��د ک��ه ش��رط ض��م ذم��ه کنن��د و ی��ا اینک��ه عق��د 
متبان��ی ب��ر آن باش��د نکت��ة قاب��ل توج��ه اینک��ه فقه��ای امامی��ه گاه��ی ب��دون توج��ه ب��ه مبنای خ��ود در 
موض��وع- مبن��ی ب��ر اینک��ه مف��اد ضم��ان نق��ل اس��ت ن��ه ض��م- ب��ه مطلب��ی فت��وا داده ان��د ک��ه لازم��ة 
آن ض��م ذم��ه اس��ت ن��ه نق��ل آن. ش��یخ طوس��ی در کت��اب مبس��وط گفت��ه اس��ت:  ه��رگاه ش��خصی 
ه��زار دین��ار از دو نف��ر طلب��کار باش��د )ه��ر ی��ک پانص��د دین��ار ب��ه او بده��کار باش��ند( و طلب��کار ب��ه 
ف��ردی دیگ��ر ه��زار دین��ار بده��کار باش��د، می توان��د ب��ر روی آن دو نف��ر حوال��ه ص��ادر کن��د، ول��ی 
چنانچ��ه ه��ر ی��ک از بده��کاران، ضام��ن دیگ��ری باش��د، ای��ن حوال��ه صحیح نیس��ت. ش��یخ در تعلیل 
بط��لان گفت��ه اس��ت: »زی��را از ای��ن حوال��ه اس��تفاده می ش��ود ک��ه او می توان��د از ه��ر ی��ک از دو نف��ر 
ه��زار دین��ار خ��ود را مطالب��ه کن��د و همی��ن زی��ادی در ح��ق مطالب��ه اس��ت ک��ه جای��ز نیست«)طوســی، 
1۳۸۷، ج2، ص۳1۸(. توضی��ح این ک��ه ش��یخ در م��ورد حوال��ه معتق��د اس��ت ک��ه مح��ال ب��ه، بای��د از 

نظ��ر جن��س و وص��ف و ق��در ب��ا بده��ی مح��ال علی��ه براب��ری داش��ته باش��د و در م��ورد مس��ئله ای 
ک��ه مط��رح کرده ان��د، ای��ن دو م��ورد از نظ��ر وص��ف براب��ری ندارن��د؛ زی��را محت��ال قب��ل از حوال��ه 
فق��ط می توانس��ت ح��ق خ��ود )مح��ال ب��ه( را از ی��ک نف��ر اخ��ذ کن��د، درحالی ک��ه بع��د از حوال��ه 
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می توان��د آن را از دو نف��ر مطالب��ه کن��د و ای��ن زی��ادی ارفاق��ی اس��ت و بنابرای��ن باط��ل اس��ت. ب��ا 
امع��ان نظ��ر در کلام ش��یخ، روش��ن می ش��ود ک��ه تعلی��ل و تحلی��ل ایش��ان منطب��ق ب��ا نظری��ة ض��م ذمه 
اس��ت ن��ه نق��ل؛ زی��را ب��ه موج��ب نظری��ة نق��ل ه��ر ک��دام از دو نف��ر بع��د از ضمانت نی��ز، فق��ط پانصد 
دین��ار بده��کار هس��تند، ن��ه ه��زار دین��ار و بنابرای��ن هیچ گون��ه زی��ادی ارفاق��ی ب��ه وج��ود نخواه��د 
آم��د و ب��ا همی��ن اس��تدلال نظری��ة ش��یخ م��ورد خدش��ة فقیه��ان بع��د از او ق��رار گرفت��ه اس��ت.) عاملــی، 

ــی، 141۳، ج1، ص2۰۸(. 1412، ج1، ص424؛ عامل

از وج��وه افت��راق می��ان مذاه��ب خمس��ه ای��ن اس��ت ک��ه مش��هور فقه��ای امامی��ه عقی��ده دارن��د 
ک��ه ضم��ان نق��ل دی��ن از ذم��ه مضم��ون عن��ه ب��ه ذم��ه ضام��ن اس��ت و مش��هور فقه��ای اه��ل 
سنت)سرخســی،1421 ، ج19، ص1۶1(  قائ��ل ب��ه ضمیم��ه ش��دن ذم��ه ضام��ن ب��ه ذم��ه مضم��ون عن��ه هس��تند 
اگرچ��ه در می��ان خودش��ان در کیفی��ت ضمیم��ه ک��ه آی��ا ب��ه ص��ورت ضمیم��ه در مطالب��ه ی��ا ضمیم��ه 
در اص��ل دی��ن اس��ت؟ اخت��لاف دارن��د ک��ه حنفی ه��ا قائ��ل ب��ه ضمیم��ه ش��دن ذم��ه ضام��ن ب��ه ذم��ه 
مضم��ون عن��ه در مطالب��ه و دیگ��ر مذاه��ب اه��ل س��نت قائ��ل ب��ه ضمیم��ه ش��دن ذم��ه ضام��ن ب��ه ذم��ه 

مضم��ون عن��ه دراص��ل دی��ن می باش��ند.
ب��ر اخت��لاف نظ��ر یادش��ده می��ان فقه��ای امامی��ه و اه��ل س��نت ثمرات��ی نی��ز مترت��ب می گ��ردد از 
جمل��ه این ک��ه اگ��ر مضم��ون ل��ه، ضام��ن را اب��راء نمای��د، از نظ��ر فقه��ای ش��یعه، ه��م ضام��ن و ه��م 
ــاده ۷۰۷( و ح��ال این ک��ه از نظ��ر فقه��ای عام��ه  ــی م مدی��ون اصل��ی ب��ری الذم��ه می ش��وند)قانون مدن
در چنی��ن فرض��ی، مضم��ون عن��ه ب��ری الذم��ه نمی گ��ردد ول��ی ب��ر خ��لاف ف��رض مذک��ور یعن��ی 
چنانچ��ه مضم��ون ل��ه، مضم��ون عن��ه را اب��راء نمای��د از نظ��ر فقه��ای عام��ه ه��م ضام��ن و ه��م مضمون 
عن��ه ب��ری الذم��ه می گردن��د ول��ی از نظ��ر فقه��ای ش��یعه، ضام��ن ب��ری نمی ش��ود.) نجفــی، 14۰4، ج 2۶، 
ص 11۳(. ثم��ره دیگ��ر این ک��ه مطاب��ق فق��ه امامی��ه، دور در عق��د ضم��ان صحی��ح اس��ت ول��ی از نظ��ر 

فقه��ای عام��ه دور در عق��د ضم��ان صحی��ح نیس��ت.
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نتایج بحث و پیشنهادات
ب��ا توج��ه ب��ه مطالب��ی ک��ه ت��ا کن��ون ذک��ر کردی��م از بررس��ی دلای��ل دو ط��رف روش��ن می ش��ود 
ک��ه هیچ ی��ک دلای��ل کاف��ی و قاط��ع ب��رای اثب��ات نظری��ه خ��ود ارائ��ه نداده ان��د و بنابرای��ن، می ت��وان 
نظری��ه دیگ��ری ک��ه بیش��تر ب��ا منط��ق قضای��ی و ع��رف اقتص��ادی و اجتماع��ی منطب��ق باش��د، انتخاب 
ک��رد و ب��ه عن��وان نظری��ه س��وم مط��رح س��اخت. ب��ه موجب ای��ن نظری��ه مقتض��ای ذات عق��د ضمان، 
ن��ه نق��ل ذم��ه اس��ت و ن��ه ض��م آن، بلک��ه آنچ��ه مه��م و مؤث��ر اس��ت ارادۀ طرفی��ن و مف��اد تراض��ی و 
تواف��ق آن��ان اس��ت ک��ه آی��ا ای��ن تواف��ق ب��ه نح��و انضم��ام دو ذم��ه ص��ورت گرفت��ه اس��ت یا به ش��کل 
انتق��ال ذم��ه ای ب��ه ذم��ة دیگ��ر؟ حقیق��ت ای��ن اس��ت ک��ه ضم��ان از معام��لات و عق��ود عرف��ی اس��ت؛ 
چن��ان ک��ه قب��ل از اس��لام ه��م م��ردم ضام��ن یکدیگ��ر می ش��ده اند و ش��ارع در کیفی��ت انعق��اد آن 
از حی��ث انضم��ام دو ذم��ه ی��ا انتق��ال ذم��ه ب��ه ذم��ه، دخال��ت تأسیس��ی نک��رده اس��ت. دخال��ت ش��ارع 
در معام��لات، در ح��د حف��ظ مناف��ع جامع��ه و جلوگی��ری از اکل م��ال ب��ه باط��ل اس��ت، ن��ه آنک��ه 
مان��ع ض��م ذم��ه ی��ا نق��ل ذم��ه ش��ود. بدیه��ی اس��ت، بح��ث در اینک��ه اقتض��ای اط��لاق ضم��ان، نق��ل 
ذم��ه اس��ت ی��ا ض��م آن ام��ری لازم اس��ت، ول��ی اظه��ار عقی��ده مبن��ی ب��ر اینک��ه اقتض��ای ذات ضمان 
نق��ل ی��ا ض��م اس��ت و ش��رط خ��لاف آن، خ��لاف مقتض��ای عق��د اس��ت ی��ا خ��لاف س��نت و کتاب، 
نمی توان��د قاب��ل قب��ول باش��د، بلک��ه ضم��ان عق��دی اس��ت ک��ه می توان��د ب��ه اقتض��ای ع��رف مح��ل 

وق��وع عق��د ی��ا ب��ه موج��ب ش��رط ی��ا تبان��ی طرفی��ن، مفی��د ض��م ذم��ه ی��ا نق��ل ذم��ه باش��د.
ل��ذا ح��ق ای��ن ب��ود ک��ه قان��ون گ��ذاران قان��ون مدن��ی نی��ز مرات��ب مذک��ور را م��ورد توج��ه ق��رار 
می دادن��د و در رواب��ط حقوق��ی اش��خاص تس��هیل بیش��تری قائ��ل می ش��دند چنانچ��ه بس��یاری از 
علم��ای عام��ه نی��ز ب��ا آن ک��ه ضم��ان را ض��م ذم��ه ب��ه ذم��ه تلق��ی می کنن��د ضمان��ی را ک��ه در 
آن برائ��ت مضم��ون عن��ه ش��رط ش��ده باش��د صحی��ح و ناف��ذ می دانن��د. ام��روز در جامع��ه م��ا ج��ز 
کس��انی ک��ه متبح��ر در ام��ور حقوق��ی هس��تند کلی��ه اش��خاصی ک��ه ضمان��ت دیگ��ری را می نماین��د 
ب��ه هی��چ وج��ه متوج��ه نیس��تند ک��ه خ��ود مس��تقیما و مس��تقلا مدی��ون مضم��ون ل��ه می ش��وند و چ��ه 
بس��ا حقوق��ی ک��ه از ای��ن راه از بی��ن می رون��د و چ��ه بس��ا دع��اوی پوچ��ی ک��ه از ای��ن منبع سرچش��مه 

می گی��رد و بیه��وده دس��تگاه قضای��ی را معط��ل می کن��د.
ممک��ن اس��ت در ای��ن ج��ا اش��کالی مط��رح ش��ود و آن ای��ن اس��ت ک��ه ه��ر چن��د ذات عق��د 
ضم��ان اقتض��ای نق��ل و ض��م ن��دارد، ول��ی اگ��ر انضم��ام ی��ا انتق��ال ذم��ه ش��رط نش��ود و در مح��ل 
وق��وع عق��د ع��رف مس��لمی مبن��ی ب��ر نق��ل و ض��م وج��ود نداش��ته باش��د و مش��خص نباش��د ک��ه بنای 
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متعاملی��ن ب��ر نق��ل اس��ت ی��ا ض��م، تکلی��ف مش��خص نیس��ت. در ای��ن هن��گام ای��ن س��ؤال مط��رح 
می ش��ود ک��ه اقتض��ای اط��لاق ضم��ان چیس��ت و اگ��ر مقتض��ای اط��لاق ض��م ذم��ه اس��ت کیفی��ت 

انضم��ام چگون��ه خواه��د ب��ود؟
در پاس��خ بای��د بگویی��م ب��ه نظ��ر می رس��د در صورت��ی ک��ه قرین��ة حال��ی ی��ا مقال��ی ب��ر نق��ل ی��ا 
ض��م ذم��ه نباش��د، ب��ا توس��ل ب��ه اص��ول و ادل��ة دیگ��ر بای��د ب��ه ح��ل موض��وع پرداخ��ت؛ یعن��ی ب��ا 
ثب��وت دی��ن مضم��ون عن��ه و ش��ک در بق��ا ی��ا س��قوط آن، بق��ای دی��ن مضم��ون عن��ه اس��تصحاب 
می ش��ود و ب��ا بق��ای دی��ن، تعه��د ضام��ن تعه��دی اضاف��ه ب��ر تعه��د مدی��ون اصل��ی اس��ت ک��ه ماهیت 
آن از ای��ن نظ��ر ب��ا ماهی��ت وثیق��ه تطبی��ق می کن��د. ب��ه همی��ن دلی��ل، ضم��ان در ای��ن م��وارد مفی��د 
ض��م ذم��ه خواه��د ب��ود؛ ب��ه نح��وی ک��ه ذم��ة ضام��ن، وثیق��ه دی��ن مضم��ون عن��ه تلق��ی می ش��ود و 
مف��اد وثیق��ه ای��ن اس��ت   ک��ه مراجع��ه ب��ه ضام��ن من��وط ب��ه مراجع��ه ب��ه مدی��ون اصل��ی و ع��دم ایفای 

تعه��د از جان��ب اوس��ت.                                                                                         
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مفهوم شناسی علم قاضی
احمد ابراهیمی زاده1       

چکیده
واژه ه��ا و مفاهی��م آنه��ا در بس��تر تاری��خ دس��تخوش تغیی��ر میش��وند. مفه��وم عل��م نی��ز مس��تثنا نیس��ت. 
توج��ه ب��ه دگرگون��ی مفاهی��م بوی��ژه در حق��وق و فق��ه از اهمی��ت زی��ادی  برخ��وردار اس��ت از حی��ث ک��ه 
چ��ه قوانی��ن و اح��کام ب��ر مفاهی��م جع��ل میش��وند؟ عل��م قاض��ی نی��ز از جمل��ه مفاهی��م فقه��ی و حقوق��ی 
اس��ت و  ادل��ه اثب��ات دع��وی ب��ه ش��مار می��رود. ام��ا مفه��وم عل��م در گ��ذر تاری��خ دچ��ار تح��ول گش��ته و 
آنچ��ه مصطل��ح اس��ت ب��ا مفه��وم لغ��وی عل��م و آنچ��ه در آی��ات م��د نظ��ر ب��وده متف��اوت اس��ت. مس��اله 
جس��تار پی��ش رو  کش��ف ای��ن مطل��ب اس��ت ک��ه عل��م قاض��ی دارای چ��ه مفوم��ی اس��ت و پ��ه احکام��ی 
ب��ر آن جع��ل می ش��ود و آی��ا  آن  را بای��د تنه��ا در یقی��ن محص��ور دانس��ت ی��ا خی��ر؟ ای��ن پژوه��ش ب��ه 
روش تحقیق��ی تحلیل��ی و ب��ا تکی��ه ب��ر مناب��ع کتابخانه��ای فراه��م آم��ده اس��ت و دس��تاوردهای آن ب��ه 
فش��ردگی عبارتن��د از 1- مفه��وم لغ��وی عل��م در مقاب��ل جه��ل اس��ت، در مقاب��ل آن مفهوم��ی اس��ت 
ک��ه عل��م را در مقاب��ل ظ��ن میدان��د و مفه��وم دوم متاث��ر از ش��رایط یون��ان باس��تان ش��کل گرفت��ه اس��ت. 
2- عل��م در لس��ان ش��ارع نی��ز ب��ه معن��ای لغ��وی آن ب��ه کار رفت��ه اس��ت خصوص��ا ط��رف راج��ح احتم��ال 
نی��ز در ق��رآن عل��م خوان��ده ش��ده اس��ت. 3- نمیت��وان عل��م قاض��ی را در اعتق��اد یقین��ی محص��ور دانس��ت 
،جت��ی  تعریف��ی ک��ه عل��م را یقی��ن میدان��د و احتم��ال خ��لاف را از آن نف��ی میکن��د اصطلاح��ی منطق��ی 

اس��ت و ب��ر خ��لاف مفه��وم لغ��وی و معنای��ی اس��ت ک��ه م��د نظ��ر ش��ارع ب��وده اس��ت.

واژگان کلیدی: علم، یقین، مفاهیم، ادله، دعوی.

1. کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی.
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مقدمه
مفه��وم شناس��ی در عل��وم مختل��ف از جای��گاه وی��ژه ای برخ��وردار اس��ت. این اهمی��ت در حقوق 
و فق��ه دوچن��دان اس��ت. چ��ه اینک��ه قوانی��ن و اح��کام ب��ر مفاهی��م حم��ل می  ش��ودند. از جمل��ه ای��ن 
مفاهی��م عل��م اس��ت. می  دانی��د ک��ه عل��م قاض��ی در قان��ون ب��ا اس��تناد ب��ه ش��رع ب��ه عن��وان یک��ی از 
ادل��ه اثب��ات دع��وی پذیرفت��ه ش��ده اس��ت. ل��ذا ش��ناخت مفه��وم عل��م ض��روری می  نمای��د. اگرچ��ه 
در ب��اب عل��م قاض��ی و حجی��ت آن در ش��رع و حق��وق ای��ران، پژوهش��های ارزن��ده ای ص��ورت 
پذیرفت��ه اس��ت ام��ا هن��وز ج��ای خال��ی بررس��ی مفهوم  شناس��انه خال��ی اس��ت. ل��ذا بررس��ی تح��ول 
مفه��وم عل��م در ط��ول تاری��خ و ش��ناخت مفه��وم اصی��ل ای��ن واژه همچنی��ن مفهوم��ی ک��ه عل��م در 
ق��رآن دارد مه��م جل��وه می-کن��د. ای��ن پزوه��ش در پاس��خ ب��ه ای��ن پرس��ش بنیادی��ن تالی��ف ش��ده 
ک��ه آی��ا مفه��وم عل��م قاض��ی را بای��د در یقی��ن محص��ور دانس��ت؟ ی��ا ان��واع دیگ��ر ش��ناخت مانن��د 
احتم��ال مس��تند و مس��تدلی ک��ه هرچن��د قاب��ل مناقش��ه ول��ی قاب��ل ان��کار نباش��د نی��ز عل��م ب��ه ش��مار 
می  آی��د و آی��ا قاض��ی می  توان��د ب��ا اس��تناد ب��ه آنه��ا حک��م کن��د؟ در ص��ورت مثب��ت ب��ودن پاس��خ 
مح��دوده عل��م قاض��ی اف��زون گش��ته و در مق��ام قض��اوت قاض��ی خواه��د توانس��ت ب��ا تکیه بیش��تر بر 
ش��ناخت خ��ود ک��ه حاص��ل ذکاوت و اندوخت��ه تجرب��ه اوس��ت حک��م کن��د. ای��ن نوش��تار ب��ه ش��ش 
بخ��ش تقس��یم ش��ده اس��ت. ک��ه بخ��ش اول ب��ه معرف��ی عل��م قاض��ی در قان��ون و ش��رع می  پ��ردازد. 
بخ��ش دوم ب��ه بررس��ی مفه��وم عل��م در لغ��ت و تغیی��ر آن پرداخت��ه اس��ت. بخ��ش س��وم مرب��وط ب��ه 
مفهوم  شناس��ی ظ��ن اس��ت چ��ه عل��م در اصط��لاح در مقاب��ل ظ��ن اس��ت. بخ��ش چه��ارم ب��ه مفه��وم 
ظ��ن آی��ات و روای��ات و ب��ه کار رف��ت ظ��ن ب��ه معن��ای عل��م و یقی��ن پرداخته اس��ت. در بخ��ش پنجم 
مفه��وم جدی��د عل��و و ظ��ن و ارتب��اط آن��ان ب��ا مفاهی��م یونان��ی م��ورد بح��ث ق��رار گرفت��ه اس��ت. در 
بخ��ش شش��م ب��ه ش��کلگیری ادل��ه ع��دم حجی��ت ظ��ن ب��ه جه��ت ارتب��اط آن ب��ا برخ��ی از آنچ��ه در 
لغ��ت عل��م خوان��ده می  ش��ود و در اصط��لاح ظ��ن پرداخت��ه ش��ده اس��ت. در پای��ان نی��ز جمع  بن��دی 

مس��ائل ب��ه ص��ورت نتیج��ه مط��رح گردی��ده اس��ت.

1-1. علم قاضی در قانون و شرع
م��اده 211 ق.م.ا ب��ه بی��ان تعری��ف عل��م قاض��ی  می پ��ردازد و بی��ان م��ی دارد: »عل��م قاض��ی عبارت 
از یقی��ن حاص��ل از مس��تندات بیّ��ن در ام��ری اس��ت ک��ه ن��زد وی مط��رح می ش��ود« قانونگ��ذار پ��س 
از بی��ان تعری��ف عل��م قاض��ی در ای��ن م��اده  ب��ه بی��ان وظیف��ه قاض��ی در صورت��ی ک��ه ب��ه عل��م قاض��ی 



گفتمان
 فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

75

مفهوم شناسی علم قاضی

عم��ل ک��رد میپ��ردازد و بی��ان میکن��د: »در م��واردی ک��ه مس��تند حک��م، عل��م قاض��ی اس��ت ،وی 
موظ��ف اس��ت قرائ��ن و ام��ارات بیّ��ن مس��تند خ��ود را ب��ه ط��ور صری��ح در حک��م قی��د کن��د«

و در م��اده 212 ق.م.ا  می فرمای��د: »در صورت��ی ک��ه عل��م قاض��ی ب��ا اذل��ه قانون��ی دیگ��ر در 
تع��ارض باش��د اگ��ر عل��م بیّ��ن باق��ی بمان��د، آن ادل��ه ب��رای قاض��ی معتب��ر نیس��ت و قاص��ی ب��ا ذک��ر 
مس��تندات عل��م خ��ود و جه��ات رد ادلّ��ه دیگ��ر رای ص��ادر میکن��د. چنانچ��ه ب��رای قاض��ی عل��م 

حاص��ل نش��ود ،ادل��ه قانون��ی معتب��ر اس��ت و ب��ر اس��اس آنه��ا رای ص��ادر میش��ود«
در خص��وص قلم��رو اعتب��ار عل��م قاض��ی در حق��وق کیف��ری ای��ران آم��ده اس��ت: »حاک��م ش��رع 
می  توان��د در ح��ق الل و ح��ق الن��اس ب��ه عل��م خ��ود عم��ل کن��د و ح��د اله��ی را ج��اری کن��د. و لازم 
اس��ت مس��تند عل��م را ذک��ر کن��د. اج��رای ح��د در ح��ق الل متوق��ف ب��ه درخواس��ت کس��ی نیس��ت 
ــر محمــد  ول��ی در ح��ق الن��اس اج��رای ح��د متوق��ف ب��ه در خواس��ت صاح��ب ح��ق می  باش��د«. )می

صادقــی1۳۸۶،ص ۳9۷( 

همانط��ور ک��ه می  دانی��د قان��ون مج��ازات اس��لامی مص��وب س��ال 1370 مقتب��س از تحری��ر 
الوس��یله حض��رت ام��ام خمین��یw اس��ت؛ ای��ن فقی��ه بزرگ��وار در خص��وص ج��واز اس��تناد قاض��ی 
ب��ه عل��م خ��ود می  فرمای��د: »قاض��ی می  توان��د در ص��ورت ع��دم وج��ود بین��ه ی��ا اق��رار ی��ا قس��م چ��ه 
در ح��ق الل و چ��ه در ح��ق الن��اس ب��ه عل��م خ��ود حک��م کن��د. فرات��ر از ای��ن قاض��ی نمی  توان��د ب��ه 
بین��ه  ای ک��ه ب��ا علم��ش مخالف اس��ت ی��ا قس��می ک��ه در نظر دروغ اس��ت حک��م کن��د. )خمینــی،1۳۷9، 
ج2 ،ص4۰۸( حجی��ت عل��م قاض��ی در ص��دور حک��م مس��تند ب��ه ادل��ه فقه��ی اس��ت. ک��ه معرف��ی آن 

مج��ال خ��ود را می  طلب��د.

1-1. مفهوم علم
آم��د ک��ه عل��م قاض��ی از ادل��ه اثب��ات دع��وا اس��ت و در قان��ون ب��ا اس��تناد ب��ه ش��رع ب��ه ای��ن مطلب 
تصری��ح ش��ده اس��ت. از ای��ن روی ش��ناخت مفه��وم عل��م اهمی��ت دارد. چ��ه اینک��ه لغ��ات و مفاهی��م 
در گ��ذر تاری��خ دچ��ار تح��ول می  ش��وند و مفه��وم عل��م نی��ز مس��تثنا نب��وده و دچ��ار تغیی��ر گش��ته 
اس��ت. ل��ذا ش��ناخت مفه��وم لغ��وی عل��م همچنی��ن ش��ناخت مفهوم��ی ک��ه م��د نظ��ر ش��رع اس��ت 

اهمی��ت دارد. چنانک��ه ش��ناخت منش��ا مفه��وم مصطل��ح حائ��ز اهمی��ت اس��ت. 
ــد،19۸۷م، ج2،ص94۸( ل��ذا ه��ر چ��ه درج��ه ای از  ــن دری عل��م در لغ��ت در مقاب��ل جه��ل اس��ت. )اب
دانای��ی را دارا باش��د عل��م خوان��ده می ش��ود خ��واه اعتق��اد برت��ر و راج��ح باش��دو خ��واه اعتق��اد غی��ر 
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راج��ح.
 Science همچنی��ن عل��م در زب��ان فارس��ی به معنایی متف��اوت و عام ت��ر از مع��ادل انگلیس��ی اش
ب��ه کار م��ی رود. در ای��ن مفه��وم عل��م مع��ادل ه��ر نوع��ی از دان��ش Knowledge اس��ت. واژه عل��م 
در ای��ن مفه��وم کل��ی ش��امل ه��ر ن��وع آگاه��ی نس��بت ب��ه اش��یاء، پدیده ه��ا، رواب��ط و غیره اس��ت، 
اع��م از اینک��ه مرب��وط ب��ه ح��وزه م��ادی و طبیع��ی باش��د ی��ا مرب��وط ب��ه عل��وم معن��ا و ماوراءالطبیع��ه. 
در ای��ن تعری��ف قواع��د روش علم��ی ب��رای دس��تیابی ب��ه آن دان��ش الزام��ی نیس��ت و عل��م ش��امل 
مجموع��ه ای از آگاهی ه��ا، دانش ه��ا و معلومات��ی اس��ت ک��ه انس��ان توانس��ته از طری��ق روش ه��ای 
گوناگ��ون ت��ا ب��ه ام��روز ب��ه آنه��ا آگاه��ی پی��دا کن��د. اصطلاحات��ی چ��ون علم اخ��لاق، عل��م حدیث 

و عل��م ریاضی��ات نش��ان دهن��ده کارب��رد ای��ن معن��ا از عل��م اس��ت
در مقاب��ل مفه��وم عل��م به ط��ور خ��اص وج��ود دارد ک��ه مع��ادل واژه انگلیس��ی Science اس��ت 
ک��ه از ریش��ه لاتین��ی »س��اینتیا« ب��ه معن��ای دانس��تن گرفت��ه شده اس��ت و متناظر ب��ا آن بخش��ی از دانش 
بش��ری اس��ت ک��ه از طری��ق روش ه��ای تجرب��ی حاص��ل شده اس��ت و قواع��د عل��وم تجرب��ی ب��ر آن 
حاک��م است)ســروش ،1۳۷5، ج1 ،ص۳( در ق��رآن نی��ز عل��م ب��ه معن��ای اعتق��اد برت��ر و راج��ح ب��ه کار رفت��ه 

اس��ت. )ممتحنه: 1۰( )علامــه طباطبایــی، 1۳۷4،ج19،ص41۰(
ل��ذا اگ��ر در برخ��ی آی��ات عل��م در مقاب��ل ظن ذکر ش��ده )نجــم: 2۸؛ جاثیــه: 24؛ نســاء: 15۷( از آن باب 
اس��ت ک��ه ظ��ن در آنه��ا ب��ه معن��ای توه��م و ک��ذب اس��ت ن��ه ش��ک لغ��وی. )طبرســی،1995،ج۳،ص45۳( 

پ��س عل��م در مقاب��ل جه��ل اس��ت ن��ه ظن. 
باگ��ذر زم��ان معن��ای عل��م تغیی��ر یاف��ت و اعتق��ادی ک��ه ام��کان خ��لاف نداش��ت عل��م نامی��ده 
ش��د. عل��م ب��ه ای��ن معن��ا در مقاب��ل ظ��ن ق��رار دارد ک��ه در معن��ای جدی��دش اعتق��ادی اس��ت ک��ه 
احتم��ال خط��ا دارد. اول ب��ار معتزل��ه عل��م چنی��ن معن��ا کردن��د. )عس��کری،1990 ج1،ص100( در 
پ��ی آنه��ا برخ��ی عل��م را ب��ه  معن��ای یقی��ن دانس��تند و یقی��ن اعتق��ادی اس��ت ک��ه ب��ا احتم��ال خط��ا 

هم��راه نیس��ت.

2-1. مفهوم ظن
ب��اری ب��رای درک مح��دوده  ای ک��ه قاض��ی می  توان��د ب��ه ش��ناخت خ��ود عم��ل کن��د درک 
مفه��وم عل��م ض��رورت دارد. ش��ناخت مفه��وم ظ��ن نی��ز اهمی��ت دارد. چ��ه در اصط��لاح عل��م در 
مقاب��ل ظ��ن اس��ت. ام��ا در لغ��ت ظ��ن مفهوم��ی دیگ��ر دارد از ای��ن روی برخ��ی ظن��ون مصطل��ح علم 



گفتمان
 فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

77

مفهوم شناسی علم قاضی

نامی��ده ش��ده اس��ت. ظ��ن در لغ��ت ب��ه معن��ای ش��ک و یقی��ن اس��ت. )فراهیــدی،1424،ج۸ ،ص152(
یعن��ی ب��ه ه��ر دو معن��ا آم��ده اس��ت و مقص��ود از ش��ک نقی��ض یقی��ن اس��ت و ه��ر ب��اوری را ک��ه 

ب��ا تردی��د هم��راه باش��د در برمی گی��رد خ��واه تردی��د ان��دک باش��د ی��ا بس��یار. 
دگرگون��ی معنای��ی در واژه ظ��ن از اوای��ل ق��رن چه��ارم قاب��ل پیگی��ری اس��ت. س��ه گ��روه معنایی 

در ای��ن دوره ب��ه چش��م می خ��ورد:
گ��روه اول: ظ��ن را مش��ترک لفظ��ی می  دان��د. چ��ه آنهای��ی ک��ه ظ��ن را از اض��داد1 خوانده ان��د.  و 
آن��ان ک��ه معن��ای اصل��ی ظ��ن را ش��ک دانس��ته ک��ه گاه ب��ه معن��ای یقی��ن نی��ز ب��ه کار م��ی رود. )ازهری، 

ج1۰، ص1۷9(

ــن  گ��روه دوم: ظ��ن را مش��ترک معن��وی می دانن��د ک��ه ش��امل یقی��ن، ش��ک و... می باش��د. )اب
الانبــاری،14۰۷،ج1،ص14 ( چنانک��ه ذک��ر ش��د ه��ر دو دس��ته ش��ک و یقی��ن را از معان��ی ظ��ن می  دانن��د.

گ��روه س��وم: ظ��ن را مرحل��ه  ای می��ان یقی��ن و ش��ک و ب��ه معن��ای برت��ری یک��ی از طرفی��ن 
احتم��ال ب��ا ام��کان نقی��ض می  داند.)عســکری،1412ه ، ج 1، ص 9۸( ای��ن تعری��ف اول ب��ار توس��ط ابوه��لال 
عس��کری )م تقریب��اً 395 ه���( معتزل��ی در کت��ب لغ��ت مط��رح ش��د. او برخ��لاف دیگران س��عی کرد 

آی��ات ق��رآن را نی��ز همی��ن گون��ه معن��ا کن��د. )عســکری،1412ه ، ج 1، ص1۰۰( 
معنای��ی ک��ه اب��و ه��لال ب��رای ظ��ن بی��ان  ک��رد  به تدری��ج ب��ر معن��ای اصل��ی ظ��ن غلب��ه ک��رد و از 
س��ده نه��م ب��ه بع��د اکث��ر معاج��م ظ��ن را ط��رف راج��ح احتم��ال ب��ا ام��کان نقی��ض دانس��تند و معن��ای 

دیگ��ر ب��رای آن ذک��ر ننمودن��د. 
اینگون��ه معن��ای اصی��ل واژه ظ��ن ب��ه فراموش��ی س��پرده ش��ده ب��ه نح��وی ک��ه در بعض��ی معاج��م 
اش��اره می  ش��ود: گاه��ی ظ��ن و یقی��ن )جوهــری،19۸۷ م ،ج ۶،ص219( و  ظ��ن و ش��ک بج��ای ه��م ب��ه کار 
رفته  ان��د. در حال��ی ک��ه ظ��ن در اص��ل ب��ه معن��ای ش��ک و یقی��ن ب��وده و بج��ای ش��ک و یقی��ن ب��ه 

کار نرفت��ه اس��ت.
در جم��ع بن��دی می  ت��وان گف��ت ک��ه ظ��ن درای معنای��ی ع��ام اس��ت ک��ه یقی��ن و ان��واع ش��ک 
را در ب��ر می  گی��رد. ام��ا از اواخ��ر س��ده چه��ارم هج��ری معن��ای ظ��ن تغیی��ر یاف��ت و ب��ه ط��ور خ��اص 
ط��رف راج��ح احتم��ال، ظ��ن خوان��ده ش��د. ای��ن معن��ا، اول ب��ار توس��ط معتزل��ه در لغ��ت مط��رح ش��د 
و س��عی ش��د ظ��ن در ق��رآن کری��م همی��ن گون��ه معن��ا ش��ود. در نهای��ت معن��ای جدی��د ب��ر معن��ای 

1. اضداد: جمع ضد است و به واژهای گفته میشود که که دارای دو معنای متضاد باشد. مانند جون که هم به معنای سیاهی 
و هم به معنای سفیدی است. و ظن که به معنای شک و یقین است.
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اصل��ی ظ��ن غلب��ه ک��رد ب��ه نح��وی ک��ه بعده��ا بیش��تر معجم نویس��ان ظ��ن را ب��ه معن��ای ط��رف راجح 
احتم��ال دانس��ته و معن��ای دیگ��ری ب��رای آن ذک��ر نکردن��د.

1-2-1. ظن در قرآن کریم و روایات
آم��د ک��ه ب��رای ش��ناخت دای��ره عل��م قاض��ی در حق��وق و فق��ه مفه��وم شناس��ی ظ��ن -از ای��ن 
ب��اب ک��ه در اصط��لاح در مقاب��ل عل��م اس��ت- ض��رورت دارد. ب��رای ش��ناخت مفه��وم ظ��ن در فق��ه 
بای��د مفه��وم ای��ن واژه در ق��رآن و روای��ات دانس��ته ش��ود. ظ��ن در ق��رآن و روای��ات دارای مفهوم��ی 

ع��ام و کل��ی اس��ت. ای��ن معن��ای کل��ی مش��کک ب��وده و دارای مراتب��ی اس��ت. 
ظ��ن در برخ��ی آی��ات ب��ه معن��ای عل��م بدیه��یِ حاص��ل از کش��ف واقعی��ت اس��ت؛ ب��رای نمون��ه 
ــى  ــت: 4۸( )م ــصٍ« )فصل ــنْ مَحِي ــمْ مِ ــا لَهُ ــوا مَ در م��ورد مش��رکان در روز قیام��ت می  گوی��د: »وَظَنُّ
داننــد هیــچ گریزگاهــى ندارنــد( مس��لم اس��ت، مش��رکانی ک��ه منک��ر قیام��ت ب��وده و س��ر ب��ه طغی��ان 
برداش��ته  اند ب��ا دی��دن صحن��ه محش��ر خواهن��د دانس��ت ک��ه هی��چ راه ف��راری ندارن��د. ای��ن دانس��تن 
ک��ه نتیج��ه کش��ف واقعی��ت اس��ت علم��ی اس��ت ک��ه ام��کان خ��لاف در آن راه ن��دارد و در اصطلاح 
بدیه��ی نامی��ده می  ش��ود. بنابرای��ن ظ��ن در ای��ن آی��ه ب��ه معن��ای عل��م بدیه��ی اس��ت. نمون��ه دیگ��ر 
هُــمْ مُوَاقِعُوهَــا« )کهــف: 5۳( ) آن گاه مــردم بــدکار  نَّ

َ
ــوا أ ــارَ فَظَنُّ ى الْمُجْرِمُــونَ النَّ

َ
درب��اره قیام��ت آم��ده: »وَرَأ

آتــش دوزخ را بــه چشــم مشــاهده کننــد و بداننــد کــه در آن خواهنــد افتــاد و از آن ابــدا مفــرّی ندارند( 
ناگفت��ه پیداس��ت، مجرمان��ی ک��ه ب��ه جهن��م اعتق��اد نداش��ته و س��ر ب��ر طغی��ان برداش��تند ب��ا دی��دن 
آت��ش جهن��م ب��ه گرفت��ار ش��دن خ��ود عل��م بدیه��ی پی��دا می  کنن��د. درنتیج��ه در ای��ن آی��ه نی��ز ظ��ن 

ب��ه معن��ای بالاتری��ن مرتب��ه عل��م اس��ت.
در برخ��ی آی��ات ظ��ن ب��ه معن��ای یقی��ن ب��ه  کار رفت��ه اس��ت؛ مث��لًا در م��ورد خاش��عین آم��ده: 
هُــمْ إِلَيْــهِ رَاجِعُــونَ« )بقــره: 4۶( ) آنــان کــه یقیــن دارنــد »در نهایــت«  نَّ

َ
هِــمْ وَأ ــو رَبِّ

ُ
هُــمْ مُلَق نَّ

َ
ــونَ أ ذِيــنَ يَظُنُّ »الَّ

ــاز مى  گردنــد ( بیش��تر مفس��ران  ملاقــات کننــده پروردگارشــان خواهنــد بــود و قطعــاً بــه ســوی او ب
کلم��ه »یظَُنُّ��ون« را در آی��ه ش��ریفه ب��ه معن��ای یقی��ن می دانن��د و ق��رآن را ب��ه یوقن��ون معن��ا کرده  ان��د. 
زی��را اعتق��اد ب��ه بع��ث و نش��ور و ث��واب و عق��اب اعم��ال نبای��د از روی ظ��ن باش��د چ��ه تردی��د در این 
م��وارد موج��ب کف��ر اس��ت. )توانایــی،1۳۸۸، ص1۷۸( در روای��ات نی��ز ظ��ن ب��ه معن��ای یقی��ن ب��ه کار رفت��ه 
اس��ت. در کت��اب ش��ریف کاف��ی نی��ز باب��ی ب��ا عن��وان »الیقین ف��ی الدع��ا« وج��ود دارد ک��ه در آن تنها 
نَّ حَاجَتَــكَ بِالْبَــابِ« )کلینــی،14۰۷، ج2،ص4۷۳( ) 

َ
ب��ه ذک��ر ای��ن روای��ت بس��نده ش��ده: »إِذَا دَعَــوْتَ فَظُــنَّ أ
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هــر گاه دعــا کــردی، بپنــدار کــه حاجتــت بــر در خانــه آمــده اســت (کلین��ی نی��ز ظ��ن را ب��ه معن��ای 
یقی��ن دانس��ته و ای��ن از نام  گ��ذاری ب��اب مش��خص اس��ت. ظ��ن ب��ه معن��ای یقی��ن در روای��ت دیگ��ر 

نی��ز ب��ه کار رفت��ه اس��ت.
ظ��ن در آیات��ی ب��ه معن��ای ب��اور و اعتق��اد اس��ت؛ ب��اور ی��ا اعتق��اد مطلب��ی اس��ت ک��ه ش��خص 
یاگروه��ی آن را پذیرفته  ان��د. باوره��ا ممک��ن اس��ت از روی اس��تدلال ی��ا احساس��ات م��ورد پذی��رش 
ق��رار گرفت��ه باش��ند. بنابرای��ن الزام��ا یقین��ی نیس��تند و گاه منش��ا خراف��ی دارن��د نمون��ه باور  ه��ای 
خراف��ی احساس��ی اعتق��اد اع��راب جاهل��ی ب��ه دی��ن پدران  ش��ان اس��ت. در آی��ات0ی ظ��ن معن��ای 
رْضِ 

َ
ــهَ فِــي الْ نْ لَــنْ نُعْجِــزَ اللَّ

َ
ــا أ ــا ظَنَنَّ نَّ

َ
ب��اور و اعتق��اد را دارد. ق��رآن  از زب��ان اجن��ه نق��ل  می  کن��د: »وَأ

ــا« )جــن: 12( یعن��ی م��ا ب��اور داری��م و معتقدی��م ک��ه هرگ��ز نمی توانی��م خ��دا را در  ــنْ نُعْجِــزَهُ هَرَبً وَلَ
آنچ��ه ب��رای زمی��ن مق��رّر ک��رده اس��ت نات��وان س��ازیم و هرگ��ز یعن��ی و م��ا می دانی��م ک��ه هرگ��ز 
نمی توانی��م در زمی��ن خ��دای را ب��ه س��توه آوری��م و هرگ��ز او را ب��ا گری��ز ]خ��ود[ درمان��ده نتوانی��م 
کرد(اجن��ه در آی��ه در مق��ام بی��ان اعتق��اد خ��ود هس��تند. )زمخشــری، ج۶2۷/4( و نمون��ه دیگ��ر آی��ه: »وَمَــا 
ذِيــنَ كَفَــرُوا« )ص،2۷( )مــا آســمان و زمیــن و آنچــه  رْضَ وَمَــا بَيْنَهُمَــا بَاطِــلً ذَلِــكَ ظَــنُّ الَّ

َ
ــمَاءَ وَالْ خَلَقْنَــا السَّ

را میــان آنهاســت بیهــوده نیافریدیم،ایــن گمــان کافــران اســت.( مقص��ود از گم��ان در آی��ه ب��اور اس��ت.
در کلام اه��ل بی��تb نی��ز می  ت��وان نمونه  های��ی از ب��ه کار رفت��ن ظ��ن ب��ع معن��ای اعتق��اد وج��ود 
هُــمَّ  دارد. مث��لًا در دعای��ی ک��ه از ام��ام باق��رg روای��ت ش��ده ایش��ان از خداون��د می  خواهن��د: »اللَّ
ــي صَاعِــداً« یعن��ی بــار خدایــا! گمــان مــرا بــالا بــر )کلینــی،14۰۷ه ،ج2،ص5۸(  از می��ان معان��ی  ارْفَــعْ ظَنِّ
ظ��ن، تنه��ا اعتق��اد ب��ا ای��ن فق��ره تناس��ب داد. چ��ه ب��الا رفت��ن گم��ان ارزش��مند نیس��ت ک��ه معص��وم 
طل��ب فزون��ی آن را کن��د. از دیگ��ر س��و یقی��ن و عل��م بس��یط اس��ت رفت��ن ب��الا رفت��ن و بیش��تر ش��دن 
یقی��ن معن��ا ن��دارد پ��س نمی  ت��وان ظ��ن را ب��ه مفه��وم یقی��ن دانس��ت. در نتیج��ه ای��ن دع��ا درخواس��ت 

ب��رای تقوی��ت ب��اور واعتق��اد اس��ت.
ــاحَ  ــلَ جُنَ ــا فَ قَهَ ــإِنْ طَلَّ ظ��ن در برخ��ی آی��ات ب��ه معن��ای احتم��ال ق��وی اس��ت. ب��رای مث��ال: »فَ
ــهِ« پ��س اگ��ر ]محل��ل[ وی را ط��لاق گف��ت اگ��ر آن  ــا حُــدُودَ اللَّ نْ يُقِيمَ

َ
ــا أ ــا إِنْ ظَنَّ نْ يَتَرَاجَعَ

َ
ــا أ عَلَيْهِمَ

دو ]همس��ر س��ابق[ پندارن��د ک��ه ح��دود خ��دا را برپ��ا می دارن��د گناه��ی ب��ر آن دو نیس��ت ک��ه ب��ه 
ــره: 2۳۰.( ب��رای زوجی��ن عل��م و یقی��ن ب��ه اقام��ه حق��وق زوجی��ت در آین��ده  یکدیگ��ر بازگردند)بق
ممک��ن نیس��ت. )طبرســی، 1995،ج1،ص21۷( از س��ویی ص��رف احتم��ال ب��ه اقام��ه ح��دود ه��م نمی توان��د 

کاف��ی باش��د. پ��س در ای��ن آی��ه بای��د ظ��ن را احتم��ال ق��وی معن��ا ک��رد. 
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یک��ی از معان��ی ک��ه ظ��ن به ط��ور ش��ایع در آن به کاررفت��ه اس��ت حس��بان اس��ت. م��اده حس��ب 
یحس��ب ک��ه مص��در آن حس��بان اس��ت نوع��اً ب��ه معن��ای پن��دار و گم��ان ب��ه ی��ک ام��ر خ��لاف واق��ع 
ب��ه کار م��ی رود. می ت��وان گف��ت هرگون��ه پن��داری حس��بان اس��ت. خ��واه ب��ر ام��اره ونش��انِ متک��ی 
هُــمْ إِلَيْنَــا لَ  نَّ

َ
ــوا أ رْضِ بِغَيْــرِ الْحَــقِّ وَظَنُّ

َ
باش��د و خ��واه نباش��د ب��ه ط��ور مث��ال: »وَاسْــتَكْبَرَ هُــوَ وَجُنُــودُهُ فِــي الْ

يُرْجَعُــونَ« )ســرانجام( فرعــون و لشــكریانش بــه ناحــق در زمیــن اســتكبار کردند، و پنداشــتند به ســوي 
ــاز نمي گردنــد  )فصلــت: 5۰( مــا ب

ظ��ن ب��ه معن��ای خی��الات )پنداره��ای واه��ی( نی��ز به کاررفت��ه اس��ت. مش��رکان فرش��تگان را 
دخت��ران خ��دا می  ش��مرند و آن ه��ا را بانام های��ی ک��ه وی��ژه زن��ان، نام گ��ذاری می  نمودن��د و در 
نْثَــى وَمَــا 

ُ
ونَ الْمَلَئِكَــةَ تَسْــمِيَةَ الْ ذِيــنَ لَ يُؤْمِنُــونَ بِالخِْــرَةِ لَيُسَــمُّ ق��رآن درب��اره آن��ان آم��ده اس��ت: »إِنَّ الَّ

ــنَّ لَ يُغْنِــي مِــنَ الْحَــقِّ شَــيْئًا « معن��ای ای��ن آی��ه چنی��ن  ــنَّ وَإِنَّ الظَّ بِعُــونَ إِلَّ الظَّ لَهُــمْ بِــهِ مِــنْ عِلْــمٍ إِنْ يَتَّ
اس��ت: کســانى کــه بــه آخــرت ایمــان ندارنــد، فرشــتگان را دختــر )خــدا( نامگــذاری مى کننــد! آنهــا 
ــا اینكــه »گمــان «  هرگــز بــه ایــن ســخن دانشــى ندارنــد، تنهــا از گمــان بى پایــه پیــروی مى کننــد ب
هرگــز انســان را از حــق بى نیــاز نمى کنــد! )نجــم: 2۷-2۸( در روای��ات نی��ز ظ��ن در ای��ن معن��ا ب��ه کار 
رفت��ه اس��ت. ب��رای مث��ال در روایت��ی دهری��ه ک��ه اعتق��اد داش��تند خدای��ی وج��ود ن��دارد، مص��داق 
ــونَ ...« )الجاثیــۀ: 2۳( معرف��ی ش��ده  اند. چ��را ک��ه اعتقادش��ان از روی س��لیقه و پس��ند  آی��ه »أِن  هــم إِلَّ يَظُنُّ

خوی��ش و ب��دون تحقی��ق و بررس��ی و کاوش ب��وده اس��ت. )کلینــی، ج2،ص۳۸2(
در جمع  بن��دی می  ت��وان گف��ت: ظ��ن در آی��ات و روای��ات ب��ه معان��ی مختلف��ی ب��ه کار رفت��ه 
اس��ت. ام��ا ای��ن ب��ه معن��ای اش��تراک لفظ��ی نیس��ت.  چ��ه لفظ��ی مش��ترک خوان��ده می  ش��ود ک��ه 
معان��ی آن جامع��ی نداش��ته باش��د. )خوانســاری1۳۸۶، ص۷1( در حال��ی می��ان معان��ی ظ��ن جام��ع وج��ود 
دارد. و آن جام��ع، حالت��ی نفس��انی حاص��ل از قب��ول و تصدی��ق مطلب��ی اس��ت ک��ه در تمام��ی معان��ی 
مذک��ور وج��ود دارد. گ��ر چ��ه ای��ن تصدی��ق و قب��ول در عل��م بدیه��ی ام��کان خ��لاف ن��دارد و در 
یقی��ن، یقی��ن کنن��ده احتم��ال خ��لاف نمی  ده��د و در دیگ��ر م��وارد ضعیفت��ر اس��ت. ام��ا همگ��ی 
ای��ن م��وارد، مرات��ب قب��ول و تصدیق  ان��د ک��ه دارای ش��دت و ضع��ف اس��ت. در نتیج��ه ظ��ن، لف��ظ 
مش��ترک نیس��ت. بلک��ه حالت��ی نفس��انی اس��ت ک��ه عب��ارت باش��د از قب��ول و تصدی��ق مطلب��ی. ه��ر 

چن��د ای��ن قب��ول و تصدی��ق مش��کک ب��وده و دارای ش��دت و ضع��ف اس��ت.
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3-1. ریشه یابی معنای جدید علم و ظن
ریش��ه یاب��ی معن��ای جدی��د عل��م و ظ��ن م��ا را در ش��ناخت مفه��وم اصیلت��ر و قض��اوت بهت��ر در 
م��ورد مح��دوده عل��م قاض��ی ی��اری می  کن��د. ریش��ه معن��ای جدی��د عل��م و ظ��ن را بای��د در یون��ان 
باس��تان جس��تجو ک��رد. چ��ه اینک��ه معن��ای جدی��د عل��م و ظن ج��ز تعری��ف ارس��طو از آن دو نیس��ت. 
در نظ��ر ارس��طو عل��م در مقاب��ل ظ��ن و ب��اوری اس��ت ک��ه ام��کان خ��لاف نداش��ته باش��د. در ط��رف 
مقاب��ل ظ��ن ب��اوری اس��ت ک��ه احتم��ال خ��لاف داش��ته   باش��د. )ارســطو19۸۰م ،ص۳22( ای��ن تعری��ف 
هم��راه ب��ا ترجم��ه منط��ق ب��ه جه��ان اس��لام منتق��ل ش��د و م��ورد پذی��رش منط��ق دان��ان مس��لمان ق��رار 
گرف��ت. )فارابــی، ج1،ص۳5۰( هرچن��د ای��ن تعری��ف ب��ر تقس��یمات عقل��ی اس��توار اس��ت ام��ا ش��رایط نی��ز 
در ش��کل گیری آن تاثی��ر گ��ذار ب��وده اس��ت. چ��ه تش��کیک سوفس��طائیان -ک��ه وج��ود حقق��ت 
و معرف��ت یقین��ی را ان��کار می  نمودن��د-  س��بب ش��د ک��ه فلاس��فه جزمی  گ��را در تعری��ف عل��م و 
یقی��ن س��ختگیر باش��ند. و عل��م را ب��ه گون��ه  ای تعری��ف کنن��د که قابل تش��کیک نباش��د. از ای��ن روی 
س��قراط یقی��ن را چی��زی خوان��د ک��ه بحث  ه��ای سوفس��طائیان را پای��ان داده و کس��ی ب��ا آن مخالفت 
نکن��د،  بررس��ی تعاری��ف افلاط��ون و ارس��طواز عل��م نی��ز ای��ن مطل��ب را تایی��د می  کن��د. )مهــدوی، 
۷5-۸5( در نتیج��ه تعری��ف عل��م در منط��ق متاث��ر از ش��رایط ش��کل گیری آن در یون��ان باس��تان اس��ت. 

بن��ا ب��ر ای��ن تعری��ف منطق��ی عل��م، عل��م غی��ر قاب��ل تش��کیک را معرف��ی می  کن��د در حال��ی ک��ه 
بس��یاری از ش��ناخت  های انس��ان، در عی��ن تش��کیک  پذیری قاب��ل ان��کار نیس��تند و نمی  ت��وان آنه��ا 

را جه��ل نامی��د.
مفهوم علم و ظن قبل از تغییر:
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مفهوم علم و ظن بعد از تغییر:

  

4-1. شکل گیری دلیل نقلی در نهی از عمل به ظنون
آم��د ک��ه عل��م لغ��وی بس��یاری از آنچ��ه در اصط��لاح ظ��ن نامی��ده ش��ده را ش��امل می  ش��ود. پ��س 
عل��م قاض��ی می  توان��د ای��ن م��وارد را ش��امل ش��ود. ام��ا می  دانی��م ک��ه در رد آنچ��ه در اصط��لاح 
ظ��ن نامی��ده می  ش��ود ادل��ه نقل��ی اقام��ه ش��ده اس��ت. ح��ال بای��د دی��د ک��ه ای��ن ادل��ه نقل��ی چگون��ه 
ش��کل گرفت��ه و ت��ا چ��ه ح��د قاب��ل اعتن��ا اس��ت؟ ب��ا تغیی��ر در تعری��ف عل��م و ظ��ن دلی��ل نقل��ی ب��ر 
ع��دم حجی��ت خب��ر واح��د ش��کل گرف��ت. ب��ا تغیی��ر مفه��وم لغ��وی ظ��ن، ظ��ن ب��ه کار رفت��ه در آیات 
نی��ز ط��رف راج��ح احتم��ال معن��ا ش��د. آم��د ک��ه اول ب��ار معتزل��ه ظ��ن را ب��ه معن��ای اعتق��ادی ک��ه 
ب��ا ام��کان خط��ا هم��راه اس��ت خواندن��د. طب��ق ای��ن تعری��ف -ک��ه تعری��ف مصطل��ح منط��ق از ظ��ن 
اس��ت- ه��ر اعتق��ادی احتم��ال خ��لاف دارد ظ��ن نامی��ده می  ش��ود. معتزل��ه حت��ی ظ��ن ب��ه کار رفت��ه 

در آی��ات را نی��ز همین گون��ه معن��ا کردن��د. )عســکری1412 ،ج 1،ص1۰۰( 
در می��ان ش��یعه اول ب��ار س��ید مرتض��ی اس��تدلال ب��ه آی��ات ناه��ی از ظن��ون را ب��رای اثب��ات ع��دم 
حجی��ت ظ��ن و خب��ر واح��د محتم��ل دانس��ت. گ��ر چ��ه خ��ود ب��ه ادل��ه غی��ر نقل��ی تکیه داش��ت. )ســید 

مرتضــی14۰5،ج4،ص۳۳۷( تعری��ف او از ظ��ن بج��ز تعری��ف منطق نیس��ت.

ب��ه دنب��ال او ش��یخ طوس��ی در تبی��ان ب��ه بی��ان تمای��ز عل��م، ظ��ن و ش��ک پرداخ��ت و ظ��ن را قوت 
یک��ی از طرفی��ن احتمال خوان��د. )طوســی14۰9 ه ، ج1،ص2۰۶(

لازم ب��ه ذک��ر اس��ت ک��ه ظ��ن دارای معنای��ی ع��ام اس��ت ک��ه از عل��م بدیه��ی ت��ا اوه��ام، خراف��ات 
و اکاذی��ب را ش��امل می  ش��ود. ای��ن واژه در ق��رآن و روای��ات نی��ز ب��ه همین معناس��ت. )قمــی، ج1،ص4۶( 
بای��د توج��ه داش��ت ک��ه ظ��ن در آی��ات ناه��ی از ظن��ون، ب��ه معن��ای اوه��ام وخراف��ات و گمان  ه��ای 
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ب��ی اس��اس اس��ت و ل��ذا نمی  توان��د دلیل��ی ب��رای اثب��ات ع��دم حجی��ت ظن��ون مصطل��ح باش��د.
در نتیج��ه ب��ا تغیی��ر معنای��ی ک��ه رخ داد ظ��ن اعتق��ادی ک��ه ام��کان خط��ا دارد معن��ا ش��د و آیات��ی 
ک��ه از عم��ل ب��ه ظن��ون نه��ی می  نم��ود ادل��ه نقل��ی نه��ی از عم��ل ب��ه ظن��ون را تش��کیل داد. در حال��ی 
ک��ه ظ��ن ب��ه کار رفت��ه در ای��ن آی��ات ب��ه معن��ای اوه��ام و خراف��ات و گمان  ه��ای ب��ی اس��اس اس��ت. 
ب��ا ش��کلگیری دلی��ل نقل��ی در نه��ی از عم��ل ب��ه ظن��ون سَ��دّی در مقاب��ل عم��ل ب��ه خب��ر واح��د 
تش��کیل ش��د. و ت��ا ق��رن هفت��م هج��ری ع��دم ج��واز عم��ل ب��ه خب��ر واح��د نظ��ر غال��ب فقه��ای ش��یعه 

ــدی، 1۳92،ص111( ب��ود. )علم  اله



گفتمان
 فقه و اصول

گفتمان فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

84

نتیجه گیری
نتایج حاصل از این پژوهش عبارتند از:

1- عل��م در لغ��ت در مقاب��ل جه��ل اس��ت و آنچ��ه درص��دی از دانای��ی را دارا باش��د عل��م خوانده 
می  ش��ود. طب��ق ای��ن تعری��ف حت��ی ط��رف مرج��وح احتم��ال نی��ز عل��م اس��ت و اوه��ام و خراف��ات و 
اکاذی��ب مص��داق جه��ل و از عل��م خارج  ان��د. ظ��ن نی��ز در لغ��ت در مقاب��ل عل��م نیس��ت. بلک��ه ب��ه 
معن��ای یقی��ن و ش��ک اس��ت و از یقی��ن و ط��رف راج��ح احتم��ال ت��ا اوه��ام و خراف��ات و اکاذی��ب 

را ش��امل می  گ��ردد. 
2- عل��م و ظ��ن در ق��رآن کری��م نی��ز ب��ه همی��ن معناس��ت. ام��ا ب��ا ترجم��ه منط��ق مفه��وم جدیدی 
از عل��م و ظ��ن ارئ��ه ش��د. معتزل��ه ای��ن مفه��وم را در لغ��ت مط��رح کردن��د و بعده��ا معن��ای منطق��ی 
ب��ر معن��ای لغ��وی عل��م و ظ��ن غلب��ه ک��رد. در اصط��لاح منط��ق عل��م اعتق��ادی اس��ت ک��ه ب��ا ام��کان 
خ��لاف هم��راه نیس��ت و در مقاب��ل ظ��ن اس��ت ک��ه اعتق��ادی اس��ت ک��ه ب��ا ام��کان خ��لاف هم��راه 

 . نیست
3- بن��ا ب��ر ای��ن عل��م و ظ��ن در لس��ان ش��رع ب��ا آنچ��ه در یون��ان ش��کل گرف��ت و ب��ا ترجم��ه منطق 
ب��ه جه��ان اس��لام راه یاف��ت تف��اوت دارد. در ق��رآن ط��رف راج��ح احتم��ال عل��م نامی��ده ش��ده اس��ت. 
در نتییج��ه می  ت��وان مفه��وم عل��م را قاض��ی را اع��م از یقی��ن دانس��ت. آی��ات ناه��ی از ظن��ون نی��ز در 

ای��ن مس��یر مان��ع نیس��ت چ��ه ظ��ن در آی��ات مذک��ور ب��ه معن��ای اوه��ام وخراف��ات اس��ت. 
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الحدیــث والأثــر، محقــق: علــي محمــد البجــاوي، محمــد أبــو الفضــل إبراهیــم، لبنــان، دار 

ــة ــة الثانی ــة، الطبع المعرف
السرخسي، المبسوط، بیروت، دار المعرفة للطباعة والنشر والتوزيع، 1406 - 1986 . 11
ســید مرتضــی، علــی بــن حســین ، رســائل الشــریف المرتضــی، قــم، دار القــرآن الکريــم ، . 12

1405هـ
الســیوطي، جــال الديــن عبــد الرحمــن بــن أبــي بکــر، معجــم مقالیــد العلــوم فــي الحدود . 13

والرســوم، محقــق: محمــد إبراهیــم عبــادة، القاهــرة، مکتبــة الآداب، ]بی تا[،
الشــیخ أبــو الفتــوح الــرازي، روض الجنــان وروح الجنــان فــي تفســیر القــرآن، تحقیــق . 14

دکتــر محمــد جعفــر ياحقّــی و دکتــر محمــد مهدی ناصــح، مشــهد، بنیاد پژوهشــهای اســامی 
آســتان قــدس رضــوی،  1371 ش

شــیخ طبرســی، تفســیر مجمــع البیــان، تحقیــق وتعلیــق : لجنــة مــن العلمــاء والمحققیــن . 15
الأخصائییــن، چــاپ اول، موسســه الاعلمــی للمطبوعــات، بیــروت، 1415 ق- 1995 م
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شــیخ طوســی، التبیــان فــی تفســیر القــرآن، تحقیــق: أحمدحبیــب قصیرالعاملــي، ]بــی . 16
جــا[، مکتــب الإعــام الإســامي، چــاپ اول، 1409 هـــ ق

عامــه طباطبايــی، محمدحســین، تفســیر المیــزان، مترجــم محمدباقــر موســوی همدانــی، . 17
قــم، جامعــه مدرســین حــوزه علمیــه قــم دفتــر انتشــارات اســامی، 1374 ش

علــم الهــدی، ســید محمــد صــادق، »ســیر تاریخــی حجّیــت خبــر واحــد در اصــول فقه . 18
شــیعه«، فصلنامــه پژوهش هــای اصولــی، شــماره 17، تابســتان 92

ــة الّله . 19 ــة آي ــم، مکتب ــژوه، ق ــش پ ــی دان ــد تق ــح: محم ــات، مصح ــر، المنطقی ــی، ابونص فاراب
ــاپ اول، 1408 هـــ ق ــی ، چ المرعش

فراهیــدی، خلیــل بــن احمــد، کتاب العیــن، تحقیــق: مهــدي المخزومــي و إبراهیم الســامرائي، . 20
]بی جــا[، دار و مکتبــه الهــال، ]بی تــا[

کلینــی، محمــد بــن يعقــوب ، الکافــي، تحقیــق: غفــاری علی اکبــر و آخونــدی، محمــد، تهــران،  . 21
دار الکتــب الإســامیة، چــاپ چهــارم ، 1407 ق

میــر محمــد صادقــی، حســین، جرایــم علیــه اشــخاص، چــاپ اول، تهــران، نشــر میــزان، . 22
1386

میــرزای قمــی، ابوالقاســم بــن محمــد حســن،  القوانیــن المحکمــۀ فــي الأصــول، قــم ، احیاء . 23
الکتب الاســامیه ، 1430 ق
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حمایت از بزه دیدگی جنسی کودکان

در فقه و حقوق موضوعه
علی ریحانی چمن آباد1       

چکیده
جرای��م مناف��ی عف��ت از جمل��ه جرایم��ی هس��تندکه آم��ار آن در مرحل��ه اول متوج��ه کودکان میش��ود 
و قربانی��ان ای��ن جرای��م ع��لاوه ب��ر زن��ان، ک��ودکان اع��م از دخت��ر و پس��ر می باش��ند. زی��را ک��ودکان را 
ب��ه راحت��ی می ت��وان اغف��ال نم��ود و آن��ان را م��ورد توج��ه جنای��ت کاران و منحرف��ان جنس��ی ق��رار داد. 
بنابرای��ن مجرم��ان اصل��ی ای��ن جرای��م، ب��ا اس��تفاده از ضع��ف و ب��ی اطلاع��ی ک��ودکان، از آن��ان س��وء 

اس��تفاده نم��وده و موج��ب هت��ک حرم��ت ف��ردی و اجتماع��ی آن ه��ا می ش��وند. 
ب��ا توج��ه ب��ه اینک��ه ک��ودکان آس��یب پذیرتری��ن اقش��ار جامع��ه می باش��ند، در مع��رض صدم��ات 
جس��می و روح��ی جب��ران ناپذی��ری ق��رار میگیرن��د. در ای��ن نوش��تار در پ��ی آن هس��تیم ک��ه حمای��ت 
های��ی ک��ه در فق��ه امامی��ه و حق��وق موضوع��ه ای��ران نس��بت ب��ه ای��ن جرای��م ش��ده اس��ت را بی��ان نم��وده 

وتفاوته��ا و تش��ابهات آن را مط��رح نمایی��م.

واژگان کلیدی: حمایت،جرایم جنسی،کودک.

1. کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی.



مقدمه
در جوام��ع ام��روزی ب��ه عل��ت ضع��ف و س��قوط اخلاقی��ات ب��ه خص��وص در جوامع��ی ک��ه ب��ا 
پیش��رفت صنع��ت و تکنول��وژی هم��راه اس��ت ب��ه هم��ان نس��بت ک��ه در زمین��ه علم��ی و صنعت��ی 
پیش��رفت ک��رده ان��د از نظ��ر فرهن��گ و اخ��لاق س��قوط ک��رده و می��زان فس��اد و فحش��ا در ای��ن 

جوام��ع رو ب��ه افزای��ش اس��ت.
هرچن��د از نظ��ر ج��رم شناس��ی ب��ه جرای��م جنس��ی چ��ون زن��ا و ل��واط، اساس��ا »جرای��م ب��دون 
ب��زه دی��ده« اط��لاق می گ��ردد. لیک��ن زمان��ی ک��ه ای��ن جرای��م علی��ه اطف��ال ارت��کاب می یاب��د،  
سیاس��ت جنای��ی ایج��اب می نمای��د ک��ه از اطف��ال قربان��ی ای��ن گون��ه رواب��ط جنس��ی حمای��ت ش��ود. 

ــی،1۳۸4: 2۰۳( )بیگ

ل��ذا در کت��ب ارزش��مند فقه��ی در م��ورد ای��ن مس��اله حمای��ت ج��دی ص��ورت گرفت��ه ومجازات 
آن بی��ان ش��ده اس��ت. در حق��وق موضوع��ه ای��ران نی��ز در م��ورد ای��ن جرای��م حمایت ج��دی صورت 
گرفت��ه اس��ت. ب��ا توج��ه ب��ه اینک��ه ای��ن تحقی��ق ی��ک نوش��ته تطبیق��ی اس��ت ب��ه بی��ان تش��ابهات و 

تف��اوت ه��ای ان در فق��ه و حق��وق می پردازی��م.

1. زنا با کودک
یک��ی از جرای��م جنس��ی ک��ه علی��ه اطف��ال ارت��کاب می یاب��د، زن��ا اس��ت. زن��ا یک��ی از قبی��ح 
تری��ن اعم��ال مناف��ی عف��ت و مخت��ل کنن��ده ی نس��ل های بش��ری در نظ��ام اجتماع��ی اس��ت. در 
زم��ان جاهلی��ت از آن جای��ی ک��ه اع��راب غی��ر متدی��ن ه��ر تع��داد زن ک��ه می خواس��تند می گرفتن��د 
و ه��ر وق��ت ک��ه اراده می کردن��د ط��لاق می دادن��د و هی��چ مس��ئولیتی ه��م در ای��ن کار احس��اس 
نمی کردن��د، ل��ذا چ��ون مانع��ی در ای��ن کار نب��ود، ج��رم زن��ا ه��م تحق��ق پی��دا نمی ک��رد. ب��ا پیدای��ش 

اس��لام، زن��ا زش��ت ش��مرده ش��د و مقررات��ی در ای��ن زمین��ه وض��ع گردی��د.
علامه حلی در شرح تبصره در تعریف زنا چنین گفته است:

»زن��ا عب��ارت اس��ت از نزدیک��ی ب��ا زن��ی در صورت��ی ک��ه عق��د مزاوج��ت اع��م از دائم��ی ی��ا انقطاع��ی ی��ا 

ش��بهه عق��د ی��ا مل��ک یمی��ن در بی��ن نب��وده باش��د«. )علامــه حلــی1۳۳9: ۳/ ۳95(

ماده 221 قانون مجازات اسلامی در تعریف زنا مقرر می دارد:
»زن��ا عب��ارت اس��ت از جم��اع م��رد و زن��ی ک��ه علق��ه زوجی��ت بی��ن آن ه��ا نب��وده و از م��وارد وط��ی ب��ه 

ش��بهه نی��ز نباش��د.«
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1-1.دید گاه فقهی
در مورد حد زنای مرد بالغ با کودک در فقه امامیه آمده است:

    اگ��ر م��رد بال��غ غی��ر محص��ن ب��ا دخت��ر غی��ر بالغ��ی زن��ا کن��د ب��ر وی بیش��تر از تازیان��ه نیس��ت و رج��م ب��ر 
وی نیس��ت. )حلــی، ا بــن ادریــس،۳44/4:141۰ (    

شیخ مفید نیز در این باره می نویسد:
»اگر زانی غیر محصن باشد صد ضربه با شدید ترین ضربه بر وی زده می شود«. 

)مفید، 141۰:۷۷5(

ای��ن در صورت��ی ب��ود ک��ه ش��رائط احص��ان نباش��د.اما اگ��ر ش��رایط احص��ان را داش��ت در ای��ن 
م��ورد دو نظری��ه اس��ت برخ��ی از فقه��ا قائ��ل هس��تند ک��ه در ای��ن ص��ورت، جل��د ثاب��ت اس��ت و 

برخ��ی نی��ز  قائ��ل هس��تند ک��ه در ای��ن ص��ورت، رج��م ثاب��ت اس��ت.
نظری��ه اول :ش��یخ طوس��ی در ای��ن ب��اره می فرمای��د: زمان��ی ک��ه م��ردی ب��ا دخت��ر نابالغ��ی زن��ا 
کن��د ب��ر وی بیش��تر از جل��د نیس��ت و ب��ر وی رج��م نیس��ت.) طوســی،14۰۰ :۶95( ک��ه در ای��ن ص��ورت 

فرق��ی می��ان محص��ن و غی��ر محص��ن  قائ��ل نش��ده ان��د . در ه��ر ص��ورت جل��د ثاب��ت اس��ت.
صاحب کتاب جامع المدارک می نویسد:

» و ام��ا زن��ای ب��ا صغی��ره )دخت��ر غی��ر بال��غ(، مش��هور ع��دم رج��م اس��ت بلک��ه آنچ��ه واج��ب اس��ت تازیان��ه 

اس��ت )ص��د ضرب��ه ش��لاق(. »و ام��ا الزن��ی بالصغی��رۀ و المجنون��ة فالمش��هور ع��دم الرجم عل��ی الزان��ی المحصن 

ب��ل الواجب الجل��د.«) خوانســاری، 14۰5: ۳۰/۳(

و بسیاری از فقها از جمله علامه این نظر را پذیرفته اند.  )حلی )علامه حلی،(142۰: ۳1۸/5(
از فقهای معاصر، آیت الل فاضل لنکرانی می نویسد:

از آنچ��ه ک��ه بی��ان کردی��م روش��ن می ش��ود ک��ه بای��د بی��ن زن��ای انس��ان بال��غ محص��ن ب��ا دخت��ر غی��ر بال��غ 

و زن��ای وی ب��ا زن مجن��ون تفصی��ل قائ��ل ش��ویم ب��ه ای��ن ک��ه در م��ورد دوم )مجن��ون( رج��م جاری می ش��ود و 

در م��ورد اول )دخت��ر غی��ر بال��غ( فق��ط محک��وم ب��ه جلد)تازیان��ه( اس��ت.( و ق��د انق��دح م��ن ملاحظ��ة م��ا ذکرنا 

أن��ه لاب��دّ ف��ی ه��ذا الف��رع م��ن التفصی��ل بی��ن زن��ا المحص��ن بالصغی��ره و بی��ن زن��اه بالمجنون��ه، بالق��ول بثب��وت 

الرج��م ف��ی الثان��ی دون الأول.) فاضــل لنکرانــی، 1۳9۰ :1۷۰(

مستند این دیدگاه برخی روایات است: 
 1.در ای��ن روای��ت راوی می گوی��د: از ام��ام ص��ادق س��وال ش��د در م��ورد پس��ری ک��ه بال��غ نش��ده 
اس��ت و ده س��ال دارد و ب��ا زن��ی بال��غ زن��ا کن��د، حض��رت فرمودن��د: پس��ر تازیان��ه زده می ش��ود و 
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زن محک��وم ب��ه ح��د کام��ل اس��ت. محم��د ب��ن یعق��وب، ع��ن عل��ی ب��ن ابراهی��م، ع��ن أبی��ه، و ع��ن 
محم��د ب��ن یحی��ی، ع��ن أحم��د ب��ن محم��د جمیع��ا، ع��ن اب��ن محب��وب ع��ن اب��ی ایّ��وب الخ��راز، 
ع��ن س��لیمان ب��ن خال��د، ع��ن أب��ی بصی��ر، ع��ن اب��ی عب��داللg » ف��ی غ��لام صغی��ر ل��م ی��درک، اب��ن 
عش��ر س��نین، زن��ی بالم��رأۀ، ق��ال: یجل��د الغ��لام دون الح��د و تجل��د الم��رأۀ الح��دّ کام��لا« )حرعاملــی  

)۸۳/2۸:14۰9

2- در روای��ت موث��ق راوی می گوی��د: از ام��ام ص��ادق علی��ه الس��لام س��وال ش��د م��ردی ب��ا 
دخت��ری ک��ه ب��ه ح��د بل��وغ نرس��یده اس��ت زن��ا نم��وده، حکم��ش چیس��ت؟ فرم��ود: دخت��ر ب��ه کمت��ر 

ــی، 1۸۰/۷:14۰۷( از ح��د محک��وم می گ��ردد و ب��ر م��رد اقام��ه ح��د می ش��ود. )کلین
ق��ال: »تض��رب الجاری��ة دون الح��دّ و یق��ام عل��ی الرج��ل الح��دّ«  مقص��ود از اقام��ه ح��د ب��ر م��رد 
ب��ه قرین��ه ای��ن ک��ه در مقاب��ل »دون الح��دّ« یعن��ی مج��ازات صغی��ر ق��رار گرفت��ه، تازیان��ه می باش��د ن��ه 

رج��م؛ زی��را عن��وان »دون« )کمت��ر( در مقاب��ل رج��م ب��ه کار نم��ی رود. )انصــاری، ۳۸5/2:1۳92(
3. در روای��ت آم��ده اس��ت ک��ه اگرک��ودک بازن��ی زن��ا کن��د ب��ه ح��د محک��وم نمی گ��ردد و 
م��رد اگ��ر ب��ا صب��ی زن��ا کن��د ب��ه ح��د محک��وم می ش��ود. در ای��ن ج��ا ح��د م��رد ب��ه قرین��ه ای ای��ن 
ک��ه در مقاب��ل ح��د ک��ودک ق��رار گرفت��ه اس��ت ص��د ضرب��ه ش��لاق اس��ت چ��را ک��ه ک��ودک ب��ه 
ط��ور قط��ع محک��وم ب��ه رج��م نمی گ��ردد .)و ع��ن الحس��ین ب��ن محم��د، ع��ن معل��ی ب��ن محم��د، عن 
الحس��ن ب��ن عل��یّ، ع��ن أب��ان )ع��ن أب��ی العب��اس(، ع��ن أب��ی عب��دالل g ق��ال: لايحــدّ  الصبــى اذا وقع 

علــى المــرأة، و يحــدّ الرجــل اذا وقــع علــى الصبیّــه. ) حــر عاملــی، ۸۳/2۸:14۰9(

2-1-1.  نظریه دوم: 
اب��ن ادری��س در س��رائر می نویس��د:  در ای��ن ج��ا احص��ان و زن��ا ب��ا ه��م حاص��ل ش��ده و در ای��ن 

ج��ا م��رد و زن محک��وم ب��ه ح��د و رج��م می باش��ند)حلی، ا بــن ادریــس، 44۳/۳:141۰(
    صاحب جواهر الکلام در توضیح این دیدگاه می نویسد: 

بدیه��ی اس��ت ک��ه در ای��ن ص��ورت عن��وان زن��ای محصن��ه ص��دق می کن��د. بنابرای��ن اط��لاق روایات��ی ک��ه 

در م��ورد ثب��وت ح��د ب��ر ه��ر ک��دام از زان��ی و زانی��ه ک��ه بال��غ اس��ت وارد ش��ده ای��ن م��ورد را ش��امل می ش��ود. 

و از س��یاق ادل��ه اس��تفاده می ش��ود ح��د بای��د کام��ل باش��د. در موثق��ه اب��ن بکی��ر از ام��ام ص��ادقg آم��ده:  

»در م��ورد نوجوان��ی پرس��یدم ک��ه ب��ه احت��لام نرس��یده و ب��ر روی زن��ی افت��اده ی��ا ب��ا زن��ی زن��ا ک��رده ب��ا آن دو 

چ��ه می ش��ود؟ فرم��ود: نوج��وان کمت��ر از ح��د زده می ش��ود و ب��ر زن ح��د اقام��ه می گ��ردد. گفت��م: کنی��زی 
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اس��ت ک��ه ب��ه س��ن بل��وغ نرس��یده ب��ا م��ردی یاف��ت می ش��ود ک��ه ب��ا او زن��ا ک��رده حک��م چیس��ت؟ فرم��ود: کنیز 

کمت��ر از ح��د زده می ش��ود و ب��ر م��رد، ش��لاق اقام��ه می گ��ردد.  )نجفــی، ۳22/41:19۸1(

صاحب کتاب مهذب الاحکام می نویسد:
اگ��ر ش��خص بال��غ عاقل��ی ک��ه دارای ش��رایط احص��ان اس��ت ب��ا دخت��ر غی��ر بالغ��ی ی��ا ب��ا دخت��ر مجنون��ی 

زن��ا کن��د زان��ی سنگس��ار می ش��ود و صبی��ه و مجنون��ه تعزی��ر می ش��وند. )موســوی ســبزواری،  141۳: 2۷1/2۷(

آیت الل خوئی در این باره می نویسد: 
در ای��ن ک��ه آی��ا حک��م رج��م اختص��اص دارد ب��ه ای��ن ک��ه مزن��ی به��ا عاق��ل و بالغ باش��د پ��س در صورتی 

ک��ه ش��خص بال��غ محص��ن ب��ا صبی��ه ی��ا مجنون��ه ای زن��ا کن��د، رج��م نیس��ت ی��ا ای��ن ک��ه حک��م عمومی��ت 

دارد و در ه��ر دو ص��ورت رج��م ص��ورت می گی��رد؟ در ای��ن م��ورد اخت��لاف نظ��ر اس��ت: بعض��ی قائ��ل ب��ه 

اختص��اص  هس��تند مث��ل محق��ق در ش��رایع، ول��ی ظاه��ر ای��ن اس��ت ک��ه حک��م عمومی��ت دارد و در ه��ر دو 

ص��ورت زان��ی محک��وم ب��ه رج��م اس��ت. »ه��ل یخت��ص الحک��م فیم��ا ثب��ت فی��ه الرج��م بم��ا اذا کان��ت المزن��ی 

به��ا عاقل��ه بالغ��ة، فل��و زن��ی البال��غ المحص��ن بصبیّ��ه أو مجنون��ة ف��لا رج��م؟ فی��ه خ��لاف، ذه��ب جماع��ة إل��ی 

الاختص��اص، منه��م: المحق��ق ف��ی الش��رائع، ولک��نّ الظاه��ر عم��وم الحک��م«  )موســوی خوئــی ،141۰: 24/41(

نتیج��ه ای��ن ک��ه در م��ورد زن��ای م��رد بال��غ محص��ن ب��ا دخت��ر غی��ر بال��غ دو نظری��ه اس��ت نظری��ه 
اول ای��ن ک��ه زان��ی فق��ط محک��وم ب��ه تازیان��ه اس��ت ک��ه ادل��ه آن بی��ان ش��د و نظری��ه دوم ای��ن ک��ه 
در ف��رض مزب��ور مرتک��ب ب��ه ح��د رج��م محک��وم می گ��ردد ک��ه برخ��ی دیگ��ر از فقه��ا اع��م از 

متقدمی��ن و معاصری��ن، آن را پذیرفته ان��د.

2-1. دیدگاه حقوقی:
تبصره 2 ماده 221 قانون مجازات اسلامی مقرر می دارد:

»ه��رگاه طرفی��ن ی��ا یک��ی از آنه��ا نابال��غ باش��د، زن��ا محق��ق اس��ت، لک��ن نابال��غ مج��ازات نمی ش��ود و 

حس��ب م��ورد ب��ه اقدام��ات تامین��ی و تربیت��ی مق��رر در کت��اب اول ای��ن قان��ون محک��وم می گ��ردد«.

ب��ا توج��ه ب��ه م��اده 225 قان��ون مج��ازات اس��لامی ک��ه ح��د زن��ا ب��رای زان��ی محص��ن و زانی��ه 
محصن��ه را رج��م می دان��د و در غی��ر ای��ن ص��ورت موج��ب ص��د ضرب��ه ب��ه س��لاق ب��رای ه��ر ی��ک 
می باش��د، بنابرای��ن ه��ر گاه م��رد محص��ن ب��ا دخت��ر نابال��غ مرتک��ب زن��ا ش��ود عم��ل او مس��توجب 

رج��م ب��وده و ه��ر گاه محص��ن نباش��د مج��ازات او ص��د ت��ا زیان��ه اس��ت.
ب��ا توج��ه ب��ه آنچ��ه بی��ان گردی��د، ملاحظ��ه می ش��ود از نظ��ر فقه��ا بل��وغ ی��ا صغ��ر ب��زه دی��ده 
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موج��ب تف��اوت در مج��ازات ای��ن ج��رم می ش��ود. ح��ال آنک��ه قانونگ��ذار از ای��ن حی��ث، هم��ه 
را یکس��ان م��ورد حک��م ق��رار داده و عموم��ات آن ش��امل مزن��ی به��ا حت��ی در ص��ورت صغ��ر ه��م 
می ش��ود. ام��ا در قان��ون مج��ازات م��رد محص��ن و غی��ر محص��ن متف��اوت اس��ت و اگ��ر م��رد ش��رایط 
احص��ان را داش��ته باش��د عم��ل او مس��توجب رج��م اس��ت و اگ��ر غی��ر محص��ن باش��د مج��ازات او 

ص��د تازیان��ه اس��ت. در فق��ه نی��ز در ای��ن م��ورد دو نظری��ه ب��ود ک��ه بی��ان ش��د.

1-2-1. لواط با کودک
یک��ی از جرای��م جنس��ی ک��ه علی��ه ک��ودکان ارت��کاب می ش��ود ل��واط اس��ت. ل��واط از زش��ت 
تری��ن و قبی��ح تری��ن اعم��ال ق��وم ل��وط ب��ه ش��مار می رف��ت و فس��اد آن از مفاس��د زن��ا در جامع��ه 
بش��ری بیش��تر اس��ت و ب��ه همی��ن جه��ت کیف��ر و مج��ازات آن از زن��ا در ش��ریعت اس��لام زیادت��ر و 
س��خت تر اس��ت و در روای��ت اس��ت ک��ه حض��رت ام��ام ص��ادقg فرم��وده اس��ت: حرم��ت ل��واط 
بزرگت��ر از حرم��ت زن��ا اس��ت، ب��ه درس��تی ک��ه خداون��د متع��ال ب��ه جه��ت حرم��ت ل��واط قوم��ی را 
ه��لاک ک��رد و از بی��ن ب��رد، در صورت��ی ک��ه ی��ک نف��ر را ب��ه س��بب حرم��ت زن��ا ه��لاک نگردان��ی 
»حرمــه الدبراعظــم مــن حرمــه الفــرج ان اللــه تعالــى اهلــک امــة بحرمــة الدبــر و لــم يهلــک احــداً 

بحرمــة الفــرج.« )ابــاذری فومشــی،  159:1۳۷9(
در جرای��م جنس��ی ک��ه علی��ه اطف��ال ارت��کاب می یابن��د ل��واط، زش��ت تری��ن آن اس��ت چ��را ک��ه 
موج��ب ب��روز صدم��ات جس��می و روح��ی ب��ه ک��ودک می ش��ود وموجب گس��ترش فس��اد و فحش��ا 

در جامع��ه می ش��ود.
ب��ه خاط��ر ای��ن صدم��ات جس��مانی و روان��ی ک��ه  ب��ر ک��ودک وارد می س��ازد، در حق��وق ای��ران 

کیفره��ای س��خت و قاطع��ی ب��رای مرتک��ب آن قانونگذاری ش��ده اس��ت. 
ب��ر اس��اس م��اده 233 قان��ون مج��ازات اس��لامی »ل��واط عب��ارت از دخ��ول ان��دام تناس��لی م��رد ب��ه 

ان��دازه ختن��ه گاه در دب��ر انس��ان مذک��ر اس��ت«.
در حق��وق ای��ران، براب��ر مت��ون معتب��ر فقه��ی، ب��زه دی��ده ی ای��ن ج��رم تنه��ا می توان��د طف��ل مذکر 
باش��د زی��را در قوانی��ن جزای��ی ای��ران، نزدیک��ی ک��ردن ب��ا دخت��ر صغی��ر اع��م از قب��ل وی��ا دب��ر ه��ر 
دو زن��ا محس��وب می ش��وند ن��ه ل��واط؛ ب��ه عب��ارت دیگ��ر در حق��وق ای��ران، ل��واط ب��ا طف��ل زمان��ی 
ارت��کاب می یاب��د ک��ه م��ردی آل��ت تناس��لی خ��ود را ب��ه ق��در ختن��ه گاه در دب��ر طف��ل مذک��ری 

داخ��ل کن��د.
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پ��س از آش��نایی ب��ا مفه��وم ای��ن ج��رم، ح��دود و کیفی��ت حمای��ت از ک��ودک در براب��ر ای��ن 
ج��رم را در فق��ه و حق��وق ای��ران بی��ان می نمایی��م. 

ل��واط در لغ��ت از م��اده لاط ب��ه معن��ی چس��بیدن اس��ت. ) انصــاری، 1۳92: ۳۸۷/2 ( و م��راد از آن در 
اصط��لاح فقه��ی وط��ی دو مذک��ر ب��ا ه��م اس��ت. )العاملــی،  1414: 211/4(

از تعری��ف ل��واط معل��وم می ش��ود ک��ه در تحق��ق آن ش��رط اس��ت ک��ه مفع��ول مذک��ر باش��د 
بنابرای��ن اگ��ر مفع��ول مون��ث باش��د ل��واط محق��ق نمی گ��ردد بلک��ه زن��ا ب��ه حس��اب می آی��د.                

) انصــاری، 1۳92: ۳۸۷/2 (

ادله فراوانی بر حرمت لواط دلالت دارد. از جمله در قرآن آمده است:
هنگامــى کــه حضــرت  لــوط بــه قــوم خــود گفت آیــا مرتكــب فحشــا و ننگى مى شــوید 
کــه هیــچ کــس قبــل از شــما آنــرا انجــام نــداده اســت؟! آیــا بــرای شــهوت رانــى بــه جــای 
ــد؟! بلكــه شــما گروهــى اســراف کار مى باشــید. »  وَ لُوطــاً  ــه ســراغ مــردان مى روی ــان ب زن
جــالَ  تُــونَ الرِّ

ْ
كُــمْ لَتَأ حَــدٍ مِــنَ الْعالَميــنَ * إِنَّ

َ
تُــونَ الْفاحِشَــةَ مــا سَــبَقَكُمْ بِهــا مِــنْ أ

ْ
تَأ

َ
إِذْ قــالَ لِقَوْمِــهِ أ

ــوْمٌ مُسْــرِفُونَ«)اعراف 8-80(
َ
نْتُــمْ ق

َ
ســاءِ بَــلْ أ شَــهْوَةً مِــنْ دُونِ النِّ

روایات زیادی نیز بر حرمت این عمل دلالت دارد:
1.ام��ام ص��ادق علی��ه الس��لام از پیغمب��رq نق��ل می کن��د ک��ه فرم��وده اس��ت: کس��ی ک��ه ب��ا 
کودک��ی مجامع��ت نمای��د در قیام��ت جن��ب محش��ور می گ��ردد و آب دنی��ا او را پ��اک نمی کن��د و 
خداون��د ب��ر او غض��ب نم��وده و از رحم��ت خ��ود دور م��ی دارد و جهن��م را ب��رای او آم��اده س��اخته و 
ب��د جایگاه��ی اس��ت. س��پس فرم��ود: هنگام��ی ک��ه انس��ان مذک��ر ب��ر مذک��ر دیگ��ری ق��رار می گی��رد 
ع��رش  می ل��رزد. محم��د ب��ن یعق��وب، ع��ن عل��ی ب��ن ابراهی��م، ع��ن ابی��ه، ع��ن اب��ن أب��ی عمی��ر، 
ع��ن أب��ی بک��ر الحضرم��ی، ع��ن أب��ی عب��داللg ق��ال: ق��ال رس��ول اللq: مــن جامــع غلامــا جــاء يوم 
القیامــة جنبــا لاينقیــه مــاء الدنیــا، و غضــب اللــه علیــه و لعنــه و اعــدّ لــه جهنــم و ســاءت مصیــرا، ثــم 
قــال: انّ الذکــر يرکــب الذکــر فیهتــز العــرش لذلــک، الحديــث. )حــر عاملــی،  14۰9: ۳29/2۰ (،  )کلینــی، 

)544/5 :14۰۷

 2.ام��ام ص��ادقg از پیغمب��رq نق��ل می کن��د ک��ه فرم��وده اس��ت: حرم��ت دب��ر ب��زرگ ت��ر 
از حرم��ت ف��رج اس��ت و خداون��د امت��ی را ب��ه خاط��ر حرم��ت دب��ر ه��لاک ک��رده اس��ت و اح��دی 
را ب��ه خاط��ر حرم��ت ف��رج ه��لاک نک��رده اس��ت.و عن��ه، ع��ن ابی��ه، ع��ن اس��ماعیل ب��ن م��رار، ع��ن 
یون��س، ع��ن بعض��ی اصحابن��ا، ع��ن اب��ی عب��دالل g، ق��ال: س��معته یق��ول: حرم��ة الدب��ر اعظ��م م��ن 



گفتمان
 فقه و اصول

گفتمان فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

94

حرم��ة الف��رج، و إن الل أهل��ک أم��ة لحرم��ة الدب��ر و ل��م یهل��ک اح��دا لحرم��ة الف��رج. )حــر عاملــی،  
) ۳29/2۰ :14۰9

بنابراین براساس آیات و روایات حرمت لواط مسلم است.

2-2-1.حد لواط با کودک از دیدگاه فقهی
اگ��ر م��رد بالغ��ی ب��ا پس��ر غی��ر بالغ��ی ل��واط کند ب��ر آن م��رد حد کام��ل اس��ت و ک��ودک تأدیب 
می ش��ود و اگ��ر صب��ی ب��ا م��رد بالغ��ی ل��واط کن��د، صب��ی تعزی��ر می ش��ود و مفع��ول )مــرد بالــغ(، ح��د 

کام��ل دارد و اگ��ر صب��ی ب��ا صب��ی ل��واط کن��د ه��ر دو تأدی��ب می ش��وند.) طوســی،  ۷۰4:14۰۰(
محق��ق حل��ی  در ای��ن ب��اره می نویس��د: زمان��ی م��رد بال��غ، عاق��ل و مخت��ار ب��ا صب��ی ل��واط کن��د 

م��رد بال��غ کش��ته می ش��ود و صب��ی تأدی��ب می ش��ود. )حلــی، 14۰9: ۳۸/۸(
صاحب کتاب جامع المدارک نیز نگاشته است:

»اگ��ر ش��خصی ب��ا ک��وک ی��ا مجن��ون ل��واط کن��د کش��ته می ش��ود و ک��ودک تأدی��ب می گ��ردد«.  

)خوانســاری، 14۰5: ۶۶/۷(

همچنین صاحب کتاب مهذب الأحکام نیز در این باره می فرماید:
اگ��ر ش��خصی بال��غ )مکل��ف( ب��ا صب��ی ی��ا مجن��ون زن��ا کن��د مکل��ف کش��ته می ش��ود و صب��ی ی��ا مجن��ون 

تأدی��ب می ش��وند. )ســبزواری،  141۳: ۳۰۸/2۷(

حضرت آیت الل خوئی در این باره می نویسد:
زمان��ی ک��ه م��رد بالغ��ی ب��ا صب��ی ل��واط کن��د ب��ر فاع��ل ح��د کام��ل اس��ت و صب��ی تأدی��ب می ش��ود.            

ــی، 141۰: 2۸۳/41( ــوی خوئ )موس

دلی��ل ب��ر وج��وب اج��رای ح��د ب��ر ف��رد بالغ��ی ک��ه ب��ا ک��ودک عم��ل ل��واط انج��ام داده، روایاتی 
اس��ت ک��ه در ح��د اس��تفاضه می باش��ند. ب��ه عن��وان نمون��ه ب��ه چن��د م��ورد اش��اره می ش��ود:

1.در حدی��ث صحی��ح ابوبصی��ر می گوی��د: از ام��ام ص��ادق علی��ه الس��لام ش��نیدم ک��ه می فرم��ود: 
اگ��ر م��ردی را ب��ا کودک��ی زی��ر ی��ک رختخ��واب برهن��ه ببینن��د ب��ر م��رد اج��رای ح��دّ )ص��د ضرب��ه 
ش��لاق( می ش��ود و ک��ودک تأدی��ب می گ��ردد و اگ��ر دخ��ول انج��ام ش��ده، م��رد محک��وم ب��ه رج��م 
 gمی گ��ردد.( و عن��ه، ع��ن اب��ن محب��وب، ع��ن هش��ام ب��ن س��الم، ع��ن اب��ی بصی��ر، ع��ن اب��ی عب��دالل
ق��ال س��معته یق��ول: ان ف��ی کت��اب عل��یg اذا اخ��ذ الرج��ل م��ع غ��لام فی لح��اف مجردی��ن، ضرب 

الرج��ل و ادّب الغ��لام و إن کان ثق��ب و کان محصن��ا رج��م.( )حــر عاملــی، 14۰9: 159/2۸(
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2.در روای��ت دیگ��ری آن حض��رت فرم��وده اس��ت: م��رد و زنی را ب��ه نزد حض��رت امیرالمومنین
g آوردن��د ک��ه م��رد ب��ا فرزن��دان ک��ه از ش��وهر دیگ��ری ب��ود لواط ک��رده و دخ��ول انجام ش��ده بود 

و ش��هود ب��ر علی��ه او ش��هادت داد. حض��رت دس��تور فرم��ود م��رد را ب��ا شمش��یر کش��تند و ک��ودک به 
کمت��ر از ح��د تعزی��ر ش��د. )محم��د ب��ن یعق��وب، ع��ن ع��ده م��ن اصحابن��ا، ع��ن س��هل ب��ن زی��اد، عن 
بک��ر ب��ن صال��ح، ع��ن محم��د ب��ن س��نان، ع��ن اب��ی بک��ر الحضرم��ی، ع��ن اب��ی عب��داللg ق��ال: اتُ��ی 
امیرالمومنی��نg  بام��رأۀ و زوجه��ا، ق��د لاط زوجه��ا بابنه��ا م��ن غی��ره و ثقب��ه و ش��هد علی��ه بذل��ک 
الش��هود، فام��ر ب��هg فض��رب بالس��یف حتی قت��ل، و ض��رب الغ��لام دون الح��دّ.   )کلینــی، 14۰۷: 199/۷(

 در روای��ت دیگ��ری ام��ام ص��ادقg می فرمای��د: ح��د ل��واط کنن��ده مث��ل ح��د زان��ی اس��ت و 
همچنی��ن فرمودن��د: اگ��ر محص��ن باش��د )ش��رایط احص��ان را داش��ته باش��د( سنگس��ار می ش��ود و اگر 
غی��ر محص��ن باش��د تازیان��ه زده می ش��ود.  )عل��ی ب��ن ابراهی��م، ع��ن محم��د ب��ن عیس��ی، ع��ن یونس، 
ع��ن محم��د ب��ن س��نان، ع��ن الع��لاء اب��ن الفضی��ل ق��ال: ق��ال أبوعب��داللg: ح��د اللوط��ی مث��ل ح��د 

الزان��ی و ق��ال: أن کان ق��د احُص��ن رج��م و إلّا جل��د. )کلینــی، 14۰۷: 199/۷(
اگ��ر چ��ه ک��ه در بعض��ی از روای��ات ش��رایط احص��ان ذک��ر ش��ده ب��ود ام��ا در اینج��ا می خواهی��م 
ببینی��م از نظ��ر فقه��ا محص��ن و غی��ر محص��ن ب��ودن تفاوت��ی در مج��ازات دارد ی��ا خی��ر؟ ک��ه در ای��ن 

م��ورد دو ق��ول اس��ت:
شهید اول در این باره می فرماید:

اگ��ر فاع��ل مخت��ار چه��ار مرتب��ه اق��رار کن��د ی��ا ای��ن ک��ه چه��ار نف��ر ش��هادت دهن��د و فاع��ل آزاد و بال��غ 

باش��د کش��ته می ش��ود فرق��ی نمی کن��د ک��ه محص��ن باش��د ی��ا نباش��د.) العاملــی،  14۳۰: ۳1۳/1۳(

        صاحب کتاب مهذب الأحکام نیز می فرماید:
در ای��ن م��ورد فرق��ی می��ان مس��لمان و کاف��ر و محص��ن و غی��ر محص��ن نیس��ت. دلی��ل ب��ر ای��ن ق��ول ظه��ور 

اط��لاق آی��ات و روای��ات و اتف��اق نظ��ری اس��ت ک��ه در م��ورد ای��ن حک��م وج��ود دارد. البت��ه روایات��ی وج��ود 

دارد ک��ه دلال��ت ب��ر رج��م می کن��د در صورت��ی ک��ه ش��خص محص��ن باش��د و اگ��ر غی��ر محص��ن باش��د 

تازیان��ه ثاب��ت اس��ت مث��ل روای��ت موث��ق الع��لا ب��ن الفضی��ل ک��ه در ای��ن روای��ت ام��ام ص��ادقg می فرمای��د: 

ح��د لائ��ط مث��ل ح��د زان��ی اس��ت اگ��ر محص��ن باش��د رج��م اس��ت و اگ��ر غی��ر محص��ن باش��د جل��د ثاب��ت 

اس��ت«. و همچنی��ن صحیح��ه ابوبصی��ر از ام��ام ص��ادقg ک��ه حض��رت می فرمای��د: »اگ��ر دخ��ول کرده باش��د 

و دارای ش��رایط احص��ان باش��د رج��م ثاب��ت اس��ت«. و در روای��ت حم��اد آم��ده اس��ت ک��ه: اگ��ر محصن باش��د 

قت��ل ثاب��ت اس��ت و اگ��ر غی��ر محص��ن باش��د جل��د ثاب��ت اس��ت. 



گفتمان
 فقه و اصول

گفتمان فقه و اصول

دو فصلنامه

سال دوم 
پاییز و زمستان

1396

96

و در روای��ت زراره نی��ز آم��ده اس��ت: مل��وط ح��دش، ح��د زان��ی اس��ت و در روای��ات دیگ��ری ک��ه در این 

ب��اره قائ��ل ب��ه تفصی��ل ش��ده ان��د. و در بعض��ی روای��ات بی��ن واط��ی و موط��وء قائ��ل ب��ه تفصی��ل ش��ده ان��د مانند 

روای��ت حم��اد: »اگ��ر فاع��ل محص��ن باش��د قت��ل اس��ت و اگ��ر غی��ر محص��ن باش��د ح��د ثاب��ت اس��ت. س��وال 

ک��ردم مفع��ول چگون��ه اس��ت؟ ام��ام علی��ه الس��لام فرمودن��د: موط��ی ب��ه ی��ا مفع��ول در ه��ر ص��ورت کش��ته 

می ش��ود فرق��ی نمی کن��د محص��ن باش��د ی��ا غی��ر محص��ن« البت��ه اش��تهار قس��م اول روای��ات ک��ه ظه��ور در 

اط��لاق داش��ت بی��ن اصح��اب از نظ��ر فت��وی و عم��ل و همچنی��ن ظه��ور اجم��اع قس��م دوم از روای��ات را س��اقط 

ــبزواری، 141۳: ۳۰۷/2۷و۳۰۸( می کن��د.  )موســوی س

ام��ا برخ��ی از فقه��ا می فرماین��د احص��ان از ش��رایط لازم اس��ت و غی��ر محص��ن کش��ته نمی ش��ود 
و فق��ط جل��د ثاب��ت اس��ت.

حضرت آیت الل خوئی از اعلام معاصر در این باره می فرماید:
»اظه��ر ای��ن اس��ت ک��ه غی��ر محص��ن کش��ته نمی ش��ود ام��ا جل��د ثاب��ت اس��ت«  )موســوی خوئــی، 141۰: 

)2۸۰/41

     دلی��ل ب��ر آن هم��ان روایات��ی ب��ود ک��ه ش��رط احص��ان در آن ذک��ر ش��ده ب��ود ک��ه اگ��ر 
محص��ن باش��د رج��م ثاب��ت اس��ت ک��ه ای��ن روای��ات قب��لا ذک��ر ش��د.

3-2-1.دیدگاه حقوقی:
حد لواط از دیدگاه فقهی بحث شد اکنون بحث حقوقی آن را مطرح می کنیم:

ماده 234 قانون مجازات اسلامی مقرر می دارد:
»ح��د ل��واط ب��رای فاع��ل، در ص��ورت عن��ف، اک��راه ی��ا دارا ب��ودن ش��رایط احص��ان، اع��دام و در غی��ر 

ای��ن ص��ورت ص��د ضرب��ه ش��لاق اس��ت. ح��د ل��واط ب��رای مفع��ول در ه��ر ص��ورت )وج��ود ی��ا ع��دم احص��ان( 

اع��دام اس��ت«.

البت��ه ای��ن مج��ازات مرب��وط ب��ه ش��خص بال��غ اس��ت و نابال��غ مج��ازات نمی ش��ود و ب��ه اقدام��ات 
تامین��ی و تربیت��ی محک��وم می گ��ردد.

در خص��وص مج��ازات ل��واط ب��ه ط��وری ک��ه گفت��ه ش��د قان��ون مج��ازات اس��لامی، مج��ازات 
ای��ن عم��ل را اع��دام تعیی��ن ک��رده اس��ت و در ای��ن م��ورد می��ان محص��ن و غی��ر محص��ن قائ��ل ب��ه 
تف��اوت ش��ده و گفت��ه ش��ده ک��ه فاع��ل در ص��ورت دارا ب��ودن ش��رایط احص��ان، اع��دام می ش��ود 
و اگ��ر فاق��د ای��ن ش��رایط ب��ود ب��ه ص��د ضرب��ه ش��لاق محک��وم می ش��ود پ��س مج��ازات ه��ر دو 
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یکس��ان نمی باش��د ام��ا مفع��ول در ه��ر ص��ورت )وج��ود ی��ا ع��دم احص��ان( اع��دام می ش��ود ام��ا از 
نظ��ر فقه��ی بای��د اش��اره نم��ود ک��ه می��ان فقه��ا در ای��ن زمین��ه اخت��لاف نظ��ر وج��ود دارد بعض��ی از 
فقه��ا قائ��ل بودن��د ک��ه در ه��ر ص��ورت )محص��ن و غی��ر محص��ن ( رج��م ثاب��ت اس��ت ام��ا بعض��ی 
قائ��ل هس��تند ک��ه فق��ط در صورت��ی ک��ه ش��رایط احص��ان را داش��ت رج��م ثاب��ت اس��ت در غی��ر ای��ن 

ص��ورت فق��ط جلد)تازیان��ه( ثاب��ت اس��ت.

3-1. تفخیذ با کودک
تفخی��د ک��ودک عب��ارت اس��ت از مالی��دن آل��ت تناس��لی م��رد ب��ه ران ی��ا بی��ن دو لامب��ه و کف��ل.  

)مقــدس اردبیلــی، 14۰۳: 1۰۳/1۳( 

سید مرتضی از بزرگان و متقدمین فقهای شیعه در این باره می نویسد:
»ح��د فاع��ل در عم��ل ش��نیع ل��واط در صورت��ی ک��ه دخ��ول نباش��د و فق��ط آل��ت تناس��لی در بی��ن ران 

مفع��ول ق��رار ده��د، ص��د ضرب��ه ش��لاق اس��ت و همچنی��ن ح��د مفع��ول در صورت��ی ک��ه ه��ر دو بال��غ و عاق��ل 

باش��ند و در اج��رای آن رعای��ت ش��رایط احص��ان معتب��ر نیس��ت و چنانچ��ه دخ��ول انج��ام ش��ود ح��د آن قت��ل 

اس��ت، ه��ر چن��د ش��رایط احص��ان نباش��د« ) موســوی البغــدادی ، 1425 : 15۰(

محقق حلیّ در شرایع می فرماید:
اگ��ر دخ��ول نباش��د مانن��د تفخی��د ک��ه هم��ان ق��رار دادن آل��ت بی��ن دوران اس��ت ح��د آن ص��د ضرب��ه 

ش��لاق اس��ت و ش��یخ طوس��ی در نهای��ه فرم��وده اس��ت اگ��ر محص��ن باش��د رج��م می ش��ود و اگ��ر غی��ر محصن 

باش��د جل��د ثاب��ت اس��ت ام��ا ق��ول اول ک��ه هم��ان ع��دم ف��رق بی��ن محص��ن و غی��ر محص��ن اس��ت أش��به اس��ت.  

)حلــی،  14۰9: 4۰/۸(

صاحب جواهر الکلام در این باره می نویسد:
اگ��ر کار آن ه��ا دخ��ول نباش��د بلک��ه مث��لا تفخی��د ی��ا بی��ن دو لامب��ه و باس��ن باش��د ح��دّش ص��د ضرب��ه 

ش��لاق اس��ت. اگ��ر تفخی��ذ و مانن��د آن ن��ه دخ��ول، از او تک��رار ش��ود دوب��اره ح��د در بی��ن آن ه��ا ج��اری ش��ده 

باش��د، در ب��ار س��وم کش��ته می ش��ود و گفت��ه ش��ده در ب��ار چه��ارم، و همی��ن ق��ول أش��به و أح��وط در خونریزی 

اس��ت.  )نجفــی، 19۸1: ۳۷۶/41( البت��ه اگ��ر فاع��ل ی��ا مفع��ول ک��ودک باش��د تادی��ب می ش��وند. ) انصــاری، 

)۳۸۸/2 :1۳92

ب��ر اس��اس م��اده 236 قان��ون مج��ازات اس��لامی »در تفخی��ذ ح��د فاع��ل و مفع��ول، ص��د ضرب��ه 
ش��لاق اس��ت و از ای��ن جه��ت فرق��ی می��ان محص��ن و غی��ر محص��ن و عن��ف و غی��ر عن��ف نیس��ت«. 
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البت��ه ک��ودک ب��ه اقدام��ات تأمین��ی و ترتیب��ی محک��وم می گ��ردد. بن��ا برای��ن در ای��ن م��ورد اخت��لاف 
نظ��ری بی��ن فقه��ا وحقوقدان��ان نیس��ت ومج��ازات آن یکس��ان اس��ت.

در نتیج��ه ح��د تفخی��د از نظ��ر فقه��ا و همچنی��ن قان��ون مج��ازات اس��لامی ص��د ضرب��ه ش��لاق 
اس��ت البت��ه اگ��ر فاع��ل ی��ا مفع��ول ک��ودک باش��د تأدی��ب می ش��وند.

1-3-1.ازدواج غیر قانونی با کودک
ازدواج ی��ک ض��رورت اجتماع��ی محس��وب می ش��ود ام��ا در م��واردی از نظ��ر اجتماع��ی، ب��ه 
س��وء اس��تفاده جنس��ی و اس��تثمار ک��ودک منته��ی می گ��ردد. ب��ر اس��اس نظ��ر فقه��ای امامی��ه ول��یّ 
قه��ری می توان��د ب��رای دخت��ر صغی��ره و ی��ا دخت��ر مجن��ون و ی��ا پس��ر خ��ود ن��کاح نمای��د و فرق��ی 
نمی کن��د ک��ه دخت��ر صغی��ره باک��ره باش��د و ی��ا آنک��ه ب��ا وط��ی و ی��ا غی��ر آن، از او ازال��ه ب��کارت 

ــی 142۰: ۳۳2/۳()جفــی،  19۸1: 1۷2/29و1۷1( ش��ده باش��د. )حلّ

2-3-1.دیدگاه فقهی:
در این مورد نظر فقها را بررسی می کنیم:

 شیخ طوسی در نهایه نگاشته است:
ب��رای م��رد جای��ز اس��ت ک��ه دخت��رش را ب��ه عق��د دیگ��ری در بی��اورد در صورت��ی ک��ه صغی��ره باش��د و 

بال��غ نش��ده باش��د و نی��ازی نیس��ت ک��ه از وی اج��ازه بگی��رد. و زمان��ی ک��ه دخت��ر را ب��ه عق��د دیگ��ری درآورد 

ب��رای دخت��ر اختی��اری نیس��ت هرچن��د بال��غ ش��ده باش��د و در زمان��ی ک��ه دخت��ر بال��غ و باک��ره باش��د مس��تحب 

اس��ت ب��رای پ��در ک��ه وی را ب��ه عق��د دیگ��ری در نی��اورد مگ��ر بع��د از ای��ن ک��ه از وی اج��ازه بگیرد. )طوســی، 

)4۶4 :14۰۰

علامه حلیّ در این باره می فرماید:
»زن زمان��ی ک��ه صغی��ره و ی��ا مجن��ون باش��د ولای��ت در ن��کاح وی ب��رای ه��ر ی��ک از پ��در و ج��د پ��دری 

ــی  اس��ت ه��ر چ��ه بالات��ر رود فرق��ی نمی کن��د باک��ره باش��د و ی��ا ای��ن ک��ه ازال��ه ب��کارت ش��ده باش��د.« )حل

)15/۳ :1419۳

صاحب جواهر نیز در این باره می نویسد:
»در ثب��وت ولای��ت پ��در و ج��د پ��دری ب��ر صغی��ره اش��کالی نیس��ت هرچن��د ب��ا وط��ی و ی��ا غی��ر آن ازال��ه 

ب��کارت ش��ده باش��د چ��را ک��ه آن چ��ه ک��ه دائ��ر م��دار ولای��ت پ��در و ج��د پ��دری اس��ت صغی��ره ب��ودن اس��ت 
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بع��د از بل��وغ خی��اری ب��رای صغی��ره وج��ود ن��دارد در صورت��ی ک��ه پ��در و ج��د پ��دری وی را ب��ه عق��د دیگری 

در بی��اورد بناب��ر أش��هر روایتی��ن«.  )نجفــی،  19۸1: 1۷2/29(

این حکم مستند به روایات متعددی است که در این خصوص مطرح شده است. 
 1.عل��ی ب��ن یقطی��ن می گوی��د از ام��ام موس��ی کاظ��مg س��وال ک��ردم ک��ه آی��ا می ت��وان 
دخت��ر و پس��ر س��ه س��اله را ب��ه ازدواج یکدیگ��ر در آورد و کمتری��ن ح��دی ک��ه ک��ودکان در آن 
ب��ه ازدواج در آین��د، ک��دام اس��ت و اگ��ر دخت��ر بال��غ ش��ود و رضای��ت نداش��ته باش��د، چ��ه وضعیت��ی 
دارد؟ حض��رت فرم��ود: اگ��ر پ��در و ی��ا ول��یّ او راض��ی باش��ند، ای��رادی ن��دارد.  )محم��د ب��ن الحس��ن 
باس��ناده ع��ن أحم��د ب��ن محمّ��د ب��ن عیس��ی، ع��ن الحس��ن ب��ن علیّ ب��ن یقطی��ن، ع��ن أخیه الحس��ین، 
ع��ن عل��ی ب��ن یقطی��ن ق��ال: س��ألت أب��ا الحس��نg: أتــزوج الجاريــة و هى بنــت ثلاث ســنین أو يــزوّج 
الغــلام و هــو ابــن ثــلاث ســنین و مــا أدنــى حــدّ ذلــک الــذی يزّوجــان فیــه، فــإذا بلغــت الجاريــة فلــم 

تــرض، فمــا حالهــا؟ قــال: لا بــأس بذلــک اذا رضــى أبوهــا أو ولیّهــا. )حــر عاملــی،  14۰9: 2۷۷/2۰(
 2.عب��دالل ب��ن صل��ت می گوی��د از ام��ام ص��ادقg س��وال ک��ردم ک��ه آی��ا دخت��ر صغی��ره ای ک��ه 
پ��درش او را ب��ه عق��د ن��کاح دیگ��ری در آورد اس��ت، پ��س از بل��وغ خی��ار فس��خ دارد؟ حض��رت 
فرمون��د: ب��ا وج��ود پ��در، نظ��ر و اختی��اری ندارن��د. ت��ا زمان��ی ک��ه بزرگ)بال��غ( نش��ده اس��ت. )و عــن 
عــدّه مــن أصحابنــا، عــن أحمــد بــن محمّــد، عــن الحســین بــن ســعید، عــن عبدالله بــن الصلــت قال: 
ســألت أبــا عبداللــه )علیــه الســلام( عــن الجاريــة الصغیــره يزوجهــا أبوهــا، لهــا أمــر إذا بلغت؟ قــال: لا، 
لیــس لهــا مــع أبیهــا أمــر، قــال: و ســألته عــن البكــر إذا بلغــت مبلــغ النســاء، ألهــا مــع أبیهــا أمــر؟ قــال: 

لیــس لهــا مــع أبیهــا أمــر مــا لــم تكبــر )همــان، 2۷۶/2۰(
فقه��ا ب��ه رغ��م جای��ز دانس��تن تزوی��ج ک��ودک از س��وی ول��ی قه��ری، مواقع��ه ب��ا صغی��ره را حرام 
دانس��ته اند و در صورت��ی ک��ه منج��ر ب��ه افض��اء ش��ود زن ب��ر ش��وهر ح��رام موب��د ش��ده و دی��ه ی کامله 

نی��ز ب��ر عه��ده ی زوج ثاب��ت می ش��ود.  )طباطبایــی یــزدی،  1414: ۸11/2( )موســوی خوئــی،141۰: 45۷/42و45۸(  
در این مورد نظر فقها را بررسی می کنیم که در این مورد دو نظریه است:

نظریه اول :
شیخ طوسی در این باره می فرماید:

کس��ی ک��ه دخت��ری افض��اء کن��د ب��ه ای��ن ص��ورت ک��ه قب��ل از ن��ه س��الگی ب��ا وی وط��ی کن��د ب��ر وی دی��ه 

کام��ل اس��ت. )طوســی، 14۰۰: ۷۶9(
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صاحب کتاب  عروه الوثقی نیز می نویسد:
اگ��ر صغی��ره ب��ه ازدواج دائ��م ی��ا موق��ت در بیای��د و دخ��ول ص��ورت گی��رد و قب��ل از اکم��ال ن��ه س��الگی 

باش��د در صورت��ی ک��ه منج��ر ب��ه افض��اء ش��ود ب��ر ش��وهر ح��رام موب��د می ش��ود )بناب��ر ق��ول مش��هور( و ش��وهر 

بای��د دی��ه زن را بده��د )یــزدی، 1414: ۸11/2و۸12(

نظریه دوم :
حضرت آیت الل خوئی در این باره می نویسد:

»در افض��اء زن زمان��ی ک��ه افض��اء کنن��ده اجنب��ی باش��د دی��ه کام��ل ثاب��ت اس��ت ام��ا اگر مفضی همس��رش 

باش��د و در حال��ی ک��ه ن��ه س��اله اس��ت وی را افض��اء کن��د پ��س چی��زی ب��ر وی نیس��ت. و اگ��ر قب��ل از ن��ه س��ال 

وی را افض��اء کن��د اگ��ر وی را ط��لاق ده��د ب��ر وی دی��ه ثاب��ت اس��ت و اگ��ر آن زن را نگ��ه داش��ت و ط��لاق 

ن��دارد چی��زی ب��ر وی نیس��ت)دیه ثابت نیس��ت(«

دلی��ل ب��ر ای��ن ق��ول صحیح��ه حم��ران از ام��ام ص��ادقg اس��ت، ک��ه از حض��رت س��وال ش��د 
در م��ورد م��ردی ک��ه ب��ا دخت��ر باک��ره ای ازدواج ک��رده و دخ��ول ه��م ص��ورت گرفت��ه ب��ه گون��ه 
ای مج��رای ب��ول و حی��ض یک��ی ش��ده و آن زن را افض��اء ک��رده اس��ت »حض��رت فرمودن��د: اگ��ر 
هنگام��ی ک��ه ب��ا وی دخ��ول ش��ده آن دخت��ر ن��ه س��ال ب��وده چی��زی ب��ر آن م��رد نیس��ت و اگ��ر ن��ه 
س��اله نب��وده ی��ا اندک��ی کمت��ر از ن��ه س��ال ب��وده اس��ت و افض��اء ش��ده پ��س آن زن را فاس��د ک��رده، 
و او را ب��رای ازدواج ب��ا م��ردی دیگ��ری معط��ل گ��ذارد، ام��ام بای��د دی��ه وی را ب��ه عن��وان غرام��ت 
از آن م��رد بگی��رد و اگ��ر وی را نگ��ه داش��ت وط��لاق ه��م ن��داد ت��ا ای��ن ک��ه بمی��رد چی��زی ب��ر آن 

م��رد نیس��ت«.
و ای��ن م��ورد را روای��ت بری��د ب��ن معاوی��ه از ام��ام ص��ادقg تأیی��د می کن��د ک��ه س��وال ش��د 
در م��ورد م��ردی ک��ه دخت��ری )همس��رش( را افض��اء ک��رده اس��ت. »حض��رت فرمودن��د: اگ��ر قب��ل 
از رس��یدن ب��ه س��ن ن��ه س��ال دخ��ول ص��ورت گرفت��ه اس��ت دی��ه ثاب��ت اس��ت. و همچنی��ن حض��رت 
فرمودن��د: و اگ��ر او را نگ��ه دارد و ط��لاق نده��د چی��زی ب��ر وی نیس��ت و اگ��ر دخ��ول ص��ورت 
بگی��رد و در حال��ی ک��ه ن��ه س��اله اس��ت پ��س چی��زی ب��ر وی نیس��ت اگ��ر خواس��ت وی را نگ��ه 

ــی ،  141۰: 45۷/42و45۸و459( م��ی دارد و اگ��ر ه��م خواس��ت وی را ط��لاق می ده��د«. )خوئ

3-3-1.دیدگاه حقوقی:
در س��ال 1361 ب��ه موج��ب پی��ش نوی��س لایح��ه، راج��ع ب��ه اص��لاح بعض��ی از م��واد قان��ون 
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مدن��ی پیش��نهاد اص��لاح م��اد 1041 قان��ون مدن��ی تقدی��م مجل��س گردی��د و م��اده مزبور بدین ش��رح 
اص��لاح ش��د: »ن��کاح قب��ل از بل��وغ ممن��وع اس��ت، تبص��ره: عق��د ن��کاح قب��ل از بل��وغ ب��ا اج��ازه ول��ی 
صحی��ح اس��ت، ب��ه ش��رط رعای��ت مصلح��ت مول��ی علی��ه«. عب��ارت م��اده 1041 اصلاح��ی س��ال 
1361 ق��اون مدن��ی مج��دداً در تاری��خ 14 آب��ان 1370 اص��لاح و ب��ه ش��رح ذی��ل در آم��د: »عق��د 
ن��کاح قب��ل از بل��وغ، ممن��وع اس��ت. تبص��ره: عق��د ن��کاح قب��ل از بل��وغ ب��ا اج��ازه ی ول��ی و ب��ه ش��رط 

رعای��ت مصلح��ت مول��ی علی��ه صحی��ح می باش��د«.
ط��رح اص��لاح م��اده 1041 قان��ون مدن��ی در س��ال 1381 تقدی��م مجل��س ش��د. در مقدم��ه ط��رح 
ارائ��ه ش��ده چنی��ن آم��ده ب��ود: ».... ای��ن م��اده باع��ث ب��روز ناهنجاری های��ی در ام��ر ازدواج دخت��ران 
و پس��ران خصوص��اً از جنبه ه��ای س��لامت جس��می و متلاش��ی ش��دن کان��ون خانوادگ��ی بع��د از 
رس��یدن ب��ه س��ن بل��وغ گردی��ده اس��ت و اث��رات نامطلوب��ی در تش��کیل زندگ��ی خانوادگ��ی باق��ی 
گ��ذارده اس��ت. ای��ن قان��ون ن��ه تنه��ا در محاف��ل بی��ن الملل��ی موج��ب ایج��اد مش��کلات عدی��ده برای 
نظ��ام جمه��وری اس��لامی ش��ده، بلک��ه موج��ب س��وء اس��تفاده اف��راد غی��ر صال��ح گش��ته و در واق��ع 
اص��ل اختی��ار را ک��ه در عق��د ن��کاح از ش��روط اساس��ی اس��ت، مخ��دوش می نمای��د و خ��ارج از 
اختی��ار و اراده دخت��ران و پس��ران ج��وان، آث��ار زوجی��ت را ب��ر آن��ان تحمی��ل می نمای��د ک��ه اث��رات 

س��وء آن پ��س از رش��د، ب��ر جس��م و روان آن��ان باق��ی می مان��د...«  )نائینــی،   1۳۸۶: 1۰۷4و1۰۷5(
س��ر انج��ام ب��ه موج��ب اصلاحیّ��ه م��اده 1041 قان��ون مدن��ی ب��ه تاری��خ 79/9/27 مجلس ش��واری 
اس��لامی و مص��وب 81/4/26 مجم��ع تش��خیص مصلح��ت نظ��ام مق��رّر گردی��د:  »عق��د ن��کاح دختر، 
قب��ل از رس��یدن ب��ه س��ن 13 س��ال تم��ام شمس��ی و پس��ر قب��ل از رس��یدن ب��ه س��ن 15 س��ال تم��ام 

شمس��ی، من��وط اس��ت ب��ه اذن ول��ی ب��ه ش��رط مصلح��ت ب��ا تش��خیص دادگاه صال��ح«.
در جه��ت ضمان��ت اج��رای کیف��ری و ممانع��ت از ازدواج ک��ودکان، م��اده 646 قان��ون مجازات 

اس��لامی متذک��ر می گ��ردد:
»ازدواج قب��ل از بل��وغ ب��دون ول��ی ممن��وع اس��ت. چنانچ��ه م��ردی ب��ا دخت��ری ک��ه ب��ه ح��د بل��وغ نرس��یده، 

ب��ر خ��لاف مق��رارت م��اده 1041 ق��اون مدن��ی و تبص��ره ذی��ل آن ازدواج نمای��د ب��ه حب��س تعزی��ری از ش��ش 

م��اه ت��ا دو س��ال محک��وم می گ��ردد«.

در تفسیر این ماده آمده است:
1- عنصر مادی ای جرم، ازدواج با دختر صغیر است.

2- عنصر معنوی این جرم، سوء نیت عام است.
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3- اگ��ر زن��ی ب��ا پس��ر نابال��غ ازدواج کن��د مش��مول ای��ن م��اده نمی ش��ود ه��ر چن��د اذن ول��ی 
ب��رای ازدواج پس��ر صغی��ر و دخت��ر صغی��ره لازم اس��ت.

4- ازدواج مذکور در این ماده، اعم از ازدواج دائم و موقت است.  )زراعت، 1۳۷۷: ۳۷9(
در نتیج��ه از نظ��ر فقه��ا ازدواج ب��ا دخت��ر صغی��ره جای��ز اس��ت ام��ا مواقع��ه ب��ا وی ح��رام اس��ت 
و از نظ��ر قان��ون مج��ازات اس��لامی عق��د ن��کاح دخت��ر قب��ل از 13 س��ال تم��ام شمس��ی و پس��ر قب��ل 
از رس��یدن ب��ه 15 س��ال تم��ام شمس��ی من��وط اس��ت ب��ه اذن ول��یّ ب��ه ش��رط مصلح��ت ب��ا تش��خیص 

دادگاه صال��ح البت��ه در قان��ون ب��رای آن ضمان��ت اجرای��ی نی��ز در نظ��ر گرفت��ه ش��ده اس��ت.

4-1. قذف کودک
1-4-1. تعریف قذف در لغت و اصطلاح

قذف در لغت به معنای پرتاب کردن چیزی است.  )ابن منظور، 1414: 21۷/5(
و در اصط��لاح فقه��ا نس��بت دادن ش��خص دیگ��ری را ب��ه زن��ا ی��ا ل��واط ق��ذف می گوین��د 

)خوانســاری،  14۰5: 92/۷(  )حلــی،  14۰9: 1۶5/4(

2-4-1. حرمت قذف و حد آن همراه با ادله
 قذف از گناهان کبیره است و حد آن هشتاد ضربه شلاق است. )فاضل لنکرانی،  1۳9۰: ۳۸9(
و مستند این تحریم، کتاب، سنت و اجماع است. کتاب: در آیه 4 سوره نور می خوانیم:

ــای  ــر ادع ــاهد ب ــار ش ــپس چه ــد، س ــم مى کنن ــن را مته ــان پاکدام ــه زن ــانى ک »و کس
خــود نمى آورنــد، آن هــا را هشــتاد تازیانــه بزنیــد و شهادتشــان را هرگــز نپذیریــد و آن هــا 
رْبَعَــةِ شُــهَداءَ فَاجْلِدُوهُــمْ ثَمانينَ جَلْــدَةً وَ 

َ
تُــوا بِأ

ْ
ذيــنَ يَرْمُــونَ الْمُحْصَنــاتِ ثُــمَّ لَــمْ يَأ فاســقانند«.  )وَ الَّ

ولئِــكَ هُــمُ الْفاسِــقُونَ(نور/4
ُ
بَــداً وَ أ

َ
ل تَقْبَلُــوا لَهُــمْ شَــهادَةً أ

 روای��ات؛ حذیف��ه از از پیامب��رq نق��ل می کن��د ک��ه حض��رت فرمودن��د: ق��ذف زن محصن��ه، 
عم��ل ص��د س��ال را از بی��ن می ب��رد.  و روی حذیف��ة أنّ النب��ی علی��ه و آل��ه الس��لام ق��ال: ق��ذف 

محصن��ة یحب��ط عم��ل مائ��ة س��نة. )طوســی،  1۳۸۷: ۳4۸/5(
  اجم��اع؛ صاح��ب کت��اب مه��ذّب الب��ارع می نویس��د: از س��ائر ام��ت کس��ی در آن اخت��لاف 

ــی،14۰۷: ۳۶/5( ن��دارد )حل
 در ش��خصی ک��ه ق��ذف ش��ده )مق��ذوف(، احص��ان ش��رط اس��ت و احص��ان در ای��ن ج��ا بل��وغ، 
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عق��ل، حریّ��ت، اس��لام و عف��ت می باش��د. پ��س کس��ی ک��ه ای��ن ش��رایط را ب��ه ص��ورت کام��ل 
داش��ت ب��ه خاط��ر ق��ذف وی، ح��د واج��ب اس��ت و کس��ی ک��ه ای��ن ش��رائط را نداش��ت ی��ا فاق��د 
بعض��ی از ای��ن ش��رایط ب��ود، ب��ر ق��اذف ح��دی نیس��ت و ب��ر وی تعزی��ر اس��ت. پ��س اگ��ر صب��ی ی��ا 

ــی، 1۳9۰: ۳۷۷( ممل��وک و ی��ا کاف��ری را ق��ذف کن��د تعزی��ر می ش��ود. )فاضــل لنکران

3-4-1.دیدگاه فقها:
محقق حلی نیز در این باره می نویسد:

در ش��خصی ک��ه ق��ذف ش��ده )مق��ذوف( احص��ان ش��رط اس��ت و احص��ان عب��ارت اس��ت از بل��وغ، کم��ال 

عق��ل، حری��ت، اس��لام و عف��ت پ��س کس��ی ک��ه هم��ه ای��ن ش��رایط را داش��ته باش��د ب��ه خاط��ر قذف��ش ح��د 

واج��ب اس��ت. و کس��ی ک��ه فاق��د ای��ن ش��رایط باش��د و ی��ا ای��ن ک��ه بعض��ی از ای��ن ش��رایط را نداش��ته باش��د 

ح��دّی ب��ر ق��اذف نیس��ت و تعزی��ر ثاب��ت اس��ت. مانن��د کس��ی ک��ه کودک��ی ی��ا ممل��وک ی��ا کاف��ر و ی��ا کس��ی 

ک��ه متظاه��ر ب��ه زن��ا باش��د را ق��ذف کن��د، در ای��ن ص��ورت فرق��ی نمی کن��د ک��ه ق��اذف مس��لمان باش��د ی��ا 

کاف��ر، عب��د باش��د ی��ا آزاد، در ای��ن ص��ورت ق��اذف تعزی��ر می ش��ود )حلــی 14۰9: 5۳/۸(

مرحوم علامه حلی در این باره می فرمایند:
»اگ��ر ف��رد ق��ذف ش��ده، ک��ودک ح��رّ و آزاد باش��د ب��ر ق��ذف کنن��ده ح��دّ  ج��اری نمی ش��ود بلک��ه 

ــی، 142۰: 4۰5/5( ان��دازه ای ک��ه ام��ام مصلح��ت بدان��د تعزی��ر می گ��ردد.«  )حل

بدی��ن ترتی��ب ق��ذف ک��ودک موج��ب تعزی��ر اس��ت و ب��رای اثب��ات ای��ن حک��م ب��ه روایات��ی 
اس��تناد ش��ده اس��ت مانن��د: 

 1.در روای��ت معتب��ر راوی می گوی��د: از ام��ام باق��رg س��وال نم��ودم، کودک��ی ک��ه ب��ه ح��دّ 
بل��وغ نرس��یده، م��ردی را ق��ذف می نمای��د، آی��ا می ت��وان ب��ر او اج��رای ح��د نم��ود؟ حض��رت 
فرم��ود: ن��ه، زی��را اگ��ر م��رد کودک��ی را ق��ذف نمای��د، مس��تحق ح��دّ نمی باش��د.( ح��ر عامل��ی، 
1409: 11/28 ( ح��ر محم��د ب��ن یعق��وب، ع��ن محم��د ب��ن یحی��ی، ع��ن أحم��د ب��ن محم��د، ع��ن 
الحس��ین ب��ن س��عید، ع��ن النص��ر ب��ن س��وید، ع��ن القاس��م ب��ن س��لیمان، ع��ن أب��ی مری��م الأنص��اری 
ق��ال:  ســألت أباجعفــرg عــن الغــلام لــم يحتلــم يقــذف الرجــل هــل يجلــد؟ قــال: لا، و ذلــک لــو أنّ 

رجــلا قــذف الغــلام لــم يجلــد.
ب��ر اس��اس ای��ن روای��ت اگ��ر ک��ودک ه��م م��ردی را ق��ذف کن��د تعزی��ر می ش��ود و مس��تحق 

ح��د نمی باش��د.
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2.در روای��ت صحی��ح دیگ��ری از ام��ام ص��ادقg س��وال ش��ده اگ��ر م��ردی دخت��ر غی��ر بالغ��ی را 
ق��ذف نمای��د، ب��ر او ح��د ج��اری می ش��ود؟ حض��رت فرم��ود: ت��ا زمان��ی ک��ه مباش��رت و نزدیک��ی 
نک��رده اس��ت ح��د زده نمی ش��ود.  ق��ال و س��ألت أباعب��داللg ع��ن الرج��ل یق��ذف الجاری��ه 

الصغی��رۀ؟ ق��ال: لایجل��د إلا ان تک��ون أدرک��ت أو قارب��ت. )حــر عاملــی،  14۰9: 1۸5/2۸(
3- در روای��ت صحی��ح دیگ��ری از ام��ام ص��ادقg س��وال ش��ده اگ��ر م��ردی دختر غی��ر بالغی را 
ق��ذف نمای��د، ب��ر او ح��د ج��اری می ش��ود؟ حض��رت فرم��ود: ت��ا زمان��ی ک��ه ب��ه ح��د بل��وغ نرس��یده 

ن��ه . )همــان، 1۸4/2۸(
نتیج��ه ای��ن ک��ه ب��ر اس��اس روای��ات اگ��ر م��ردی کودک��ی را ق��ذف کن��د فق��ط تعزی��ر می ش��ود 
و ب��ر ق��اذف ح��دّی ج��اری نمی ش��ود و همچنی��ن اگ��ر کودک��ی م��ردی را ق��ذف کن��د ح��دی ب��ر 
وی نیس��ت بلک��ه تعزی��ر می ش��ود. هم��ان ط��ور ک��ه محق��ق حل��ی در ش��رایع الاس��لام می فرمای��د: 

اگ��ر صب��ی ق��ذف کن��د ح��د ج��اری نمی ش��ود بلک��ه ک��ودک تعزی��ر می ش��ود.

4-4-1.دیدگاه حقوقی:
ماده 251 قانون مجازات اسلامی مقرر می دارد:

»ق��ذف در صورت��ی موج��ب ح��د می ش��ود ک��ه ق��ذف ش��ونده در هن��گام ق��ذف، بال��غ، عاق��ل، مس��لمان، 

معی��ن و غی��ر متظاه��ر ب��ه زن��ا ی��ا ل��واط باش��د«.

ب��ر اس��اس تبص��ره ی��ک م��اده مذک��ور »ه��رگاه ق��ذف ش��ونده، نابال��غ، مجن��ون، غی��ر مس��لمان یا 
غی��ر معی��ن باش��د ق��ذف کنن��ده ب��ه س��ی و ی��ک ت��ا هفت��اد و چه��ار ضرب��ه ش��لاق تعزی��ری درج��ه 

ش��ش محک��وم می ش��ود لک��ن ق��ذف متظاه��ر ب��ه زن��ا ی��ا ل��واط، مج��ازات ن��دارد«.
ش��رط بل��وغ، عق��ل، اختی��ار و قص��د ب��رای ق��ذف کنن��ده ی��ک ام��ر طبیع��ی و مطاب��ق ب��ا قواع��د 
حقوق��ی اس��ت، زی��را ق��ذف نی��ز یک��ی از جرای��م ع��ادی اس��ت و مرتک��ب بای��د ش��رایط س��ایر 
مجرم��ان را داش��ته باش��د ام��ا ش��رط بل��وغ و عق��ل  ب��رای ق��ذف ش��ونده، مخال��ف قواع��د حقوق��ی 

ــت، 1۳9۳: 4۰9( می باش��د و مهم تری��ن مس��تند آن را روایت ه��ای ش��رعی بی��ان کرده ان��د. ) زراع
بنابرای��ن ه��م در فق��ه و ه��م از نظ��ر قان��ون ق��ذف ک��ودک موج��ب تعزی��ر اس��ت و ح��د کام��ل 

ب��ر ق��اذف ج��اری نمی ش��ود.
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5-1.سوء استفاده از کودکان در فعالیت های مجرمانه جنسی
س��وء اس��تفاده از ک��ودکان در فعالی��ت ه��ای مجرمان��ه جنس��ی ب��ا توج��ه ب��ه پیش��رفت صنع��ت 
افزای��ش یافت��ه، وب��ه ج��ای اس��تفاده صحی��ح از وس��ایلی مانن��د اینترن��ت، ورایان��ه، از ای��ن وس��ایل ب��ه 

عن��وان اب��زاری ب��رای تش��ویش ذه��ن ک��ودکان اس��تفاده می ش��ود.
ام��روزه بی��ش از ه��ر زم��ان دیگ��ر مس��أله س��وء اس��تفاده جنس��ی از ک��ودکان مط��رح اس��ت ک��ه 
آث��ار مخرب��ی در پ��ی دارد ع��دم ترح��م ب��ه ن��وع بش��ر ب��ه خص��وص ک��ودکان معص��وم، ب��ه ح��دی 
ش��دت یافت��ه اس��ت ک��ه متأس��فانه س��اخت کارت��ن ه��ای مس��تهجن ب��رای ک��ودکان ک��م و س��ن 
و س��ال گرفت��ه ت��ا نوجوان��ان، افزای��ش یافت��ه اس��ت. و همچنی��ن رایان��ه و اینترن��ت ک��ه ب��ه عن��وان 
وس��ایلی خدمات��ی س��اخته ش��ده ان��د ام��روز ب��ه ص��ورت اب��زاری در دس��ت اف��راد س��ودجو ق��رار 
گرفت��ه و انیمیش��ن ه��ای متن��وع و متفاوت��ی س��اخته ش��ده اس��ت ک��ه ای��ن وس��ایل خ��وش ن��ام را ب��د 

ن��ام ک��رده ان��د. )رجــوع کنیــد: فرجــی، 1۳۷5، 25(
عوام��ل متع��ددی در ورود ک��ودکان ب��ه فعالیت ه��ای جنس��ی موث��ر می باش��ند ک��ه گاه درون��ی 
و گاه بیرون��ی هس��تند. عوام��ل درون��ی ب��ه تمای��لات ک��ودک در ای��ن زمین��ه و عوام��ل بیرون��ی ب��ه 
ی��ک سلس��له از عوامل��ی ک��ه ک��ودک را مجب��ور ب��ه ش��رکت در ای��ن فعالیت ه��ا می نمای��د، مرتب��ط 
می گ��ردد مانن��د فق��ر، ب��ی س��وادی، ب��ی سرپرس��ت ب��ودن، ع��دم اش��تغال و... ک��ه عل��ت اصل��ی 
آن ه��ا فق��ر اس��ت و ک��ودک را آس��یب پذی��ر نم��وده و نس��بت ب��ه در مع��رض فعالیت ه��ای مجرمان��ه 

جنس��ی ق��رار گرفت��ن، موث��ر می باش��د. ) عباچــی، 1۳۸۰: ۸۷(  
بنابرای��ن ب��ی سرپرس��ت ب��ودن ک��ودک و ط��لاق والدی��ن ک��ه موج��ب فق��ر اس��ت زمین��ه را برای 

فعالی��ت ه��ای مجرمان��ه جنس��ی ک��ودک فراهم م��ی آورد.

6-1.سوء استفاده از کودک برای »هرزه نگاری«
جدی��د تری��ن ش��کل س��وء اس��تفاده از ک��ودکان در فعالیت ه��ای مجرمان��ه جنس��ی، ب��ه کارگیری 

تکنول��وژی م��درن در انتش��ار ص��ور قبیح��ه ی کودکان می باش��د.
 در خص��وص س��وء اس��تفاده از ک��ودکان ب��رای ه��رزه ن��گاری در مق��ررات داخل��ی ای��ران 
می ت��وان ب��ه پروت��کل اختی��اری کنوانس��یون حق��وق ک��ودک در خص��وص ف��روش، روس��پیگری 
و ه��رزه ن��گاری ک��ودکان ک��ه جمه��وری اس��لامی ای��ران ب��ه آن ملح��ق ش��ده اس��ت، اش��اره نم��ود. 
بن��د ج م��اده 2 پروت��کل اختی��اری کنوانس��یون حق��وق ک��ودک در خص��وص ف��روش، روس��پیگری 
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و ه��رزه ن��گاری ک��ودکان، ه��رزه ن��گاری ک��ودک را چنی��ن تعری��ف ک��رده اس��ت:
»ب��ه هرگون��ه نمای��ش ک��ودک درگی��ر در فعالیت ه��ای واقع��ی ی��ا مش��ابه س��ازی ش��ده آش��کار جنس��ی، با 

ه��ر وس��یله ی��ا هرگون��ه نمای��ش ان��دام ک��ودک ب��رای اه��داف عمدت��ا جنس��ی اط��لاق می ش��ود«.

»ه��رزه ن��گاری اطف��ال ش��امل عک��س، فیل��م و... مس��تهجن ب��وده ک��ه در منح��رف نم��ودن نوجوان��ان ب��ه 

دلی��ل آس��یب پذی��ر ب��ودن آن ه��ا، موث��ر اس��ت و راه رواب��ط جنس��ی نامش��روع را ب��از می کن��د.« ) عباچــی، 

)۸9 :1۳۸۰

چ��را ک��ه ک��ودکان و نوجوان��ان ب��ه دلی��ل آس��یب پذی��ر ب��ودن ب��ه س��رعت تح��ت تأثی��ر ای��ن 
عک��س و فیل��م ه��ا ق��رار گرفت��ه و ب��ه فس��اد کش��یده می ش��وند.

بن��د »ج« م��اده 2 »پروت��کل اختی��اری کنوانس��یون حق��وق ک��ودک در خص��وص ف��روش، 
روس��پیگری و ه��رزه ن��گاری ک��ودکان« نی��ز پورنوگراف��ی اطف��ال را ای��ن چنی��ن تعری��ف نم��وده 

اس��ت: 
»تهی��ه ی نوش��ته ها و عکس ه��ای مبت��ذل از ک��ودکان )پورنوگراف��ی( عب��ارت اس��ت از ه��ر نمای��ش، ب��ه 

ه��ر وس��یله از ک��ودکان ک��ه در فعالیت ه��ای جنس��ی صری��ح واقع��ی ی��ا تصنع��ی مش��غول هس��تند یا ه��ر نمایش 

از قس��مت های )ارگانی��زم ه��ای( جنس��ی ک��ودک ب��ه خاط��ر اه��داف اساس��ی جنس��ی«.

از آن جای��ی ک��ه کودکان��ی ک��ه در س��وء اس��تفاده های ه��رزه ن��گاری حض��ور دارن��د، بیش��تر ب��ه 
عن��وان ب��زه دی��ده از ج��رم م��ورد بررس��ی ق��رار می گیرن��د ت��ا مج��رم و ب��زه کار، ل��ذا مق��ررات بی��ن 
الملل��ی در ص��دد حمای��ت از ک��ودکان در براب��ر ای��ن اعم��ال نامش��روع برآم��ده ان��د. بیانی��ه ی حقوق 

ک��ودک مص��وب 1942 تصری��ح می نمای��د ک��ه:
»ک��ودک بای��د در موقعیت��ی ق��رار داده ش��ود ک��ه زندگ��ی ش��ادابی داش��ته و از ه��ر ن��وع س��وء اس��تفاده 

ایم��ن باش��د«. اص��ل 9 اعلامی��ه جهان��ی حق��وق ک��ودک 1959 بی��ان م��ی دارد ک��ه: »ک��ودک در براب��ر هرگونه 

غفل��ت، ظل��م و اس��تثمار حمای��ت ش��ود...«

7-1. از کودک برای فساد و فحشا
یک��ی از م��وارد س��وء اس��تفاده از ک��ودک در فعالیت ه��ای مجرمان��ه ی جنس��ی، اس��تفاده از 
وی ب��رای ام��ور فس��اد و فحش��اء اس��ت و تحقیق��ات فراوان��ی ک��ه در ای��ن زمین��ه انج��ام گرفت��ه، 
همگ��ی بیانگ��ر ای��ن هس��تند ک��ه عوام��ل اقتص��ادی در ای��ن گون��ه مس��ائل، س��هم بیش��تری را ب��ه 
خ��ود اختص��اص می دهن��د. بنابرای��ن هرچ��ه ک��ودک از نظ��ر خانوادگ��ی در فق��ر ش��دید باش��د و ی��ا 
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سرپرس��تی نداش��ته باش��د ب��ه س��رعت در مع��رض فس��اد و فحش��اء ق��رار می گی��رد.
از نظ��ر تاریخ��ی، نخس��تین ب��ار در س��ال 1312 و ب��ه موج��ب قان��ون مج��ازات عموم��ی، ای��ن 
گون��ه مس��ائل م��ورد حمای��ت قان��ون گ��ذار ق��رار گرف��ت. ب��ا ای��ن توضی��ح ک��ه مقن��ن 1312 ب��ا 
تصوی��ب بن��د 1 م��اده 211 ب��ه مقابل��ه ب��ا س��وء اس��تفاده کنن��دگان برخاس��ت و اطف��ال را تح��ت 
ش��مول حمای��ت خوی��ش ق��رار داد. ب��ه موج��ب بن��د مذک��ور، »کس��ی ک��ه عادت��ا ج��وان کمت��ر از 18 
س��ال تم��ام را اع��م از ذک��ور و ان��اث ب��ه فس��اد اخ��لاق ی��ا ش��هوترانی تش��ویق کن��د و ی��ا فس��اد اخلاق 

و ی��ا ش��هوترانی آن ه��ا را تس��هیل نمای��د...«  )بیگــی ،  1۳۸4: 241(
کمیس��یون ام��ور قضای��ی مجل��س ش��ورای اس��لامی در س��ال 1362 ب��ا تصوی��ب م��اده 103 از 
قان��ون تعزی��رات ت��ا ح��دودی ج��رم مذک��ور در بن��د 1 م��اده 211 اصلاح��ی 1312 قان��ون مج��ازات 
عموم��ی را احی��اء نم��ود ک��ه مج��ددا ای��ن م��اده ب��ا تغیی��ر عب��ارات و مج��ازات در م��اده 639 قان��ون 

مج��ازات اس��لامی »تعزی��رات و مجازات ه��ای بازدارن��ده«، مص��وب 1375 تک��رار گردی��د.
ب��ه موج��ب ای��ن م��اده قانون��ی »اف��راد زی��ر ب��ه حب��س از ی��ک ت��ا ده س��ال محک��وم می ش��وند و 
در م��ورد بن��د »ال��ف« ع��لاوه ب��ر مج��ازات مق��رر، مح��ل مربوط��ه ب��ه ط��ور موق��ت ب��ا نظ��ر دادگاه 

بس��ته خواه��د ش��د:
الف- کسی که مرکز فساد و فحشا دایر یا اداره کند.

ب- کسی که مردم را به فساد یا فحشا تشویق نموده یا موجبات آن را فراهم نماید.
در نتیج��ه دای��ر ک��ردن مرک��ز فس��اد و تش��ویق م��ردم ب��ه فس��اد و فحش��اء ممن��وع ب��وده و در قانون 
ب��رای آن ضمان��ت اجرای��ی مج��ازات حب��س در نظ��ر گرفت��ه ش��ده اس��ت.که ای��ن م��ورد ک��ودک را 

نی��ز ش��امل می ش��ود.
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نتیجه گیری
1. نظ��ر مش��هور فقه��ا در م��ورد زن��ای م��رد بال��غ چ��ه محص��ن باش��د و چ��ه غی��ر محص��ن، ای��ن 
اس��ت ک��ه اگ��ر دخت��ر غیربالغ��ی را زن��ا کن��د، محک��وم ب��ه ح��د اس��ت و رج��م ب��ر وی نیس��ت. البت��ه 
بعض��ی از فقه��ا قائ��ل هس��تند ک��ه اگ��ر م��رد دارای ش��رائط احص��ان باش��د، محک��وم ب��ه رج��م اس��ت. 
در قان��ون نی��ز آم��ده اس��ت ک��ه ه��ر گاه م��رد محص��ن ب��ا دخت��ر نابال��غ مرتک��ب زن��ا ش��ود، عم��ل او 

مس��توجب رج��م اس��ت.
2. در خص��وص مج��ازات ل��واط نی��ز ب��ه موج��ب فت��اوای برخ��ی از فقه��ای اس��لامی، در اع��دام 
وط��ی کنن��ده، احص��ان از ش��رایط لازم می باش��د و مطاب��ق نظ��ر گروه��ی دیگ��ر احص��ان و ع��دم 
احص��ان مرتک��ب، تاثی��ری در ح��د ل��واط نداش��ته و مج��ازات آن قت��ل می باش��د. ام��ا ب��ر اس��اس 
قان��ون مج��ازات اس��لامی، می��ان محص��ن و غی��ر محص��ن قائ��ل ب��ه تف��اوت ش��ده و مج��ازات ه��ر دو 

را یکس��ان ق��رار ن��داده اس��ت.
3. فقه��ا ب��ه رغ��م جای��ز دانس��تن تزوی��ج ک��ودک از س��وی ول��ی قه��ری، مواقع��ه ب��ا صغی��ره 
را ح��رام دانس��ته اند و در صورت��ی ک��ه منج��ر ب��ه افض��اء ش��ود زن ب��ر ش��وهر ح��رام موب��د ش��ده و 
دی��ه ی کامل��ه نی��ز ب��ر عه��ده ی زوج ثاب��ت می ش��ود. ام��ا ب��ر اس��اس قان��ون عق��د ن��کاح دخت��ر، قب��ل 
از رس��یدن ب��ه س��ن 13 س��ال تم��ام شمس��ی و پس��ر، قب��ل از رس��یدن ب��ه س��ن 15 س��ال تم��ام شمس��ی 

من��وط اس��ت ب��ه اذن ول��ی ب��ه ش��رط مصلح��ت ب��ا تش��خیص دادگاه صال��ح.
4. قذف کودک هم در فقه و هم در حقوق موجب تعزیر است.
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منابع مصلحت در فقه شیعه
محمد مددالهی1       

چکیده
     مصلح��ت از جمل��ه اساس��ی تری��ن مفاهیم��ی اس��ت ک��ه در فق��ه ش��یعه در ط��ول ت��ارخ و مخصوصا 
س��الهای اخیرظه��ورو ب��روز داش��ته اس��ت  و هم��واره ب��ه عن��وان عنص��ری موث��ر در عرص��ه ی اجته��اد و 
اس��تنباط  م��ورد اس��تفاده ق��رار گرفت��ه می ش��ود . ب��رای اس��تفاده ی بهت��ری و صحی��ح ت��ر از ای��ن مفه��وم  
لازم اس��ت مناب��ع، مبانی،ضواب��ط  و .... آن  ش��ناخته ش��ود. م��ا در اینج��ا ب��ه بررس��ی  اجمال��ی مناب��ع 

مصلح��ت  می پردازی��م.

واژگان کلیدی: مصلحت ، منابع ، اجتهاد ، قاعده.

1. دانشجوی مقطع کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی.
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مقدمه:
مصلح��ت همچن��ان ک��ه در رفتاره��ای ف��ردی انس��ان ه��ا در گس��تره ی مادی��ات م��ورد توج��ه 
ق��رار می گی��رد در نظ��ام ه��ای سیاس��ی اجتماع��ی نی��ز ، از اهمی��ت خ��اص و جای��گاه وی��ژه ای 
برخ��وردار اس��ت .ای��ن رویک��رد در جه��ت فه��م اح��کام ش��ریعت قدمت��ی ب��ه درازای تاری��خ فق��ه 
دارد و ب��ه عن��وان مه��م تری��ن ارکان و مبان��ی تصمی��م گی��ری در ابع��اد حی��ات گوناگ��ون جامع��ه ی 
اس��لامی، نق��ش اساس��ی در هندس��ه ی فک��ری  و مبن��ای فق��ه سیاس��ی در عرص��ه حکوم��ت دارد. ب��ا 
توج��ه ب��ه ح��وزه ی فراگی��ر اس��تفاده از مصلح��ت در اب��واب مختل��ف فق��ه ب��ه خص��وص در عرص��ه 
ی حکوم��ت و اداره ی جامع��ه و تف��اوت آن ب��ا فرص��ت طلب��ی، منفع��ت گرای��ی و عناوین��ی از ای��ن 
دس��ت، ض��رورت تبی��ن ماهی��ت ،مناب��ع، مبان��ی، ضواب��ط و .... ام��ری اجتن��اب ناپذی��ر و بس��بار لازم  
اس��ت . در ای��ن مختص��ر ب��ه  بح��ث در م��ورد مناب��ع مصلح��ت خواهی��م پرداخ��ت و تف��اوت آن را ب��ا 

مبان��ی و ضواب��ط توضی��ح می دهی��م  .
امی��د اس��ت ک��ه ب��ا ش��ناخت دقی��ق مصلح��ت ، ضواب��ط و نح��وی ب��ه کار گی��ری آن  بتوانی��م از 

ای��ن عنص��ر حیات��ی و مه��م  در نظ��ام اس��لامی  ب��ه بهتری��ن وج��ه ممک��ن اس��تفاده کنی��م.

1. تعریف مصلحت 
1-1. معنای لغوی

معن��ای  ب��ه  مفس��ده  نقی��ض  ی��ا  مقاب��ل  در  »صل��ح«  ی  ریش��ه  از  لغ��ت  در  مصلح��ت 
سودمندی،کارآمدی،تناس��ب، درس��تی وص��واب ب��ه کار م��ی رود )ایزدهــی ،1۳9۳ش،2۶( در مصب��اح 
المنی��ر آم��ده اس��ت.»صلح الش��ی و ه��و خ��لاف فس��د ، و اصل��ح ات��ی بالص��لاح و ه��و الخی��ر و 
الص��واب و ف��ی الام��ر مصلح��ه ، ای خی��ر و الجمع،مصالح....«)فیومــی ، 1414ق ، 1/41۷( همچنی��ن در 
محی��ط المحی��ط آم��ده اس��ت :ص��لاح، ض��د فس��اد و عب��ارت از پای��داری ب��ر اس��اس مقتض��ای عق��ل 
و ش��رع اس��ت و صال��ح ب��ه کس��ی اط��لاق می ش��ود ک��ه پایبن��د رعای��ت حق��وق انس��ان و خداون��د 

باشد.)بســتانی ، 199۳ق ، 515(

2-1-1. معنای اصطلاحی مصلحت
ب��ا اینک��ه مصلح��ت در عب��ارات فقه��ا بس��یار به کار گرفته ش��ده اس��ت و اح��کام بس��یاری از امور 
ب��ه آن مس��تند ش��ده اس��ت ول��ی ب��ه ص��ورت روش��ن م��ورد تنقی��ح وتعری��ف ق��رار نگرفن��ه اس��ت، 
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ش��اید دلی��ل آن ام��ر ای��ن باش��د ک��ه معن��ای ان در ن��زد فقه��ا واض��ح و روش��ن ب��وده و آن��ان ب��ا توج��ه 
ب��ه ارت��کاز عموم��ی  از معن��ای ای��ن واژه، نی��ازی ب��ه تبی��ن آن نمی دیدن��د، ل��ذا بهت��ر اس��ت ب��ا ذک��ر 
نمون��ه ه��ای از عب��ارات فقه��ا در م��ورد مصادی��ق مصلح��ت، ب��ه درک فقیه��ان از ای��ن واژه دس��ت 
یاف��ت. ب��ه عن��وان مث��ال برخ��ی از فقه��ا، مصلح��ت را اع��م از مناف��ع م��ادی و معن��وی دانس��ته و آن را 
در راس��تای منفع��ت مس��لمانان  و تقوی��ت اس��لام و اقام��ه ی دی��ن معن��ا ک��رده ان��د. مرح��وم صاح��ب 
جواه��ر می فرماین��د: از روای��ات و س��خن فقه��ای امامی��ه فهمی��ده می ش��ود ک��ه تم��ام اح��کام مرب��وط 
ب��ه معام��لات و غی��ر آن ب��رای تامی��ن مصال��ح دنی��وی و اخ��روی م��ردم ،ک��ه عرف��ا مصلح��ت و فایده 

نامی��ده می ش��وند، تش��ریع ش��ده ان��د .)نجفــی،14۰4ق،22/۳24(
حضرت امام خمینیw در کتاب بیع می فرماید:

ای��ن زمی��ن ه��ا )مفتوح��ه عن��وه( و مناف��ع آنه��ا، تنه��ا ب��رای مصال��ح عموم��ی آن��ان مانن��د ارت��ش، جه��اد 

در راه خ��دا و انچ��ه س��امان یافت��ن حکوم��ت ب��دان نیازمن��د اس��ت، اس��تفاده می ش��ود. )امــام خمینــی، 1421ق 

)۳/44 ،

غزال��ی پ��س از بی��ان ای��ن ک��ه مصلح��ت ، هم��ان جل��ب منفع��ت و دف��ع ض��رر اس��ت، ادام��ه       
می ده��د:

مقص��ود از مصلح��ت تنه��ا معن��ای لغت��ی آن نیس��ت، بلک��ه م��راد پ��اس داش��ت از مقص��ود ش��ارع اس��ت و 

مقص��ود ش��ارع نس��بت ب��ه خل��ق، پن��ج ام��ر اس��ت و ه��ر چ��ه در جه��ت حف��ظ ای��ن اص��ول باش��د مصلح��ت و 

ه��ر چ��ه در راس��تای تفوی��ت آن باش��د مفس��ده نامی��ده می ش��ود. )غزالــی،141۷ق ،1۷4(

در مجم��وع ب��ا تعم��ق در عب��ارات فقه��ا و ب��ا توج��ه ب��ه عب��ارات ی��اد ش��ده می ت��وان ای��ن گون��ه 
نتیج��ه گرف��ت ک��ه ای��ن واژه در دان��ش فق��ه و عل��وم پیرام��ون آن، از قبی��ل اص��ول فق��ه و فلس��فه فقه، 
اصط��لاح و معن��ای متمای��ز و متفاوت��ی ن��دارد بلک��ه مصلح��ت در ح��وزه ی فق��ه در راس��تای معن��ای 
لغ��وی و ارت��کازی عرف��ی ق��رار داش��ته و در عی��ن ح��ال، در چارچ��وب اص��ول و ضواب��ط ش��رعی ب��ه 
کار رفت��ه و م��راد از آن،س��ود، خی��ر و فای��ده ی مبتن��ی ب��ر حکم��ت و دور اندیش��ی و در عی��ن ح��ال 
در بردارن��ده ی منافع��ی اع��م از م��ادی و معن��وی اس��ت ک��ه پ��س از آگاه��ی ب��ر مقدم��ات علم��ی و 
ب��ه کار گی��ری عمل��ی آنه��ا، نصی��ب انس��ان ه��ا  و نظ��ام اس��لامی می ش��ود و در می��دان عم��ل ف��دا 
ش��دن برخ��ی از تکالی��ف، حق��وق واح��کام ب��رای حف��ظ اص��ول و پای��ه ه��ای اساس��ی دی��ن رخ 

ــی،1۳9۳، ۳2( می نمای��د. )ایزده
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3-1-1. تاریخچه ی مصلحت 
مصلح��ت در ش��ریعت اس��لام تاریخچ��ه ی بلن��د و پ��ر حادث��ه ای را تجرب��ه  ک��رده اس��ت، ب��ه 
گون��ه ای ک��ه ش��اید بت��وان  آن را از اساس��ی تری��ن عناص��ر در تمای��ز میان اجتهاد ش��یعه و اهل تس��نن 
ب��ه ش��مار آورد. اه��ل س��نت در مذاه��ب خوی��ش ب��ا تدوی��ن و تح��ول دان��ش اص��ول فق��ه، مصلحت 
) مرس��له ( را ب��ه عن��وان یک��ی از منای��ع خ��ود ب��ر ش��مرده و مطاب��ق آن فت��وی داده ان��د . ام��ا  درفق��ه 
ش��یعه، اح��کام را تاب��ع مفاس��د و مصال��ح  می دانس��تند و در م��واردی از س��یره پیامب��رq و حض��رت 
عل��یg ب��ه جه��ت اس��تفاده از عنص��ر مصال��ح قطع��ی به��ره می بردن��د و در عی��ن ح��ال، از اس��تفاده 

حداکث��ری ازای��ن عنص��ر در اجته��اد پرهی��ز می کردن��د . )ایزدهــی ،11۳9۳ ،4۶(

4-1-1. تفاوت منابع و مبانی 
در ه��ر مس��اله ای ب��رای بدس��ت آوردن  م��واد  م��ورد نی��از، احتی��اج ب��ه  مبن��ا و منب��ع اس��ت. ب��ه 
تعبی��ر دیگ��ر م��ا م��واد را از مبان��ی و مبان��ی  را از مناب��ع می گیری��م. ب��ه عن��وان مث��ال مجل��س ش��ورای 
اس��لامی، م��وادی را ک��ه در مجل��س تصوی��ب می کن��د از مبان��ی ک��ه قان��ون اساس��ی باش��داخذ 
ــوادی  می کن��د  و قان��ون اساس��ی ه��م از منب��ع م��ا، ک��ه عق��ل و نق��ل باش��د ،اخ��ذ می نمای��د . )ج

ــی،1۳۸۸، 1۷( آمل

ب��ا توج��ه ب��ه توضیح��ات ارائ��ه  ش��ده ، مش��خص ش��د ک��ه منب��ع متق��دم از مبن��ا و مبن��ا متاخ��ر از 
منب��ع اس��ت .ح��ال ک��ه نکات��ی مقدمات��ی  م��ورد نی��از بی��ان ش��د ب��ه اص��ل بح��ث ک��ه  بی��ان مناب��ع 

مصلح��ت و مصلح��ت اندیش��ی باش��د می پردازی��م.

2-1.منابع مصلحت 
1-2-1. درک مصالح و مفاسد احکام 

نق��ش مصلح��ت در اح��کام ب��ه گون��ه ای ک��ه اح��کام ، تاب��ع مصالح و مفاس��د در متعل��ق خویش 
ب��وده و وج��ود و ع��دم اح��کام ب��ه آنه��ا وابس��ته باش��د، از موضوعاتی اس��ت ک��ه از دیرباز در گس��تره 
جغرافیای��ی دی��ن اس��لام  مط��رح ب��وده، و دی��دگاه ه��ای مواف��ق ومخالف��ی را ب��ه خ��ود اختص��اص 
داده اس��ت. در حال��ی برخ��ی ب��ر ای��ن باورن��د ک��ه حس��ن و قب��ح، تنه��ا از طری��ق ش��ارع محق��ق ش��ده 
ی��ا کش��ف می ش��وند و طریق��ی ج��ز حک��م ش��ارع در ش��ناخت حس��ن و قب��ح وج��ود ن��دارد و از این 

روی، عق��ل توانای��ی  درک حس��ن و قب��ح و مصلح��ت و مفس��ده را ندارد)دهقــان،1۳9۰، 15(
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مش��هور عدلی��ه و معتزل��ه ب��ر ای��ن باورن��د ک��ه  اولا ؛ حس��ن و قب��ح دارای واقعیت��ی ورای اح��کام 
ش��ریعت ب��وده و اح��کام ش��رع تاب��ع ای��ن حس��ن و قب��ح ی��ا مصال��ح و مفاس��د هس��تند. ثانی��ا؛ ای��ن 
حس��ن وقب��ح ع��لاوه ب��ر اینک��ه  از طری��ق حک��م ش��رع قاب��ل فه��م هس��تند. از س��وی عق��ل ه��م در 
بس��یاری از م��وارد قاب��ل درک هس��تند و ای��ن ام��ر موج��ب جع��ل حکم��ی مناس��ب ب��اآن از س��وی 

ــی ،1414ق،۸2(  ش��ارع می ش��ود. )حل
پ��س در واق��ع ؛ وج��وب ی��ک ام��ر ب��ه مصلح��ت موج��ود در آن مس��تند ب��وده و حک��م ب��ه 
حرم��ت، ب��ه س��بب وج��ود مفس��ده ای در آن اس��ت. تف��اوت مصال��ح و مفاس��د در موضوع��ات 
اح��کام، موج��ب می ش��ود ک��ه اح��کام ب��ه اقس��ام پن��ج گان��ه ی وج��وب، حرمت،اس��تحباب، 

ــی، 1۳9۳ ، 94( کراه��ت و مب��اح تقس��یم ش��ود . )ایزده
نکت��ه ی مهم��ی ک��ه بای��د ب��ه آن اش��اره ش��ود ای��ن اس��ت ک��ه ب��ا وج��ود ای��ن ک��ه اص��ل و ف��رض 
اولی��ه، ای��ن اس��ت ک��ه مصلح��ت در متعل��ق اح��کام موج��ود باش��د، مصلح��ت و مفس��ده  موج��ود در 
متعل��ق اح��کام، تم��ام العل��ه درجع��ل حک��م نب��وده و اینگون��ه نیس��ت ک��ه هرج��ا مصلح��ت و مفس��ده 
ای در بی��ن ب��ود، جع��ل حک��م ش��رعی فعل��ی  نی��ز ناگزی��ر باش��د ؛ زی��را چ��ه بس��ا ممک��ن اس��ت 
مصلح��ت اهم��ی موج��ود ش��ود و  ش��ارع ب��رای زمان��ی خ��اص از جع��ل حک��م ص��رف نظ��ر کن��د . 

2-2-1. درک مصلحت در حکم حکومتی
ع��لاوه ب��ر مطالب��ی ک��ه در بح��ث  مصال��ح و مفاس��د اح��کام گفت��ه ش��د، ح��وزه ی دیگ��ری از 
ارتب��اط  مصلح��ت ب��ا ش��ریعت  وج��ود دارد ک��ه عمدت��ا در ارتب��اط ب��ا ام��وری چ��ون حس��ن انج��ام 
ام��ور در جامع��ه و نظ��ام سیاس��ی، ض��رورت ه��ای  ناش��ی از مش��کلات اداره ی مطل��وب ام��ور مردم، 
چال��ش ه��ای  ف��راروی تقاب��ل می��ان آرم��ان ه��ا  و واقعی��ت ه��ای موج��ود، هس��ت ه��ا و بای��د ه��ا  و 
اولوی��ت بن��دی می��ان تزاح��م  سیاس��ت ه��ا و مصال��ح نظ��ام سیاس��ی  و حاکم��ی منتس��ب به فقه ش��یعه 
ق��رار دارد، ن��ه در گ��رو ام��وری خ��ارج از ش��ریعت و ب��ه جه��ت ض��رورت های��ی ناش��ی از اداره ی 
س��کولار جامع��ه، بلک��ه ب��ه ادل��ه ای در درون آم��وزه ه��ای ش��ریعت، مس��تند اس��ت. )افتخــاری، 1۳۸4، 

)2۳۷

آنچ��ه ای��ن کارب��رد مصلح��ت را از کاربرده��ای دیگ��ر آن متمای��ز می کن��د، آن اس��ت ک��ه ب��ر 
خ��لاف کارب��رد دیگ��ر گون��ه ه��ای آن ، مصلح��ت در ای��ن کارب��رد در ارتب��اط وثی��ق ، بلک��ه ملازمه 
ی دائم��ی ب��ا حک��م حکومت��ی اس��ت ؛ چ��ه بس��ا سیاس��ت ب��ه عن��وان اب��زاری در دس��ت حاک��م و 
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کارک��زاران نظ��ام سیاس��ی، ب��ه جه��ت اداره ی صحی��ح جامع��ه نی��ز در فراین��د مصلح��ت اندیش��ی 
معن��ا ش��ود.آنچه حک��م ب��ه ض��رورت پیون��د می��ان حک��م حکومت��ی و مصلح��ت می نمای��د، ادل��ه 
ای  در کت��اب وس��نت، بلک��ه بن��ای عقلاس��ت ک��ه حک��م ب��ه ض��رورت اطاع��ت از حاک��م نم��وده 
و در عی��ن ح��ال ، گس��تره ی فرامی��ن حکومت��ی را ب��ه مح��دوده ی ض��رورت و مقتض��ای مصلح��ت 

مح��دود ک��رده اس��ت . )ایزدهــی، 1۳9۳ ، 12۰(

3-2-1. درک مصلحت در قواعد فقه
ع��لاوه ب��ر ام��وری ک��ه ب��ه عن��وان مناب��ع مصلح��ت گذش��ت  و ب��ه عن��وان خاس��تگاه مش��روعیت 
در فق��ه محس��وب ش��د ب��ه ام��وری دیگ��ر در ای��ن خص��وص نی��ز می ت��وان اش��اره ک��رد. ک��ه دارای 
ای��ن ظرفی��ت هس��تند ک��ه در ذی��ل منای��ع حجی��ت مصلح��ت در فق��ه ش��یعه نی��ز ق��رار گیرند؛ زی��را در 
فق��ه ش��یعه، هم��واره ام��وری وج��ود دارندک��ه در فرآیندگ��ذار از حک��م اولی��ه ب��ه حک��م ثانوی��ه و ب��ه 
جه��ت تعیی��ن و تکلی��ف اف��راد، در ش��رایط غی��ر ع��ادی ب��ه کارمی آین��دو از ای��ن جه��ت ب��ه عن��وان 
راه��کار های��ی در راس��تای ب��رون رف��ت از ش��رایط غی��ر ع��ادی و ارائ��ه وظیف��ه مکل��ف در ش��رایطی 
ک��ه ق��درت انج��ام حک��م اول��ی و در ش��رایط ع��ادی را ن��دارد؛ ب��ه کار می آین��د. از ای��ن رو قواع��دی 
چ��ون ض��رورت، عس��ر و ح��رج، ض��رر، تقی��ه، اه��م و مه��م، احس��ان و ... ک��ه در ذیل قواعد اساس��ی 
فق��ه م��ورد بح��ث ق��رار میگیرن��د و خ��ود، مس��تند ب��ه  ادل��ه ای خ��اص هس��تند )علیدوس��ت،1388، 
105(، ضم��ن اینک��ه از مصادی��ق مصلح��ت ورزی در قواع��د فق��ه سیاس��ی محس��وب می ش��وند.

می توانن��د ب��ه عن��وان مناب��ع مصلح��ت در ش��ریعت ب��ه حس��اب آیند؛ بلک��ه از آنج��ا که قواع��د فقهی 
ب��ه ش��مار می آین��د، راهکاره��ای عمل��ی ب��ه جه��ت اعم��ال مصلح��ت درعرص��ه ه��ای مختل��ف نی��ز 
خواهن��د ب��ود. در اینج��ا م��ا ب��ه ص��ورت مختص��ر، برخ��ی ازای��ن  قواع��د ک��ه بیش��ترین کارب��رد را  در 

عرص��ه ی مصلح��ت ورزی دارن��د، م��ورد بررس��ی ق��رار می دهی��م .

4-2-1.  عسر و حرج 
واژه عس��ر ک��ه در مقاب��ل  یس��ر ق��رار داده ش��ده اس��ت، ب��ه » ضی��ق ، ش��دت ، صعوب��ت و 
دش��واری ش��دید «)طریحــی ، 1۳۶2، 2/1۸۰( معن��ا ش��ده اس��ت.  مطاب��ق آم��وزه های��ی ک��ه در کت��اب 
و س��نت ب��ه آن توج��ه ش��ده، ش��ارع مق��دس در ن��وع اح��کام خوی��ش، ب��ه اذی��ت وفش��ار ب��ه ن��وع 
مکلف��ان راض��ی نب��وده و در صورت��ی ک��ه ام��ری خارج��ی، یاحک��م ش��رعی الزام��ی  موجب عس��ر و 
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ح��رج از مکل��ف گردی��ده و وی از ای��ن حی��ث، در فش��ار و تنگن��ا ق��رار گی��رد، باملاحظ��ه مصلح��ت 
بن��دگان  و ب��ه مقتض��ای قاع��ده ی نف��ی عس��ر  و ح��رج آن حک��م را برداش��ته و وی از ای��ن جه��ت، 

ــی، 1۳9۳ ،1۳۰( در وس��عت ق��رار می گی��رد . )ایزده
ب��ر ای��ن اس��اس گرچ��ه ممک��ن اس��ت برخ��ی اح��کام ش��ریعت ب��ه دلی��ل وج��ود نص��ی در 
ای��ن خص��وص، در ذی��ل عس��ر ق��رار بگیرن��د؛ لک��ن آنچ��ه مه��م اس��ت اینس��ت ک��ه احکام��ی ک��ه 
اطلاقش��ان مس��تلزم م��وارد عس��ر و ح��رج باش��د، می بایس��ت محک��وم ادل��ه عس��ر و ح��رج قرارگرفت��ه 
و ب��ا دلی��ل خ��اص مقی��د ش��وند. برخ��ی نی��ز ب��ر ای��ن ب��اور قرارگرفت��ه ان��د ک��ه ص��رف عس��ر و ح��رج 
و تنگن��ا نمی توان��د راف��ع تکلی��ف الزام��ی باش��د؛ بلک��ه ای��ن ش��دت و س��ختی بای��د مقی��د ب��ه اوصاف 
و ش��رایطی خ��اص چ��ون »فاح��ش ب��ودن « ی��ا » ش��دید ب��ودن « ب��وده و ب��ه گون��ه ای باش��ند ک��ه 
انج��ام آن، عمدت��ا قاب��ل تحم��ل نباش��د. برخ��ی دیگ��ر واژه ی ح��رج را مجم��ل دانس��ته و از ای��ن 
روی، بازش��ناخت اقس��امی از ح��رج ک��ه موج��ب رویک��رد از حک��م اولی��ه ب��ه ثانوی��ه ی��ا حکومت��ی 
می ش��ود را در گ��روه اضاف��ه ک��ردن قی��ودی مانن��د » فاح��ش« و » ش��دید« ب��ه واژه ی ح��رج و ی��ا 

قرائ��ن مقامی��ه دانس��ته ان��د. )مــکارم، 1411ق،1/1۸2(

5-2-1. ضرر
ظاه��را معن��ای اصل��ی ض��رر نق��ص اس��ت.)فراهیدی، 14۰9ق ، ۷/۶( البت��ه معان��ی بس��یاری  ب��رای م��اده 
ی ض��رر نق��ل ش��ده اس��ت از جمل��ه؛ تنگن��ا، ب��د حالی،ک��وری، مریض��ی، لاغ��ری، و... . گرچ��ه 
بس��یاری از ای��ن م��وارد معن��ای ض��رر نب��وده و از مصادی��ق ض��رر محس��وب می ش��ود. البت��ه ض��رر 

اس��م مص��در و در مقاب��ل منفع��ت نی��ز ب��ه کار رفت��ه اس��ت . )علیدوســت،1۳۸۸ ، 111(
نکت��ه بع��د در م��ورد ای��ن قاع��ده ای��ن اس��ت ک��ه قاع��ده لاض��ر از کارب��ردی تری��ن قواع��د فق��ه 
ش��یعه ب��وده و در م��وارد بس��یاری از فق��ه م��ورد اس��تناد ق��رار گرفت��ه اس��ت  و از جمله قواعدی اس��ت 
ک��ه می توان��د مس��تند و دلی��ل مصلح��ت اندیش��ی در فق��ه ش��یعه محس��وب ش��ود. مطاب��ق ای��ن قاعده، 
ب��ا وج��ود اخت��لاف های��ی ک��ه در مف��اد  و معن��ای آن وج��ود دارد، از ی��ک س��و اطلاق اح��کام دینی 
ت��ا زمان��ی اس��ت ک��ه موج��ب ض��رر و زی��ان نگ��ردد و ض��رری ک��ه از س��وی اط��لاق و س��عه حک��م 
ش��رعی حاص��ل می ش��ود. موجب��ات رویگردان��ی از حک��م اولی��ه به حک��م ثانوی��ه را فراهم م��ی آورد 
و از س��وی دیگ��ر فراه��م آوردن ض��رر، ممن��وع ب��وده و حاک��م می توان��د ب��ه دلی��ل جلوگی��ری از 
ض��رری ک��ه ب��ه فرد،گ��روه ی��ا جامع��ه تحمی��ل می ش��ود. آزادی ه��ای اف��رادی را تعدی��ل ک��رده 
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و در ام��وال خصوص��ی آنه��ا تص��رف نماید.ب��ه عب��ارت دیگ��ر؛ مطای��ق ای��ن قاع��ده ش��ریعت، ب��ه 
مصلح��ت نف��ی ض��رر ب��ر مکلف��ان در عرص��ه ه��ای مختل��ف توج��ه ک��رده اس��ت و ب��ا نف��ی و نه��ی 
ض��رر در گس��تره ی وس��یع ش��ریعت، ضم��ن اینک��ه جع��ل اح��کام ض��رری را از س��وی ش��ارع نف��ی 
ک��رده اس��ت، ف��ی الجمل��ه، ض��رر زدن ب��ه خ��ود و دیگ��ری را ممن��وع دانس��ته و اح��کام حکومت��ی را 
در گ��روه جع��ل مصلح��ت ق��رار داده اس��ت و گرچ��ه ای��ن قاع��ده تنه��ا ب��ر وج��ود مصلحت ب��ر مدار 
نف��ی ض��رر تاکی��د می نمای��د ؛ ام��ا ب��ا عنای��ت ب��ه اینک��ه نف��ی ض��رر یک��ی از مصادی��ق مصلح��ت 
اندیش��ی در گس��تره ی فق��ه اس��ت؛ از ای��ن روی در ش��ریعت ب��ه ای��ن مص��داق خ��اص بس��نده نش��ده  

و گ��ردش ام��ور ب��ر مصلح��ت مح��وری و مصلح��ت اندیش��ی اس��ت. )ایزدهــی،1۳9۳ ، 145(

6-2-1.  ضرورت و اضطرار
اضط��رار مص��در ب��اب افتع��ال، ب��ه معن��ای »وادار ک��ردن وکش��اندن« ب��ه چی��زی می آی��د. واض��ح 
اس��ت ک��ه اضط��رار  و مش��تقات آن در ای��ن ص��ورت متع��دی خواهن��د ب��ود .اضط��رار گاه��ی معن��ای 
اس��می ولازم ب��ه خ��ود می گی��رد و در معن��ای احتی��اج اس��تعمال می ش��ود . )جوهــری، 14۰۷ ق ، 2/۷2۰( 
واژه شناس��ان ع��رب ض��رورت را اس��م ب��رای مص��در اضط��رار می دانن��د. بنابرای��ن ه��رگاه اضط��رار 
ب��ه معن��ای وادار ک��ردن و الج��ا باش��د. ض��رورت ب��ر حاص��ل ای��ن کار و نتیج��ه ی آن اط��لاق 
می ش��ود ، ول��ی چنانچ��ه ب��ه معن��ی احتی��اج معن��ا ش��ود، ض��رورت م��رادف آن ب��وده و ه��ر دو اس��م 
مص��در خواهن��د ب��ود. واض��ح اس��ت ک��ه در ع��رف، ض��رورت و اضط��رار، همس��ان ب��ا یکدیگ��ر ب��ه 
وف��ور در معن��ای احتی��اج و نی��از ش��دید کارب��رد دارن��د . نکت��ه قاب��ل اش��اره ی دیگ��ر ای��ن اس��ت ک��ه 
درس��ت اس��ت ک��ه ع��رف ای��ن دو واژه را م��رادف ه��م معن��ا می کنن��د  ولک��ن ب��ا دق��ت در ای��ن 
دو واژه ، می ت��وان می��ان آنه��ا تمای��ز قائ��ل ش��د و دو معن��ای متف��اوت ب��رای آنه��ا در نظ��ر گرف��ت. 
بدی��ن ص��ورت ک��ه اضط��رار ب��ه گون��ه ای از ض��رورت اط��لاق می ش��ودکه ف��رد را ب��ه انج��ام کاری 
ناچ��ار می نمای��د، در حال��ی ک��ه در فراین��د ض��رورت، هم��واره ب��ا مقول��ه ی ناچ��ارای و اجب��ار همراه 
نیس��ت، بلک��ه ای��ن ض��رورت می توان��د از س��ر رف��ع ض��رر عم��ده ب��رای عم��وم مس��لمانان ب��وده و ی��ا 
در س��ایه رف��ع حف��ظ نظ��ام و بهب��ود فراین��د مدیری��ت آن ص��ورت پذی��رد و ز س��وی دیگ��ر، ش��اید 
بت��وان عم��ده مصادی��ق مقول��ه اضط��رار را  در ح��وزه ی ف��ردی ق��رار داده و بیش��ترین کارب��رد مقول��ه 
ــان،1۳9۰، 52( ب��ه  ی ض��رورت را ب��ه ح��وزه ه��ای اجتماع��ی، سیاس��ی و حکومت��ی ارج��اع داد.) دهق
ه��ر ص��ورت ض��رورت ب��ه عن��وان عامل��ی ک��ه موج��ب رویگردان��ی حک��م اول��ی  ب��ه حک��م ثان��وی 
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و ی��ا حکومت��ی می ش��ود ، ب��ه ام��ور ف��ردی خ��اص اختص��اص نداش��ته و ب��ه ام��ور عب��ادی مح��دود 
نمی ش��ود. چ��ه آنک��ه از ی��ک س��و ادل��ه ای ک��ه ب��رای فراین��د ض��روت  و مصلح��ت وج��ود دارد 
دارای اط��لاق ب��وده و ب��ر ام��ور ض��روری در ح��وزه ی اجتم��اع  نظ��ام سیاس��ی ه��م منطب��ق می ش��ود 
و از س��وی دیگ��ر راف��ع اضط��رار در ام��ور کلان جامع��ه و ام��ور سیاس��ی - ک��ه بازندگ��ی هم��ه ی 
اف��راد جامع��ه در ارتب��اط ب��وده و زندگ��ی عموم��ی هم��ه ی م��ردم ، خان��واده ه��ا ، نهاده��ا و س��ازمان 
هایموج��ود در ذی��ل نظ��ام سیاس��ی را ب��ا چال��ش مواج��ه ک��رده و موجب��ات زندگ��ی س��خت و پ��ر 
مش��قت را در پ��ی دارد - از اهمی��ت بیش��تری نس��بت ب��ه رف��ع اضط��رار ف��ردی خ��اص برخ��وردار 
ب��وده و مس��تلزم رویک��ردی مصلح��ت گ��را در جه��ت ارائ��ه حک��م ش��رعی ) ثانوی��ه ی��ا حکومت��ی ( 

خواه��د ب��ود .  

7-2-1.  تقیه
تقی��ه در لغ��ت ب��ه معن��ای »ح��ذر و پرهی��ز «آم��ده اس��ت.) مــکارم،1411، 1/۳۸۶( ای��ن واژه در م��ورد 
کس��ی اس��تفاده می ش��ود ک��ه کارش آمیخت��ه ب��ا نوع��ی مراقب��ت و پرهی��ز و خویش��تن داری باش��د . 
تقی��ه در معن��ای اصطلاح��ی  توس��ط ب��زرگان ای��ن گون��ه بی��ان ش��ده است.ش��یخ مفی��د می فرمای��د : 
تقی��ه، مس��تور داش��تن اعتق��اد باطن��ی و کتم��ان در براب��ر مخالف��ان ب��ه خاط��ر اجتن��اب از ض��رر ه��ای 
دین��ی و دنی��وی اس��ت ش��هید اول می فرماین��د: تقی��ه آن اس��ت ک��ه ب��ه خاط��ر برح��ذر مان��دن از کین��ه 
ت��وزی و ب��لا از س��وی برخ��ی از م��ردم ب��ا آن��ان در آنچ��ه ب��اور دارندخ��وش رفت��اری ش��ده و آنچ��ه 

م��ورد ان��کار ق��رار می دهند،ت��رک ش��ود. )ایزدهــی،1۳9۳، 14۷( 
شیخ انصاری می فرمایند :

برح��ذر مان��دن از ض��رر دیگ��ران در س��ایه ی موافق��ت ب��ا وی در س��خن ی��ا عمل��ی خ��لاف ح��ق تقی��ه 

ــاری، 1414ق ، ۷1(  نامی��ده می ش��ود . )انص

ب��ه ه��ر ص��ورت ج��دای از تعری��ف لغت��ی و اصطلاح��ی ، تقی��ه ازجمل��ه قواع��دی اس��ت ک��ه در 
راس��تای مصلح��ت اندیش��ی در فق��ه ش��یعه کارب��رد دارد و مطاب��ق آن ش��ارع ب��ه متدین��ان به ش��ریعت 
رخص��ت داده اس��ت ت��ا در م��واردی و بناب��ر مصال��ح دی��ن، جامع��ه و مومن��ان، اعتق��ادات خوی��ش را 
ان��کار ک��رده ، بلک��ه خ��لاف آن را عرض��ه نماین��د. حک��م اولی��ه ش��ارع را زی��ر پ��ا گذاش��ته  خ��لاف 
مقتض��ای ش��ریعت را انج��ام دهن��د و در ای��ن راس��تا ، ام��ور ح��رام را مرتک��ب ش��ده ی��ا دس��ت از 
واجب��ات بش��وید. مقتض��ای مصلح��ت اندیش��ی در ای��ن آم��وزه ی فقه��ی ک��ه براس��اس تقس��م ام��ور 
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ب��ه مه��م و مه��م ت��ر، اولوی��ت بن��دی در انج��ام ام��ور و اهتم��ام ب��ه ام��ور مه��م ت��ر و ترجی��ح آنه��ا 
در قب��ال ام��ور مه��م ص��ورت می پذی��رد ، ب��ه گون��ه ای اس��ت ک��ه اگ��ر تنه��ا ای��ن قاع��ده، مس��تند 
مصلح��ت اندیش��ی در ام��ور فقه��ی ق��رار گی��رد ، می ت��وان ب��ه م��دد آن ب��ر فراین��د مصلحت اندیش��ی 
در فق��ه و گ��ذر از انج��ام ام��ور ش��ریعت و ارت��کاب ام��ور برخ��لاف ش��ریعت - ب��ه عن��ون اول��ی- 

تاکی��د ک��رد .

8-2-1. احسان 
احس��ان ، در لغ��ت ب��ه معن��ای» نیک��ی ک��ردن ، نیکوی��ی ک��ردن دراره ی کس��ی ، نیک��ی  و  
بخش��ش« آم��ده اس��ت. و در اصط��لاح عب��ارت اس��ت از انج��ام دادن عم��ل نیک��و اع��م از ق��ول ی��ا 
فع��ل ، نس��بت ب��ه دیگ��ری اس��ت ؛ خ��واه ای��ن عم��ل ، رس��اندن مال��ی ب��ه دیگ��را ن  وی��ا ارائ��ه ی 
خدم��ات نیک��وی دیگ��ر  باش��د . )محقــق دامــاد،1۳۸۳ ، 29۶( قاع��ده ی احس��ان نی��ز از جمل��ه قواع��دی 

اس��ت ک��ه ب��ه عن��وان منب��ع ب��رای مصلح��ت م��ورد اس��تفاده ق��رار می گی��رد .

9-2-1. اهم و مهم 
قاع��ده اه��م ومه��م س��ابقه ی طولان��ی در فق��ه سیاس��ی ش��یعه دارد ب��ه گون��ه ای ک��ه می ت��وان 
ریش��ه ی آن را ب��ه س��ال ه��ای آغازی��ن فق��ه ش��یعه   مس��تند ک��رد . ب��رای نمونه ش��یخ طوس��ی اینگونه 
می فرمای��د : غنائم��ی مانن��د ام��وال غی��ر منق��ول و زمی��ن ه��ا ک��ه ام��کان انتق��ال آنه��ا ب��ه س��رزمین 
اس��لام نیس��ت. از ان تم��ام مس��لمانان اس��ت و ام��ام می توان��د در خص��وص آنه��ا نظ��ر داده و مناف��ع ان 

را ب��ر اس��اس الاه��م فالاه��م  ب��رای مس��لمان ه��ا مص��رف نمای��د . )شــیخ طوســی، 1۳۷۸ق، 2/۶4(
برخ��ی از فقه��ا ه��م از آن تعبی��ر ب��ه الاصل��ح ک��رده ان��د. محق��ق حل��ی در ش��رایع می فرمایی��د : 
ح��دی ب��رای جزی��ه وج��ود ن��دارد ، بلک��ه مق��دار آن ب��ر عه��ده ی ام��ام اس��ت ک��ه براس��اس مصلحت 

بیش��تر تعیی��ن می نماید.)حلــی ،1۳۷۷ ق، 1/299( 
ب��ا توج��ه ب��ه مطال��ب گفت��ه ش��د ؛ قاع��ده اه��م ومه��م ، از مه��م تری��ن و اساس��ی تری��ن قواع��دی 
اس��ت ک��ه می توان��د مبن��ا و منبع��ی ب��رای مصلح��ت اندیش��ی در فق��ه محس��وب ش��ود . منطق��ی ک��ه 
ای��ن قاع��ده ب��ر آن اس��توار می ش��ود ای��ن اس��ت ک��ه ب��ر خ��لاف م��واردی ک��ه در آن ، ع��دم اجتم��اع  
دو دی��دگاه در کن��ار یکدیگ��ر ناش��ی از تع��ارض آن دو ب��ا یکدیگ��ر اس��ت و ه��ر ک��دام ضم��ن 
اثب��ات ص��دق و صح��ت خ��ود ، ب��ه نادرس��تی و ک��ذب دیگ��ری نی��ز عنای��ت دارن��د )ایزدهــی، 1۳9۳ ، 
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1۶2( در بس��یاری از م��وارد ع��دم اجتم��اع دو مقول��ه در کن��ار ه��م ناش��ی از آن اس��ت ک��ه در عی��ن 

ح��ال ک��ه ه��ر دو ب��ه ادل��ه ی صحی��ح و معتب��ر ، مس��تند هس��تند ؛ ول��ی انج��ام توام��ان ه��ر دو، در مقام 
اج��را ب��رای مجری��ان و مکلف��ان ام��کان پذی��ر نب��وده و انج��ام ه��ر ک��دام ، مس��تلزم ت��رک دیگ��ری 

اس��ت . 
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نتیجه گیری
ب��ا توج��ه ب��ه اهمیت��ی ک��ه مبان��ی و مناب��ع ب��رای  ی��ک مس��اله  دارن��د ، قطعا ش��ناخت آنه��ا در فهم 
آن مس��اله نق��ش تعیی��ن کنن��ده ای ایف��ا می کنن��د. بح��ث مصلح��ت نی��ز ای��ن قان��ون مسس��ثنی نیس��ت 
و ب��رای درک بهت��ر آن بای��د فه��م روش��نی از مناب��ع آن داش��ت. ع��لاوه ب��ر کت��اب و س��نت ب��ه عنوان 
خاس��تگاه  مش��روعیت در فق��ه، بح��ث مصال��ح و مفاس��د و حک��م حکومت��ی از جمل��ه عوام��ل مهمی 
بودن��د ک��ه در بح��ث مناب��ع مصلحت،آش��نایی ب��ا آنه��ا ضرورت��ی اجتن��اب ناپذی��ر اس��ت. از طرف��ی 
نی��ز ب��ه ام��وری اش��اره ش��د ک��ه دارای ای��ن ظریف��ت هس��تند ک��ه بتوانن��د در ذی��ل مناب��ع حجی��ت 
مصلح��ت در فق��ه ش��یعه ق��رار بگیرن��د  ک��ه ب��ه تع��دادی از آنه��ا در ذی��ل عن��وان درک مصلح��ت در 

قواع��د فق��ه اش��اره کردی��م . 
همچنی��ن ع��رف، بن��ای عق��لا، دان��ش و آگاه��ی کارشناس��انه)البته ای��ن عام��ل اگرچ��ه ذات��ا الزام 
اور نیس��ت و نمی توان��د ب��ه عن��وان منب��ع حک��م ی��ا تش��خیص مصلح��ت ق��رار بگی��رد، ول��ی می توان��د 
ب��ه دیگ��ر مناب��ع در تش��خیص مصلح��ت کم��ک کن��د ( را نی��ز می ت��وان ب��ه عن��وان مناب��ع مصلح��ت 
ب��ه ش��مار آور د،  ک��ه م��ا در ای��ن مقال��ه ب��ه جه��ت اختص��ار از پرداخت��ن ب��ه آن خ��ودداری نمودی��م.

ب��ه عن��وان نکت��ه ی پایان��ی در م��ورد اهمی��ت ش��ناخت مناب��ع مصلح��ت ، می ت��وان  ب��ه نی��از ش��دید 
حاک��م اس��لامی ب��ه مصلح��ت، مناب��ع و ضواب��ط آن  در راس��تای اداره ی مطل��وب جامع��ه، جه��ت 

رس��یدن ب��ه مصال��ح عالی��ه نظ��ام سیاس��ی و و آرم��ان ه��ای ش��ارع  اش��اره نم��ود.
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