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  ١٩٧ ..............................................................محمد سلامی)/ موجز المقالات (ی عربۀترجم
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 ـ         ن مقالاتی تدویراهنما  
  . باشندی نوآوری، مستند و دارای، پژوهشید علمیمقالات با 
  .گر ارسال شده باشدی دۀی نشریا برایه  چاپ شدیگری دۀیًا قبلا در نشری باشد ینترنتید ای نبایمقالات ارسال ـ
  .دار نباشند  شماره آماده شود و دنبالهیک یمقالات برا ـ
  .شتر نباشدیب) لمهک ٢۵٠هر صفحه ( شده ینیچ  حروفۀ صفح٢۵ از ی ارسالۀمقال ـ
  .شودمشخص ... ، و٢ـ٢، ١ـ٢، و ...، ٢ـ١، ١ـ١ها با   آنۀرمجموعیو ز...  و٣، ٢، ١ یها  با شمارهی اصلیترهایت ـ
مه یثر در ده سـطر ضـمک، حدایسی و انگلی، عربی بحث است، به سه زبان فارسۀنما و فشرد  تمامۀنییه آک مقاله ۀدکیچ ـ

  .دیایده بکیبه دنبال هر چ) سه تا هفت واژه( مقاله یدیلکباشد و واژگان 
) صـفحه/ جلـدۀا شـماریـفحه  صۀشمار:  مؤلف، سال انتشارینام خانوادگ(ن پرانتز به صورت یارجاعات در متن مقاله ب ـ

  .نوشته شود
 از همـان یگریو اگر به مأخذ د) صفحه/ جلدۀشمار: ا همانیهمان ( بلافاصله به همان مأخذ باشد از یاگر ارجاع بعد ـ

  .استفاده شود) صفحه: همو، سال انتشار(سنده باشد ینو
 یو در ارجاع بعد) یانتشار، نام خانوادگسال : جلد/صفحه(ن پرانتز ین و از سمت چپ در بین، به صورت لاتیمنابع لات ـ

  . نوشته شود(.Ibid)اگر بلافاصله باشد 
  .از راست درج شود) متر یم سانتیون یک (یم به صورت جدا از متن با تورفتگی مستقیها قول نقل ـ
  . درج شودی در پاورقیبات خارجکی و تری تخصصیها  خاص، واژهیها  نامینیل لاتکش ـ
  . درج شودیدر پاورق) رسد ی به نظر میّه به نظر مؤلف ضرورک یحاتیوضت (یحی توضیها ادداشتی ـ
  .دیایان مقاله بی مأخذ در فهرست پایلیب متن و مشخصات تفصیها به همان ترت ادداشتیارجاع در  ـ
بـه ) ندگانسیـنو(سنده یـا نام مشهور نوی ی نام خانوادگییب الفبایان مقاله و بر اساس ترتی، در پامنابع مورد استفاده در متن ـ

    :ر آورده شودیشرح ز
در (ا مـصحح، نوبـت چـاپ یـ، نـام متـرجم، محقـق تـابکنـام ، )سندگانینو/ سندهینو(، نام ینام خانوادگ: تابک  
 یهـا  سـالیب بـرایـبـه ترت. (ا می. ق. خ انتشار شی، محل نشر، نام ناشر، تار)ستیاز نیه چاپ نخست باشد نک یصورت
    ).یلادیا می ی، قمریشمس
 جلد، ۀسال، شمار/ ، دورههینام نشر، »ومهیعنوان مقاله داخل گ«، )سندگانینو/ سندهینو(، نام ینام خانوادگ: همقال  
    .خ انتشاریتار

  .ینترنتیگاه ای، نام و آدرس پا»ومهیعنوان موضوع داخل گ«سنده، ی، نام نوینام خانوادگ: ینترنتی ایها گاهیپا  
د شـود و یـ قیسیـ و انگلی بـه دو زبـان فارسـی متبـوع وۀ و نام مؤسسینوان علما عی ی دانشگاهۀسنده، رتبیامل نوکنام  ـ

  . ارسال گرددرایانامه تلفن و ۀ، شماری پستیهمراه با نشان
  .ش مقالات آزاد استیرایمجله در و ـ
  . استی الزامیّ مصوب فرهنگستان زبان و ادب فارسیت دستور خط فارسیرعا ـ
  .ردیگ ی انجام م<www.razavi.ac.ir> یات به نشانیت نشریری مدۀ سامانقیًافت مقالات صرفا از طریارسال و در ـ
 یهـا انامـهیا رایـ )٩١٧٣۵ -۴۶١: یصـندوق پـست،  مقـدسمـشهد( دفتـر مجلـه یق نـشانیت مجله از طریریارتباط با مد ـ

<razaviunmag@gmail.com> و <razaviunmag@yahoo.com>ر استیپذ انک ام.  
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  ١٣٩۴  پاییز ـ زمستان،١٢ ۀشمار ،ی رضویه علوم اسلامدانشگا ،فقه مدنی یها آموزه

  
  

  ∗جریان خیارات در اقاله
  ١  محمدحسن صادقی مقدم  
  ٢چی   علی ساعت  
  ٣  هادی شعبانی کندسری  

  دهکیچ
 ٢٨٣ۀ مطـابق مـاد.  استهشد ی در اقاله بررسیارات خجریاندر پژوهش حاضر، 

. ینـد تفاسخ نمایا آن را اقاله یبه تراض توانند ی مین طرف، بعد از معاملهی،قانون مدن
 یـن بـه ا؛ اسـتیـشین پد اثر اقاله فسخ عقـآید، می تفاسخ برۀهمان گونه که از واژ

 الی سـؤامـا .شـود  مـی قرارداد مزبور منحل، عقدۀ اقالبرمعنا که با توافق دو طرف 
ه  بـیـر؟ خیـاشده خود قابل فسخ اسـت  انجامۀ  اقالیا است که آینکه وجود دارد ا

، پرسـشایـن  پاسـخ بـه در ؟دنشـو  مـیجـاری در اقالـه یارات خیا آیگر،عبارت د
 باورنـد کـه فـسخ اقالـه یـن بـر ای حقـوق مـدنید و اکثر اساتیه امامیهان فقمشهور
 و ی حقـوقیـسندگانموضـوع در اقـوال نوۀ  مطالعـ، حـالینبا ا. یست نیرپذ امکان

                                                                 
  .١٩/۶/١٣٩۴: رشیخ پذیتار ـ ١/١١/١٣٩٣: افتیخ دریتار ∗
  .(mhsadeghy@ut.ac.ir) استاد دانشگاه تهران. ١
  .(a-saatchi@sbu.ac.ir) )نویسندۀ مسئول(دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه شهید بهشتی . ٢
  .(h_shabani1367@ut.ac.ir) دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه تهران. ٣
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 نمـود کـه بـا توجـه بـه اصـلح را یجه نتاین ، مشهوریاستنادۀ  ادلی و بررسیفقه
 چراکه ؛یست نواجه می در آن با مانع حقوقیارات خیان جر، اقالهی قراردادیتماه
 وجـود ین، لاضرر و اصل حکومت اراده و لـزوم احتـرام بـه خواسـت طـرفۀقاعد
 قابل فسخ یز گفت که اقاله نید با، قاعدهمطابق ینبنابرا. کند  مییه را توجیاراتخ

  . بر خلاف آن باشدی ضمنیا یحدو طرف به طور صرۀ ارادکه آناست، مگر 
  .لاضرر ن،یارادۀ طرف فسخ، عقد، اقاله، :یدیلکواژگان 

  مقدمه
 ِعمـل آن بـهد یـبا لـزوم اصـل برابر کنند، یم منعقدی قرارداد نفر چند یا دو کهی هنگام
 ورتصـ بـه نتواند قرارداد نیطرف از یکهیچ  کهی طور به باشند، ملتزم و بندیپای حقوق
 نـد،ینما توافـق سـابق قـرارداد انحـلال بـر نیطـرف گاه هر اما. زند هم بر را آن جانبه یک
 اسـت کـرده جـادیا را عقـد کـهی ا اراده همـان رایـز ؛ستیـن رو روبه مانع بای امر نیچن
 و بوده مرسوم گذشته ِمردمی قرارداد عرف در له،ئمس نیا. بردارد انیم از را آن تواند می

 بخش کهی طور به ،است نموده دییأت رای حقوق عمل نیا ،قاعده وضع با زین گذار قانون
 حـال، نیـا بـا. اسـت یافتـه اختصاص بحث نیا به رانیای مدن قانون ششم فصل از دوم
 ازی اریبـس و کـرده برگزار اختصار به و اجمال طور به را اقاله مبحث ،یرانیا گذار قانون

 در کـه شـود مطـرح الٶسـ نیا که است شده موجب و ننموده طرح را مهم موضوعات
 در الٶسـایـن  بـه پاسـخ ر؟یـخ یا نمود فسخ را مزبور ۀاقال توان  میقرارداد،ۀ اقال صورت
  .است آن در اراتیخ انیجری سنج امکان سپس و اقاله تیماهی اجمالی بررس گرو
 نشمندایـاند ازی اریبـس ،عامـه و هیـامام فقه در که داشت توجه دیبا مقدمه عنوان به

 فـسخ ِفـسخ و است فسخ اقاله رایز ؛ندارد راه اقاله در اراتیخی کل طور به  کهمعتقدند
 ؛١/۵۵۴: تـا یب ،ینیخمی موسو ؛٢/٧٠: ١۴١٣ ،ییخوموسوی  ؛١٢۴: تا یب فقعانی،( ستین ریپذ امکان
: ١۴١٧ ،یستانیـس ؛٢/٩۴: ١۴١٠ م،یحکـ ؛۴/١٨٨: ١۴١٣ ،یبحرانـی بـصر ؛١٨/١٢١: ١۴١٣ ،یسبزوار

، یبهـوت: ک.ر ،سـنت اهـل فقـه در مـشابه اتنظـر ۀملاحظـی برا ؛٨/٢۶٨: ١۴٢۶ ،یقمیی طباطبا ؛٢/٩٣
  .)۴/٢١۶: تا یب سلمان، ؛٣/١۵۴: ١٩۶١ ،یبانیرحی وطیس ١؛٣/٢۵٠: ١۴١٨

 ،ینجفـ( داننـد ینمـی جـار اقالـه در را معاوضات ریسا و عیب احکام زین گریدی ا عده

                                                                 
  .یفسخ لا والفسخ فسخ هاّلأن رهیلغ ولا للمجلس الإقالة یف اریخ ولا. ١
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 زیـــنی برخـــ ١.)۵/٣۶٨: ١۴١۴ ،یعراقـــ ؛١/١٢: ١۴١۴ ،یزدیـــیی طباطبـــا ؛٣۵٧ و ٣۵٢/٢۴: ١۴٠۴
 ریغ در. باشد دیجد عقد اقاله که شوند یمی جار اقاله دری صورت در اراتیخ: اند گفته

 خواهـد معنـا یبـ آن در اراتیـخ وجود باشد، سابق عقد فسخ تنها اقاله اگر صورت، نیا
ی اجـرا امکـان عـدمی اصل لیدل رسد یم نظر به نیبنابرا .)١/١۶٧: ١٣۵٩ الغطاء، کاشف( بود
 قـراری بررسـ مورد اقاله تیماه است لازم رو، نیا از. باشد آن عتیطب ،اقاله در اراتیخ
 آن در اراتیـخ انیـجر نیـیتبی برا لازم ۀنیزم اقاله، بودن عقد اثبات صورت در تا ردیگ

 بـر کـهی موارد و هستند ضرری نف ۀقاعد بری مبتن کهی اراتیخ منظور، نیا به. دیآ فراهم
  .دشون یمی بررس جداگانه طور به استوارند، نیطرف خواست به احترام و اراده حکومت

  اقاله تیماهی بررس .١
 مطالعه جداگانه رانیا حقوق و هیامام فقه در اقاله تیماه بحث، تر ستهیشا نییتب منظور به
  .دشون یم

  هیامام فقه در اقاله تیماه. ١ـ١
 نیمتعاقـدبین ی تفاوت ،اقاله بودن فسخ در .است اقاله ودنب فسخ بر هیامامی فقها مشهور نظر
 زین قبض عدم یا قبض. ستین عیمب بودن منقول ریغ یا منقول در نیهمچن و ثالث اشخاص و
حـسینی  ؛٢/۶٠: ١۴٠٨ ،یحلـ قّمحقـ ؛٢/۴۴٠: ١۴٢٠ ،یحلـ ؛٢/١٨۶: ١٣٨٧ ،یطوسـ( نداردی ریتأث

: ١۴٠٣ ،یلـیاردب ؛٣/۵۴۶: ١۴١٠ ،یعـاملی جبعـ ؛۴/۴۵۴: ١۴١۴ ،یکرکی عامل ؛٢/٣٨۴: ١۴١٧ ،یمراغ
 اجماعی ادعا آن بری ا پارهی حت و )٢/٧٠: ١۴١٣ ،ییخوموسوی  ؛٢۴/٣۵٢: ١۴٠۴ ،ینجف ؛۴۶/٩

 و آن انهـدام و عقـد رفع اقاله رایز ؛)٢٠/٩٠: ١۴٠۵ ،یبحران ؛١۴/٨٣۴: ١۴١٩ ،یعامل( اند کرده
 ،یبحرانـ ؛٩/۴۶: ١۴٠٣ ،یلـیدبار( اسـت آنی اصـل صاحب به عوض دو از یک هر بازگشت

 اقالـه: انـد گفتـه شـده، منکـر را اقاله بودن عقد ْصراحت به زینی ا پاره. )١٢/٢۴۵: ١۴٢٨
 شـده باعـث بودن فسخ ۀینظر. )۵/٣۶٨: ١۴١۴ ،یعراقـ( است عقد فسخ بلکه ست،ین عقد
 نیطـرف ازی یک قول با اقالهکه  دارند اظهار و شمرده قاعیا را اقاله هانیفق ازی ا پاره است

  .)١١٨ص/١٨: ١۴١٣ ،یسبزوار( شود یم حاصل گرید طرفی باطنی رضا صرف به و
                                                                 

  .المعاوضات سائر مکح هایعل ّترتبی فلا ،یأخر معاوضة لا اًفسخ ونهک یف اضًیأ الکإش لا. ١
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 را آن ِعتیطب و است انتقاد قابل اقاله تیماه عنوان به بودن فسخ ۀینظر ن،یا وجود با
 اسـت، قاعاتیا ۀزمر در و عقد فسخ اقاله که است نیا مقصود اگر رایز ؛دهد ینم نشان
ی حقـوق عمـل هر رایز ؛است مخدوشاین نظر  است، گفتهی سبزوار محقق که طور آن
: ١٣٨٨ ان،یـکاتوز( باشـد قـاعیا توانـد ینمـ اسـت، اراده دو ازمنـدین خـود تحقـقی بـرا که
 کـه طـور همـان و اسـت مانـده مهجـور فقـه در مـذکور نظر ل،یدل نیهم به. )٢۶ـ٢۵/۵

 نیطـرف توافـق وی تراضـ مـستلزم را اقالـه وقـوع ،متـأخری فقهـا ازی اریبـس آمد، خواهد
 دوی تراضـ ازمنـدین فـسخ خـلاف بـر را اقالـه همی سبزوار محقق خودی حت. اند دانسته
 قـاعیا اقالـه کـه اسـت واضـح جـه،ینت در. )١٨/١١٨: ١۴١٣ ،یسـبزوار( است شمرده طرف

 اگـر .شود ینم واقع گرید طرفی باطن تیرضا صرف و نیطرف ازی یک ۀاراد با و ستین
 اقالـه اثـر ْفـسخ شـود، یمـ فسخ و منحل سابق عقد ،اقاله اثر در که است نیا منظور هم

 رخ چـه کـه دهـد ینم نشان نظر نیا سخن، گرید به. کند ینم انیب را آن تیماه و است
 از اقالـه یـا گـردد یم منحل عقد نیطرف یِتراض اثر در ایآ ؛شود یم فسخ عقد که دهد یم
  شود؟ یم واقع آن صاحب ۀاراد با و است اراتیخ اعمال همانند عتیطب ثیح

 عامه هانیفق ازی ا پاره نظر رد اقاله، بودن فسخ از هیامامی فقها منظور رسد یم نظر به
 و کیـتمل و دیـجد عیـب ،اقاله اثر در  کهندیبگو اند خواسته و است آن بودن عیب بری مبن
 هـا تیـمالک همـان و شـود یمـ فـسخ نیشیـپ عقـد بلکه افتد، ینم اتفاقی دیجد کّتمل
 ذکـر از پـس رو، نیهم از. شود یمی تلق فسخ تیماه ثیح از اقاله نکهیا نه گردد یازمب

 ؛٢/۴۴٠: ١۴٢٠ ،یّحلـ ؛٢/١٨۶: ١٣٨٧ ،یطوسـ( ستین عیب اقالهکه  اند افزوده اقاله، بودن فسخ
 رادیــا متوجـه کـه نیزبیــتی فقهـا ازی برخـ .)١٨/٣٢۶: ١۴١٢ ،یروحـان ؛٩/۴۶: ١۴٠٣ ،یلـیاردب

 تفـاوت انیب به فقها ازی جمع رو، نیا از .اند برآمده اقاله تیماهتبیین  صدد در اند، شده
ی جـا بـه ند،ا هبود مردد اقاله بودن عقد خصوص در چون منتها اند، پرداخته اقاله و فسخ

 دوی رضـا «ازمنـدین را آن ند،ینما نیطرف »توافق وی تراض «به منوط را اقاله تحقق نکهیا
 دیـترد نیا دیق از را خود آنان ازی ا پاره اما. )۶/۶٧: ١۴١٠ ،ییخوموسوی ( اند دانسته »طرف
 ؛٢۴/٣۵۵: ١۴٠۴ ،ینجفـ( انـد شـمرده نیطرف اتفاق وی تراض مستلزم را اقاله وقوع و دهیرهان

بـه  اقالـه حیصـری گـذار نام از فقها ازی ا پاره ن،یا وجود با. )٢/٣٨۴: ١۴١٧ ،یمراغحسینی 
 دری ولـ داننـد، یمـ فـسخ را اقالـه ،انینیشیپ ازی رویپ بهی حت و کنند یمی خوددارعقد 
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. )٢۴/٣۵۴: ١۴٠۴ ،ینجفـ( برنـد کـار به را »اقاله ِعقد«که  شوند یم ناچار خود یها لیتحل
 انـد کرده اعلام عقد را اقاله صراحت به و نهاده فراتر زین نیا از را پا گریدی ا عده ت،ینها در

  .)۴۵۶ :١۴٢٠ ،یهمدان ؛١٨۶: ١۴٢٧ ،یخلخال ؛١٠: ١۴٠٩ ،یاصفهان ؛١٨/٣٢٠: ١۴١٢ ،یروحان(
 عقد دیبا تیماه ثیح از را اقاله ه،یامام فقه در که شود یم معلوم شد، گفته آنچه از
 تحقـق در کهی عمل هر و است لازم اراده دو توافق ،آن تحقق و وقوعی برا رایز ؛دانست
ۀ فیشـر ۀیـآ مـشمول الـهاق رو، نیـا از. است عقد باشد، اراده دوی همکار ازمندین خود
 َِودقُعُْالبِ وافُوْأ التزامی نوع خود اقاله رایز ؛کند یم صدق اقاله بر زین عقد فیتعر. شود یم 
: ١۴١٢ ،یروحـان( اسـت سـابق عقـد بـردن نیبـ از بـه التزام که تفاوت نیا با شود، یمی تلق
 منحـل سـابق عقـد نآ اثـر در رایـز ؛شـمرد فـسخ دیبا را اقاله اثر، ثیح از اما .)١٨/٣٢٠
 رو، نیـا از. گـردد یبـازم گذشته به اقاله تحقق نیح از آن از مانده جا به آثار و شود یم
 ،منفـصل منافع و گردد یبازم نیشیپ مالک به ،متصل منافع همراه به نیعوض از یک هر
  .)٣/۵۴۶: ١۴١٠ ، جبعییعامل ؛١٢/١١٨: ١۴١۴ ،یحل( ماند یمی باق قبل مالک تیملک در

  رانیا حقوق در اقاله تیماه. ٢ـ١
 لیدل چند بهکه  معتقدند و کرده انکار را اقاله بودن عقد ،یمدن حقوق استادان ازی برخ
 فیـرد در را اقالـه ،یمـدن قانون سندگانینو آنکه نخست :دانست عقد را اقاله توان ینم
 مباحـث در کـهآن یبـ انـد، آورده تعهـد سـقوط اسـباب ریسا و تهاتر ،ءابرا عهد، بهی وفا

 عقـد نیبنابرا. آورند انیم بهی ذکر آن از قراردادها و عقود آثار و احکام ل،یتشک خاص
 طیشـرا و احکـام بـه مربوط یِفقه ۀادل آنکه دوم .رسد یم نظر به دیبع اقاله تیماه ِبودن
ی حـصر بـه معتقـدی فقهـا ازی ا عده جهت، نیهم به د،ندار انصراف اقاله از زین عقود
 قـرار عقـود فیـرد در عقـد یـک عنـوان بـه را اقالـه ،یمعـاملاتی گوهاال و عقود بودن
 آن موضـوع کـهی حقـوق عمـل یـک رسـد یمـ نظـر بهی منطق ریغ آنکه سوم .اند نداده
 سیتأسـ تیخـصوص نیهمـی بـرا ًمنحـصرا و اسـت آن آثار و عقد ساختن لئزا شهیهم
 ذهـن نیهمچن .شودی تلق عقد و معامله یک عقود، ریسا فیرد در خود است، دهیگرد
 کـه ابـدی یمـ هـا آن تیـماه نیبـی قـیعمیی جـدا عقـد، با اقاله قیتطب و سهیمقا مقام در
 زیـن ؛۵/١١۴: ١٣٨۶ ،یدیشـه( افتیدر مختلف یقراردادها و عقود انواع نیب را آن توان ینم
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  .)١۵٧ـ٢/١۵۶ :١۴١٨ ،یطاهر: ک.ر
 هرچنـد دانند، یم قدعی کل طور به را اقاله ،یمدن حقوق سندگانینو اکثر مقابل، در

 لیـتحلی مـدن قـانون ١٠ ۀمـاد طبق را اقالهی ا پاره .اند نرفته راه یک به استدلال ثیح از
ی تراضـ ،اقالـه تحقـقی بـرا کـه جهـت نیا به زینی برخ. )٣١٠: ١٣٨٢ ،یافتخار( اند نموده
 را آن اسـت، منطبـقی مـدن قـانون ١٨٣ ۀماد در عقد فیتعر با اقاله و است لازم نیطرف
 زیـن سندگانیـنو ازی کی. )٢٢۴: ١٣٨۶ ،یاحمدی بهرام ؛٢/٢۴٩: ١٣٨٩ ،ییصفا( اند شمرده قدع

 گـرید ،اقالـه زمـان در و انعقـاد از پـس و اسـتی آنـ عقـود از عیب عقدکه  است معتقد
 اساس، نیا بر و ١)١۴٧ـ١۴۶: ١٣٨١ ،یلنگرودی جعفر( شود منحل بخواهد که نداردی وجود

  :سدینو یم اقاله فیتعر در و نموده دیتأک ها تیمالک بازگشت بر
 کـهی کـیتمل بـه کیـتمل اساس بر مالک دو تِیمالک ۀاعاد متضمن استی عقد اقاله
  .است گرفته صورت ًقبلا

 جـادیا نیطـرفی تراضـ بـه اقاله که لیدل نیا با زینی مدن حقوق دیاسات از گریدی برخ
 در و اسـت قـرارداد لانحـلا اسـباب ریسـا بـا آنی اساسـ تفاوت شرط، نیهم و شود یم
 ن،یطـرفی تراضـ نیهمـ و دارد همـراه به خود با را عقد جوهر وی اصل رکن اقاله جه،ینت

. انـد داده اقالـه بودن عقد به حکم د،ینما یم آن به بندیپا را طرف دو و است اقالهی مبنا
 آن عـتیطب و ستیـن قراردادهـای عموم قواعد تابع کامل طور به اقاله نظر، نیا طبق البته
  .)٢١ـ۵/٢٠: ١٣٨٧ ان،یکاتوز( باشد داشته را خود خاص قواعد که دینما یم جابیا

کـه  اسـت لازم ر،یـخ یـا اسـت عقـد اقالـه نکهیا و فوق نظر دو نیبی ابیارز مقام در
 توافق از عبارت عقد اگر. شود داده قیتطب اقاله با مزبور فیتعر و مشخص عقد فیتعر
 ،)۵/٣٩: ١٣٨۶ ،یدیشـه( باشـدی حقـوق اعتبار ای یقوقح تیماه یک جادیا جهت ها اراده
 هـم در سـابق عقـد اقالـه اثـر در رایـز ؛شد نخواهد اقاله شامل و داشتهی جابیا ۀجنب تنها
ی بـرا هـا اراده توافـق بـه عقـد اگری ول .دیآ وجود بهی دیجد زیچ نکهیا بدون زد،یر یم
 ک،یـپ ره ؛٢/٢٠: ١٣٨٩ ،ییصـفا ؛١/٢١: ١٣٨٨ ان،یـکاتوز( شـود فیـتعری حقـوق اثر یک جادیا

 اذن، و تعهـد و کیـتمل کنار در زین فسخ و انحلال رایز ؛است عقد زین اقاله ،)۴٠: ١٣٩٠
                                                                 

رود و دیگـر   عقد پس از انـشا از بـین مـی، زیرا اگر در عقود آنی؛رسد ظر مینظر مذکور قابل انتقاد به ن. ١
  !شود؟  خیار منحل میۀوجودی ندارد، پس چگونه به وسیل
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 جـادیا بـه اراده تیـخلاق کـردن محـدود رسد یم نظر به. دنشو یم محسوبی حقوق اثر
 نتـوا اراده بلکـه باشـد، نداشـتهی ا کننـده قـانع هیتوج ،یحقوق روابط ای یحقوق اتیماه
 و اسـت نیطرف ۀاراد ۀدییزا عقد،ی اصل آثار آنکه ژهیو به. ددار زین رای حقوق آثار جادیا

 نـه اسـت؛ نیطرف ۀاراد تابع که است عقدی اصل آثار ًاصولای حقوق آثار جادیا از مقصود
 رانیـا حقـوق در جه،ینت در. کند یم بار قرارداد بر گذار قانون کهی امر احکام ازی ا پاره
 اقاله،ی عقد تیماه شدن مشخص با حال. شود یمی تلق عقد ،تیماه ثیح از اقاله زین

  .شودی بررس اقاله در اراتیخ انیجرکه  است لازم

  لاضرر ۀقاعد بری مبتن اراتیخ .٢
ی اراتیـخ از پرکـاربرد و مهم قیمصاد عنوان به اقاله در سیتدل و غبن ب،یع اریخ انیجر
  .ردیگ یم قراری بررس ردمو هستند، ضرری نف ۀقاعد بری مبتن که

  بیع اریخ .١ـ٢
 و باشـد داشـته وجـود نیعوضـ ازی یکـ در ، عیبیاقاله زمان در اگر که است نیا سؤال
 از قبـل ایـ باشـد اطـلاع یب بیع وجود از گردد، یبرم او به بیمع ۀمعامل مورد کهی طرف
 سـبب بـه را اقاله عقد تواند یم متضرر طرف ایآ شود، حادث آن دری بیع ،عوض میتسل
 در را اراتیـخی کل طور به کهیی فقها بر علاوه سؤال، نیا به پاسخ در کند؟ فسخ بیع

 بیـع اریخ که باورند نیا بر عامه و هیامامی فقها از گریدی اریبس دانند، ینمی جار اقاله
 آن کـل تلف مانند معامله مورد بِیع رایز؛ شود داده بیع ارش دیبا و ندارد راه اقاله در

 ضمان بلکه شود، ینم منفسخ اقاله زین قبض از قبل معامله مورد ِتلف صورت در و است
 ،عـاملی جبعـی ؛٢/٩۵: ١۴١٠ م،یحکـ ؛٢۴/٣۵٨: ١۴٠۴ ،ینجفـ( بـود خواهدی مشتر ۀعهد بر آن

 ؛١٨/١٢١: ١۴١٣ ،یســــبزوار ؛٢٠/٩٣: ١۴٠۵ ،یبحرانــــ ؛ ١۴/٨٣٧: ١۴١٩ ،یعــــامل ؛۵۴۶/٣: ١۴١٠
 فـسخ ِفـسخ عـلاوه، به .)١/٣١٣: ١۴٠٣ ،یوطیس: ک.ر سنت اهل فقه در؛  ۴/۶٧٩: ١۴٢٧ ،ینیترح
 اگـر  کـهاند داده نظر گریدی ا  پاره١.)۴/٢١۶ :تا یب سلمان، ؛٢/٢۵٠ :١۴١٨ ،یبهوت( ندارد معنا
 بـه اقالـه فـسخ صـورت، نیا ریغ در. بود خواهدی جار آن در بیع اریخ ،باشد عیب اقاله

                                                                 
  .یفسخ لا الفسخ ّلأن هیف المقال یف بیبع الإقالة ّترد ولا. ١
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  .)١٢/١٢٩: ١۴٢٠ ،یّحل( ستین ریپذ امکان بیع سبب
ی مـشتر دسـت در عیـمب گاه هر که ندباور نیا بر هیامام هانیفق ازی گروه مقابل، در

 :تـا یبـ ،یطـ ابـن( دیـنما فـسخ را اقاله ب،یع به جهل صورت در تواند یم عیبا شود، بیمع
ــا ؛٢٩٠ ــطباطب ــ فقــه در .)۴/١٨٨: ١۴١٣ ،یبحرانــی بــصر ؛١٩۴ـــ١٩٣: ١۴١۵ ،یزدیی ی ــنی حنف  زی

: ١۴٢١( اسـت دانـسته عیـب همانند فسخ ثیح از را اقاله ،یکل ۀاعدق موجب به یسرخس
 احتمـال آن در بیع اریخ انیجر اقاله، بودن فسخ وجود با زینی حنبل فقه  در١.)١٢/٢٧٩

  .)۴/٣۴٣: ١۴١٩ ،یمرداو( است شده داده
 ؛نـدارد راه اقالـه در بیع اریخکه  معتقدند دانان حقوق ازی برخ زین رانیا حقوق در

 ۀاقالـ حـال هر در نیطرف قصد و ندارند نیعوض بودن سالم بریی بنا ،اقاله در نیطرف رایز
: ١٣٨٩ ان،یکاتوز ؛١/٣٣٠: ١٣٨۵ ،یامام( شود یم داده ارش تنها جهینت در. است سابق قرارداد

ی جـار اقالـه در را بیـع اریخ صراحت به و رفتهینپذ را نظر نیا گریدی ا عده اما. )٣٨/۵
  .)١۵۶: ١٣٨١ ،یلنگرودی رجعف(اند  دانسته
 کـه رسـد یمـ نظر به ،یحقوق وی فقه نظام در گفته شیپ نظر دو نیبی داور مقام در

 کـه اسـتی ا گونه به احوال و اوضاع کهی فرض در ؛گذاشت تفاوت حالت دو نیب دیبا
 ینعوضـ مثـال، یاربـ دارند، را سابق قرارداد ۀاقال قصد حال هر در نیطرف دهد یم نشان
گاه آن از نیطرف و شده ناقص ا یبیمع  خواهدی منتف ارش و بیع اریخ وجود هستند، آ
 هـا آن ازی یکـ یـا نیطـرف کـه دیـآ یبرمـ نیچنـ احوال و اوضاع از کهی حالت در اما. بود
 دسـتی نقـص و بیع گونه چیه بدون معامله، مورد مال همان به اقاله اثر در خواهند یم
 اریخ لاضرر، ۀقاعد استناد به دیبا نباشد، مسلم بیمع مال قبول بر نیطرف تیرضا یا دنیاب
ی و بـه اقالـه اثـر در بیمع مال کهی شخص صورت، نیا ریغ در. دانستی جار را بیع
 خـسارات تمـام اسـت ممکن زین ارش اخذ رایز؛ شد خواهد ضرر متحمل گردد، یم باز

  .دینما لیتحم آن نیشیپ صاحب به را بیمع مال ناخواسته و نکند جبران را معامله طرف
 از تخلـف شـود، یمـ اریـخ موجـب ریـاخ فرض در آنچهکه  شود رادیا است ممکن

 قابـلی آسـان بـه مـذکور رادیای ول. آن بیع نه است، معامله مورد ِسلامت یِضمن شرط
                                                                 

 بـه وجد ولو الإقالة تنفسخ ّلردا قبل الإقالة بعد عیالمب كهل لو هّأن یتر ألا الفسخ احتمال یف عیالبک الإقالة. ١
  .كبذل هّردی یالمشتر عند حدث فإن ابًیع
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 شرط از تخلفناشی از  را آنی گروه که بیع اریخی مبنا از نظر صرف رایز ؛است دفع
 ؛٣/٢٨٢: ١۴١٣ ،عاملی جبعـی ؛٢/٢٩: ١۴٠٨ ،یّحل محقق( دانند یم معامله مورد ِسلامت یِضمن
 شود یم اریخ موجب بیع وجود رفصِ اقاله در ،یعرف لیتحل طبق ،)٢٣/٢٣۵: ١۴٠۴ ،ینجف
 نـه گـردد، یمـ بیع اریخ سقوط سبب که است بیمعی کالا رشیپذ بر نیطرف اقدام و
 مزبـور ۀاقال لزوم که آنجا از نیبنابرا. باشد نیطرفی ضمن توافق ازمندین اریخ وجود نکهیا

 اقالـه عقـد لـزوم حکـم ،لاضـرر ۀقاعـد حکم به شود، یم اقاله عقد طرف ضرر موجب
  .شود یم بیع سبب به ،اقاله فسخ به مجاز مذکور طرف جه،ینت در و شود یم برداشته

  غبن اریخ. ٢ـ٢
 آن نیطـرف به نیعوض همان بازگشت و سابق قرارداد فسخ و انحلال اقاله، اثر که آنجا از

 غـبن وجـود ن،یا وجود با. ردیگ قرار دیترد مورد اقاله در غبن وجود است ممکن است،
 مقابل در یشخصاگر  مثال، یارب ؛بود نخواهد تصور از دور فروض ازی برخ در اقاله در
 اوی بـرای ا خانـه ،نیمعـ یمبلغـی ازابـه  و مـشخصدر زمـانی  کـهنماید  تعهدی گرید

 را قـرارداد ۀاقالـی تقاضـا لـه متعهـد از امر، نیا ازی مانیپش اعلام با بعدی مدت اما بسازد،
 بـالا شـدت بـه مـدت نیـا در وساز ساخت متیق نکهیا از اطلاع بدون له متعهد ونماید 
 سـبب اقالـه فـسخ امکـان عـدم فـرض، نیـا در ١،دینما قرارداد ۀاقال به اقدام است، رفته
  .سازد یم ریناپذ اجتناب را اقاله در غبن اریخ وجود و شد خواهد له متعهد شخص رّتضر

اما  است، نشده پرداخته اقاله در غبن اریخ وجود امکان به ،یاسلام حقوق در گرچه
 و اند شده اقاله در اراتیخ انیجرمنکر  ،یکل طور بهی ا عده ،شد ملاحظه که همچنان

 آن، ۀجـینت کـه انـد دانـستهی منتف اقاله در را معاوضه احکام وجود صراحت به زینی برخ
 نیا به زینی مدن حقوق استادان ازی برخ. بود خواهد غبن سبب به اقاله فسخ امکان عدم
 در را غبن اریخ صراحت به ندارند، نیعوض تعادل دریی بنا ،اقاله هنگام نیطرف که لیدل

 بـا وانت یمکه  رسد یم نظر به ن،یا وجود با .)۵/٢١: ١٣٨٩ ان،یکاتوز( دانند ینمی جار اقاله
                                                                 

 بـه رایی کـالا یشخـص اگـر مثـال، یاربـ ؛ستیـن انتظـار از دور غبن اریخ شیدای پزینی کیتمل عقود در. ١
 بـولق زیـن او و دهـد اقاله شنهادیپ فروشنده به قرارداد، انعقاد ازی مانیپش ابراز با داریخر و بفروشد یگرید
ی نحـو بـه اسـت، یافته کاهش قرارداد زمان به نسبت نظر موردی کالا متیق نکهیا از اطلاع  بدون،دینما
  .رسد یم نظر بهی قو غبن اریخ وجود ،نیست مسامحه قابل ًعرفا که
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 ای یـاصـلی مبنـا کـه چـرا ؛دانـستی جار اقاله در را غبن اریخ ،لاضرر ۀقاعد به استناد
یی طباطبـا ؛٢/٣٧٢: ١۴١١ ،یانـصار( اسـت لاضرر ۀقاعد غبن، اریخی مبان نیتر مهم ازی یک
  .)٣/١٩٠: ١۴٢١ ه،یمغن ؛٢/٣٨: ١۴٢١ ،یزدی

 مـذکور ۀقاعـد اسـتناد بـه عقـد لزوم حکم زد،یبرخ قرارداد از یضرر جا هر نیبنابرا
 انیـجر عـدم. بـود خواهـد قـرارداد فـسخ در مجـاز ،متـضرر شخص و شود یم برداشته
 نیطرف هدف رایز ؛است خدشه قابل زینی معاوض قصد فقدان و اقاله در معاوضه احکام
 اثـر دررا  آنچـه عقـد فـسخ بـا خواهند یم بلکه بگسلند، را سابق عقد که ستین نیا تنها
 از نیطـرف ازی یکـ گـاه هـر کـه اسـتی عیطب نیبنابرا. بازستانند اند، هداد دست از عقد
گاه معامله مورد در غبن یا بیع وجود  فـسخ با و کردهی خوددار آن رشیپذ از نباشد، آ
  .دینما ضرر دفع خود از عقد

  سیتدل اریخ .٣ـ٢
 زا بعـد ایـآ شـود، مقابـل طـرف سیتـدل متوجـه اقالـه از بعد قرارداد نیطرف ازی یک اگر

 دو سـؤال نیا به پاسخی برا زند؟ هم بر سیتدل اریخ باب از را اقاله تواند یم واقع کشف
 خـود سیتـدل بـا طـرف دو ازی یکـ اسـت ممکن آنکه نخست: است تصور قابل فرض
 تـوان یمـ اسـت، دشـوار مـورد نیـا تـصور گرچـه. دیـنما اقالـه بـهی راض را گرید طرف
 نمـودهی داریـخر رایی کـالا کـهی شخـص ل،مثـا؛ برای داد دسته ب را آن ازی قیمصاد
 مقابـل طـرف بـه آن پوشـاندن و بیع نمودنی مخف و کالا کردن وبیمع از پس است،

 اقالـه شـده، انجـامۀ معاملـ کـه است آن گرید فرض. ردیپذ یم او و دهد یم اقاله شنهادیپ
 همتوجـ نیطرف ازی کی یول. است بازگشتهی قبل مالکان تیمالک به نیعوض و است شده

 طـرف بـه و نمـوده وبیمع را آن و داده انجامی اقدامات عیمب در گرید طرف که شود یم
 دارد حـق اسـت، دهید انیز سیتدل از که گرید طرف ایآ حال. است نداده اطلاع گرید

  د؟ینما فسخ را اقاله
ی اریبـسی حتـ و نپرداخته اقاله در سیتدل اریخی اجرا امکان به هیامامی فقها گرچه

 نظر از تیتبع بهی مدن انون قاند، نکرده محسوب مستقل یاریخ را سیتدل اریخ، آنان از
ی ا پـاره بـه مستند و )٢٩٨ ـ٢٩١ و ٣/٢٢٧: ١۴١٣ ،همو ؛٣/۵٠٠: ١۴١٠ ،عاملی جبعی( فقهای برخ
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 ،)٧٨٨ ــ١٠/٧٨٣: ١۴٢٩ ،ینـیکل ؛٢٢٧ــ٢١/٢٢٠ و ٢٧ــ١٨/٢۶: ١۴٠٩ ،یعـامل ّحـر: ک.ر( اتیروا از
 احکام اختصار به ۴۴٠ تا ۴٣٨ مواد در و دانسته اراتیخ ازی ستقلم قسم را سیتدل اریخ
 سیتـدل اریـخ ،یمـدن قـانون ۴۵۶ ۀمـاد موجـب بـه کـه آنجا از. است کرده انیب را آن

ی مبـان نیتـر مهم ازی یک که آنجا از و استی عموم قواعد از و شتهاند عیب به اختصاص
 نیطـرف ازی یکـ گـاه هـر کـه ودبـ بـاور نیـا بـر دیبا است، لاضرر ۀقاعد س،یتدل اریخ

 لـزوم حکم د،ینما قرارداد ۀاقال به حاضر را او رنگین با و بدیبفر را مقابل طرف قرارداد،
  .کند فسخ را اقاله تواند یم خورده بیفر و شده برداشته لاضرر ۀقاعد ۀلیوس به اقاله،

  اراده حکومت بری مبتن اراتیخ. ٣
 بـه احترام بری مبتن میرمستقیغ یا میمستق طور به که شرط از تخلف و شرط اریخی اجرا
 یبررســ اقالــه در رنــد،یگ یمــ اراده حکومــت از را خــود اعتبــار و هــستند نیطــرف ۀاراد
  .شود یم

  شرط اریخ .١ـ٣
 اقالـه در مـذکور اریـخ درج ایـآ کـه اسـت مطـرح بحـث نیـا شـرط اریخ خصوص در

 فسخکه  معتقدند متأخری فقها ازی برخ ،سؤال نیا به پاسخ در ر؟یخ یا است ریپذ امکان
 ؛٢٩٣: تــا یبــ ،یســبزوار ؛٢/١١٣: ١۴١٠ حکــیم، ؛٢/٧٠: ١۴١٣ ،ییخــوموســوی ( نــدارد راه اقالــه در
 کـهی عملـ ستیـن معقـول رایز ؛)٨/٢۶٨: ١۴٢۶ ،یقمـیی طباطبا ؛۴/١٨٨: ١۴١٣ ،یبحرانی بصر
ی ا عـده و ندارد معنا فسخ ِفسخ قت،یحق در و باشد فسخ قابل است، قرارداد فسخ خود

: ١۴٠۴ ،ینجفـ :از نقلبه ( اند جسته تمسک فسخ تزلزل نبودن متعارف و نبودن معهود به زین
 اقاله رایز ؛اند ندانسته دیبع اقاله دررا  شرط اریخ وجود گریدی ا پاره مقابل، در. )٣۵۴/٢۴

 ستیـن معقـول ریـغ باشد، گرید عقد فسخ آن اثر اگری حت عقد، نیا فسخ و است عقد
 حکـم صراحت به و رفته فراتر احتمال حالت از زینی بعض ١.)١٩١: ١۴١۵ ،یزدیی یاطباطب(
  .)١٨/٣٢۴: ١۴١٢ روحانی،( اند داده اقاله در شرط اریخ انیجر به

                                                                 
 یمعنـ ولا فـسخ الإقالـة إذ جـوازه، بعـدم قالی قد: جواب لا؟ أو الإقالة عقد یف اریالخ اشتراط جوزی هل. ١

  .العقد بعنوان انک إذا الفسخ فسخ ةیّمعقول عدم ونمنع جوازه بعدی لا نکل الفسخ، لزللتز
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 درج منـعی بـرا کـهی لـیدل همـان و است مطرح بحث نیهم زین اقاله ۀاقال امکان در
 در منتهـا. ردیـگ یمـ قـرار استناد مورد زین اقاله ۀاقال در شود، یم ارائه اقاله در شرط اریخ

 اگـر کـه اسـت شـده اظهـارنظر ب،یترت این به و است شده دیترد کمتر آن رشیپذ عدم
 اقالـه بـا و هـستند آن مجددی انشا از ناچار بازگردانند، را شده اقاله عقد بخواهند نیطرف
 قطـع نیطـرف ۀطـراب اقالـه بـا  کـهاند گفته زینی برخ. یابند دست هدف نیا به توانند ینم
 ؛١/۵۵۴: تـا یبـ ،ینـیخمی موسـو( نـدارد وجـود بازگـشتی بـرای زیچ رو، نیا از و شود یم

: ١۴١٠ م،یحکـ ؛۴/١٨٨: ١۴١٣ ،یبحرانـی بـصر ؛٢٩٣: تـا یبـ ،یسـبزوار ؛٢/٧٠: ١۴١٣ ،ییخـوموسوی 
  .)٨/٢۶٨: ١۴٢۶ ،یقمیی طباطبا ؛٢/٩٣: ١۴١٧ ،یستانیس ؛٢/٩۴

 کـهی ا گونـه به خورد، یم چشم بهی اندک تحولات قالهاۀ اقال زیتجو در ن،یوجود ا با
 انـد ندانـسته دیـبع و وجـه ازی خـال زیـن را اقالـه ۀاقالـ معاصـر، و متأخری فقها ازی ا پاره

 حـق در اقالـه نکـهیا بـا زینی حنف فقه در .)۴٩٣: ١۴٢٣ بهجـت، ؛١٩۴: ١۴١۵ ،یزدیی یطباطبا(
 عیـب عقـد اگـر که اند گفته رو، نیا از و دانند یم حیصح را اقاله ۀاقال است، فسخ نیطرف
 وقافالا ةوزار( گردد یبرم عیب و شود یم رفع اقاله ند،ینما اقاله را اقاله نیطرف سپس و شود اقاله

 ،اقالـه بـاکـه  معتقدنـدی برخ زین رانیا حقوق در .)۵/٣٢٧: ١۴٢٧ـ١۴٠۴ ،یسلامالا ونٶالش و
 گردد لئزا فسخ یا اقاله کمک به تا شود ینم جادیا دیجدی حقوق اثر و رابطه یا و تیماه

ۀ اقالـ بـا  کـهانـد گفتـه زیـنی مـدن حقوق دیاسات از گریدی بعض. )۵/١٢٠: ١٣٨۶ ،یدیشـه(
  .)۵/٢١: ١٣٨٩ ان،یکاتوز( باشد بازگشت قابل بخواهد تا ماند ینمی باقی زیچ سابق، دادرقرا

 ،اقالـه ۀاقالـ و الـهاق فـسخ ِامکـان عـدم لیـدل تنهـا اگر رسد یم نظر به ،این وجود با
 انـد گفتـه دانـان حقـوق ازی برخـ که طور همان باشد، آن نبودن معقول و نبودن متعارف

 اقالـه ۀاقالـ خـصوص بـه و اقالـه فسخ دری معقول وجه اگر ،)١۵۶: ١٣٨١ ،یلنگرودی جعفر(
 اریـخ وجود ،عقل یا عرف اگر واقع، در. شود ینم دهید آن دری منع باشد، داشته وجود
. بـود نخواهـد رو روبـهی مـانع بـای حقـوق عمـل نیا جواز رد،یبپذ را اقاله ۀاقال یا و شرط
 ۀلیوس به آن فسخ و است عقد تْیماه نظر از وی حقوق عمل کی خود اقاله آنکه ژهیو به
 اقالـه، بـا کـه استی اعتبار یامر قرارداد.  نمایدبرخوردی مانع با دینبا آن ۀاقال و شرط اریخ
ی اعتبـار امـرکـه  داردی اشکال چه حال،. شود یم لئزا است،ی باراعتی امر هم آن که
  !؟ابدی یحقوق اتیح دوباره سابق عقد و برود نیب از زین ریاخ
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  شرط تخلف اریخ .٢ـ٣
 اقالـه ضـمن شـرط درج ایـآ کـه دیـد دیـبا نخـست اقاله، در شرط تخلف اریخ انیجری برا

ی برخـ .دارد وجود نظر اختلاف هیمامای فقها نیخصوص ب نیا در ر؟یخ یا است ریپذ امکان
 عقـد، ضمن شرطی اجرا ضمانت رایز ندارد؛ امکان اقاله ضمن شرط درج که باورند نیا بر

: ١۴٠۴ ،ینجفـ( ابـدی ینمـ راه اقالـه در که تزلـزلی حال در است، تخلف صورت در آن فسخ
 در عقـد فسخ بر تسلط تنها اشتراط ۀدیفا که اند گفته پاسخ نیچن رادیا نیا به ١.)٣۵۴/٢۴

 است، حیصح هم نکاح و وقف در شرط درج که چنانهم ست،ین آن از تخلف صورت
: ١۴١٣ ،یسـبزوار ؛۵/٣۶٩: ١۴١۴ ،یعراقـ ؛همـان( شود عقد فسخ بر مسلط له مشروط نکهآ یب

که  معتقدند شده، قائل کیتفک شرط مختلف اقسام نیب گریدی ا عده رو، نیا از. )١٨/١٢١
 باشـد نیعوضـ ازی یکـ رییتغ به ناظری حت یا و عوض دوی فزون ای یستکا به راجع ْشرط اگر

 نِیعوضـ ازی جـدای شـرط نیطرف هر گاه اما. بود خواهد اقاله مبطل و باطل ،)ینیع شرط(
 رای کـار نیطرف ازی ک یمثال برای ،)یحکم شرط (ندینما درج اقاله ضمن در سابق قرارداد

 لیدل به بدهد، او بهی درهم یا بدوزد اوی برای باسل نکهیا مثل دهد، انجام مقابل طرفی برا
یی طباطبـا( اسـت حیصـحی شـرط نیچنـ ،مانع فقدان و »شروطهم عند المؤمنون «عموم

 ،یسـبزوار ؛۵/٣۶٨: ١۴١۴ ،یعراقـ ؛٢۴/٣۵۴: ١۴٠۴ ،ینجفـ ؛١٩١: ١۴١۵ ،همو ؛١/١٢: ١۴١۴ ،یزدی
  .)١٨/٣٢۴: ١۴١٢ ،یروحان ؛٢/٩٣: ١۴١٧ ،یستانیس ؛٢/٧٠: ١۴١٣ ،ییخوموسوی  ؛٢٩٣: تا یب

 شـرط ست،یـن عقـد اقاله که استدلال نیا با دانان حقوق ازی برخ زین رانیا حقوق در
 ضـمن شـرط گـریدی ا عده مقابل، در. )۵/١١٨: ١٣٨۶ ،یدیشه( اند رفتهینپذ را اقاله ضمن
 ادقـرارد یِاصـل نِیعوضـ از خارج تعهد به ناظر ْشرط اگر رایز ؛اند شمرده حیصح را اقاله
 آمـده اقاله عقد ضمن که استی فرعی تعهد خود و بود نخواهد رو روبهی مانع با باشد،
  .)٢۴٧: ١٣٨۵ زاده، قاسم ؛٣٣٨: ١٣٨۴ ان،یکاتوز( است

 ضمن شرط درج امکان رسد یم نظر به اقاله، تیماه دانستنی قرارداد به توجه با نیبنابرا
 وی مـاد ای یحقوق از اعم اقاله، ضمن فعل شرط وجود نیبنابرا. ستین رو روبهی مانع با اقاله
 وجود اقاله در زین جهینت شرط درج امکان نیهمچن. است ریپذ امکانی منف یا و مثبت از اعم

                                                                 
نئـذ ی فـسخ الإقالـة حّصحیـة تزلزل الفسخ، فـلا یّ الإقالة لعدم معهودیح فیر صحی فهو غ، حاللّک یعلو. ١

  . ...بعدم الوفاء بالشرط
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 مثـال،؛ برای ستین ذهن از دور ،فروض ازی برخ در اقاله در صفت شرط وجودی حت. دارد
ی ژگـیو کـه نـدینما رطشـ نیطـرف و بوده نیمع نیع به ناظر سابق قرارداد کهی موارد در

 بـه شـروط، نیـا از یک هر از تخلف جه،ینت در ،باشد موجود اقاله مورد مال دری خاص
 آن مقررات طبق و شرط از تخلف اریخ سبب به را اقاله که دهد یم امکان آن ِله مشروط
  ١.)١٨/٣٢۴: ١۴١٢ ،یروحان ؛١٩٣: ١۴١۵ ،یزدیی یطباطبا: ک.ر فقه در نظر نیا دییتأ در( دینما فسخ

  گیری نتیجه
ی انـشا قـصد وی تراضـ وجـود است، نکرده مشخص را اقاله تیماه گذار قانون اگرچه
 قـرارداد و عقـد یـک اقالـه دهـد یمـ نشان که استی روشن و واضح لیدل خود ،نیطرف
 هیتوج خصوص در شده ارائه نظرات. دارد کامل انطباقی مدن قانون ١٩١ ۀماد با و است
 محـل شدت به بودن، خاص نهاد و بودن قاعیا بودن، عیب جمله زا اقاله،ی حقوق تیماه
 توافـق بـا اقالـه رایـز ؛اسـت نادرسـت وضوح به اقاله دانستن قاعیا. است اشکال و دیترد
) اراتیـخی یعنـ (قراردادهـا فسخ یِاراد اسباب ریسا با اقاله فرق و شود یم محقق نیطرف
 ؛اند شده مرتکبی برخ که استی گرید یخطا زین اقاله دانستن عیب اما. است نیهم زین
  .کند ینم قیتطب زین عیب احکام با و ستین سازگار نیطرف ۀاراد با رایز

 اگرچه که گفت دیبا ،ریخ یا شود یمی جار اقاله در اراتیخ ایآ که سؤال نیا بارۀدر
 منـشأ گـاه هـر باشد، داشته راه آن در فسخ دینبا ًاصولا و است فسخ جنس از خود اقاله
 جـابیا نیطـرف ۀاراد به احترام ـ شرط تخلف و شرط اریخی عنی  ـباشد نیطرف ۀاراد اریخ
ی اراتیـخ مـورد در نیهمچنـ. باشد داشته تحقق امکان ،اقاله در مذکور اراتیخ که کند یم

 شخص از ضرر رفع س،یتدل و غبن ب،یع اریخی یعن هستند، لاضرر ۀقاعد بری مبتن که
 نیـا نیبنـابرا. اسـت ادشـده یاراتیـخ ۀلیوس به اقاله فسخ کانام مستلزم ،اقاله از متضرر
 تیـماه بـا و ستیـن معقـول و متعارف آن در اراتیخ وجود و است فسخ اقاله که تفکر
 بدون اقاله، از ناشی خسارات که شود موجب دینبا صحت فرض بر ست،ین سازگار اقاله

  .است شده ضرر بموج که باشدی قرارداد به ملتزم دهید انیز و بماند جبران
                                                                 

 اًفـسخ ونهـاک مـن المـانع فمـا لهـا، العقد شمول یعل نایبن ولذا لّالأو العقد ّبحل التزام اضًیأ الإقالة ّأن .... ١
  .لّالأو من نکت لم أنک ریفتص الإقالة، فسخ الشرط له لمن ونیک بالشرط عملی لو هّأن یبمعن ًمتزلزلا؟
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 التـراثء ایـاح داربیـروت،  ،چـاپ هفـتم ،الاسـلام عئشـرا شـرحی ف الکلام جواهر محمدحسن، ،ینجف .۵٧

  .ق ١۴٠۴ ،یالعرب
 الـسلاسل، دارکویـت،  ،چـاپ دوم ،هیـتیالکو ةیـالفقه ةالموسـوع ،یسـلامالا ونٶالش و وقافالا ةوزار .۵٨

  .ق ١۴٢٧ـ١۴٠۴
  .ق ١۴٢٠ مؤلف،: ناشر ،قم ،المکاسب کتاب حاشیة آقارضا، ،یهمدان .۵٩
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  ١٣٩۴  پاییز ـ زمستان،١٢ ۀشمار ،ی رضویلوم اسلامدانشگاه ع ،فقه مدنی یها آموزه

  
  نامشروع جهت با معامله حقوقی  وضعیت واکاوی

  ∗ن و مصرۀ ایرادر حقوق موضوع  تطبیقیۀبا مطالع هدر فقه امامی
  ١ُ درافشانقبولی هادی  سیدمحمد  
  ٢فخلعی تقی  محمد  
  ٣حسن حائری  محمد  

  دهکیچ
 اندیشمندان مناقشۀ مسائل مورد همواره از ،عنامشرو جهت با معامله حقوقی وضعیت

 مـوردی بـین مصر و ایران ۀموضوع حقوق ،هامامی فقه در. است بوده حقوق و فقه
 نامـشروع جهـت کـه مـوردی و شـده طرفین توافق قلمرو وارد نامشروع جهت که

 طـرف فقط که موردی و دردا متعاملین از یکی برای درونی و شخصی ۀجنبً صرفا
 جایی یعنیرا  سوم مورد ،حاضرنوشتۀ . است دهش تفکیکدارد،  علم آن به دیگر
 علـم آن بـه دیگـر طـرف ولـی نـشده طرفین توافق قلمرو وارد نامشروع ۀانگیز که

نیز  و هامامی فقه اندیشمندان میان اخیر، ۀمعامل حکم رۀدربا. کند بررسی می دارد،
ــوق ــ حق ــی اندان ــصری و ایران ــر اخــتلاف م ــود نظ ــشه. دارد وج ــان ورم  و فقیه

                                                                 
  .٣٠/۵/١٣٩٣: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/١/١٣٩٣: افتیخ دریتار ∗
  .(smhghabooli21@yahoo.com) د مشهدانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی. ١
  .(fakhlaei@um.ac.ir)) نویسندۀ مسئول(استاد دانشگاه فردوسی مشهد . ٢
  .(haeri-m@um.ac.ir)استاد دانشگاه فردوسی مشهد . ٣
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 بـه حکـم و ندانـسته کـافی معاملـه بطلان برای را علم وجود صرف ،دانان حقوق
. انـد یافتـه اعتقـاد ای معاملـه چنـین بطـلان بـه مشهور، غیر اما اند داده آن صحت
 بـه قائـل ه،امامی فقیهان مشهور نظر از پیروی به ٢١٧ ۀماد در نیز مدنی گذار قانون

 تحلیلـی، و توصـیفی روش بـاپـژوهش  نیـا. اسـت دهشـ مـذکور ۀمعاملـ صحت
 تحلیلـی بررسـی مـورد اخیـرئلۀ مس رۀدربارا  حقوق و فقهاندیشمندان  یها دیدگاه
 کـهرا  مـشهور غیـر نظـر ان،دانـ حقـوق و فقیهان مشهور دیدگاه نقد با و داده قرار

 ایـران حقـوق و اسـتدلالی فقـه منظـر از ،انـد داده مـذکور قرارداد بطلان به حکم
 مـدنی قـانون ٢١٧ ۀماد وضع ۀفلسف و عمومی نظم و اجتماعی مصالح با و تر قوی

  .کند پیشنهاد می را مذکور ۀماد اصلاح وداند  می سازگارتر
 ایـران، ۀموضـوع حقـوق ،هامامیـ فقـه معاملـه، نامشروع، جهت :یدیلکواژگان 
  .مصر حقوق
  مقدمه

 ،توافـق و قـرارداد قلمـروبـه  ١نامـشروع جهـت ، ورودمـصر و ایـران ۀموضوع حقوق در
 فقط را نامشروع جهت ظاهر به ایران مدنی قانون ٢١٧ ۀماد اگرچه. است بطلان موجب
 ذکـر قرارداد در صریح صورت به جهت که کرده معرفی معامله بطلان موجب هنگامی

 ؛٢/١۴٠: ١٣٨۵ صفایی، ؛٢/٢٢٣: ١٣۶۶ کاتوزیان،( اندان حقوق از بسیاری اعتقاد به ،باشد شده
 باشد نامشروع جهت بر عقد بنای گاه هر )١٢۴: ١٣٨٩ زاده، قاسم ؛١١٣: ١٣٨۶ حمدی،ا بهرامی

معتقدند  فقیهان واست  شده پذیرفته نظر همین نیز امامیه فقه در. است باطل قراردادنیز 
 اگرچـه اسـت باطـل معاملـه باشند، کرده توافق نامشروع جهت بر معامله طرفین اگر که

 ؛١٢٣ــ١/١٢٢: ١۴١۵ انـصاری،( باشـد نیامـده قـرارداد در شـرط صـورت به نامشروع جهت
. )٣/۵٠٨: ١۴٠٧ طوسی، ؛۴/١٧: ١۴١۴ ، عاملیکرکی ؛٣۴ :١٣٧٣ نایینی، ؛١/۶ :١۴٢١ یزدی، طباطبایی
 و روانـی ۀجنب ًصرفا یادشده جهت که استهنگامی  نامشروع، جهت موارد از دوم مورد
 توافـق قلمـرو وارد نامـشروع جهـت نه ،مورد این در. دارد متعاملین از یکی برای درونی

                                                                 
 فقـه یـا موضـوعه نیقـوان بری مبتن مزبور قواعد خواه است؛ آمره قواعد مخالف، امور نامشروع از مقصود. ١

: ١٣٨۵ همـو، ؛٣۶۴: ١٣٨۶ ،ییصـفا (باشدی عموم نظم به مربوط موارد ریسا یا سنهح اخلاق یای اسلام
 ۀمطالعـی بـرا ؛۵٨ و ٢۴: ١۴١٨ ،یطـاهر ؛١/٣۴ش: ١٣٩١ درافـشان،ی قبول :ک.ر نیهمچن ؛١۴٠ و ۵٨

 ک،یـپ ره ؛۵٨٨: ١٣٨۴ همـو، ؛٩۵: ١٣٧۶ همـو، ؛۵٨٨: ١٣٧٨ ان،یـکاتوز :ک.ر ،یعموم نظم مفهوم
: ١٣٧٠ ان،یــکاتوز ؛۵٨ ـــ۵٧: ١٣٨۵ ،ییصــفا :ک.ر ،حــسنه اخــلاق مفهــوم ۀلعــمطای بــرا ؛۴٠: ١٣٨٨
  .)۵٣ـ ۵٢
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گاه آن از معامله طرف نه و شده طرفین  و ایرانـی اندانـ حقـوق و هامامیـ فقیهان. است آ
  .اند ندانسته باطل را معامله صورت این در مصری
 نـشده طـرفین توافـق قلمرو وارد نامشروع ۀانگیز که جایی یعنی سوم مورد رۀدربا اما
 گذار قانون. است نظر اختلاف اندیشمندان میان است، داشته علم آن به دیگر طرف ولی
 انـصاری، ؛٢٢۵: ١۴١٠ ی،ّحل ادریس ابن ؛٣۶٩: ١۴٠٠ طوسی،( فقها مشهور نظر از پیروی به ایران
 اثـر منـشأ اسـت مربـوط متعـاملین از یکی به فقط که را نامشروعی جهت )١/١٢٩: ١۴١۵
گاه آن از دیگر طرف هرچند دهد نمی قرار فقیهان امامیه  یها دیدگاه جستار نیا. دباش آ
 دیـدگاه نقـد بـا وکـرده  بررسـینقـد و  را اخیرئلۀ مس رۀدربا مصر و ایران دانان حقوق و

 مـذکور ۀمعاملـ بطـلان بـه حکـم کـه را مـشهور غیر نظر ان،دان حقوق و فقیهان مشهور
 مدنی قانون ٢١٧ ۀماد وضع ۀفلسف همچنین و عمومی نظم و اجتماعی مصالح با اند داده

 فقـه در ،نامشروع جهت با معامله حقوقی وضعیت راستا، نیا در. است دانسته تر مناسب
این امـر در  سپس وشود  می لیتحل و بررسی مصر حقوق و ایران ۀموضوع حقوق ،هامامی
  .گردد مقایسه می یادشده حقوقی های نظام

  هامامی فقه در نامشروع جهت با معامله حقوقی وضعیت. ١
 ئلۀمـس در و محرمـه مکاسـب در معمـول طـور به نامشروع جهت با معامله هامامی قهف در

 خریـداری بت و شراب ساخت و تولید برای را آن که شخصی به چوب و انگور فروش
 انـصاری،(شود  می بررسی ١عدوان و اثم بر اعانه حرمت ۀقاعد از بحث در نیز و نماید می

: ١۴١۵ خمینـی،موسـوی  ؛۵٠: ١۴١٢ شـیرازی، میـرزای ؛١/۶: ١۴٢١ یـزدی، طباطبایی ؛١/١٢٩: ١۴١۵
 مشتمل ۀمعامل حرمت به تکلیفی نظر از که یهانیفق. )١/١٧٠: ١۴١٢ ی،یخـوموسوی  ؛١/١٩٣
 نیـز معاملـه بطـلان سـبب حرمـت ایـن آیـا اینکـه ۀدربـار اند داده حکم حرام بر اعانه بر
 و آن ۀادلـ و صـحت ۀریـنظ نخـست قسمت، این در. دارند نظر اختلاف خیر یا شود می

  .شود می ارزیابی و تبیین آن ۀادل و بطلان ۀنظری سپس
                                                                 

 ؛١/٢٣١: تـا یبـ ،عـاملی :ک.ر (اسـت دهآمـی متفـاوت عبـارات بـا هیامام فقه قواعد کتب در قاعده نیا. ١
: ١۴١۶ ،یلنکرانـ فاضـل ؛١/٣۵٩: ١۴٠٩ ،یبجنـورد ؛٧۵: ١۴١٧ ،ینراق ؛١/۵۶۴: ١۴١٧ ،یمراغی نیحس
  .)١٢: ١۴٢٣ ،ییطباطبای قم ؛۴۴٣/٣
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   آنۀ صحت و ادلۀنظری .١ـ١
بطـلان در معـاملات،  حرمت و حکـم وضـعی از بزرگان فقه بین حکم تکلیفی گروهی

صـحیح   بـر حـرام را از نظـر وضـعیۀ مـشتمل بـر اعانـۀ معاملـنیـستند وقائل به ملازمه 
؛ مکـارم  ١/٨٧: ١۴١۶؛ تبریـزی، ٢/٩: ١۴٠۴ّ حلـی، ؛ سـیوری١/١٨۵: ١۴١٢ی، یخـوموسوی (دانند  می

از  به اعتقـاد بعـضی. )١۴/١۶٣: ١۴١٢؛ همو، ١/٢٣: ١۴٢٩روحانی، حسینی ؛ ١٢۴: ١۴٢۶شیرازی، 
 ۀکه مشتمل بر اعانـ سبب فساد عقد نبوده و به همین دلیل بیعی در معاملات  نهی،ها آن

اگـر  معتقدنـد کـه حتـی دیگـر برخی. )١/٩٠: ١۴١۶یزی، تبر(  باطل نیست،بر حرام است
تـوان آن را باطـل دانـست  حرمت معامله مشتمل بر اعانه بر حرام را بپذیریم باز هم نمـی

 عصفور، آل بحرانی ؛١/١٢: ١۴٢١ یزدی، طباطبایی ؛١۶/۶۵: ١۴١٣ سبزواری، ؛١/١۴٠: ١۴١۵ انصاری،(
موجـب فـساد  نهـی زیـرا در صـورتی؛ )١٢٢ــ١٢/١٢١: ١۴١٩ عاملی، حسینی ؛١٨/٢١٠: ١۴٠۵

 معامله برخورد نماید و از آنجـا کـه نهـی از ارکان اصلی معامله است که به ذات یا یکی
توان حکـم  نمیاست ق گرفته ّاعانه بر حرام تعل  یعنی،خارج از معامله شارع به موضوعی

از  رمـت آن ناشـیکه حرا  ای فقیهان نیز معامله از یرخب. نمود ای به بطلان چنین معامله
 فاسد ندانسته و آن را مـشمول عمومـات صـحت بیـع قـرار ،اعانه بر اثم و مانند آن باشد

ق ّاعانـه بـر اثـم تعلـ خارج از عقد یعنـی به امری اند که در این حالت، نهی داده و گفته
  .)١/۵۵: ١٣١۶مامقانی، ( مفسد نیست ای و چنین نهیاست گرفته 
 حکـم میـان ای ملازمه انفقیه از بسیاریبه باور  که فتگ باید استدلال این تبیین در
 یـزدی، طباطبـایی ؛١۶/۶۵: ١۴١٣ سـبزواری، ؛١/١۴٠: ١۴١۵ انـصاری،( نیـست وضـعی و تکلیفی
 اعتقاد به. )١٢٢ـ١٢/١٢١: ١۴١٩ عاملی، حسینی ؛١٨/٢١٠: ١۴٠۵ عصفور، آل بحرانی ؛١/١٢: ١۴٢١
 باشـد، مـی معاملـه ذات از خارج عنوانی هک اعانه به شارع نهی یادشده، ۀمعامل در ،آنان

 اسـاس بـر کـه است ذکرشایان . ندارد وجود معامله بطلان بر دلیلی لذا و کرده برخورد
 بطـلان موجـب ،کنـد اصابت معامله ذات به معاملات در نهی اگر ١اصولی مبنای یک
 اثـر دارای فقـط و نـدارد وضـعی اثر ،کند اصابت معامله از خارج چیزی به اگر و است

                                                                 
 ؛١٨٧: ١۴٠٩ ،یخراسـان آخونـد ؛١۶۴: تـا یبـ ،یانصار :ک.ر ،نهیزم نیا در نایاصول نظرات دنیدی برا. ١

ــا ــوی  ؛٢/۴٧١: ١۴١٧ ،ینیین ــوموس ــوی  ؛٢/٢١٣: ١۴١٧ ،ییخ ــیخمموس ــرو ؛١/٣٣٢: ١٣٨٢ ،ین ی غ
  .١/۴۴١: ١۴٠٨ م،یحک ؛٢/۴۵٩: ١۴١٧ ،یعراق ؛١/۵٩٧: ١٣٧۴ ،یاصفهان
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سـبب فـساد معاملـه  را در صـورتی دیگر از اندیـشمندان نیـز نهـی بعضی. است تکلیفی
 منتظـری ؛١/١٢: ١۴٢١ یـزدی، طباطبـایی( ارشـاد بـه فـساد نمایـد اند که از نظر عرفـی دانسته
ق گرفتـه باشـد، ّاگر نهی، به نفس معامله هـم تعلـ حتی، وگرنه )٢/٢٨٠: ١۴١۵ آبـادی، نجف

نبـوده و  ارشـادی از اعانـه بـر اثـم، نهـی  کرد و از آنجا که نهـیدلالت بر فساد نخواهد
تحریم اسـت پـس مـستلزم فـساد  و برای مولوی دهد نهی که ظاهر اخبار نشان می چنان
 صحت ۀاز معتقدان به نظری بعضی. بین حرمت و فساد نیست ای  زیرا ملازمه؛باشد نمی
بـه معاملـه را از  ق نهـیّ مـوارد تعلـاز به معامله قائل به تفصیل شده و یکـی ق نهیّدر تعل

بر اساس این دیدگاه، به دو . )٢/۴٧١: ١۴١٧؛ همو، ١/١١: ١٣٧٣نایینی، ( اند جهت انشا دانسته
 اهم یا واجب ِبه دلیل تزاحم معامله با واجب. ١ :ق یابدّبه انشا تعل دلیل ممکن است نهی

 گـرفتن معاملـه ذیـل عنـاوین به دلیل قرار. ٢ ؛ نماز جمعهیق مانند بیع در وقت نداّمضی
  .حرام مانند اعانه بر اثم یا تقویت کفر

دلیـل . )١/١١: ١٣٧٣، همـو( شـده صـحیح اسـتمعاملـه در مـوارد یادان آنـ ۀبه عقیـد
ای،  باشد این است کـه در چنـین معاملـه که مشتمل بر اثم می صحت معامله در موردی

 بـه موضـوعی م است، بنابراین نهـینامشروع حرا به امر انشای الفاظ به قصد رسیدن دیگری
 ذکـرشـایان  .ق گرفته که خارج از نفس معامله است و قدرت بطلان معامله را نداردّتعل

 تکلیفـی حکـم میـان ،معـاملات در که معتقدند اصولی دانشمندان از بسیاری که است
: ١۴٠٨ حکـیم، ؛٢/۴۵٩: ١۴١٧ عراقـی،( نـدارد وجود ای ملازمه فساد وضعی حکم و حرمت

 در نهـی قّتعلـ اصـولیان دیـدگاه از اینکـه توضـیح. )١/۵٩٧: ١٣٧۴ اصـفهانی، غروی ؛۴۴٣/١
: ١۴٠٩؛ آخونـد خراسـانی، ٢/۴٧١: ١۴١٧نایینی،  ؛١۶۴: تا بی انصاری،( است قسم سه بر ١معاملات

  :)١/٣٣٢: ١٣٨٢ خمینی،موسوی  ؛٢/٢١٣: ١۴١٧ ی،یخوموسوی ؛ ١٨٧
 گیـرد مـی قّتعلـ سبب به معامله در نهی هیگا که معنا بدین :سبب به نهی ّتعلق. ١
  ؛ندا وقت بیع از نهی مانند است فّمکل افعال از فعلی که

 اسـت شـده نهـی معامله مضمون و مسبب از ،مورد این در :مسبب به نهی ّتعلق. ٢
 مثـل اسـت گردیده نهی بیع، عقد در انتقال و نقل یا کّتمل و تملیک از که جایی مانند

                                                                 
  .۶۶/١٣٨ش: ١٣٧٩ ،یصابر :ک.ر ،نهیزم نیا در شتریب ۀمطالعی برا. ١
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  ؛کافر هب مصحف بیع از نهی
 یّخاصـ سـبب یـا وسـیله طریـق از بّمـسب بـه رسیدنیعنی  :بّتسب به نهی قّتعل. ٣
  .یابد دست سود به ربوی بیع طریق از بخواهد فّمکل که جایی مانند است عنه منهی

حرمت  که ذکر شد اگرچه معامله دارای ای گانه به اعتقاد اکثر اصولیان در موارد سه
 ؛٢/۴۵٩: ١۴١٧ عراقـی، ؛١/۴۴٣: ١۴٠٨ حکیم،( صحیح است  از نظر وضعی،باشد می تکلیفی
ــه را  در دو صــورت، نهــی اندیــشمندان اصــولی .)١/۵٩٧: ١٣٧۴ اصــفهانی، غــروی از معامل

؛ ٢/۴٧١: ١۴١٧؛ نـایینی، ١۴/٢٧: ١۴١٢؛ همـو، ١/٢٣: ١۴٢٩روحـانی، ( اند موجب فساد آن دانسته
 ؛نهی، اثر مترتب بر معامله باشـدق ّکه متعل  نخست، صورتی؛)١/٣٣: ١٣٨٢خمینی، موسوی 

بر ایـن . واقع شود  مورد نهی، عقد بیع در مبیع و ثمنِکه حق تصرف طرفین مانند جایی
 صورت دوم.  کاشف از بطلان معامله است،اساس، ممنوعیت تصرف در خمر و خنزیر

در معـاملات دلالـت بـر  به عبارت دیگر امر و نهی. باشد است که نهی، ارشادی جایی
ایـن امـر، وجـوب معاملـه  شـود معنـای امر به معامله مـی وقتی  و فساد دارد یعنیصحت

ایـن  شـود معنـای مـی نهـی ای از معامله همچنین وقتی. نیست بلکه صحت معامله است
تبع مـا  لا«: شود که گفته می زمانی ًمثلا نهی، حرمت معامله نبوده بلکه فساد آن است؛

  .که فساد و بطلان بیع است، منظور حرمت بیع نیست بل»كلیس عند

  نظریه نقد
 ۀمعاملـ صحت بر ها آن دلیل ترین مهم ،ًاولا که گفت توان می فقیهان مشهور نظر نقد در

 وضـعی و تکلیفـی حکـم میـان ملازمـه عـدم بـر مبنـی ایشان اصولی مبنای به ،یادشده
 کـه دارد وجـود اصـول علـم در هـم دیگـری مبنـای که حالی در ،گردد برمی معاملات

 از برخـی و اسـت پذیرفتـه را بطـلان وضـعی حکم و حرمت تکلیفی حکم میان ۀملازم
 بنابراین. )١٨ ـ۴/١٧: ١۴١۴،  عاملی؛ کرکی٣/١۶۶: ١۴١٧، عاملی( اند گردیده ملتزم آن به فقیهان

 وجـه فاقـد ،نامشروع جهت دارای ۀمعامل صحت به حکم اخیر، اصولی مبنای پذیرش با
 معـاملات، در وضـعی و تکلیفـی حکـم میان شرعی ۀملازم ودوج برافزون  ،ًثانیا. است
 بـه آن بطـلان و نامـشروع جهـت دارای ۀمعاملـ حرمـت میان هامامی فقه بزرگان از برخی
 مبغوض و معامله حرمت بین عرف که معتقدند و گردیده ملازمه به قائل عرفی صورت
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 نظـر از و کنـد مـی برقـرار ملازمـه دیگر طرف از معامله بطلان و طرف یک از آن بودن
 دارد وجـود تنافی آن به وفای وجوب و تنفیذ و آن مبغوضیت و معامله حرمت بین عرف

 بـا امـری چنین و باشد تشریع عالم در آن دفع متصدیباید  شارع ،مبغوضیت وجود با و
 بـه فقیهـان ایـن. )١/٢٢۵: ١۴١۵ خمینـی،موسـوی ( اسـت تـلازم در معامله آن بطلان و ردع

 سـبب کـه را معاملـه بطـلان و ردع و داده توجـه نیز فساد ۀماد قلع بر نیمب شارع هدف
 برخـی ،ًثالثا. )١/٢٢۶: همان( اند دانسته سازگار شارع هدف با گردد می فساد ۀماد کاهش

 بطـلان احتمال )٣٣٣: ١۴٠۴ ،یانـّحر( العقول تحف روایت از فقراتی به توجه با اندیشمندان
 ؛٣/١٢: ١۴٠۵ خوانساری، ؛١/١۴۶: ١۴١۵ انصاری،( اند نموده حمطر را نامشروع جهت با معامله

 مکـارم ؛١/٣٩٩: ١۴٢٣ حـائری، حسینی ؛١/۵: ١۴٢١ یزدی، طباطبایی ؛١/٢٢۴: ١۴١۵ خمینی،موسوی 
 طـور بـه تحریم ،العقول تحف روایت در فقیهان از بعضی اعتقاد به. )١٢۵: ١۴٢۶ شیرازی،
 بعضیدیدگاه،  این طبق. )١/١۴۶: ١۴١۵ انـصاری،( است رفته کار به فساد بیان برای واضح

 باطـل بلکـه حـرام فقـط نه ای معامله چنین اینکه بر دارد اشعار یادشده روایت فقرات از
 فقـط العقـول تحـف روایـت کـه انـد کـرده اسـتظهار چنـین نظریـه ایـنصاحبان . است

 معاملاتی و لهوی معاملات که دارد این بر دلالت بلکه نیست تکلیفی حکم ۀدربردارند
موسـوی  ؛١/١۴۶: ١۴١۵ انـصاری،( نـدیاب تحقق نبایدهرگز  د،نشو می شرک تقویت باعث که
  .است سازگار معامله بطلان با امر این و )١/١٨۵: ١۴١٢ ی،یخو

 عنـاوین از نظـر صـرف العقـول تحف روایتمعتقدند که  نیز هامامی یهانفق از بعضی
 شـده ذکـر شـغلی های زمینه یعنی معایش بندی تقسیم برای شده وارد آن در که خاصی
 طباطبـایی( نیست تکلیفی حکم بیان فقط رود می انتظار شغلی های زمینه در آنچه و است
 واقـع در و شده ذکر معایش و مکاسب انواع ْروایت در ،دیگر بیان به. )١/۵: ١۴٢١ یزدی،
 و نیـست جـایز معـاملات ایـن از آمده دست به اجرت در تصرف که یدفرما می امام
 تحـف روایـت در ،اینـان اعتقـاد بـه. دارد ملازمه معامله بطلان با تصرف جواز عدم این

 تکلیفـی حکم بر علاوه توان می آن به تمسک با که دارد وجود نیز دیگری قرائن العقول
 امـام روایت، از هایی قسمت در. نمود استنباط نیز را بطلان وضعی حکم معاملات،

 ةجـرالأ أخـذ حـرام «و» کـسبه حرام «،»کسبه حلال «،»جرتهأ امحر «مانند عباراتی از
 نیـز فقیهـان از برخـی. است معامله وضعی ۀجنب ۀدهند نشان که اند نموده استفاده» علیه
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 اردبیلـی، محقـق( انـد دانـسته معاملـه بطـلان از کاشـف ،روایات سایر در را اجرت حرمت
  .)٢٢/٣٢: ١۴٠۴ نجفی، ؛۴۴٩: ١۴١۶ لنکرانی،فاضل  ؛۵۵/١٠: ١۴١٨

   آنۀ بطلان و ادلۀنظری .٢ـ١
دیگـر از  انـد، برخـی  مشتمل بر حرام حکـم دادهۀکه به صحت معامل در مقابل فقیهانی

؛ فـیض کاشـانی، ٢۵: ١۴٢١؛ عراقـی، ٢/٢۵٨: ١۴٢٠ی، ّحلـ( انـد  بطلان دفاع کردهۀ از نظریها آن
عــاملی،  ؛ حــسینی٢/٢۵١: ١٣۶٣، ّ حلــیالمحققینر؛ فخــ٢/٢٧٢: ١۴٠۴، ّ حلــی؛ ســیوری٣/١٠۶: ١۴٠۴
حرمـت  از فقیهان میان حکم تکلیفی بعضی. )١/۴٩۶: تا خمینی، بیموسوی ؛ ١٢/١٣٠: ١۴١٩

 قائل به ملازمه گردیـده و در صـورت حرمـت بیـع، آن را باطـل ،بطلان و حکم وضعی
 ۀاز طرفـداران نظریـ بعضی. )١٨ ــ۴/١٧: ١۴١۴،  عاملی؛ کرکی٣/١۶۶: ١۴١٧، عاملی( اند دانسته
ک و عـدم ّشـده، عـدم تملـۀ یاددر معاملـ بـر ایـن اعتقادنـد کـه منظـور از نهـی بطلان

: ١۴٠۵ بحرانـی، ؛١٠/۵۵  و٨/۴۶: ١۴١٨ اردبیلـی، محقـق( مبیع بودن است صلاحیت مبیع برای
به همین دلیل اگر در صورت حرمت معامله، بایع اقدام به فـروش مبیـع نمایـد . )۵۵٢/٢١

ک و عدم صلاحیت ّ زیرا غرض شارع از نهی، عدم تمل؛صحیح نخواهد بود چنین بیعی
در ایـن میـان . کنـد مبیع بودن است نه اینکه فقـط بخواهـد از اسـم بیـع نهـی مبیع برای
 در کـه انـد کـرده اظهـارنظر چنـین دین دشمنان به سلاح فروش رۀدربافقیهان از  بعضی
عـاملی ( گـردد یبرمـ ضّمعـو نفـس بـه نهـی زیرا ؛است باطل معامله بیع، از نهی صورت
 و ٨/۴۶: ١۴١٨ اردبیلـی، محقـق(ب ّبه مسب ق نهیّنیز تعلفقها از  بعضی. )٣/١٢٣: ١۴١٣، جبعـی
نـایینی، ( انـد به آثار معاملـه را موجـب بطـلان آن دانـسته ق نهیّدیگر تعل و بعضی )۵۵/١٠

 اتاثبـ بـرای بطلان ۀنظری به معتقدان از بعضی .)١/٣٣٢: ١٣٨٢خمینی، موسوی ؛ ١/٣: ١٣٧٣
 بـاب در روایتـی مخـالف مفهـوم بـه ،معامله وضعی و تکلیفی حکم بین شرعی ۀملازم
 خمینـی،موسـوی  ؛١/۴۴٢: ١۴٠٨ ؛ حکیم،١٨٧: ١۴٠٩آخوند خراسانی، ( اند نموده استناد نیز ١نکاح
 عبـدی ازدواج حکـم ۀدربار باقر امام از راوی روایت، این اساس بر. )١/٣٣٢: ١٣٨٢
 چنین«: فرمود پاسخ در امام. نمود سؤال ،کرده ازدواج ودخ مولای ۀاجاز بدون که

 فاسـد اسـاس از را نکـاح ایـن برخـی: گفـت راوی. »سـتمولا ۀاجـاز به منوط عقدی
                                                                 

  .٣/۵۴١: ١۴١٣ ،صدوق ؛٢١/١١۴: ١۴٠٨ ،یعامل ّحر. ١
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 را خـدا او«: فرمـود امـام. کنـد نمـی نافـذ را آن مـولا ۀاجـاز که معتقدند و دانسته
 بـه بطـلان، ۀریـنظ بـه قـائلان. »است نموده مخالفت مولایش با فقط و نکرده معصیت

 مفهـوم از کـه انـد گفتـه و نمـوده اسـتناد دهآمـ روایـت در کـه» االله یعـص لم هّإن «ۀفقر
 حرامـی یعنی باشد کرده معصیت عبد اگر که شود می فهمیده امام فرمایش این مخالف

 حرمـت بـین کـه گفت توان می اساس همین بر. است باطل عقدش باشد، داده انجام را
  .دارد وجود شرعی ۀزمملا ،فساد و تکلیفی

  ایران ۀموضوع حقوق در نامشروع جهت با معامله حقوقی وضعیت .٢
 بررسـی »معاملـه جهـت مـشروعیت« بحث در نامشروع جهت با معامله ایران حقوق در

 ؛٢٣٣ـــ٢٣٢: ١٣۶۶ کاتوزیــان، ؛١٧٩: ١٣٨٢ لنگــرودی، جعفــری ؛١/٢٢٢: ١٣۵٣ امــامی،( اســتشــده 
ــانونهرچنــد . )١١٣: ١٣٨۶ احمــدی، بهرامــی ؛١/٣۶۴: ١٣٩٠ شــهیدی، ؛٢/١۴٠: ١٣٨۵ صــفایی،  ق
کـرده  اسـتفاده» جهـت «ۀکلمـ از معامله جهت بودن نامشروع یا مشروعیت برای مدنی

 کـار بـه منظـور ایـن برای نیز را دیگری تعابیر ١،قانونی مواد بعضی در گذار قانوناست، 
 از ،»جهـت «مفهوم به اشاره برای ایران اندان حقوق از گروهی ،میان این در. است برده

: ١٣۶۶ همـو، ؛٢١١ــ٢١٠: ١٣٧٨ کاتوزیـان،( »معاملـه جهت «و ٢»تعهد جهت «مانند تعابیری
 غـایی تّعلـ «عنـوان از آنـان از بعضی ،)١٣٠: ١٣۴٢ عـدل، ؛ ٩/٨٠ش: ١٣۵١ صفایی، ؛٢/٢١٠

» امـهت تّعل یا تّعل «اصطلاح از دیگر بعضی ،)١١: ١٣٧٢ لنگرودی، جعفری( »مستقیم غیر
: ١٣۵٣ امامی،( اند نموده استفاده» غرض و داعی «تعبیر ازنیز  بعضی و )١٢٧: ١٣٢٧ جوان،(
 بیـشترین دارای حقـوقی های کتاب در» معامله جهت «تعبیر که گفت باید اما. )١/٢٢١

 ،)جهـت (مـدنی قـانون در اسـتفاده مـورد اصـلی تعبیـر بـا نظـر ایـن از و بوده استعمال
مشروعیت جهت معاملـه را بـه عنـوان   قانون مدنی١٩٠ ۀ حال ماددر هر. دارد هماهنگی

                                                                 
  .»است باطل مشروع ریغ مقاصد بر وقف«: .م.ق ۶۶ ۀماد. ١
 صورت مسامحه با» معامله جهت«ی جا به» تعهد جهت «اصطلاح از استفاده ران،یا اندان حقوق آثار در. ٢

 هـم مقابل در را ها آن و کرده میتقس »یکیتمل« و »یعهد« عقود به را عقود ان،دان حقوق رایز ؛ردیپذ یم
 وی کـیتمل وی عهـد عقـود مفهـوم رۀدربـا اندانـ حقوق و هانیفق نظر اختلاف ۀمطالعی برا (اند داده قرار
 :١٣٨۶ درافـشان،ی لقبـو ؛١٣٨ :١٣٧٩ گـران،ید و داماد محقق :ک.ر نه،یزم نیا در شده ارائه ماتیتقس
۶٨(.  
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از  فقـدان یکـی ًاصـولا ضـمانت اجـرای. داند میصحت معامله  از شرایط اساسی یکی
 ، قـانون مـذکور٢١٧ ۀبه همـین سـبب مـاد.  بطلان است،صحت معامله شرایط اساسی

کـل تـدوین و تنقـیح  ۀادار(نامشروع بودن جهت معامله را موجب بطـلان عقـد دانـسته اسـت 
است که  عقدی  وضعیت حقوقیْ بطلان،دانیم که می  و چنان)١١۵: ١٣٨۴قوانین و مقررات، 

؛ شـهیدی، ٢/٢٩٧: ١٣۶۶کاتوزیـان، (کنـد  پیدا نمـی ندارد و وجود حقوقی از ابتدا هیچ اثری
 در ١.م. ق٢١٧ ۀ مـاد.)٩٠: ١٣٧۵؛ شـایگان، ٢/۵ش: ١٣٨٩بابوکـانی،  و اکبـری ؛ حائری۴٧: ١٣٨۵

گفته اسـت در ادامه  ابتدا اعلام نموده که در معامله لازم نیست جهت تصریح شود ولی
گرنـه قـرارداد  عقد، این جهـت بایـد مـشروع باشـد وکه در صورت تصریح به جهت در

 تـصریح بـه ِکه عـدم ضـرورت  نخست این مادهۀرسد جمل به نظر می. باطل خواهد بود
 بودن عقود، شـرط اضـافی  زیرا طبق اصل رضایی؛زائد باشداست ر نموده ّجهت را مقر

گـذار دارد، پـس لازم نبـودن تـصریح بـه   نیاز به تـصریح قـانون،تأثیر قصد طرفین برای
توانـست بـدون ایـن جملـه  مـی. م. ق٢١٧ۀ است و مـاد بدیهی  امری،جهت در قرارداد

 ،»ریحتـص« ۀکلمـ رۀدربـا را اندانـ حقوق نظرات لازم است که در هر حال. تنظیم شود
  .یمکن نقد و تبیین

  ّیح در مفهوم مضیقتصر .١ـ٢
 بیـان بـا واقـع در و» تـصریح«واژۀ  از قّمـضی مفهـومی ۀارائـ بـا اندانـ حقوق از گروهی
 عقـد بطـلان موجب هنگامی نامشروع ۀانگیز که معتقدند مذکور ۀواژ از لفظی تفسیری
: ١٣۵٣ امـامی،( شـود بیـان مقابـل طـرف بـه دارد را انگیـزه این که طرفی توسط که است

ــصاری ؛١/٣۴٢: ١٣٩٠ شــهیدی، ؛١٧٩: ١٣٨٢ لنگــرودی، جعفــری ؛١/٢٢٢  ؛٧٩۶: ١٣٨۴ طــاهری، و ان
 یادشـده دیـدگاه از ،مثـالی ذکـر ضـمن حقوق دانشمندان از بعضی. )١١٠: ١٣٨۶ واحدی،

 کـه اسـت ایـن شـود می فهمیده. م.ق ٢١٧ ۀماد از آنچهکه  اند گفته و نموده طرفداری
 را آن« :بگویـد کـه چنـان نمایـد، خریداری بنزین بنزین، پمپ یک از خصیش گاه هر
 ۀانگیـز خریـدار،اگر  و بود خواهد باطل معامله آن ،»بزنم آتش را بنگاه فلان تا خرم می

                                                                 
در معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود ولی اگـر تـصریح شـده باشـد، بایـد «.: م. ق٢١٧مادۀ . ١

  .»ّمشروع باشد والا معامله باطل است
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گاه آن از بنزین ۀفروشند ولی نکند بیان را خود نامشروع  صـحیح مذکور ۀمعامل باشد، آ
  .)١/٢٢٢: ١٣۵٣ امامی،( است

گاهی نیز گردی برخی  معتقدند ،دانسته مدنی و ییجزا اثر فاقد را نامشروع جهت از آ
 اگـر حتـی کند نمی واردآن  به ای خدشه نباشد عقد در حّمصر که نامشروعی جهت که

. )١/١٩۴: ١٣٨٢ شـاهباغ، حـائری ؛١٧٩: ١٣٨٢ لنگـرودی، جعفـری( باشـند گـاهآ آن از متعاقدین
. م.ق ٢١٧ ۀمـاد مخـالف مفهـوم بـه خود نظر وجیهت برای نظریه این طرفداران از بعضی
 تـصریح معاملـه در جهـت اگر که بر اساس آن، )١/٣۴١: ١٣٩٠ شهیدی،( اند نموده استناد
 در اندانـ حقـوق این. بود نخواهد باطل هم معامله و باشد مشروع نیست لازم باشد نشده
 معاملـه بطلان در شروعنام جهت تأثیر ۀفلسف وجود رغمبه  که اند گفته خود نظر از دفاع
گاهی در  مـلاک تـوان نمـی را فلـسفه ایـن دیگر، طرف نامشروع ۀانگیز از عقد طرف آ

 جـای بـه گـذار قانون بود، چنین اگر زیرا ؛دانست دیگر مورد به موردی از حکم سرایت
 از قـرارداد طـرف اطـلاع «عبـارت از. م.ق ٢١٧ ۀمـاد در» تـصریح «عبارت از استفاده
 بـه همچنـین. )همـان( کـرد مـی اسـتفاده» معاملـه دیگـر طرف در مشروعنا ۀانگیز وجود
گـاهی تـأثیر در تردید صورت در اینان، ۀعقید  عقـد، وضـعیت در نامـشروع ۀانگیـز از آ
: ١٣٨۵ ،همو :ک.ر ،اصل نیا ۀنیزم در شتریب ۀمطالعی برا( عقد صحت نیز و مانع تأثیر عدم ِاصل
  .ستا حاکم )٣۴١: ١٣٩٠ ،یاحمدی بهرام ؛١٧٨

 ٢١٧ۀ ماد بینی پیش با مدنی گذار قانون حقیقت در که گفت توان می نظر این نقد در
 ایجـاد اخـتلال عمومی نظم در و بوده نامشروع ها آن هدف که هایی توافق است خواسته

 هـای زمینـه در همکـاری ،ای رهّمقـر چنـین وجـود با و باشند نداشته قانونی اثر کند، می
افـزون . کند نمی حمایت پلید اهداف از حقوق که بدانند فینطر ویابد  کاهش نامشروع
 فقـط که باشیم معتقد اگر نتیجه در و باشد ضمنی یا صریح تواند می اراده اعلامبر این، 
 و شـده همـوار بّتقلـ بـرای راه شـود، مـی عقـد بطلان سبب ْنامشروع جهت به تصریح
 رسید خواهند خود نامشروع افاهد به مختلف، های توافق و تبانی با اشخاص از بسیاری

کـه  بگویـد ،کـرده استناد نظر این به دادگاه در طرفین از یکی روزیکه  است ممکن و
 توان نمی که حالی در ،است صحیح معامله پس ،نیاورده زبان رب را نامشروع هدف چون

 منعقـد عمـومی نظـم و حـسنه اخلاق خلاف ِاعمال تسهیل هدف با که را قراردادهایی
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  .دانست معتبر دادگاه در ،دان شده
 تّعلـ بـه عقـد بطـلان موارد نمودن محدود آیا کهشود  مطرح می سؤال این اینجا در
 ،باشـد شده جاری طرفین از یکی زبان بر جهت این که جایی به ،نامشروع جهت وجود
 منظـور بپـذیریم که فرض بر ،علاوه به سازد؟ نمی بیهوده را. م.ق ٢١٧ ۀماد وضع ۀفلسف
 صـورت ایـن در ،باشـد قـرارداد در نامشروع ۀانگیز ذکر ،»تصریح «ۀواژ از مدنی قانون
 شـود؟ مـی باطـل معاملـه عقـد، در نامـشروع ۀانگیـز شدن ذکر با چرا که پرسید توان می
 قلمـرو وارد طریـق ایـن از انگیـزه کـه اسـت ایـن قّمـضی مفهـوم طرفداران پاسخ ًماّمسل

 شـود می عقد بطلان موجب نامشروع ۀانگیز ابراز نظر، این به توجه با. شود می قراردادی
 سـکوت اعلام این برابر در اگر حتی و کند موافقت آن با مقابل طرفکه  نیست لازم و

گاهی  رفصِ به کند  مطـرح سـؤال ایـن اکنون. شد خواهد باطل معامله ،انگیزه این ازآ
گاهی  رفصِ اگر کهشود  می  عقـد در عنامـشرو ۀانگیـز ذکـر ۀنتیجـ در مقابـل طـرفآ

 گـردد، مـی تلقـی توافـق بر ّدال ْسکوت ،مورد این در و کرده کفایت طرف یک توسط
گاهی ،عرف که جایی در چرا  محـسوب آن بـا ضـمنی موافقـت را نامـشروع ۀانگیز از آ
   دانست؟ باطل را معامله نباید نماید، می

است  گرفته ارقر استناد مورد اخیر ۀنظری طرفداران توسط که نیز مانع تأثیر عدم اصل
 کـه برسـیم نتیجه این به قانون متن از درست تفسیر با گاه هر که است مواجه ایراد این با

 بـرای جـایی دیگـر ،بـوده گـذار قانون نظر مورد که است تراضی موانع مصادیق از امری
 وارد نیـز صـحت اصـل بـر ذکرشده ایراد نفس. ماند نمی باقی عدم اصل عمالاِ و تردید
  .است

  )در تشخیص صریح ١نقش عرف (ّاعم صریح به معنایت .٢ـ٢
 بـرای، دیگر طرف نامشروع قصد به قرارداد طرف یک علم اندان حقوق بعضی ۀعقید به

 ۀوسیل مدنی قانون ،ها آن نظر به. )٢٢۴ـ٢/٢٢٣: ١٣۶۶ کاتوزیان،( کند می کفایت عقد بطلان
 به ناظر آن حکم و رددا نظر مد را عقد در تصریح یعنی دیگری به جهت اعلام ِمتعارف

                                                                 
 کـه مـردمی اراد و مـستمری داور یا بنا یا فهم به توان یم را اصول و حقوق فقه، دانش در مصطلح عرف. ١

  .)۶١: ١٣٨۴ دوست،یعل (نمود ریتفس باشد، نگرفته خود به ها آن نزد مشروع و مجعول قانون صورت
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 اوضـاع یا شود تبانی نامشروع جهت مورد در قرارداد طرفین بین اگر پس. است غالب مورد
 جهـت بودن نامشروع از توانسته می آشکار طور به مقابل طرف که باشد ای گونه به احوال و

گاه  کـسی راگـ ًمثلا بود؛ خواهد باطل نامشروع جهت داشتن دلیل به معامله هم باز شود، آ
 در جهـت اینکـه بـه استناد با تواند نمی ،بدهد قرض بازیکنان از یکی به ای قمارخانه در

 نیـز دانـان حقوق از دیگر برخی. بداند صحیح را قرض عقد ، استنشده تصریح معامله
 احـوال و اوضاع در عرف اگر که اند کرده اظهارنظر چنین یادشده دیدگاه پذیرش ضمن

 و توافق قلمرو به نامشروع جهت ورود موجب را دیگری روعنامش جهت به علم خاصی،
 مـواد به خود نظر تأیید برای اینان. است باطل معامله بداند، قرارداد طرفین مشترک ۀاراد
  .)١١٣: ١٣٨۶ احمدی، بهرامی ؛٢/١۴٠: ١٣٨۵ صفایی،( اند نموده استناد. م.ق ١١٢٨ و ٢٢۵

 تبانی عرف ،خاص مورد هر در دید بایدکه  اند گفته عرفی معیار پذیرش با گروه این
 یـک علـم وجـود بـا موردی در عرفکه  است ممکن بنابراین. خیر یا داند می محقق را

 محـسوب طـرفین مشترک قصد قلمرو در داخل را آن دیگری، نامشروع جهت به طرف
 ضـمن نیـز اندان حقوق از دیگر برخی. باشد صحیح شده انجام ۀمعامل نتیجه در و نکرده
 حقـوقی منطـق بـا »تـصریح«ۀ واژ تفـسیر در کـه احتمـالی معتقدنـد اخیـر نظر رشپذی

 تردیـد مـورد ْجهـت بـودن نامـشروع اینکـه یعنی تصریح که است این باشد می سازگارتر
 کـه اسـت صـورت ایـن در. باشـد نامـشروع روشن و قاطع طور به معامله جهت و نبوده

 ایـن نظر به. )١٢۴: ١٣٨٩ زاده، قاسم( شود می عقد بطلان موجب نامشروع جهت به تصریح
 قابـل اسـت، رفتـه کـار به بودن ضمنی برابر در تصریح ۀواژ اینکه به اعتقاد نویسندگان،

. اسـت ایراد قابل شده تصریح و ضمنی ِنامشروع جهت بین تفکیک زیرا ؛باشد می انتقاد
 کرده استناد ١عدوان و اثم بر اعانه از نهی ۀ شریفۀآی اطلاق به خود نظر اثبات برای اینان
 فرماید می نهی عدوان و اثم به ضمنی یا صریح کردن کمک از شریفه ۀآی که اند گفته و
 صـورت در ،نویسندگان این اعتقاد به. است ایراد قابل مذکور تفکیک ،دلیل همین به و

 معامله در نامشروع جهتبه  اگر ولی نیست باطل معامله ،جهت بودن نامشروع در تردید
 باشـد شـده ذکر اشارات و کلمات و الفاظ با جهت این اینکه از اعم باشد شده تصریح

                                                                 
١ . َاُ˝َاوعَتَ لاَو ʿََ ِالإ

  ).٢/ مائده (ِانوَدْعُْالوَ ثمِْْ
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یا  دهد نشان را جهت بودن نامشروع ،روشن و قاطع ای گونه به ١عرفی احوال و اوضاع یا
 معاملـه باشـد، شـده منعقـد نامـشروعی امـر به راجع طرفین پیشین تراضی مبنای برعقد 
 کـه متعـاملین یهـا انگیـزه بـه کاری ًاصولا گذار قانون که استشایان ذکر . است باطل
 کـه معاملات استواری و امنیت و ندارد ،هاست آن نفسانیات به مربوط و شخصی امری
 داده اثر ترتیب اغراض گونه این به که کند می اقتضا است گذاران قانون ۀهم توجه مورد
  .باشد شده طرفین توافق قلمرو وارد اینکه مگر نشود
 یادشـده ۀمعاملـ بطـلان به که انیدان حقوق و فقها مشهور غیر دیدگاه رسد می نظر به
 مقاصـد بـا اینکـه ضـمن اسـت، سـازگارتر جامعـه مصالح با و تر اجتماعی اند، داده نظر

 ۀانگیـز با قراردادهای انعقاد از جلوگیری و فساد ۀماد قلع جهت در تلاش برای شریعت
: ١٣۵١ صـفایی،( انـد گفتـه اندیـشمندان از برخـی که چنان و است هماهنگ نیز نامشروع

 زیـان معاملـه طـرف معاملـه، بطـلان بـه حکـم صـورت در کـه اسـتدلال این ،)٩/٨۶ش
گـاه دیگـر طـرف نامـشروع قـصداز  کننده معامله وقتی زیرا ؛نیست فتنیپذیربیند،  می  آ

 از ناشـی زیـان بایـد و کـرده اقـدام خـود ضـرر بر وگرنه نمایدمنعقد  قرارداد نبایداست 
 بـر را عمـومی نظـم و جامعـه مـصلحت باید اینکه ضمن. نماید تحمل را قرارداد بطلان

  .کرد مقدماست،  نداشته کامل نیت حسن که فردی مصلحت

  مصر حقوق در نامشروع جهت با معامله حقوقی وضعیت. ٣
. دارد شـباهت ایـران حقوق در جهت بحث با مصر حقوق در که است موضوعی ْسبب

 بـرای متعهـد کـه اسـت مـستقیمی هـدف ْسبب که معتقدند مصری انندا برخی حقوق
 ایـن بـه پاسـخ سـبب ،واقـع در. )١/۴١٣ :تـا بـی سنهوری،( پذیرد می را تعهد آن، به رسیدن
 حقـوقی وضـعیت شـدن روشـن منظور به. است شده متعهد مدیون چرا که است سؤال
 قـانون در آن بـرای زملا شـرایط و سبب ۀنظری مصر، حقوق در نامشروع جهت با معامله
  .گردد یم نییتب آن قضایی ۀروی و مصر مدنی

                                                                 
ی فقهـ مسائل فهم دانستن منحصر بری مبنی سنت دگاهید ازی درست به معاصر هانیفق و اندان حقوق امروزه. ١

 یروی عرفـ فهـم بـه مباحـث قیدق نییتبی برا و گرفته فاصله اشارات، و کلمات الفاظ، ۀیپا بری حقوق و
  .)۴۴/۴٧ش: ١٣٨٨ ،یفخلع :ک.ر نهیزم نیا در شتریب ۀمطالعی برا (اند آورده
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   موضع قانون مدنی مصر.١ـ٣
 مـصر دیجد و میقدی مدن قانون در سبب رۀدربا را مصر گذار نقانو نظر ،قسمت نیا در
  .میکن یم انیب

   قانون مدنی قدیم مصر.١ـ١ـ٣
  :داشت یم انیب ٩۴/١۴٨ ۀماد در ١٨٧۵ مصوب مصر، میقدی مدن قانون

 در تعهـد؛ »اًقانونـ جـائز حیصـح سـببی عل ةیّمبن تکون نأ داتّالتعه ةّلصح شترطی«
  .باشدی مبتن ،است مجازی قانون نظر از که حیصحی سبب بر که است حیصحی صورت

 کـهی تعهـد«: دارد یمـ رّمقـر رایـز اسـت؛ تر قیدق یادشده ۀماد یِفرانسو اصل البته
 شـرط ْسـبب ر،یـاخ ۀمـاد اسـاس بـر ١.»دیـآ ینم وجود به است نامشروع سبب بری مبتن

 میقـدی مـدن قـانون که آنجا از. باشد تعهد صحت شرط ًصرفا آنکه نه است تعهد وجود
 ٩۴/١۴٨ ۀمـاد قالـب در و کـرده اخـذ نـاپلئون قانون از را سبب به راجع مقررات ،مصر
  .گردد نییتبی سنت ۀینظر در آن طیشرا و سبب مفهوم است لازم نموده، ذکر

   سنتیۀ مفهوم سبب در نظری)الف
 سـبب و دافـع سبب ،ییانشا سبب: از ندا عبارت کهدارد ی اقسام سبب ،مصر حقوق در

 یفـایا و نامـشروع عمـل و عقـد التـزام، منبـع. اسـت التزام منبع ،ییانشا سبب. یقصد
 ،یسـنهور( ستیـن نظـر مـورد معنا نیا در سبب ،یسنت ۀینظر در. هستند قانون و بلاسبب

 را التـزام تـا ختـهیبرانگ را ملتـزم کـهی ا زهیـانگ از است عبارت دافع سبب .)١/۴٣٨ :اتـ یب
 در) باعـث (زهیـانگ ،مـصر حقـوق استادان ۀدیعق به. )٢٢٣ :١٩۵٨ سلطان،( ردیگ عهده بر
  :داردی ژگیو سه معنا نیا

 دتعهـ از ًلزومـا و نشده ذکر قرارداد در ًضرورتا نیبنابرا. است عقد از خارجی امر. ١
  ؛شود ینم برداشت
 ریتـأث تحـت رای و کهیی ها زهیانگ و مقاصد به رایز ؛است ملتزمی برای ذاتی امر. ٢
  ؛گردد یبرم دهد یم قرار

                                                                 
1. “Lobligation nexiste que si elle a ume cause certatine et licite”. 
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 بلکه عقود از نوع هر در فقط نه معنا نیا در زهیانگ بودن ریمتغ. است ریمتغی امر .٣
 وجـود زهیـانگ قیدق نییتع امکان که آنجا از و است مطرح مستقل طور بهی عقد هر در

 نظـر صرف و دانسته ریثأت یب التزامی ریگ شکل و عقد وجود در را آنی سنت ۀینظر ،ندارد
 دانـد یمـ حیصـح را عقـد باشـد، آن مخـالف ای یـعمـوم نظـم موافـق ،زهیانگ نکهیا از
  .)١/۴٣٨ تا، یب ،یسنهور(

ی قـصد سـبب. اسـتی قـصد سـببی سـنت ۀیـنظر در سـبب اقسام از قسم نیسوم
 ت،یابوسـهمـان؛ ( دارد تعهد رشیپذ از متعهد کهی میمستق غرض ا یهدف از است عبارت
 که استی ا جهینت نیاول سبب، رایز ؛دارد تفاوت زهیانگ با معنا نیا به سبب .)١۶٨ :١٩۴۵
 محقـق سبب تحقق از بعد که است میمستق ریغ هدف باعث،ی ول رسد یم آن به متعهد
در  گـاه هـر .)١/۴٣٨ :تا یب ،یسنهور( رسد ینم آن به ًمایمستق تعهد قیطر از متعهد و شده
  .است سبب نیهم منظور شود استفاده سبب ۀکلم ازی سنت ۀینظر

   سنتیۀ شرایط سبب در نظری)ب
  سبب وجود. ١
 وجـود تیـاهم ،هیـنظر نیـا در. باشـد داشتهی سبب دیبای تعهد هر ،یسنت ۀینظر طبق بر

ی تعهـد باشـد، نداشته سبب کهی تعهد هر که استی ا اندازه به تعهد تحققی برا سبب
 موجـود ریـغ بـه عالم نیطرف که است نیا موجود ریغ سبب از منظور .است موجود ریغ

  .)همان( باشند نداشته وهم آن وجود به نسبتی یعن باشند سبب بودن

  سبب بودنی واقع. ٢
 تعهـد اسـاس، نیا بر. است آن بودن حیصح ،یسنت ۀینظر در سبب طیشرا از گریدی کی
 امـر دو ازی ناشـ ،سـبب صـحت عـدم. ردیـگ قـرار حیناصـح سـببی مبنا بر تواند ینم
 و است غلط یا موهومی سبب ،حیصح ریغ سببی یعن ظاهر سبب نکهیا نخست ؛باشد یم
 کـهی گـرید شـخص بـای وارثـ مثال، یارب ؛استی صوری سبب ،ظاهر سبب نکهیا گرید

 ١»تخـارج عقـد« ،ستیـن اثّور زءجـی و کـهی حال در ،است ورثه جزء کند یم گمان
                                                                 

 پرداخت مقابل در ورثه آن، اساس بر کهی عقد از ستا عبارت تخارج عقد«: یمصر ثیموار قانون ۴٨ ۀماد. ١
  ..)م ١٩۴٣ مصوب ،یالمصر ثیالموار قانون (»ندینما یم خارج راثیم از را اثّور ازی بعض ،نیمع یمال
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 تخـارج نیا. دینما نظر صرف خود الارث سهم از تاپردازد  می او بهی مبلغ و نموده منعقد
ی قـیحق سـبب چنانچـه نکـهیا ذکـر قابـلۀ نکتـ. اسـت باطل سبب بودن موهوم لیدل به

 زیـن حالت نیا در باشد، شدهی مخف مشروع سبب یک پوشش تحتی ول بوده نامشروع
 ظاهر سبب بودنی صور یادشده، مورد در تعهد شدن ساقط لیدل. گردد یم قطسا تعهد

 اگـر کـهحـال آن. باشـد یمـ تعهد بطلان لیدل ،یقیحق سبب بودن نامشروع بلکه ستین
 معتبر ظاهر سبب بودنی صور رغم یعل تعهد باشد، موهوم ریغ و مشروع ،یقیحق سبب
  .)همان( بود خواهد

  سبب بودن مشروع. ٣
 مـشروع سـبب. اسـت آن بـودن مـشروع ،یسـنت ۀیـنظر در سبب طیشرا از شرط نیسوم
 ستیـن حـسنه اخـلاق ای یـعموم نظم مخالف و ننموده منع را آن قانون که استی سبب

 از متفـاوتی شـرط ،سـبب تیمشروع ،یسنت ۀینظر طرفداران دگاهید از .)١/۴۴٣ :همـان(
 نامـشروع آن سـببی لـو ،مـشروع ْتعهد محل گاه که معنا نیبد ؛است محل تیمشروع

 رایی ها نمونه تعهد، محل و سبب تر قیدق نییتبی برای مصر اندان حقوقرخی ب. باشد یم
 برابـر در جـرم ارتکـاب بـه تعهـدی گرید مقابل دری شخص گاه هر ًمثلا اند؛ نموده ارائه
ی ولـ ،اسـت مـشروع پول پرداخت به مقابل طرف تعهد محل د،ینما پولی مبلغ افتیدر

 لیـدل نیهمـ بـه و اسـت نامـشروع جرم، ارتکاب به نخست شخص تعهدی نیع آن سبب
  .)همان( ستین معتبری تعهد نیچن

   قانون مدنی جدید مصر.٢ـ١ـ٣
 اثبـات آن و در نهایـت شـرایط ۀدر این قسمت ابتدا به تبیین مفهوم سبب و سـپس نحـو

  .پردازیم لازم برای تحقق سبب از دیدگاه قانون مدنی جدید مصر می

  مفهوم سبب )الف
 ِن مدنی جدید، صرف غرض مستقیم سبب در قانو،ان مصریدان حقوقاز دیدگاه بعضی 

 که شـخص را بـه انعقـاد عقـد یا  بلکه عبارت است از انگیزه،شده در عقد نیستقصد
 امری درونی و خارج از عقـد اسـت کـه ،ی مذکورا سبب در معن.)انهمـ(کند  وادار می
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به موجب قانون جدید، طرف مقابل بایـد از سـبب عقـد . ندک ها تغییر می  تغییر انگیزهبا
گاه باشد، لذا اگر انگیزه  نامشروع باشد ،ای که یکی از طرفین را به انعقاد عقد واداشته آ

گـاهی از آن را نیـز نداشـته باشـد،  و طرف دیگر از این انگیـزه مطلـع نبـوده و امکـان آ
 عقـد بـر ،در ایـن حالـت. ح استو عقد صحیگیرد  نمینامشروع بودن مورد توجه قرار 
  .)١/۴٧٣ :همان(گیرد  مبنای اراده ظاهری شکل می

 ۀ از نظریـ١٣۶ ۀگـذار مـصر در مـاد شده که معتقد است قـانوندر مقابل دیدگاه یاد
که دکترین غالب معتقدند ان مصری دان حقوقجدید سبب پیروی کرده، برخی دیگر از 

بـدین . کنـد  از سوی دیگر تفکیک میسو و سبب عقد  بین سبب تعهد از یک،در مصر
 سنتی، سبب مستقیم دانسته ولی سـبب ۀترتیب که منظور از سبب تعهد را مطابق با نظری

 برای ،شدههمچنین دکترین یاد. اندد د، سبب غیر مستقیم میی جدۀعقد را بر طبق نظری
، همان طور که بـرای سـبب عقـد فقـط گیرد میسبب تعهد فقط شرط وجود را در نظر 

. )١/٣٣٧ :١٩٨٣؛ وسـی،  ٨٣٧ :٢٠٠٣العز، کمـال عبـد( اسـتالزامی دانـسته شرط مشروعیت را 
 در رابطه ١٣۶ ۀگذار مصر در پرتو ماد توان گفت که قانون اساس این دیدگاه غالب می بر

با مفهوم سبب، موضعی دوگانه اتخاذ کـرده اسـت؛ بـدین صـورت کـه از حیـث شـرط 
 تعهـد اسـت و از حیـث ِابـد کـه سـببی جسم میوجود، سبب در قالب هدف مستقیم ت

ابـد کـه سـبب عقـد ی  محرک انعقاد عقـد تجـسم مـیۀشرط مشروعیت، در قالب انگیز
بنابراین اگر هدف مستقیم موجود نباشد، تعهد به دلیل فقدان سبب باطل است و . است

 محرک انعقاد عقـد نامـشروع باشـد، ۀهر گاه این هدف مستقیم موجود باشد ولی انگیز
  . باطل است،عقد به خاطر نامشروع بودن سبب

   اثبات سبب)ب
  :دارد میر ّ قانون مدنی جدید مصر مقر١٣٧ ۀماد

هر التزامی کـه سـبب آن در عقـد ذکـر نـشده باشـد، دارای سـبب مـشروع فـرض . ١
سبب مذکور در عقـد، سـبب واقعـی . ٢ ؛شود مگر آنکه خلاف این امر ثابت شود می

هـر گـاه دلیلـی مبنـی بـر . یلی بر خـلاف آن ارائـه گـرددشود مگر اینکه دل فرض می
صوری بودن سبب ارائه شود، کسی که مدعی است تعهد، سبب مشروع دیگری دارد 

  .باید این ادعا را اثبات نماید
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 قـضایی مـصر پـیش از ۀ در قانون مدنی قدیم وجود نداشت ولـی رویـّ این نصنظیر
قانون جدید به دلیل اهمیـت عملـی، آن را نمود و  عمال میِ آن را ا،تصویب قانون جدید

 قانون مدنی جدیـد ١٣٧ ۀ با توجه به مادمجموع در .)١/۴٨٣ :تا یب ،یسنهور( کردتصویب 
  :شود می سبب دو فرض تصور رۀبا در،مصر

  سبب در عقدنشدن ذکر . ١
ائن کند که د میمنطق قانونی اقتضا .  بیان شده است١٣٧ ۀاین فرض در بند نخست ماد

 موجـود ْ زیرا دین بدون وجود سبب؛ سبب را اثبات نماید،ف به اثبات دین استلّکه مک
ای قـانونی وضـع نمـوده کـه بـه موجـب آن فـرض   ولی قانون جدید قرینـه،نخواهد بود

ضـمن .  مشروع دارد حتی اگر این سـبب در عقـد ذکـر نـشده باشـدی سببْشود عقد می
گاه مـدیون ادعـا نمایـد کـه  نتیجه هر در .اینکه اثبات عکس این قرینه نیز ممکن است

ف بـه اثبـات ایـن سـبب ّشـود و مکلـ عقد سبب نامشروعی دارد ادعـای او اسـتماع مـی
 طـرق اثبـات از جملـه بینـه و ۀتواند به همـ وی برای اثبات سبب نامشروع می. گردد می

ف است علاوه بر اثبات سـبب نامـشروع، علـم ّهمچنین مدیون مکل. قرائن متوسل شود
 طرق اثبـات وجـود ۀامکان اثبات این علم با استفاده از هم. به آن را نیز اثبات کنددائن 
 بـین ،ذکـر اسـت کـه در ایـن فـرضشـایان . ای مادی است داشتن واقعه  زیرا علم؛دارد

موردی که سبب در عقد ذکر نشده یا سببی صوری ذکر شده در حالی که سبب واقعی 
  .)١/۴٨۴: همان( فرقی نیست ،باشد نامشروع می

  ذکر سبب در عقد. ٢
ای قانونی وضـع شـده مبنـی  در اینجا نیز قرینه. بیان شد ١٣٧ ۀاین فرض در بند دوم ماد

بر اینکه سبب مذکور در عقد سبب واقعی است که مـدیون بـه خـاطر آن متعهـد شـده 
بنابراین اگر مدیون ادعـا نمایـد کـه سـبب . عکس این قرینه نیز قابل اثبات است. است

 سبب واقعی نیست بلکه سببی صوری است که سببی نامشروع را مخفی ْدر عقدمذکور 
تواند یکی از دو راه حل موجود در این زمینه را برای اثبات ادعای خود اتخاذ  نموده، می

بدین صورت که یا به اثبات صوری بودن سبب عقد اکتفا کند که در این حالت . نماید
 ثابت نمایـد ًشود و یا اینکه رأسا به دائن منتقل میبار اثبات سبب واقعی و مشروعیت آن 
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  .)۵۴٠ـ ۵٣٩: ٢٠١٠ محمد، احمد ؛١/۴٨۵: همان( سبب واقعی نامشروع است که

   شرایط لازم برای سبب)ج
 معتقدند که قانون مدنی جدید مصر فقط شرط مـشروعیت را یمصردانان  حقوقبرخی 

 صـحت ٩۴/١۴٨م در مـواد کـه قـانون مـدنی قـدی آنحـالاست برای سبب ذکر نموده 
دانست که مبتنی بر سبب صحیحی باشند که از نظر  تعهدات و عقود را منوط به این می

ای کـه   انگیـزهیا ایشان سبب به معنـۀبه عقید. )١/۴٧٣ :تا یب ،یسنهور( ز استیقانونی جا
دارد فقط باید جهت حمایت از مشروعیت در انعقاد عقـد  میشخص را به انعقاد عقد وا

 هنگـام ،ان مـصریدانـ حقـوقبرخـی دیگـر از . )١/٣٧٩ :١٩٩۶، ه طلبـهمـان؛( کـار رودبه 
 نامـشروع را نیـز بـه عنـوان شـرط ۀبررسی شرایط سبب عقد، علم طرف مقابل به انگیـز

بـه . )١/٢١٧ :١٩٩۵ سـعد، ؛٣۶٨ ــ٣۶٧: ١٩٧۴ ،هالـصد فـرج( انـد دومی برای سبب ذکـر نمـوده
بلکه به ثبات و استقرار نیست ذات سبب مربوط  شرط مذکور به ، این نویسندگاندۀعقی

ای که شـخص را بـه انعقـاد عقـد  که چون انگیزهها معتقدند  آن. معاملات مرتبط است
دارد امری شخصی و خارج از عقد است لذا بطلان عقد منوط به ورود این انگیـزه  میوا

  .در قلمرو قراردادی است
ر قـانون مـدنی جدیـد را بررسـی ان مصر شروط سـبب ددان حقوقبرخی از آنجا که 

اند ولـی در عـین حـال در مـوارد  لذا فقط مشروعیت را شرط سبب اعلام کردهاند  کرده
 نامـشروع یـا لااقـل ۀدیگر، به ویژه در تعریف سبب، شرط علم طـرف مقابـل بـه انگیـز

گاه  تحاچند این شـرط بـه صـرکنند هر  از آن را نیز شرط سبب محسوب مییامکان آ
  .)١/۴٧٣ :تا یب ،یسنهور( ده استبیان نشنی مصر قانون مددر 

گاهی یکی از طرفین قـرارداد از انگیـز  نامـشروع ۀحال سؤال مهم این است که آیا آ
  کند یا خیر؟  برای تحقق سبب نامشروع کفایت می،طرف دیگر

انـد  ان برای تبیین سؤال مذکور مثالی را بدین صورت ذکر کـردهدان حقوقبعضی از 
 ،در این مورد. کند تا با آن قمار کند شخصی از دیگری مبلغی قرض میکه فرض کنیم 

دانـد، در ایـن   نمـی،گاه مقرض غرضی را که مقترض بـه خـاطر آن پـول قـرض کـرده
گـاه . شـود ای که مقترض را بـه قـرض گـرفتن واداشـته اعتنـایی نمـی صورت به انگیزه
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گاهی دارد بـدون اینکـْمقرض ه قـصدش از قـرض  دوست مقترض است و از قصد او آ
گـاهی نیـز مقـرض .  علـم اسـتۀدادن قادر ساختن وی بر انجام قمار باشـد؛ ایـن مرتبـ

برد؛ قـصد وی از  رباخواری است که مالش را در راه قرض دادن به قماربازان به کار می
.  سـهیم بـودن اسـتۀقرض دادن قادر ساختن مقترض به انجام قمار بوده کـه ایـن مرتبـ

کند و این دو بر عقد قرض  بازی میاست که مقترض با او قماررض طرفی مقنیز گاهی 
قـانون کـه حـال بایـد دیـد .  توافـق اسـتۀکنند؛ این مرتب  ادامه دادن قمار توافق میایبر

. )۴/٢٧ :همـان( داند تا انگیزه مورد توجه قرار گیـرد یک از این سه مرتبه را لازم می کدام
هنگـامی  معتقدند که ،توافق را ضروری دانسته ۀان نیز رسیدن به مرتبدان حقوقبعضی از 

بـه نظـر . )۴/٢۶ :انهمـ( دنباشـکرده توافق بر روی آن که طرفین شود  میانگیزه توجه به 
ولـی در چـارچوب آن وارد اسـت  جدید سبب نزدیـک ۀرسد که این دیدگاه به نظری می

 انگیزه را لازم  جدید، توافق بین طرفین در موردۀیک از طرفداران نظری  زیرا هیچ؛نشده
 نامشروع و گروه دیگر سهیم ۀ جدید، علم به انگیزۀگروهی از طرفداران نظری. داند نمی

 از پیـروی نخست به ۀطرفداران نظری. دانند بودن در آن را برای تحقق سبب ضروری می
دهند  و در صورتی به انگیزه اهمیت میدانند  می علم را کافی ۀ مرتب، قضایی فرانسهۀروی
گاه باشد یا بتواند از آن ۀکی از طرفین عقد از انگیزکه ی گاه  طرف دیگر آ  ،همـو( شودآ
١٩٩٨: ۴/٢۶(.  

عـات تفکیـک نمـوده و ّان مـصری بـین معاوضـات و تبردانـ حقـوقبعضی دیگر از 
گاه باشدۀطرف معاوضه از انگیزباید معتقدند که در معاوضات   :همان(  طرف نخست آ

عات فقـط ّکند اما در تبر ر از تزلزل معاملات جلوگیری میاین امآنان،  ۀبه عقید. )٢٧/۴
 از ّ زیرا این اراده است کـه بـر عمـل حقـوقی سـیطره دارد اعـم؛ع کافی استّ متبرۀاراد

 واحد ۀت با یک ارادیمانند وصاینکه ع با تقابل دو اراده انجام شود مانند هبه یا ّاینکه تبر
ع ّع از تبـرّ متبـرۀحقق سبب نامشروع، انگیـز معیار ت،اساس این دیدگاه بر. صورت پذیرد

گاه باشد و خواه ؛است گاه خواه طرف دیگر از آن آ   .ناآ
داننـد   سهیم شدن را در معاوضات لازم مـیۀدر مقابل، برخی از استادان حقوق مرتب

طبـق ایـن دیـدگاه، . )۴/٢۶ :انهمـ( اند  علم را کافی دانستهۀعات مرتبّدر حالی که در تبر
عات متفـاوت اسـت کـه در معاوضـات، هـر یـک از طـرفین ّاین نظر با تبرمعاوضات از 



 

وزه
آم

 
دنی

ۀ م
ی فق

ها
/

اییز
 پ

ان 
مست

ـ ز
 

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١٢

۴٠  

در . هـا در تکـوین عقـد نقـش اساسـی دارد  هر یک از آنۀ را داده است لذا ارادچیزی
ی کـه متعاقـد را بـه انعقـاد عقـد ا هـا در انگیـزه نتیجه ضرورت دارد هر یک از این اراده

حقق غرض نامـشروع همکـاری ته در سهمی مثبت داشته باشد و دو اراداست، داشته وا
  .)٢١٨ ـ١/٢١٧: ١٩٩۵ سعد،(نموده باشند 
را بـرای سـبب ) مـشروعیت(قانون مدنی جدید مصر فقط یک شرط هرچند بنابراین 
کـه بـه صـراحت در قـانون جدیـد  ـ علـم ۀ شرط دوم سبب یعنی مرتبرۀبادر ،ذکر نموده

ان بـه ذکـر آن دان حقوقری از ایولی قانون مدنی قدیم مصر و همچنین بسنیامده است، 
  ١.استنظر  ، میان استادان حقوق مصر اختلاف ـاند پرداخته

   قضایی مصرۀ موضع روی.٢ـ٣
 بـود رفتهیپذ را سبب دیجد ۀینظر د،یجدی مدن قانون بیتصو از شیپ مصریی قضا ۀیرو
ی، دعـویـک  در نمونـهی بـرا. دنـدکر یمـی رأانـشای  اسـاس نیهمـ بر زین ها دادگاه و

 با مودع پسر و گذاشت امانت به بود اعتمادش مورد کهی کس نزد رای گردنبندی شخص
 هکتـار هفـت عیـب عقـد دهـد، لیـتحوی و به را یادشده امانت اگر که نمود توافق نیام
 مـذکور عیب که دادی رأ ١٩١۵ ۀیفور ٢۴ در نافیاست دادگاه .دینما منعقدی و با را نیزم
 نیع تیمالک ۀمطالب دری حق ْخائن نِیام و بوده لباط آن، سبب تیمشروع عدم لیدل به
 انیـب ١٩٣٠ ۀیـفور ٢٠ در قیزقـازی عمـوم دادگـاه .)١/۴٧۴ :تـا یبـ ،یسـنهور( ندارد ثمن و

 و دارد قرار میمستق سبب بای یکسان ۀمرتب در زهیانگ که است آنیی قضا ۀیرو که داشت
گاه زهیانگ نیا از گرید طرف که استی صورت در نیا  حالـت نیـا در زهیـانگ و باشـد آ

ممکـن  عقـد انعقـاد آن بدون که شود یم محسوب عقد در شده ملاحظه وی اصلی امر
  .)١/۴٧۵: همان( نیست
اسـتناد  سببی سنت ۀینظربه  زینی موارد درّ، دادگاه استیناف ملی مصر حال نیع در
 از عیـب عقد در جستجو که دادی رأ ١٩٢٩ نوامبر ٢۶ در مذکور دادگاه ًمثلا ؛استکرده 
 رایـز ؛نـداردی وجهـاسـت،  بـوده عقـدی انـشا ۀزیانگ کند یم ادعا فروشنده کهی اسباب
 نیـا و دنـریگ ینمـ قـرار توجـه مـورد عقد صحت نییتعی برا که استی امور از زهیانگ

                                                                 
  ).٣٣۵ ـ٣٣۴: ١٩٩٨ ب،ینق :ک.ر (است نظر اختلاف زینی لبنان اندان حقوق نیب نهیزم نیا در. ١
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 دادگـاه. شـوند خلـط گرییکـد بـا دیـنبا کـه نـدا متفـاوت امر دو حیصح ِسبب و زهیانگ
ی مبلغ پرداخت قرض، عقد دری قانون سبب که دادی أر ١٩٣٢ نوامبر سوم در دنظریتجد
 شـود یمـ حاصل پرداخت نیا از آن عوض ّرد به تعهد و است مقترض به مقرض توسط
  .)همان( گردد یم باطل عقد شود،ی منتف امعن نیبد سبب اگر لذا

 اهتمـامی ّمل دادگاهدر مقایسه با  مختلط دادگاه ،یمصردانان  ۀ برخی حقوقدیعق به
 دادگـاه نکـهیا حیتوضـ. )١/۴٧۶ :همـان( است داشته سبب دیجد ۀینظر اتخاذ در یشتریب

 باطـل قـرض یـا اجاره عقد که دادی رأ ١٨٧٧ نوامبر ٢٢ دری میقدی حکم در نافیاست
 درَبَ کار به خانه فاحشه عنوان به را محل باشد داشته قصد مستأجر اگری حت ،بود نخواهد

ی حتـ دینما صرف خانه ۀ فاحشهاداری برا را شده قرض مبلغ باشد داشته قصد مقترض یا
گاه قصد نیا از مقترض یا موجر اگر  کنـار رای سـنت ۀیـنظر نیای مدت از بعد اما. باشد آ

 دادگـاه ،نمونـهی بـرا ؛اسـت کـردهی رویـپ دیـجد ۀیـنظر ازی ادیزی آرا در و هگذاشت
 مصر به آن ارداتو کهی ا اسلحه فروش که دادی رأ ١٩٠٩ ۀیژانو ٢٧ در مختلط نافیاست

 نیـا از فروشـنده کـه شـرط نیـا به است باطل سبب ِبودن نامشروع لیدل به است ممنوع
 نیچنـ ١٩٢٩ مـه ١۵ و ١٨٩٧ ۀیـفور ٢۵ در مذکور دادگاه .)همـان( باشد مطلع تیممنوع
 و کنـدی قماربـاز بتوانـد لهیوسـ نیبـد کـه باشد نیا مقترض قصد گاه هر که داد حکم
گاه قصد نیا به زین دهنده وام  کمـال :ک.ر نیـز همـان؛( بود خواهد باطل قرض عقد باشد، آ

ی برخـ صـدوربـارۀ در گذشته در مصریی قضا ۀیروهرچند  نیبنابرا .)٨٠۴: ٢٠٠٣ عبـدالعز،
را  دیـجد ۀینظر د،یجد قانون بیتصو از پس، نمودی رویپ سببی سنت ۀینظر از، احکام

  .است بندیپا بدان و رفتهیپذ سبب مورد در

  مصر و رانیا ۀموضوع حقوق ،هیامام فقه در موضوع ۀسیقام. ۴
 رانیـا ۀموضوع حقوق ،هیامام فقه در نامشروع جهت با معاملهی حقوق تیوضع ۀسیمقا با
  :گفت توان یم مصر و

 معاملـه باشـد، داشته نیمتعامل ازی کی یبرای درون ۀجنب ًصرفا نامشروع سبب اگر. ١
 از معامله طرف نه و شده توافق قلمرو وارد روعنامش جهت نه مورد نیا در. است حیصح
گاه آن   .هستند هماهنگ مصر و رانیا حقوق و هیامام فقه نهیزم نیا در. است آ



 

وزه
آم

 
دنی

ۀ م
ی فق

ها
/

اییز
 پ

ان 
مست

ـ ز
 

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١٢

۴٢  

گاه نامشروع سبب از قرارداد نیطرف اگر ،یمصر اندان حقوق منظر از .٢ ا یـباشـند  آ
 توافـق روقلمـ وارد نامـشروع هـدف رایـز ؛اسـت باطـل معاملهبتوانند از آن مطلع شوند، 

 نامشروع یکی از طـرفین عقـد را زمـانی ۀ مصر نیز انگیزیی قضاۀروی. است شده نیطرف
گاه باشدداند  میموجب بطلان  ی مـدن قـانون منظر از نیهمچن. که طرف دیگر از آن آ

. نداردی ضرورت عقد در سبب ذکر ،یمصر اندان حقوق ازی اریبس ویی قضا ۀیرو مصر،
  .است هماهنگ مصر و رانیا ۀموضوع حقوق و هیامام هفقموضع  زین نهیزم نیا در

 و اسـت مربـوط نیمتعـامل ازی یکـ به فقط کهی نامشروع سبب مصر، حقوق در .٣
گـاه آن از گـرید طـرف هرچنـد باشـد، ینمـ اثر منشأاست،  نشده اراده توافق مرز وارد  آ
 انشمندیـاند انیم آن حکمخصوص  در که است جهت بحث همان نیا واقع در. باشد
 اما اند دادهی ا معامله نیچن صحت به حکم هیامام هانیفق مشهور. است نظر اختلاف فقه
 ،یرانـیا اندانـ حقـوق مشهور دگاهید نیب نهیزماین  در .دانند آن را باطل می مشهور، ریغ

  .نظر وجود دارد ه اتفاقیامام هانیفق مشهور وی مصر

  یریگ جهینت
ی رانـیا اندانـ حقوق و هیامام هانیفق نیب امشروعن جهت با معاملهی حقوق تیوضعبارۀ در
 نامـشروع ۀزیـانگ از معامله طرف کهجایی  در فقها مشهور. است نظر اختلافی مصر و
گاهی گرید گاه نیای ول باشد آ  حکـم باشـد، نشده قرارداد نیطرف توافق قلمرو واردی آ
را باطـل  کورمـذ ۀمعاملـ هـانیفق مـشهور ریـغ مقابـل، در. انـد نمـوده معاملـه صحت به

. م.ق ٢١٧ ۀمـاد در کـه »حیتصر« ۀکلم مفهومخصوص  در رانیا حقوق در. اند دانسته
 ۀکلمـ از قیّمضی ریتفس ۀارائ با اندان حقوقبرخی . است نظر اختلافاست،  رفته کار به

 جهـت که دانند یمی مورد به محدود را آن ه،یامام هانیفق مشهور ازی رویپ به و حیتصر
 معامله طرف چنانچه اساس، نیا بر. باشد شده قرارداد نیطرف توافق قلمرو وارد ْنامشروع

گاهی گرید نامشروع ۀزیانگ از  نیطـرف توافـق قلمـرو وارد مـذکور، ۀزیـانگی ولـ باشـد آ
 قائل اندان حقوقی برخنیز  و هانیفق مشهور ریغ مقابل، در. است حیصح معامله نگردد،

 هیـامام هانیفق مشهور ریغ دگاهید که رسد یم نظر هب. اند دهیگرد یادشده ۀمعامل بطلان به
ی اسـتدلال فقـه منظـر از ،مـذکور قـرارداد بطلان بری مبنی مصر وی رانیا اناند حقوق و
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 بـا یهـا توافـق انعقـاد ازی ریجلـوگی یعنـ نامـشروع جهت حکم وضع ۀفلسف با و تر یقو
 ٢١٧ ۀمـادرسد بیـان  نظر می به لذا ،است سازگارتری عموم نظم حفظ و نامشروع ۀزیانگ
  .است اصلاح ازمندین وو کافی نیست ی واف نهیزم نیا در. م.ق
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  .ق ١۴٢۶ ، یعل مامالا مدرسة ،قم ،)هالتجار کتاب (هالفقاه نوارا ناصر، ،یرازیش مکارم .٧٨
  .ق ١۴١۵ تفکر، قم، ،هالمحرم المکاسبی ف دراسات ،ینعلیحس ،یآباد نجفی منتظر .٧٩
  .ق ١۴١۵ ،ینیخم امام آثار نشر و میتنظ ۀمؤسس قم، ،هالمحرم المکاسب ،االله دروحیس ،ینیخمموسوی  .٨٠
  .تا یب العلم، دار قم، ،هلیالوس ریتحر ،همو .٨١
  .ق ١٣٨٢ ان،یلیاسماعقم،  ،صولالا بیتهذ ،همو .٨٢
  .ق ١۴١٢ ،یالهاد دار بیروت، ،هالفقاه مصباح دابوالقاسم،یس ،ییخوی موسو .٨٣
  .ق ١۴١٧ مر،الا صاحب جا، بی ،صوللاا ةیهدا ،همو .٨۴
  .ق ١۴١٧ ،یاسلام انتشارات دفتر قم، ،صولالا فوائد ن،یمحمدحس ،ینیینا .٨۵
  .ق ١٣٧٣ ،هیالمحمد تبةکالم ،تهران ،الطالب منیة ،همو .٨۶
  .ق ١۴٠۴ ،یالعرب التراث اءیحا دار ،روتیب ،چاپ هفتم ،الکلام جواهر محمدحسن، ،ینجف .٨٧
  . ق١۴١٧، قم، دفتر تبلیغات اسلامی، عوائد الایامنراقی، مولی احمد بن محمدمهدی،  .٨٨
  .م ١٩٨٨ دات،یعو منشورات ،روتیب ،العقد ةینظر عاطف، ب،ینق .٨٩
  .ش ١٣٨۶ زان،یم، تهرانچاپ یازدهم،  ،حقوق علم ۀمقدم ،االله قدرت ،یواحد .٩٠
ی ف ثةیالحد القضاء حکاما و الفقه بمذاهب المعدلی المدن القانون نصوصی عل قیالتعل العمـر، انور ،یوس .٩١

  .م ١٩٨٣ ،هیالجامع المطبوعات دار ه،یاسکندر ،هیالعرب قطارالا و مصر
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  ١٣٩۴  پاییز ـ زمستان،١٢ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  مرگ  از  پس انسان یقحقو تیشخص تداوم یمبان

  ∗موضوعه حقوق و خمسه مذاهب در
    ١فاطمه قدرتی  

  دهکیچ
 تیشخـص خـود ِاتیـح یابتـدا از یفـرد هـر ،یحقوق و یفقه نیمواز به توجه با

 حقـوق یاجـرا به نسبت و ردیگ قرار فیلکت و حق طرف تواند یم و دارد یحقوق
 تیوضـع در یرییـتغ چـه مـرگ رخـداد بـا هکنیا اما. ندک اقدام فشیالکت یادا و

 و یاسلام مذاهب در ها دگاهید آمد، خواهد شیپ افراد تیاهل و یحقوق تیشخص
 دانـان، حقـوق و یاسـلام یفقهـاً اعمومـ اگرچـه است؛ مختلف موضوعه حقوق
 بـر وارده ِمناقـشات به توجه با رسد یم نظر به، دانند یم انسان تیاهل انیپا را مرگ

 تیـاهل ِبخـش انیپا تنها را مرگ هک یدگاهید ینمبا امکاستح نیهمچن ه،ینظر نیا
 نیـا ۀدوبـار یبررس ضرورت داند، یم یباق همچنان را تمتع تیاهل و دانسته فایاست

 نیـا. شـود یمـ احساس است، یحقوق و یفقه یآرا از یاریبس یمبنا هک موضوع
 شـده انجـامی ا تابخانـهک منـابع از استفاده با و یفیتوص ـ یلیتحل روش به پژوهش
 نقـد ضـمن مـرگ، از پس انسان تیاهل و تیشخص تداوم اثبات هدف با و است

                                                                 
  .١١/٢/١٣٩۵: رشیخ پذیرتا ـ ٢٢/١٠/١٣٩۴: افتیخ دریتار ∗
  .(fatima.arta@yahoo.com) یاسوج دانشگاه اریاستاد. ١
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 در ّمتوفـا ِمقـام قـائم را ورثـه ّمتوفـا ۀّذمـ یبقـا در ّادله ۀارائ با مخالفان، یها دگاهید
 تیـاهل ِتـداوم عـدم هکـ مـشهور یمبنـا بـا هکـ دانـسته یحقوق از یاریبس ۀمطالب
 نیـا زیـن. شـود ینم مطالبه ّمتوفا ِحق ِباب از ای ستین نکمم آن ۀمطالب است،ّمتوف
  .ردک خواهد ّمتحول را ّمتوفا یمال ریغ و یمال ونید ۀمطالب ۀمحدود ه،ینظر

  .ّمتوفا اهلیت، ه،ّذم حقوقی، شخصیت تداوم :یدیلکواژگان 
  بیان مسئله

ی گروهـ. اسـت متفـاوت مرگ از پس افراد یحقوق تیشخص تیوضعۀ دربار ها دگاهید
 فیــلکت و حــق تیواجـد یبــرا انـسانی ستگیــشا و یحقــوق تیشخـص انیــپا را مـرگ
 و دانـست فیلکت و حق طرف را ّمتوفا توان یم هک معتقدند یبرخ مقابل، در. اند دانسته

 ضـعف ،سـوم دگاهیـد در. ردک اقدام ونشید یادا ای حقوق ۀمطالب یبرا او از تیطرف به
 انیـپا را مـرگ ْصـراحت به. م.ق ٩۵۶ ۀماد هکنیا با. است شده انیب ّمتوفا تیاهل و ّذمه
  .است متفاوت باره نیا در یقانون مواد است، دانسته انسان تیاهل

 یمقـام قـائم انکـام ْونیمـد ای حق یذ عنوان به ّمتوفاۀ ّذم یبقا و تیاهل تداوم ۀینظر
 فـراهم او یمـال ریـغ و یشخـص حقـوق جمله از ّمتوفا حقوق یِتمام ۀمطالب یبرا را ورثه
 ورثـه یبـرا ّمتوفـا از تیـطرف بـه را فیالکـت و ونیـدۀ هم یادا انکام نیهمچن. ندک یم
 طـرف گـرید ّمتوفـا هکـ مبنـا نیا با ها دگاهید ریسا در هکآن حال و ساخت خواهد نکمم
 بـود نخواهد نکمم فیالکت و حقوق نیا از یاریبس ۀمطالب تیقابل ًاساسا ست،ین یدعو

ۀ دربـار ها دگاهید مانند( است ورثه ییابتدا حق عنوان به هکبل ارث باب از نه آن ۀمطالب ای
 او خـود نـه و هکـتر یبـرا ّمتوفـا یمـال فیالکت با رابطه در ای...) و قصاص و قذف حق

 ونیـد ۀمطالبـ ۀمحـدود یبرا مناسب یتیظرف حل راه نیا اما. اند قائل یحقوق تیشخص
 نیـا در را ّمتوفـا یالمـ ریغ ونید از یاریبس نیهمچن. دارد یالاتکاش و بود نخواهد ّمتوفا
  .دانند ینم مطالبه قابل ایدن

 یفقه یفتاوا و یقانون مواد از یاریبس یبرا بحث بودن ییمبنا و تیاهم به نظر با لذا
 یضرور مرگ از پس افراد یحقوق تیوضع ۀدوبار نییتب و یبازپژوه مختلف، ابواب در
  :شود داده پاسخ سؤال دو به موضوع نیا شدن روشنی برا استی ضرور. دینما یم

 دو نیـا بـر یریتـأث چـه مـرگ و است چگونه فایاست تیاهل با تمتع تیاهل نسبت. ١
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  گذارد؟ یم اهلیت
) حقـوق و فیالکـت ظـرف عنـوان بـه( شـخص ۀّذم با فایاست و تمتع تیاهل ۀرابط. ٢

  داشت؟ خواهد شخص ۀّذم بر یریتأث چه مرگ و است چگونه
ی ریناپـذ ملازمـه .١: اسـت استوار مبنا سه بر فّامتو تیاهل تداوم ۀینظر هک گفت دیبا
 تیواجـد ِفـرض و مرگ از بعد تمتع تیاهل یبقا. ٢ بقا؛ در فایاست تیاهل با تمتع تیاهل
 و حقـوق ۀمطالبـ و فایاسـت تیـاهل در ورثـه یمقام قائم .٣ ف؛یلکت و حق به نسبت افراد

  ).تمتع تیاهل دواج و حق یذ عنوان به ّمتوفا( ّمتوفا طرف از فیالکت یفایا
 احـراز بـه منـوط زین ّمتوفا یفایاست تیاهل با آن تلازم عدم و تمتع تیاهل یبقا اثبات

 ۀادامـ در هکـ بقاسـت در هّذمـ بـا فایاست تیاهل ۀملازم عدم و هّذم با تمتع تیاهل ۀملازم
 ومتـدا یمعنـا به ّمتوفا، ونید و حقوق محل عنوان به مرگ از بعد ّمتوفا ۀّذم تداوم ِاثبات
  .بود خواهد تمتع تیاهل

  آن انواع و تیاهل. ١
 شتریـب فیـتعر در: اسـت شـده فیـتعر لکشـ دو به اصطلاح در) ةیالأهل( تیاهل ۀواژ
 نفـع بـه مـشروع حقـوق شـدن ثابـت یبـرا انـسان یستگیـشا همان تیاهل ّعامه، یفقها

  :اوست هیعل ای شخص
 ؛۴/١۵۶: ١۴٠۴ زحیلـی، :ک.ر( هیـوعل لـه المـشروعة الحقـوق لوجوب الإنسان ةیّصلاح

  .)٩٢: ١٣٩۶ دان،یز

 و وجـوب تیـاهل «شـامل تنهـا و ستیـن جامع ت،یاهل انواع به توجه با ف،یتعر نیا
 آمـده گـرید یفـیتعر در لـذا. »فیـلکت یادا و حـق یفایاسـت تیـاهل «نه است،» تمتع
  :است

 وجه یعل منه الفعل لصدور أو ه،یوعل له المشروعة الحقوق لوجوب الإنسان ةیّصلاح«
 فیـلکت و حـق تیواجد یبرا انسان تیصلاح ؛)٢/٣٣٧: ١۴١۶تفتازانی، (» اًشرع معتبر

 باشـند داشته یشرع اعتبار هک یا گونه به اقوال و افعال صدور یبرا انسان تیصلاح ای
  .]فیلکت یادا ای حق یفایاست یبرا[

 و انـد برده ارک هب ـ فیلکت نه و ـ حق با رابطه در را» تیاهل «ۀواژ ًعموما دانان حقوق
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 جعفـری( داننـد یمـ حق یاجرا و حق شدن دارا یبرا فرد یقانون ییتوانا و یستگیشا را آن

 بـه نـسبت را آن ۀدامنـ ،فیتعـار یبرخـ در البته. )٧٧: ١٣٧۶ ساکت، ؛١/٧٣٩: ١٣٨۶ لنگرودی،
  :اند داده توسعه زین فیلکت

 فیـلکت و حـق یرااجـ ایـ بـودن دارا یبـرا انـسان یستگیـشا از اسـت عبارت تیاهل
  .)٢۴۶: ١٣٧٧ شهیدی،(

 و حق شدن دارا و» وجوب تیاهل«: است بخش دو تیاهل ف،یتعار نیا به توجه با
 و ادا تیـاهل «و شود؛ یم ادی آن از» تمتع تیاهل «عنوان با حق ِخصوص در هک فیلکت

 ِمقابـل در و است حیصح شخص ِتصرفات و عقود و عبادات آن، ِموجب به هک» فایاست
: ١۴١٩ زحیلـی،( بـود خواهـد معاقـب گـرانید تیـثیح و نفـس و مـال بـر تیجنا ابکتار
 و جـابیا «تیـاهل ای» التزام و الزام تیاهل «عنوان با را وجوب تیاهل فقها گاه. )١۵٧/۴

 ، حنفیبخاری ؛٣/٢٨٩: تا یب بهوتی، ؛١/٣٧٩: ١۴٠٣ ،ّ حلیسیوری( نندک یمی گذار نام» جابیاست
١۴١٨ :۴/٢٣٨(.  
. )۴/١١٧: ١۴٠۴ زحیلـی،( اسـت بـودن انـسان ای شخص اتیح ِدائرمدار ْوجوب تیاهل
 یتـیاهل باشـد، فیـلکت طـرف توانـد ینمـ هکـ ثیح نیا از را نیجن وجوب تیاهل فقها

 یانـسان هـر«: اسـت آمده تمتع تیاهل مناطۀ دربار. م.ق ٩۵٨ ۀماد در. دانند یم ناقص
 تیشخـص کمـلا تمتـع تیـاهل ه،مـاد نیـا در. »...بـود خواهد یمدن حقوق از متمتع
 تمتـع تیـاهل ،شـود متولـد زنـده اگـر حمل زین. م.ق ٩۵٧ ۀماد در. است افراد یحقوق
  .داشت خواهد
 یزنـدگ مختلـف ادوار بـه توجـه بـا ف،یالکـت و حقـوق انـواع به نسبت تمتع تیاهل
 فیالکت ۀحوز در ای دارد؛ یجنس تمتعات حق خاص یسن در انسان ًمثلا است؛ متفاوت

 بـر بنـا ستند،یـن خطـاب قَّمتعل فْیالکت از یاریبس به نسبت زیمم ریغ یصب و مجنون هک
 هـا آن بـر اتکز پرداخت یامام نهایفق از یبعض و یشافع و کیمال و یحنبل یفقها نظر

 از یناشـ ضـمان بحـث در ایـ )١/٢٣۴: ١٣۵١ طوسـی، ؛١/۵٩٠: ١۴١٩ جزیـری،( است واجب
 ،یفقهـ جهـت از هـم و .)م.م.ق ٧ ۀماد و. م.ق ١٢١۶ ۀماد( یقانون مواد در هم ر،یغ به اضرار
: ١٩٩۶ خـویی،موسـوی ( او یّولـ نـه اسـت، یصب و مجنون متوجه یمدن تیمسئول و ضمان

٢/١١٩(.  
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 اعمـال بـه نـسبت ییانشا ۀاراد داشتن یبرا کدر و زیتم ِدائرمدار فایاست و ادا اهلیت
 و رشـد و بلـوغ و عقـل ،ییجزا و یمدن ،یمال مسائل در زیتم نیا کملا. است یحقوق
 تِیـاهل عدم به قائل اساس، نیهم بر. دارند نظر اتفاق باره نیا در فقها. است حجر عدم
 محقـق: ک.ر( هـستند زیـمم ریـغ ریصـغ و مجنـون در تصرفات نفوذ عدم و عام حجر ادا،
 ها آن ۀاردرب و )٣٨۴  و٣۵٩ ،۴/١٩٠: ١۴٠۴ ،یلـیزح ؛٣/١۶٣  و١٩٧ ،١٩۴ ،١٨٠ ،٢/١۴: ١۴٠٧ ،یّحل
 ، عاملییکرک ؛٢/۵٧٩: ١۴٠٧ ،یحل محقق( نندک یم خاص یا عام یّول وجود ضرورت به مکح

 ١٢١٠ و ١٢٠٧ مـواد لیذ زین رانیا حقوق در. )۴/١۴۴: ١۴٠۴ ،یلـیزح ؛١٢/٩٧  و٨/١٨٩: ١۴٢٩
  .است شده پرداخته مطلب نیا به اشخاص، حقوق به مربوط مواد ریسا و. م.ق

  بقا در فایاست و تمتع تیاهل ۀرابط. ٢

 تیـاهل یبقـا عـدم( فایاسـت تیـاهل با تمتع تیاهل ۀملازم: اول دگاهید
  )مرگ از پس تمتع
 ،داخلی دانان حقوق از یاریبس نیهمچن و سنت اهل و هیامام یفقها از یاریبس نظر رب بنا

 تواند ینم ّمیت هک چرا است؛ انسان یحقوق تیشخص و فایاست و تمتع تیاهل انیپا مرگ
 واجد و ردیگ ینم قرار زین فیلکت و حق ِطرف لذا. بپردازد فیلکت یادا و حق ۀطالبم به

 یمنتف او حقوق ۀمطالب مرگ از پس هک معناست بدان نیا. بود نخواهد فیلکت و حقوق
 ، حنفـیبخـاری ؛٨/٩١: تـا یبـ عاملی، حسینی ؛ ٨: ١۴٢٠ زرقاء، ؛١٩٣: تا یب حنبلی، سلامی( بود خواهد
 انـسان نسبت زوال به اشاره در مکاسبحاشیة ال در. )١/١۶٣ :١۴١٩ حیلـی،ز ؛٣٣۵/۴: ١۴١٨

  :است آمده مرگ از بعد فیالکت و حقوق از اعم خود ۀالذم یماف با
 اصـفهانی، غـروی( ...ورثیـ یّحتـ ةّالذمـ یفـ مـا بقاء عقلی ولا ضافةالإ تزول وبالموت

١۴٢۵ :۵/٢٣٧(.  

 یحنبلـ یفقهـا ًمـثلا نهـاد؛ ریتـأث فقهـا هدگایـد بر یفقه ابواب از یاریبس در مبنا نیا
 زرقـاء، ؛١٩٣: تـا یبـ حنبلـی، سـلامی( اش ذمـه نه و دارد تعلق او مال به تیم ونیدکه  معتقدند

 یاریبس زین. باشند یم هکتر بر دئزا مقدار در او ونید اسقاط به قائل رو، نیا از. )٨: ١۴٢٠
 نـه و انـد شده قائل» یحقوق تیشخص «هکتر یبرا ّمتوفا، ونید یادا یبرا دانان حقوق از
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 یفقهـا یبرخـ نیهمچنـ. )٣/٩٠: ١٣۵٠ امـامی، ؛۴٠٠: ١٣٧۴ کاتوزیـان،( ّمتوفـا شـخص یبرا
 بـه قائـل و داننـد ینمـ تیـم بـه متعلـق را نفس ِقصاص حق مبنا نیهم با یحنف و یامام

 خــاریب ؛٢٨/٢٨۵: ١۴١٧ ســبزواری، ؛۵/٢۵٢: ١۴٢۵ اصــفهانی، غــروی( ستندیــن آن بــودن یمــوروث
 مطلـب نیـا به ،یحنف یفقها از سرارالا کشف ِتابک صاحب. )٣٢۶ــ٣/٣٢۵: ١۴١٨ ،حنفی
  :دارد حیتصر

 أن بأهـل سیلـ المـوت بعـد ثّوالمور الموت بعد ّإلا جبی لا النفس یف القصاص ّإن
 الـسبب ّلأن ثّللمـور ّالحـق الـسبب أصـل وباعتبار للوارث جبیف له ّالحق هذا جبی

 ثبـتی لا یعنـی ثّمـور ریغ القصاص ّإن :االله رحمه فةیحن أبو قال . ...هّحق یعل ةیجنا
: ١۴١٨ ، حنفــیبخــاری( للورثــة ابتــداء ثبــتی بــل الورثــة ســهام هیــف یجــری وجــه یعلــ
  .)٣٢۶ـ٣/٣٢۵

 انیـپا یمـدن قـانون ،سو یک از. است مشوش اریبس بحث نیا در رانیا نیقوان موضع
  :که است شده مقرر. م.ق ٩۵۶ۀ ماد در و تهدانس شخص فوت زمانرا  استیفا و تمتع اهلیت

  ١.شود می تمام او مرگ با و شروع انسان ِشدن متولد زنده با حقوق بودن دارا یبرا تیاهل

 انکـام ورثـه، جانب از صراحت به یحسب امور قانون ٢٣۴ ۀماد لیذ گر،ید یسو از
  :استشده  رفتهیپذ ّمتوفا از تیطرف به طلب اثبات یبرا یدعو طرح ای مطالبه حق

 از بعـد هرچنـد ننـد،ک یدعو ۀاقام ّمتوفا یبرا یحق ای طلب اثبات یبرا توانند یم ورثه
  .باشد او ۀکتر مستغرق ّمتوفا نید هکنیا مثل نشود؛ ها آن دیعا یزیچ ،حق ثبوت

 ۴١ ۀمـاد گـر،ید یا نمونـه. ّمتوفاست ِتمتع تیاهل تداوم قبول به منوط معنا نیا فرض
 یِّمتـول ،ّمتوفـا عنـوان و نـام ِحـق به اجحاف موارد در را ورثه هک تاس احوال ثبت قانون

 نیـا یبقـا فـرض مـستلزم نیا. است نموده یدگیرس یبرا یدعو طرح و ممانعت جادیا
 قِیمـصادۀ دربـار گـذار قـانون موضـع نیهمچنـ. بود خواهد فوت از پس ّمتوفا یبرا حق
 متفـاوت ًاملاکـ اسـت، آمـده هـافق لـسان در هکـ مرگ از بعد هّذم یبقا و تیاهل تداوم

                                                                 
 متفـاوت را یزمـان.) م.ق ٩۵٧ مـادۀ( ت تمتع بلافاصله در مـادۀ بعـدیگذار دربارۀ زمان شروع اهل قانون. ١

تـع در ت تمیت تمتع دانسته و زنده متولد شدن او را شرط اهلیز واجد اهلین را نیرده و حمل و جنکمقرر 
گـردد  ی متمتـع مـیحمـل، از حقـوق مـدن«: ت تمتع قـرار داده اسـتیدوران حمل و نه زمان شروع اهل

  .نندک ید مییت تأی آغاز اهلین زمان دوم را برایفقها ا. »ه زنده متولد شودکنیمشروط بر ا
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  .شود یم اشاره ها آن به مقاله ۀادام در. است

 تیـاهل یبقـا( فایاسـت تیـاهل بـا تمتع تیاهل ۀملازم عدم :دوم دگاهید
  )مرگ از پس تمتع
 معتقدنـد حنابلـه از یگروه و کیمال و یشافع یفقها زین و یامام محققان و فقهای برخ
 ؛۶٩ ـ ۶٨: ١۴٠٣ حائری،( ورثه ۀّذم از مستقل و ابرجاستپ همچنان فوت از بعد تیم ۀّذم هک

: ١٣۴٨ قدامـه، ابـن ؛٢٢٩: ١۴٢٠ زرقـاء، ؛٣/٢٣۵: ١٣٨٩ رملـی، ؛١۶٠ و ١٢٧ ،١/١٠٠ :١٣٨٠جواهری، 
 ِتـلازم عدم و تمتع تیاهل یبقا به قول در فقها از دسته نیای مبنا واقع، در. )۵٠۴ـ ۴/۵٠٣
 عـدم و هّذمـ بـا تمتـع تیـاهل ۀملازمـ ابتـدا هکـ ستا نیچن ّمتوفا، یفایاست تیاهل با آن

 از بعـد ّمتوفـا ۀّذمـ تداوم اثبات با ادامه، در و اند رفتهیپذ بقا در را هّذم با استیفا اهلیت ۀملازم
  .کنند می ثابت فوت از بعد را تمتع اهلیت تداوم ّمتوفا، ونید و حقوق محل عنوان به مرگ

 صیخـصا از هّذمـ هکـ معتقدنـد یحنبلـ یهـافق یبرخ و یامام یفقهااز  گریدۀ دست
 و داننـد ینمـ تیـم به انتساب قابل را فیالکت و ونید و حقوق نانیا. است زنده شخص
 غـروی ؛٨/٩١: تـا یبـ عاملی، حسینی: ک.ر( هستند مرگ از بعد تمتع تیاهل یبقا عدم به قائل

 حنبلـی، سـلامی ؛٢٨/٢٨۵: ١۴١٧ سبزواری، ؛٢/١١٩: ١٩٩۶ خویی،موسوی  ؛۵/٢۵٢: ١۴٢۵ اصفهانی،
  .)٨ :١۴٢٠ زرقاء، ؛١٩٣: تا یب

 یبحثـ ابتدا زین ما است، مقاله نیا یمدعا تمتع تیاهل تداوم دگاهید هکنیا به توجه با
 ۀادلـ بعـد، گـام در و مینـک یمـ ارائـه تیاهل انواع با هّذم ۀملازم عدم ای ملازمهۀ دربار را
 یبررسـ و بحـث بـه ّمتوفـا، ونیـد و قحقـو محل عنوان به را ذمه یبقا عدم ای ذمه یبقا
 یمعنا به قسمت هر در تمتع تیاهل یبقا  بهقائلانۀ ّادل ضعف هک است یهیبد. مینه یم

  .بود خواهد مقابل دگاهید تیتقو

  تیاهل انواع با هّذم ۀملازم عدم ای ملازمه. ٣

  )التزام و الزام تیاهل( وجوب تیاهل با هّذم ۀرابط) الف
 فیـتعر ضـمن یداخل دانان حقوق و یامام نهایفق از یاریبس و سنت اهل مذاهب ۀهم
 ؛۴/٢٣٨: ١۴١٨ حنفـی، بخـاری: ک.ر( هـستند هّذم وجود بر وجوب تیاهل ّترتب به قائل ه،ّذم
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: ١۴٠٣ ،ّ حلــیســیوری ؛٣/٢٨٩: تــا یبــ بهــوتی، ؛٣/١۶: ١۴١٨ دمیــاطی، ؛٣/٢٣٠: تــا یبــ ، مــالکیقرافــی
 یشـرع یاعتبـار یمعنـا ایـ وصـف یک را ذمه یمگه نانیا. )٢/١٣۵: تا یب عاملی، ؛١/٣٧٩
ّإن «: ردیگ قرار فیلکت و حق طرف تا ابدی یم تیقابل شخص آن، ۀواسط به هک دانند یم

 ًأهـلا الإنـسان به ریصی...  «ای» هیعل وما له لما ًهلاأ نسانالإ به ریصی یّشرع وصف ّالذمة
 قابـل...  «ایـ» جابیوالاست بجایللإ ًهلاأ به ریصی ... «ای» هیعل وللوجوب له للوجوب
: ١۴١٨ ، حنفـیبخـاری ؛٢/١٣۵: تا یب عاملی، ؛١/٣٧٩: ١۴٠٣ ،ّ حلیسیوری: ک.ر( »لزامالإو للالتزام

۴/٢٣٨(.  
 مـن مجموعـة( اسـت فیالکت و حقوق یبرا یظرف و یاعتبار یمحل هّذم نان،یا نظر از

: ١٣٧٧ شــهیدی،: ک.ری حقـوق بعمنـای بـرا ؛٣/٢٣٠: تـا یبـ ،مـالکی قرافـی ؛١٣/١۴٠: ١۴٠٨ المـؤلفین،
 نیـیتب معنـا نیـا یروشن به البزدوی سلامالا فخر صولا عن الاسرار کشف تابک در. )١١۴
  :است شده

 بنـاء یفهـ الوجـوب ةیّأهل اّأم الفقهاء، بإجماع للوجوب صالحة ّذمة وله ولدی یّالآدم ّإن
 یهـ ّالذمـة ّلأن صـالحة، ّذمـة وجـود بعد ّإلا ةیّالأهل هذه تثبت لا یأ ّالذمة، امیق یعل

 ، حنفـیبخـاری( بحـال رهـایغ یلإ ضافی ولا) ّالذمة( هایإل ضافی ولهذا الوجوب، ّمحل
١۴١٨ :۴/٢٣٨(.  

 حـسنی،( انـد دانـسته شـخص ۀعهـد همان را هّذم ،هیامام یفقها یبرخ  کهگفت دیبا
 فیالکـت ظـرف عهـده هکـ معتقدنـد عهده از هّذم مفهوم کیکتف در یبرخ و )۵٧ :تـا یب

 ۀعهـد متوجـه التـزام تیـاهل ،مبنـا نیا بر ١.یلک اموال و یمال حقوق ظرف هّذم و است
  .شانیا ۀّذم نه و بود خواهد افراد
 تیتثب ّذمه وجود فرض با وجوب تیاهل«که  گفت توان یم شد انیب آنچه به توجه با

 ستندیـن معنـا نیـا بـه قائل هک آنان و است وجوب تیاهل منشأ ای ظرف ه،ّذم و» شود یم
  .رندیگ یم معنا یک به را عهده و هّذم

                                                                 
ًد؛ مـثلا در دانـ ی مـی را ظرف امـوال خـارج»عهده« و یلکان و اموال ی را ظرف اع»هّذم« ینییمرحوم نا. ١

د صـدر در مخالفـت بـا یامـا شـه.  غاصب استۀّر ذمبمت آن یا قین مغصوب، در صورت تلف، مثل یع
ز اگرچـه بعـد از ی، لذا در مورد غاصب نیداند و نه صرف اموال خارج یف میالک عهده را ظرف ت،شانیا

مت آن مـال یا قیثل  پرداخت میِفیلکه اوست، در همان حال همچنان وجوب تّمت در ذمیا قیتلف، مثل 
  .)۴۵ :١۴٠٣، ی؛ حائر١۴۵ و ١/١۴١: ١۴١٨، ی خوانسارینجف: ک.ر(  غاصب خواهد بودۀبه عهد
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  )تصرف ای فایاست تیاهل( ادا تیاهل با هّذم ۀرابط )ب
 نیـا هکـ معتقدنـد تـصرف تیـاهل ِخـصوص در هیامام و سنت اهل یفقها یتمام ًبایتقر
 در هیسـف هکـ همچنـان نـدارد، وجـوب تیاهل و هّذم عدم ای وجود با یا ملازمه ،تیاهل

 قالـب در تصرف تیاهل اما دارد وجوب تیاهل و هّذم ت،یجنا و ریغ مال اتلاف صورت
 بـدون تعهـدات و ونیـد به نسبت محجور مفلس ۀّذم ای ندارد؛ مهر و حواله ضمان، ع،یب

 اسـت مرگ به منجر مرض در فرد تیوضع ،گرید مثال. است یباق فایاست تیاهل داشتن
 یمـوارد در. سـت ا یبـاق وجوب تیاهل و هّذم تصرف، از منع نیع در شرع مکح به هک
 زیـمم ریصـغ تیوضـع مانند ست؛ین ثابت تیاهل و هّذم اما دارد وجود تصرف تیاهل زین
 تیـاهل در را بلـوغ و عقـل هکـ یسانکـ نظر بر بنا اما دارد تصرف تیاهل یموارد در هک

 ؛١/٣٧٩: ١۴٠٣ ،ّ حلـیسـیوری: ک.ر( نـدارد هّذم بلوغ از قبل تا دانند،یم شرط هّذم و وجوب
 هّذمـ یبقا تیشرط عدم ۀدربار زین اول دیشه. )١/۵٩٠: ١۴١٩ جزیـری، ؛٢/٢١: ١۴١١ تبریزی،

  :دیگو یم تصرف تیاهل در
 قّتعلی ولا ةیّهلالأ لهم نهیوأم مکوالحا لکیوالو یّالوص نّإف م،ّالتذم ةیّهلالأ یف شترطی لا

  .)٢/١٣۵: تا یب عاملی،(یء ش بذممهم

 یّول هک یریصغ تیوضع مانند تصرف؛ تیاهل نه و رددا وجود هّذم نه زین یموارد در
 تـصرف تیاهل ْاحکن به نسبت صورت، نیا در او. است درآورده احکن عقد به را یو او

 فقهـا یبرخـ. داشـت نخواهـد هّذمـ زیـن هیـمهر به نسبت باشد، نداشته یمال اگر و ندارد
 انـد دانسته رفتص در اباحه یمعنا به یفیلکت یمکح ای یوضع یمکح را تصرف تیاهل
 قرافـی ؛٢/١٣۵: تـا یبـ عـاملی، ؛١/٣٧٩: ١۴٠٣ ،ّ حلـیسـیوری( دارد را خـود شـروط و اسباب هک

  .)٢٣۶ـ٣/٢٢۶: تا یب ،مالکی
 خـلاف بـر هکـ اسـت نیـا دیآ یم دست به تیاهل انواع با هّذم ۀرابط یبررس از آنچه

 و بود نخواهد طالبهم و فایاست تیاهل ِدائرمدار ْوجوب تیاهل محققان، از یاریبس ۀدیعق
 افـلاس و اعـسار مـرگ، از اعـم مـانع وجود ۀواسط به فرد ،یطیشرا درکه  است نکمم
 تیاهل نید پرداخت به نسبت التزام و الزام یبرا همچنان اما نباشد ادا تیاهل یدارا... و

 مینـیب یمـ ستیـن یدائم آن تیمانع هک اعسار بحث در هک همچنان. باشد داشته وجوب
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 هکـ ستین گونه نیا و شود یم سابق نید پرداخت به ملزم فرد اعسار، و افلاس رفع با که
 بـه نـسبت وجـوب تیـاهل رفـتن نیبـ از و شخص ۀّذم سقوط باعث افلاس حالت بروز

 بعد یبده پرداخت وجوب به فقها مکح ،بود گونه نیا اگر هک چرا باشد؛ نید پرداخت
  .دارد لیدل به ازین هک است دیجد یالزام یمعنا به اعسار رفع از

 اعـسار قـانون ٣۴ ۀمـاد در. فقهاسـت مکـح نیهم با همسو زین یقانون مواد ردیکرو
  :است آمده.) ش ١٣١٣ مصوب(

 ۀیتأد به ملزم گردد، نکمتم خود یبده از یقسمت ای تمام ۀیتأد به معسر هک موقع هر در
  . ...است آن

 ٣٠ ۀمـاد و. م.د.آ.ق ۵١١ و ٧٠۶ ۀمـاد ماننـد یقـانون مـواد گـرید در است نیهمچن
  . ...و اعسار قانون
 نـصوص در اعـسار، حالـت بـروز ۀواسط به ونیمد در ادا تیاهل عدمکه  گفت دیبا
 حـرام طیشـرا نیـا در را دائـن ۀمطالب فقها هک روست نیهم از و است شده ثابت یشرع

  :اند دانسته
 بـل والاقتـضاء، بالمطالبـة عـسارهإ الدائن یعل حرمی ،داءالأ المعسر یعل جبی لا ماک
  .)٢/١٩١: ١٣٨۶ خویی،موسوی  ؛١/۶۵١: تا یب خمینی،موسوی ( ساریال یلإ نظرهی أن جبی

 و مؤجـل فیـلکت و یفعلـ وجـوب رفـع یمعنـا بـه وجـوب عـدم ،شانیا عبارت در
 رفتن نیب از و نید پرداخت به ییاقتضا فیلکت و» هّذم «سقوط نه و است افراد» ۀعهد«
 بـه نـه و اوسـت ۀرقبـ و عهـده بر نه ّمتوفا ونید نیبنابرا.  خصوصنیا در وجوب تیاهل
  .بود خواهد شخص هّذم آن مناسب محل و ظرف هکبل دارد تعلق او اموال نیع

 زیـن و ادا تیـاهل نداشـتن ۀواسـط بـه مرده ِانسان هک است درست فقها سخن نیا اما
ُاالله فُِّلکَیُ لاَ  ۀیآ ِطبق ّ Ʌَɕًْاھَعَسْوُ َّلاإِ اس )نخواهـد دیـجد فیالکـت و ونیـد به ملزم )٢٨۶ /هبقر 
 یبقـا مولـد ه،ّذمـ یبقـا فرض با سابقش اعمال و خود به نسبت انسان تکیمال اما ،شد
: ١٣٨٠ جـواهری،: ک.ر( بـود خواهد خود سابق اعمال و خود به نسبت التزام و الزام تیاهل
  .)٢٢/٣۵٨: ١٣٧٣ نجفی، ؛١/١۵٣

 بـه را آن یفایاسـت تیـاهل بتوان اگر زین تیم یابر دیجد حقوق ِفرض ن،یا بر علاوه
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 تجـاوز باب در یفقه تبک در مینیب یم هک همچنان است، بلامانع رد،ک واگذار دیگری
 و قـذف ایـ او جـسم بـر تیـجنا صـورت در مطالبـه حق جادیا اًمتعاقب و تیم حقوق به
 تیـم از سـرقت ای) تیم با لواط و زنا( عفت یمناف اعمال انجام ای تیم به نسبت نیتوه
 شـاهرودی، هاشـمی: ک.ر( اسـت شـده انیـب ها آن ۀمطالب ِارکسازو نِییتبی برا یامکاح... و

  .)١٣/١٢۴: ١۴٠٣ ،یلیاردب مقدس ؛۴/٢۴٧: تا یب ،ینیخمموسوی  ؛۵۴٩/٢ :١٣٨٢

  مرگ از بعد شخص ۀذم تیوضع. ۴

  فوت از بعد تمتع تیاهل و هّذم یبقا ۀادل. ١ـ۴
 معتقدنـد حنابله از یگروه و کیمال و یشافع یفقها ،ن امامیهایفقی برخ هک شد اشاره
 ؛۴۵: ١۴٠٣ حائری،: ک.ر( است ورثه ۀّذم از مستقل و پابرجا همچنان فوت از بعد میت ۀّذم که

: ١٣۴٨ قدامـه، ابـن ؛٢٢٩ :١۴٢٠ زرقـاء، ؛٣/٢٣۵: ١٣٨٩ رملـی،؛ ١۶٠ و ١٢٧، ١/١٠٠: ١٣٨٠ جواهری،
  .میپرداز یم فوت از بعد ّمتوفا ۀذم یبقا ۀادل به کنیا. )۴/۵٠٣

  اتیروا) الف
 یـیعقلا اعتبـار نیا تیمشروع ائمه دهد یم نشان هک دارد وجود یفراوان حیصح اتیروا
 را فـرد ون،یـد و حقـوق محـل عنـوان بـه ذمه یبقا اعتبار به و رفتهیپذ زین فوت از بعد را

  .باشد اشتهنگذ یباق یمال اگر یحت اند، دانسته لفکم ونید به نسبت همچنان
ِقتـل رجل یف الرضا الحسن یأب عن ییحی بن صفوان ةحیصحـ 

 ولـم نیـدَ هیـوعل ُ
 لم وهو: قلت. »نعم «:قال نه؟یدَ قضوای أن همیعل قاتله، من ةیالد هلهأ فأخذ ،ًمالا كتری
، ١٣ج: ١۴٠٣ عـاملی، ّحـر(» نـهیدَ قـضوای أن همیفعلـ ةیـالد أخـذوا مانّإ«: قال! ئًایش كتری
 .)١ح الدین، بابوا ،٢۴ب

 نیـدَ هیـوعل مـوتی الرجـل یفـ الـصادق الإمـام عـن سنان بن االله عبد ةحیصحـ 
: همـان(» تیّـالم ّذمـة برئـت فقـد الغرماء به یرض ذاإ«: فقال للغرماء، ضامن ضمنهیف
  .)١ح الدین، ابواب ،١۴ب، ١٣ج

 هک شود یم استناد رمکا امبریپ از یتیروا به ًمعمولا زین سنت اهل یفقها تبک در
  :دیفرما یم
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: ١۴٢٠ زرقـاء، ؛۵٠۴ــ ۴/۵٠٣: ١٣۴٨ قدامه، ابن: ک.ر( عنه یقضی یّحت نهیبد مرتهن تّالمی
٢٢٨(.  

  :دارد وجود زین هیامام ثیحد تبک در مشابه یعبارات با تیروا نیا
 الـدین، ابـواب ،١ب، ١٣ج: ١۴٠٣ عـاملی، ّحر( نیدَ هیعل انک ما ّمعلقة المؤمن نفس تزال لا
  .)٧ح

  عقل) ب
 زیـن و اسـلام یفقهـا اتفـاق بـه بیـقر اًبـیتقرکه  گفت توان یم هّذم فیتعار ۀملاحظ با

 یشـرع وصـف یـک را آن هکـنیا از اعـم ه،ّذمـ از خـود فیتعار در یداخل دانان حقوق
 را آن یهمگـ ،)ظـرف و محل یک عنوان به( انسان وجود در مقدر یمعنا یک ای بدانند
 تفتـازانی، ؛٣/٢٨٩: تـا یبـ ،یبهـوت: ک.ر( انـد دانـسته یعقلـ ای یشرع یِافتراض و یاعتبار یامر

 در تنهـا. )٣/٢٣٠: تا یب ،مالکی قرافی ؛٣/١۶: ١۴١٨ دمیاطی، ؛١١۴: ١٣٧٧ ،یدیشه ؛٢/٣٣٧: ١۴١۶
 اسـت شده فیتعر نفس با مرادف وی ماد یامر هّذم سنت، اهل یفقها از فیتعر کی
  .)۴/٢٣٨: ١۴١٨ ، حنفییبخار ؛٣/٢٢٣: ١۴١٩ ،یریجز: ک.ر(

 ،یاعتبار امور یبقا فرض تیقابل به توجه با م،یبدانی اعتباری امر را هّذم هکنیا بر بنا
  .ردک فرض یباق همچنان زین مرگ از بعد را هّذم توان یم ًعقلا

  »یّالح حرمةک تیّالم حرمةّإن  «یفقه ۀقاعد) ج
 سـالمی، ؛١٣/١٢۴: ١۴٠٣ اردبیلی، مقدس( ه آمده استیتب عامه و امامک در ی فقهۀن قاعدیا
 بـاب، ۴ج ،صـدوق؛ ۶/۵٨: ١۴١۴ حنبـل، ابـن: ک.ر، قاعده این مستند ِروایات برخی برای ؛١٣/١٠۵: تا یب

 مثلـه از اعم ،تیم به نسبت یحرمت یب گونه هر قاعده نیا اساس بر. )۵١۴۵ح ،الحدود نوادر
 در هـم... و) اطلـو و زنـا از اعم( تیم بدن با عفت یمناف عمل انجام قبر، نبش ردن،ک

 ،یلـیاردب مقـدس ؛۴/٢۴٧: تا یب ،ینیخمموسوی  ؛٢/۵۴٩ :١٣٨٢ شاهرودی، هاشمی: ک.ر( فقها لسان
 یمــوارد در و دارد مجــازات ١رانیــا یاســلام مجــازات قــانون در هــم و )١٣/١٢۴: ١۴٠٣

                                                                 
 ۴٣۶ ن مـوادیهمچن. ٧٢۶ تا ٧٢٢ۀ ت از مادیت بر می جناۀی با عنوان دیفصل هشتم قانون مجازات اسلام. ١

 امـور ۀنامـ نییآ ١٣و بند ) تیا مزنا ب(. ا.م.ق ٢٢٢، )تیقذف م(. ا.م. ق٢۴۵، )تیردن مکمثله (. ا.م.ق
  . ... اهانت به مردگان وی برایخلاف
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 وصـف مـرگ، بـا هکـ معناسـت نیبـد نیا. شود یم مجازات دیتشد مشمول زنا همچون
 و اسـت رامـتک و حرمـت صـاحب همچنان مرده انسان و شود ینم لیزا انسان یانسان

 بـاب نیـا از و اسـت یـیاجرا ضـمانت یدارا او یمعنـو و یجـسمان تیـتمام به تعرض
 و نباشد تمتع تیاهل یزمان ۀباز انیپا مرگ رسد یم نظر به لذا. شود یم محسوب حق یذ

 ریتـأث تحـت» گـرانید قحقـو یادا «و» خود حقوق ۀمطالب «در را تصرف و فایاست تنها
  .دهد یم قرار

 دانـد، می حق بودن دارا برای اهلیت پایان را مرگ که. م.ق ٩۵۶ۀ ماد در اساس، این بر
  .دانست حق یاجرا حق و فایاست حق به محدود را آن موضوع و ردک یبازنگر دیبا

  هّذم یبقا ۀواسط به تیم وجوب تیاهل یبقا از یقیمصاد. ٢ـ۴

  تیم ِشدن واقع له ٌّمقر انکام .١ـ٢ـ۴
 را تیـم نفـع بـه اقرار هیحنف و حنابله از یگروه و یشافع یفقها و یامام نهایفق مشهور
: ١٩٩٧ ، سـعدیهیتمـی ؛۶/٢۴٢: ١۴٠٣ شـافعی، ؛٩/٣۵٧: ١۴٢٩ ، عـاملیکرکـی( داننـد یم مسموع

 ارث و نـسب مکـح بـه منجـر و مـؤثر ت،یـم یبرا نسب به اقرار اساس، نیا بر. )٣/١١٢
. اسـت نافـذ تیم نفع به اقرار زین رانیا حقوق. م.ق ١٢۶٧ ۀماد در. گردد یم تیم بردن
 او یبـرا هکـ اسـت یحقـ بـه نسبت تمتع و کتمل تیاهل داشتن له، ٌّمقر طیشرا از یکی
  :شود یم اقرار

موسـوی ( ...یلغـ نیبالـد ةّلدابـ ّقرأ فلو الاستحقاق، هّأهلی له ونیک نأ له ّالمقر یف عتبری
  .)۵/١٢٨: ١۴١٠قدامه،  بنا ؛١/٢٧٨: ١۴١٩ ّحلی، ؛٢/۵٢: تا یب خمینی،

 اعتبـار و آمـده ایدن به مرده هک یحمل در اقرار اعتبار عدم تفاوت علت باب در فقها
  :اند گفته تیم یبرا اقرار

 ْفـوت از قبـل تیم در هک یال حدر دارد، وجود تیاهل ۀسابق در کش مرده، حمل در
 هیتمـی( است سابق ِحق نیا از اِخبار اقرار، و است هداشت وجود تکیمال ِتوان و تیاهل

  .)٣/١١٢: ١٩٩٧ ،سعدی

 بـه او، یبـرا اقـرار ۀواسـط بـه تیم نیا به ارث تعلق جواز هک نجاستیا بحث شاهد
  .است فوت از بعد او تیاهل ۀادام یمعنا
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  تیم ۀّذم ابراء صحت .٢ـ٢ـ۴
 یمـدن قـانون ٢٩١مـادۀ  نیهمچنـ و یحنفـ یفقهـا از یگروه و یامام نهایفق نظر رب بنا
 بلخـی، ؛٢٨/١۶۵: ١٣٧٣ نجفـی،( است حیصح ّوراث قبول به ازین بدون تیم ۀّذم ابراء، رانیا

  :جمله از دارد؛ وجود باره نیا در اریبس یاتیروا. )٣/٢۶٣: ١۴٠٠
 ضمنهیـف نید هیوعل موتی الرجل یف الصادق الإمام عن سنان بن االله عبد حةیصح

: ١۴٠٣ عـاملی، ّحـر(» تیّـالم ةّذم برئت فقد الغرماء به یرض إذا«: لفقا للغرماء، ضامن
  .)١ح، ١۴، باب ١٨/٣۴۶

  فوت از بعد ون،ید یبرا ضمانت صحت. ٣ـ٢ـ۴
 حـزم ابـن ؛١۴٣ و ٢۶/١٢۶: ١٣٧٣ نجفـی،( اسـت سـنت اهل و هیامام یفقهاۀ رفتیپذ مطلب نیا

 بحـث بـه مربـوط صـحیح ایـاترو ،امامیه حدیثی منابع در ًاساسا. )٨/١١٣: ١۴٠٨ اندلـسی،
 هیامامی فقها و است شده وارد تیم ونید ضمانتۀ دربار ًصرفا ون،ید ضمان مشروعیت

 حیصح را ضمانت نیا باشد، نگذاشته جا بر یمال تیم اگر یحت حیصح ثیاحاد مطابق
 ِوجود شرط به قائل فهیابوحن تنها سنت اهل انیم در. )۵/۴۵٨: ١٣٧۴ ،یّحل: ک.ر( اند دانسته
: ١۴٠٨ اندلـسی، حـزم ابـن( داند نمی دین سقوط موجب را میت ضمان و است میت برای ترکه
  .شود یم نقض محجور، و مفلس برای ضمان صحت به توجه با فهیابوحن ِقول نیا. )٨/١١٢

. اسـت حیصح تیم و محجور از شدن ضامن ،یمدن قانون ۶٧٨ ۀماد ِموجب به زین
 حـال، عـین در و باشد مدیون تواند نمی میت عتقدندم که دانانی حقوق سخن اساس، این بر

: ١٣۵٠ امامی،( اند رفتهیپذ تیم بودن ونیمد نه و نید وجود باب از را نید ضمانت صحت
 آن لـوازم و) هّذمـ( آن محـل یبقـا یمعنـا بـه نیـد یبقـا رایز است؛ ریپذ مناقشه )٢/٣٣۴
 بـودن ونیمد بدون نید یبقا فرض و است ینیطرف نید و عهد و است) وجوب تیاهل(

  .ستین نکمم نید صاحب
 فـوت با هک معتقدندی همگ سنت اهل و هیامام یفقها :میت بدن به کفالت صحت

 فالـتک عقـد اسـت، رفتـه نیبـ از) فـولکم نفس( عقد متعلق هکنیا به توجه با فول،کم
 یبـرا فـولکم شخص بر دادن شهادت مورد در را فالتک عقد شانیا اما شود، یم باطل

 شـدن دفـن یحتـ و دانند یم نافذ فوت از بعد همچنان شود صادر او هیعل یمکح هکنیا
ــولکم ــانع را ف ــوذ م ــد صــحت و نف ــتک عق ــ فال ــد ینم ــاملیکرکــی: ک.ر( دانن : ١۴٢٩ ، ع
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 و الـزام تیـاهل تداوم یعنی نیا و )۵/١٠۵: ١۴١٠ ،هقدام ابن ؛٢/١۶٨: ١۴١٩ ّحلی، ؛٣٩٠ـ٣٨٩/۵
  .فولکم در التزام

 عنـوان بـه( لـه ٌفـولکم فـوت با هک معتقدند سنت اهل و هیامام یفقهاۀ هم نیهمچن
 هّذمـ و (حـق همچنـان له ٌفولکم فوت از بعد و شود ینم باطل فالتک حق زین) حق یذ
؛ ابن قدامه، ٢/١۶٨: ١۴١٩ّ؛ حلی، ٣٩٠ـ۵/٣٨٩: ١۴٢٩کرکی عاملی، ( است باقی) آن ِمحل عنوان به

  .فقهاست مِکح نیهم با همسو زین.) م.ق ٧۴٨ ۀماد( رانیا یمدن قانون. )١٠۵/۵: ١۴١٠

  هید به نسبت تیم تکیمال. ۴ـ٢ـ۴
 عـدم بـه قائـل هکـ آنـان قـول ۀثمـر ّمتوفـا فوت از بعد ورثه تکیمال تیوضع به توجهبا 
) هیـد جملـه از( کماتر دیفوا و مائاتن هک است نیا اند، هکتر ۀیتصف از قبل ورثه تکیمال
 تکیمال به قول طبق اما است، تیم مال مِکح در ن،وید پرداخت تا وفات نیب ۀفاصل در

: ١۴١٢ طباطبـایی، ؛٨/١٩٣: ١٣۵١ طوسـی،( بـود خواهـد اثّور بـه متعلق هکتر نمائات ،وارث
 قتـل در را هیـد اًضـمن ایـ اًیحصـر هیـامام یفقهـا اتفـاق به بیقر اساس، نیا بر. )۴٠۶/٢
موسـوی  ؛۴٧ــ٣٩/۴۵: ١٣٧٣ ،نجفی( دانند یم) تیم ونید پرداخت محل( هکتر جزء عمد ریغ

 ِمـال عنـوان بـه هیـد احتساب هک انیب نیا با شانیا از یمعدود تنها و )٢/٣٣١ :تـا یب خمینی،
  .)٢٧١: ١۴١٨فقعانی، ( اند دانسته وارث کمل را هید است، تیاهل تداوم فرض مستلزم ّمتوفا

 تکیمال به تنسب تیم بر تیجنا ۀید مانند هید قِیمصاد یبرخ در فقها ن،یا بر علاوه
 و قصاص از بدل عمد، قتل در هید. )۴٣/٣٨٨: ١٣٧٣ نجفی،( اند نموده اجماع یادعا تیم
 صـورت یتراضـ هیـد بـه نـسبت هنـوز مرگ زمان در هکنیا به توجه با اما است یتراض با

 مکـح در و دانسته تیم مال مِکح در را هید فقها است، ثابت قصاص حق تنها و نگرفته
 اجمـاع الکـلام جواهر در مطلب نیا بر. ستندین قائل تفاوت رعمدیغ و عمد قتل نیب آن

  .)٣٩/۴٧: همان( است شده گزارش

  تیم یبرا سابق سبب بر متفرع دیجد ونید و حقوق جادیا انکام. ۵ـ٢ـ۴
 باشـد، سـابق سبب بر متفرع هک دیجد یونید به تیم ۀّذم اشتغال انکام ،یفقه جهت از

 در تیم ای شود بیع اریخ صاحب یمشتر ع،یبا فوت از عدب هک یزمان ًمثلا دارد؛ وجود
 آن در یانـسان فـوت، از بعد و ندک حفر است ضمان موجب هک را یا چاله اتیح زمان
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 آدم ابـن عمل نقطعی لا«: دیگو یم مطلب نیا به اشاره در الکلام جواهر صاحب. بیفتد
 حقـوق فـرض شـد اشـاره شتریـپ هکـ گونـه همـان ن،یا بر افزون. )همان( »موته بعد منها
  .است بلامانع رد،ک واگذار یگرید به را آن یفایاست تیاهل بتوان هک یدیجد

  فوت از بعد تمتع تیاهل و هّذم یبقا عدم ۀادل. ٣ـ۴
 سـلامی( اسـت زنـده شـخص صیخصا از هّذم هک معتقدند یامام و یحنبل یفقهای برخ

 ؛۵/٢۵٢: ١۴٢۵ اصـفهانی، غـروی ؛٨/٩١: تـا یبـ ،یعـامل حـسینی ؛٨: ١۴٢٠ زرقـاء، ؛١٩٣: تـا یب ،حنبلی
 هیـنظر نیا یادیز حدود تا وجوب تیاهل و ذمه یبقا ۀادل لیذ. )٢٨/٢٨۵: ١۴١٧ سبزواری،

. م.ق ٩۵۶ ۀمـاد زیـن یحقـوق دگاهیـد از. شـد یبررسـ آن نقض موارد و تبعات و آثار و
 و رتیمغـا بـه قبـل ۀینظر در هک است دانسته حق یذ عنوان به افراد تیاهل انیپا را مرگ

  .شد اشاره مواد ریسا با ماده نیا تعارضات
 مـرده انـسان ۀمطالب نبودن نکمم نندک یم استناد بدان نظر نیا در فقها هک یلیدل تنها
 ملازمه به قائل و دانند یم هّذم یبقا عدم لیدل را فایاست تیاهل نداشتن ،یعبارت به. است

 رفـع و دانـسته یکـی را عهده و هّذم نیمچنه. ندیفایاست تیاهل بر وجوب تیاهل ّترتب و
 سـقوط یمعنـا بـه مـرگ، ۀواسـط بـه را افـراد» ۀعهد «و مؤجل فیلکت و یفعل وجوب

 عنوان به اعسار بحث در ن،یا از شیپ هک یحال در اند؛ شمرده ییاقتضا فیلکت و» هّذم«
 هکـ شـد رهاشا ـ افلاس و مرگ همچون موانع ریسا نارک در ـ مطالبه تیاهل موانع از یکی
 اعـسار، رفـع بـا هک مینیب یم ستین یدائم مرگ، خلاف بر آن، تیمانع هکنیا به توجه با

 باعـث افـلاس حالت بروز هک ستین گونه نیا و شود یم سابق نید پرداخت به ملزم فرد
 مـواد. باشـد نیـد پرداخـت بـه نـسبت وجـوب تیاهل رفتن نیب از و شخص ۀّذم سقوط
 ِاتیـروا حیصـر نص خلاف ،فوق ۀینظر نیهمچن. شد انیب زین نظر نیا با همسو یقانون
 و تـصرف، تیـاهل و وجـوب تیاهل نیب کیکتف به توجه با. ّمتوفاست ۀّذم یبقا بر ّدال
 از نظـر نیـا گریدیکـ بـر ها آن ترتب و تلازم عدم بر ادله ۀارائ و هّذم با ها آن نسبت نییتب

  .است ریپذ مناقشه مبنا
 و ستیـن مـشخص میتقـس از قبل هکتر تِکیمال ،هینظر نیا موجب بهکه  گفت دیبا
 و شـده هکـتر خـود یبـرا یحقوق تیشخص وجود و ورثه متزلزل تکیمال به قائل یبرخ
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 زمـان در تیـم هکـ یمـال فیالکـت و ونیـد. اند گشته قائل یحقوق تیشخص ،مال برای
 بـا و تاسـ مطالبـه قابـل» یـیدارا و هکـتر «ۀمحـدود در تنهـا است داشته هّذم در اتیح

 حقـوق تنهـا گـران،ید ۀّذم بر تیم حقوق مورد در نیهمچن. شود یم ساقط ه،ّذم سقوط
. )٨: ١۴٢٠ زرقـاء، ؛١٩٣: تا یب ، حنبلیسلامی( دارد مطالبه قابلیت» دارایی و ترکه «عنوان به مالی
 انکام شود، آن واجد فوت از بعد تیم هک یحقوق فرض ه،ینظر نیا ِموجب به نیهمچن
 یجسمان تیتمام به تعرض در یشرع و یقانون ضمانت جعل لیدل اساس، نیا بر. ندارد

 یحقـوق و بـود خواهد ّمتوفا یبرا تیشخص و تیاهل وجود از ریغ یزیچ تیم یمعنو و
 به آن یمال ۀبهر باشد، داشته یمال انتفاع اگر تنها بوده آن واجد ْاتیح زمان در تیم هک

 ابتـدا از... و قـذف حـق قصاص، حق همچون یالم ریغ حقوق اما. ابدی یم انتقال ورثه
 ؛۵/٢۵٢: ١۴٢۵ اصـفهانی، غـروی( نـدارد یوجهـ آن بـودن یمـوروث و اسـت ورثـه بـه متعلق

  .)٣٢۶ـ٣/٣٢۵: ١۴١٨ ، حنفیبخاری ؛٢٨/٢٨۵: ١۴١٧ سبزواری،
 از بعد ،)آن ۀمطالب حق و هید ثبوت( حق نیا استقرار ۀینظر بر بنا زین هید خصوص در
. )٢٧١: ١۴١٨ ،فقعـانی( هکـتر جـزء نـه و بـود خواهـد ورثـه بـه متعلق ًلزوما هید ت،یم فوت
 ثّوار کملـ و سبکـ شـود، یمـ ثابـت وفـات زمان در هک قصاص از بدل هید نیهمچن

 .باشد هکتر جزء تواند ینم و شود یم محسوب

 شـد انیـب لیتفـص به ،ّمتوفا تمتع تیاهل تداوم و هّذم یبقا بر یمبن قبل ۀینظر لیذ در
 فتـاوا ریسا با یتناقضات و تعارضات ای ندا مخالف اتیروا حیصر دلالت با ای جینتا نیا هک
 صاحب، قصاص از بدل ۀدی ِخصوص در ـ لمثا برای ـ که همچنان. دارند فقها اجماعات و

 نقـل و حیصر اتیروا به توجه با را شانیا نظر ،گروه نیا سخن نقل ضمن الکلام جواهر
  .)٣٩/۴۵: ١٣٧٣ ،ینجف: ک.ر( داند یم نص بلمقا در داجتها ،فقها از اجماع

  مرگ از بعد هّذم ضعف ۀادل. ۴ـ۴
 بر فوت از بعد را آن یبقا و ستندین هّذم املک انهدام به قائل اگرچه یحنف یفقها یبرخ

 و شـود یمـ فیضـع شـخص ۀّذمـ فوت، از بعد هک معتقدند اند، رفتهیپذ ضرورت اساس
 واقـع، در. )١٧ــ١۶: تـا یبـ ابـوزهره،( شـود یم آغاز فوت هب منجر مرض زمان از هّذم ضعف

 منتهـا ،ندیاو به حق انتساب و ّمتوفا ۀّذم در نید یبقا به قائل فوت از بعد همچنان شانیا
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 نیـیتب در یحنبلـ ۀقدامـ ابـن. )همـان( داننـد یمـ تیم یبرا مال وجود را ذمه یبقا شرط
  :دیگو یم هّذم فیتضع ۀینظر

... الوراثـة یعلـ وعلامـة للخلافـة قـاتیم هو نّماإو للحقوق ًبطلام جعل ما الموت نّإ
 الغرمـاء حقوق ّتعلقک ماله نیبع قّتعلیو انک ماک تیّالم ةّذم یف نیالد یبقی هذا یفعل

  .)۵٠۴ـ ۴/۵٠٣: ١۴١٠( هیعل الحجر عند المفلس بمال

 نـشده سـاقط هّذمـ هک یزمان تا تیم از تیطرف به حقوق ۀمطالب ه،ینظر نیا اساس بر
 ت،یـم بـه منتسب ونید عنوان به هکتر ۀمحدود در ّمتوفا ونید و بود خواهد نکمم باشد،

 .شود یم ساقط هکتر بر دیزا در و ردیگ یم تعلق هکتر به

 شـدن ّحـال «شـود، یم استناد بدان هکتر به حق ِتعلق و هّذم ضعف یبرا هک یا اماره
 نیـا بـه پاسـخ و نقـد در. )١١۵ ــ١٠٠: ١٣٧٢ جـواهری،( است» ونیمد فوت با مؤجل ونید

 و یشـرع مکـح یـک عنـوان بـه مؤجـل ونیـد شـدن ّحـال  کـهگفت توان یم استدلال
 به ونید ماندن مؤجل و ستین آنی خراب ای هّذم ضعف بر لیدل ه،کتر ۀیتصف در یا قاعده
 انکـام تیـم حـق در سـخن نیـا هکـ اسـت فـوت از بعد دیجد فیلکت به التزام یمعنا

ُاالله فُِّلـکَیُ لاَ ۀیـآ و ادا تیـاهل نداشتن لِیدل به هک چرا ندارد؛ ّ Ʌَـɕْاھَعَسْـوُ َّلاإِ سًا را او شـارع 
 ایـ ضـعف یمعنـا بـه نیـا و نـدک ینمـ دیجد یِلّک یمال حق و دیجد فیلکت به لفکم

  :اند داشته انیب محققان هک چنان ست،ین هّذم یِخراب
 قـد هـاّأن أو ةّذمـ لا هّأنـ: معناه سیل ـ ةوفا حال ـ نیّمع حال یف ةّالذم إشغال انکإم عدم

  .)همان( خربت

ِمولـد ه،ّذمـ یبقا فرض با خود سابق اعمال و خود به نسبت انسان تکیمال اما
 یبقـا ّ

 ؛٢٢/٣۵٨ :١٣٧٣ نجفـی،( بود خواهد خود سابق اعمال و خود به نسبت التزام و الزام تیاهل
 و خـراب شـخص ۀّذمـ اگـرکـه  شـد اشـاره شتریپ هکآن ژهیو به ؛)١/١۵٣: ١٣٨٠ جواهری،

 بتـوان اگـر هکـ یحال در نداشت، انکام زین تیم یبرا دیجد حقوق فرض بود، فیضع
 بلامـانع موت حال در دیجد حقوق فرض رد،ک واگذار یگرید به را آن یفایاست تیاهل

 نـسبت نیتوه و قذف ای تیم جسم بر تیجنا باب در یفقه تبک در هک همچنان است
 یامکـاح... و تیـم از سـرقت ایـ) تیـم با لواط و زنا( عفت یمناف اعمال انجام ای او به
  .است شده انیب ها آن ۀمطالب ِارکسازو نییتبی برا
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متوفا تمتع تیاهل تداوم .۵
ّ

  ورثه یمقام قائم در آن آثار و 
 بـه بنـا هکـبل ستیـن ّمتوفـا از تیـطرف بـه حقـوقۀ همـ ۀمطالبـ مستلزم ،هّذم یبقا به قول

 انتقال ِتبع به یمال ینیع حقوق در وارث، یمقام قائم یمعنا و یبَر ارث در هیاول یمقتضا
 اریـخ حق مانند یمال یمعنو حقوق در و شد خواهد منتقل اضافه تیطرف ن،یع تکیمال
 هـستند، هّذمـ از انفصال و انتقال قابل خود حقوق نیا هکنیا به توجه با... و شفعه حق و
 نیهمچنـ و ّمتوفـا ونیـد بـه نـسبت امـا شـود؛ یم قلمنت اضافه تیطرف زین حقوق نیا در

 فـرض ّمتوفـا وجـود از یجـدا را هـا آن تـوان ینمـ هک تیشخص به وابسته یمعنو حقوق
  .بود خواهد ّمتوفا از تیطرف به حق، یفایاست و مطالبه ای نید یادا نمود،

 تا تیم اموال هک است نیا تیم ونید بحث در هّذم یبقا رشیپذ جینتا و آثار نیبنابرا
 ورثـه بـه ت،یوص یاجرا و ونید یادا از بعد و ّمتوفاست ییدارا مکح در ه،یتصف از قبل

  :اند ردهک اشاره آن به فقها یبرخ هک چنان شود، یم منتقل
 بمقـدار تـهکتر ِتـف لـم وإن بها تهّذم یف الثابت نهیدَ یوفیو تیّللم اکًمل یتبق ةکالترّإن 
  .)۶٩  ـ۶٨: ١۴٠٣ حائری،( عّمتبر عنه عّتبری أن یلإ مشغولة َّذمته تیبق نهیدَ

 حقـوق هکـ است نیا زین تیم یمعنو حقوق بحث در هّذم یبقا رشیپذ جِینتا و آثار
 رابطـه، نیـا در ورثـه گاهیجا و است یباق همچنان اجرا و اعمال و فایاست زمان تا یمعنو
 همـان هکـ شـده آن ِفاقـد ْبودن تهیم ۀواسط به تیم هک است یبخش در شانیا یمقام قائم
 ۀحـوز نیـیتع در یلـک اصـل نیـا بـه یبرخـ. اسـت حقـوق نیـا یاجرا و فایاست تیاهل
 حقـوق انواع و اموال ون،ید از اعم تیم ِمتعلقات و کماتر انواع به نسبت ورثه اراتیاخت

  :اند ردهک اشاره
 الحـال هـو وهـذا بلحاظـه، اًیتـم ّالمورث ونیک مایف ثّالمور مقام قومی نّماإ الوارث ّفإن

 یعلـ الثابتـة ونیالـد بلحاظ اّوأم رهیغ من طلبهی انک ما وبلحاظ ةیّالخارج أمواله بلحاظ
 )مقامـه الـوارث امیـلق مجال ولا( نهید وفی لم ما حالها یعل ةیباق تیّالم ّفذمة ت،یّالم

  .)١/١٢٧: ١٣٨٠جواهری، (

  یریگ جهینت
 ۀدیـعق خلاف بر هک است نیا دیآ یم دست به تیاهل انواع با هّذم ۀرابط یبررس از آنچه
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 نکمم و بود نخواهد مطالبه و فایاست تیاهل ِدائرمدار ْوجوب تِیاهل محققان، از بسیاری
...) و افـلاس ،اعـسار مـرگ، از اعـم( مـانع وجـود ۀواسـط به فرد یطیشرا درکه  است
 تیـاهل نیـد پرداخـت بـه نـسبت التـزام و الزام یبرا همچنان اما نباشد ادا تیاهل یدارا

 بر مترتب هک ّمتوفا وجوب تیاهل و هّذم یبقا به قول رسد یم نظر به. باشد داشته وجوب
 انیـپا را مـرگ هک. م.ق ٩۵۶ ۀماد در اساس، نیا بر. است یدفاع قابل ۀینظر است، آن
 حـق بـه محـدود را آن موضوع و ردک دیبا یبازنگر داند، یم حق بودن دارا یبرا تیاهل
 یبقـا عـدم بر یمبتن هک یحقوق و یفقه یآرا از یاریبس در و تدانس اجرا حق و فایاست
  .ردک توان یم مناقشه متوفاست، ۀّذم
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۶٧  

  یشناس تابک
ّالمحل احمد، بنی عل ،یاندلس حزم ابن .١ ّالمجل شرحی فی ُ   .ق ١۴٠٨ ،هیالعلم تبکال داربیروت  ،یُ
  . ق١۴١۴، ، دار الفکر، تحقیق عبداالله محمد، بیروتالمسنداحمد بن محمد شیبانی،  حنبل، ابن .٢
  .ق ١٣۴٨ ،یالعرب باتکال داربیروت،  ،المغنی کتاب حاشیة الکبیر الشرح احمد، بن عبداالله قدامه، ابن .٣
  .ق ١۴١٠ ،هالهجر دارقاهره،  ،المغنی ،همو .۴
  .تا ، بییالعرب رکدار الفقاهره، ، احکام الترکات و المواریثابوزهره، محمد،  .۵
  .ش ١٣۵٠ ه،یاسلام تهران، ،یمدن حقوق دحسن،یس ،یامام .۶
 ،هیـالعلم تـبکال دار روت،یـب ،البـزدوی سـلامالا فخر صولا عن سرارالا کشف ز،یعبدالعز ،یحنفی بخار .٧

  .ق ١۴١٨
یـ(ه حنیف الفتاوی الهندیة فی مذهب ابیالدین و جماعة من علماء الهند،   نظام،بلخی .٨ بیـروت، ، )هالعالمکیر

  .ق ١۴٠٠، یالعرب التراث اءیاح دار
  .تا یب ر،کالف دار روت،یب ،الاراداتی منته شرح یونس، بن منصور ،یبهوت .٩
  .ق ١۴١١ ان،یلیاسماعقم،  ،المکاسبی عل قیالتعلی ال الطالب ارشاد جواد، ،یزیتبر . ١٠
  .ق ١۴١۶ ،هیالعلم تبکال دار روت،یب ،التوضیح علی التلویح شرح مسعود، ،یتفتازان . ١١
  .ق ١۴١٩الثقلین،  ، بیروت، دارعهمذاهب الاربالالفقه علی جزیری، عبدالرحمن،  .١٢
  .ش ١٣٨۶ دانش، گنج تهران، ،حقوقی نولوژیترم در مبسوط محمدجعفر، ،یلنگرودی جعفر . ١٣
  .ش ١٣٨٠نا،  ، قم، بیبحوث فی الفقه المعاصرجواهری، حسن محمدتقی،  .١۴
یة الذمة فی الفقه الا ،همو .١۵   .ق ١٣٧٢، ٢ ب، العددی التقرة، رسالسلامینظر
 .ق ١۴٠٣الاسلامی،  رکالف ، قم، مجمعقه العقودفاظم، کحائری، سید .١۶
یعاوسائل الشیعة تفصیل ،  بن حـسن، محمدی عاملّحر .١٧ م ی، تـصحیح عبـدالرحهلی تحـصیل مـسائل الـشر

  .ق ١۴٠٣، یاء التراث العربیاحدار روت، ی، بیرازی شیربان
یة العقد فی الفقه الجعفریحسنی، هاشم معروف،  .١٨   .تا  هاشم، بیةتبک، بیروت، منظر
 التـراث احیـاء ، بیـروت، دارحکـاممفتاح الکرامـة فـی شـرح قواعـد الاعاملی، سیدمحمدجواد،  حسینی .١٩

  .تا العربی، بی
 الاسلامی، النشرقم، مٶسسة  ،الحرام و الحلال ةمعرف فی الاحکام قواعد ، بن یوسف بن مطهرحسن ،یّحل .٢٠

  .ق ١۴١٩
  .ش ١٣٧۴ ،یسلامالا النشر سسةٶمقم،  ،هعیالشر حکاما فی عةیالش مختلف ،همو .٢١
  .ق ١۴١٨ ر،کالف دار روت،یب ،المعین فتح لفاظا حل علی الطالبین اعانة عثمان، ،یاطیدم .٢٢
  .ق ١٣٨٩ ه،یالازهر ةتبکالم ،هقاهر ،ریالتحر شرحی علی الرمل ةیحاش حمزه، بن احمد ،یرمل .٢٣
  .ق ١۴٠۴ ر،کالف دار دمشق، ،ّادلته و الاسلامی الفقه ،یمصطف ةوهب ،یلیزح .٢۴
  .ق ١۴١٩ المعاصر، رکالف دار دمشق، و روتیب ،الفقه اصولی ف زیوجال ،همو .٢۵
یة لیا المدخل ،یمصطف ،ءزرقا .٢۶   .ق ١۴٢٠ القلم، دار دمشق، ،الفقه فی العامة الالتزام نظر
  .ق ١٣٩۶، همؤسسة قرطبجا،  بیششم، چاپ ، الوجیز فی اصول الفقهریم، کزیدان، عبدال .٢٧
  .ش ١٣٧۶ گوتنبرگ، مشهد، ،ایران مدنی قحقو در اهلیت و شخصیت ن،یمحمدحس ت،کسا .٢٨
  .تا یب ،هالثقاف و یالقوم التراث وزارة عمان، ،الکمال مدارج علی الآمال معارج ،عبداالله ،یسالم .٢٩
  .ق ١۴١٧، قم، المنار، الحرام حکام فی بیان الحلال ومهذب الا، یدعبدالاعلی، سیسبزوار .٣٠
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  .تا ی، بهیالعلم تبکال دارلبنان، ، رجببن القواعد لاسلامی حنبلی، عبدالرحمن بن احمد،  . ٣١
 ،هالامامیـ مـذهب علی الفقهیة القواعد نضد مقداد بن عبداالله، نیالد جمال ،)فاضل مقداد(ّ حلی یوریس .٣٢

  .ق ١۴٠٣ ،یالنجف یالمرعش یالعظم ةااللهیآ تبةکمقم،  ،یمرکوهک فیدعبداللطیس قیتحق
  .ق ١۴٠٣ ر،کالف دار روت،یب ،مُّالا س،یادر بن احمد ،یشافع . ٣٣
  .ش ١٣٧٧ دان، حقوق تهران، ،تعهدات و قراردادها لیتشک ،یمهد ،یدیشه .٣۴
اکبـر  ، تحقیـق علـیمـن لایحـضره الفقیـه ،قمـی بابویـه بنصدوق، محمد بن علی بن حسین بن موسی  .٣۵

 .تا غفاری، قم، جماعة المدرسین فی الحوزة العلمیه بقم، بی
 النـشر مؤسـسةقـم،  ، فی تحقیق الاحکام بالـدلائلائلالمس اضیر ، بن محمدیدعلیس ، حائریییطباطبا .٣۶

  .ق ١۴١٢ ،یالاسلام
  .ق ١٣۵١ ،هیالمرتضو تبةکالمقم،  ،هیالامام فقه یف المبسوط حسن، بن محمد ،یطوس .٣٧
  .تا یب د،یالمف منشوراتقم،  ،الفوائد و القواعد ،ّ بن مکیمحمد ،یعامل .٣٨
  .ق ١۴٢۵ انش،د ۀیپاقم،  ،المکاسب ةیحاش ن،یمحمدحس ،یاصفهانی غرو .٣٩
  .ق ١۴١٨ ر،یام قم، ،ّ فی معرفة صیغ النیات و الایقاعات و العقودالمنضود ّالدر، ّفقعانی، ابن طی .۴٠
  .تا تب، بیک، بیروت، عالم ال)انوار البروق فی انواء الفروق (الفروقی، احمد، ک مالیقراف .۴١
  .ش ١٣٧۴ یلدا، تهران، ،تعهداتی عموم ۀینظر ناصر، ان،یاتوزک .۴٢
 آلقـم،  ،القواعـد شـرح فـی المقاصـد جامع ، بن حسین بن عبدالعالییعل ،)یثان محقق ( عاملییکرک .۴٣

  .ق ١۴٢٩ ، تیالب
  .ق ١۴٠٨، هون الاسلامیٶوزارة الاوقاف و الشکویت، ، هالموسوعة الفقهین، یمجموعة من المؤلف .۴۴
  .ق ١۴٠٧ دالشهداء،یسقم،  ،المختصر شرح یف المعتبر حسن، بن جعفر ،یّحل محقق .۴۵
  .ش ١٣٨٣، نیدارالحسنقم، ، الفقه علی مذاهب الخمسه، محمدجواد، همغنی .۴۶
  .ق ١۴٠٣، جامعة المدرسینقم، ،  فی شرح ارشاد الاذهانالبرهان  وةمجمع الفائداردبیلی، احمد،  مقدس .۴٧
یر الوس، االله خمینی، سیدروحموسوی  .۴٨   .تا یالعلم، ب دارقم، ، هلیتحر
  .م ١٩٩۶ المنار،بیروت،  ،هیرعالش المسائل دابوالقاسم،یس ،ییخوموسوی  .۴٩
  .ش ١٣٨۶ ،یئالخو الامام آثار اءیاح ةمؤسسقم،  ،المنهاج ةتکملی مبان ،همو .۵٠
  . ش١٣٧٣، تهران، دار الکتب الاسلامیه، الاسلامجواهر الکلام فی شرح شرائع نجفی،  .۵١
ی، سـلاملاامٶسـسة النـشر ، قـم، منیة الطالب فی شـرح المکاسـبنجفی خوانساری، موسی بن محمـد،  .۵٢

  .ق ١۴١٨
المعـارف فقـه، ة دائرۀمؤسـسقـم، ، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیـت، محمود، ی شاهرودیهاشم .۵٣

  .ش ١٣٨٢
  .م ١٩٩٧، هیالعلم تبکال دارمصر، ، الفتاوی الفقهیة الکبریالدین احمد،  ، شهابی سعدیتمیه .۵۴
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  ١٣٩۴  پاییز ـ زمستان،١٢ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  استقراء گاهیجا

  ∗یحقوق قاعدۀ وی شرع حکم استنباط در
    ١یبینق دابوالقاسمیس  

  دهکیچ
 و هیـفق ذهـن کـه اسـت اسـتدلالی استقراء فقه، علم و حقوق دانش اصطلاح در

 و شارع کهی جزئ مقررات و نیقوان و احکام ازی ادیز شمار ۀملاحظ با دان حقوق
 آن ۀهمـ مـشترک صـفت ،انـد کـرده وضـع و جعـل مواردی برخی برا گذار قانون
 هئـارای حقـوق ۀقاعـد ای یـفقه یِکل حکم عنوان به و استخراج را نیقوان و احکام

 معرفـت،ی ذاتـ توالـد ،یمعنـو تـواتر اعتبار با ملاک وحدت عقلا،ی بنا .دهد یم
 اسـتنباط در اسـتقراء اعتبـاری مبـان ۀجملـ از ،خـاص ظن اعتبار با ملاک وحدت
 فاسـد، عقد به مقبوض ضمان .آیند می بشماری حقوق ۀقاعد وی فقهی کل احکام
 ،»سـلامالإی فـ ضـرار ولا ضرر لا« ۀقاعد دادرس، فراغ ۀقاعد جاعل، تیمعذور
 ۀقاعـد وی ّکلـ یِشـرع حکـم هـا ده ۀجملـ از ،»الحـاکم یـراه بما ریالتعز« ۀقاعد
 حکـم نباطاسـتی برا هیفق. آیند می دسته ب استقراء سازوکار با که هستندی حقوق
 در ؛دنـکن یمـی ط را مرحله دوی حقوق ۀقاعد کشف در دان حقوق وی کلی شرع

                                                                 
  .١٩/۶/١٣٩۴: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/٨/١٣٩٣: افتیخ دریتار ∗
  .(da.naghibi@yahoo.com) طهری مید دانشگاه شهیاردانش. ١
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 هـم ریـنظ و هیشـب کـه را فقـه گونـاگون ابواب در شواهد و موارد ،نخست مرحلۀ
 ۀگزار به رینظا و اشباه در نظر امعان با دوم ۀمرحل در  ودنکن یمی آور جمع هستند
 دست هب را آن ۀگستر ویابند  می دستی حقوق ۀقاعد وی شرعی کل حکم متضمن

  .دنده یم
 ۀقاعـد ،یکلـی شـرع حکـم اسـتنباط حقـوق، فقـه، اسـتقراء، :یدیلکواژگان 

  .یحقوق ۀینظر ،یفقه ۀینظر ،یفقه ۀقاعد ،یحقوق

  های فقهی و حقوقی ابی به نتیجه در استدلالیهای دست  روش.١
 در ی قواعـد حقـوقی استنباط حکم و کـشف و اجـرای برایپژوه و پژوهشگر حقوق فقه
 را جهــت عبــور از شان کــه ذهنــهــستند ییهــا  ابزارهــا و روشیازمنــد ن،خــارجی یعوقــا

 یعنـیدر علم منطق به عمل ذهـن .  رساندیاری علم ید به کشف مجهول و تولاتمعلوم
 اسـتدلال گفتـه یـا ّحجـت ، معلـومیای قـضایـا یه قـضۀیل مجهول به وسـیایکشف قضا

هـا   آن و عبـور ازهـا  معلومیف در تألیش خویات در عملهنذ .)٩٩: ١۴٠٢مظفر، ( شود یم
 یـانگر کـه بگیـرد یکار مـه  را بی متفاوتیها  مجهول به معلوم، روشیلبه مجهول و تبد

 استقراء یاس، قیعنیها به سه قسم   روشینا.  مطلوب استۀیج و نتها  ارتباط معلومۀنحو
 یل استقراء و تمث،یاسقکه  اند ه جهت گفتینبد. )٢٠٠ :همـان(  شده استیم تقسیلو تمث

  :از اقسام حجت و استدلال هستند
 و بـه یـد نماق آن منطبی خارجهای  خود را بر مصداقی معلوم کل،که ذهن  چنان.١

 روش ، صـورتیـن در ا،آیـد یشـمار مـه  بی معلوم کلین اجزئیات برسد که از ای یجهنت
 و بـه عبـارت بهتـر از عـام بـه یئـ به جزی ذهن از کلیرس. کار برده استه  را ب»یاسق«

  .شود ی میده نامیاس ق،خاص
 از د برسـیکلـۀ یجـ بـه نتیم تعمیق از طری جزئهای  اگر ذهن با استفاده از معلوم.٢
 بـه یـا ی به کلـی ذهن از جزئیر سبه یگر،به عبارت د. بهره جسته است» استقراء« روش

  .شود ی استقراء گفته م،عبارت بهتر از خاص به عام
 آن بـا کـه یگـر دامـر بـه دانـد ی محقق مـامری ۀ را که درباری ذهن حکمی گاه.٣

 »یـلتمث« از روش یجـه بـه نتیدن رسـی صورت برایندر ا. دهد ی میتهمانند است سرا
  .شود ی گفته میل تمث،ی به جزئی ذهن از جزئیربه س. استفاده کرده است
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  های فقهی و حقوقی  قیاس منطقی و کاربرد آن در استدلال.١ـ١
 یـت مـورد عنا، اسـتدلالدر یاسـی از روش قاسـتفاده کـه دهد ی تفکر بشر نشان متاریخ

ً و کـاملا ی ضـرور، ذهـنیـات آن با توجـه بـه عملیجۀ چون نت؛ بوده استنسانخاص ا

 ی مشتمل بـر حکمـیک که هر ی و کبری صغریف از تألی منطقیاسق. باشد ی میقنمت
اسـتناد ه  که بـدانیم ی نمونه، می براشود؛ می یل تشکیگر دیهستند جهت استنتاج حکم

ْعلـʷا نَـ˯ْتَکَوَ  یفۀ شریاتآ
ِ
ْ َ َولا  ،)۴۵ /مائـده( ...سِفَّْالنِ بـسَفَّْ الـنَّنأَ َیھـاِ فَ َ Ɂَɖُْااللهمََّرَ حـتىَِّ الـسَفَّْوا الـنلُـت ُ  َّلاإِ ّ

َأ˧ا ایَ  ،)٢٣ /اءاسر( ...ِّقɫْəَابِ ُّ ْتل نْمَوَ  ،)١٧٨ /بقره( ...یلَتْقَْ الِ فىُاصصَقِْ الکُمُیْلَعَ بَتُِوا کنَُ آمَینذَِّ الَ ُ ɖْɆَ 
ًعمداتَُا منًمِوْمُ ِّ َ ɟََɚًَیھاِا فدًِالَ خَُّ˷ھََ جهُءُاز... )٩٣ /نساء( ، ٌَیاةَ حِاصصَقِْ الِ فىمْکُل  )١٧٩/ بقره( ِاببَـلْلأَْ اِولىأُ یَا َ
 یِلوازم عقلتل به قتل عمد از  قایحکم قصاص برا.  قصاص است، جرم قتل عمدیفرک

 قتـل عمـد یفـر ک.٢؛ )یصـغر(  مرتکب قتل عمد شـده اسـتید ز.١. دو مقدمه است
 ۀ ذهـن از گـزارینبنـابرا). یجـهنت(  قصاص اسـتید زیفر پس ک؛)یکبر( قصاص است

»  قـصاص اسـتیـد زکیفر« ی جزئۀیجبه نت»  قصاص استی هر قتل عمدیفرک« یکل
 از منظـر ،آمـده دسـته  بـیِجزئـۀ یجـ بـه نتها ن از معلوم حرکت ذهیندافر.  استیدهرس

 حکـم و ۀکننـد  اسـت کـه اسـتنباطین مهم ا. و قابل اعتماد استیح صحیمنطق صور
 در ینکـه ماننـد ا؛ دچار خطا نشده باشـدی حقوقۀ قاعدی در اجرای حقوقۀ قاعدیمجر

ب قتـل عمـد را  در انتـساثـرمؤ های لفهمؤ ی تمام،ید زۀیاحراز ارتکاب قتل عمد از ناح
 ی هـر قتـل عمـدیفـرک« ۀ در اسـتنباط حکـم و قاعـدیـامورد ملاحظه قرار داده باشـد 

  . دچار خطا نشده باشد»قصاص است
ــ حقــوق و فقیهــان  اســتفاده یاســی از روش قیش خــوهــای ان در غالــب اســتنباطدان

 یـضمن یحه بـصحضمنیـ عقـد ّکـل« ی فقهـی کلـی کبـرایهـان فقکه چنان .کنند یم
کـه  انـد  گرفتـهیجـه داده و نتقی تطب»یحه بصحیضمن یععقد الب« یابر صغررا » بفاسده

 در تملـک یعقـد فاسـد اثـر« ی حقـوقۀ قاعـدیـق از تطبیا»  بفاسدهیضمن یععقد الب«
 ی فاسد اثـرۀاجار« که اند  گرفتهیجهنت»  از افراد عقد استیکی ْ فاسدۀاجار«بر » ندارد

 یـاد ی برهـانیـلر اسـتدلال بـا عنـوان دل دیاسی صدر از روش قید شه.»در تملک ندارد
 در مـسافت یّ طـیِ حکم وجوب شرعی برایان اصول، مثالیارب؛ )١٠٩: تـا بی( کرده است
  واجب اسـتًعقلا) حج ۀمقدم( مسافت ی ط.١ :اند  بهره جستهیر زی برهانیلحج از دل
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 ۀمقدمـ( مـسافت ی طـ.٣ ؛)یکبـر(ً شرعا واجـب اسـت ی هر واجب عقل.٢ ؛)یصغر(
  .ًرعا واجب استش) حج

 یضین و عدم امکان اجتماع نقیهمان ین اِیادین دو اصل بن،ی منطقیاس اعتبار قمبنای
 یهـا  مـصداقی بر تمامی که حکم هر امر کلگیریم ی میجه نتیهمان ین از اصل ا.است

 و اصـل گردد ی افراد قتل عمد بار می قصاص که بر تمامیفر مانند ک؛شود یآن مترتب م
 ی تمـامۀینـ قـصاص در زمیفـراگر حکم ککه  گوید ی میز نیضینماع نقعدم امکان اجت

 قـصاص مـستحق مجـرم مرتکـب قتـل عمـد را تـوان ی آن صادق است نمـیها مصداق
  . استحقاق قصاص باشدید مرتکب قتل عمد بایفر اجتناب از تناقض، کیبرا. ندانست

قهی های ف تمثیل یا قیاس فقهی و حقوقی و کاربرد آن در استدلال. ٢ـ١
  و حقوقی
 یـز از راه شـباهت آن بـا چیزی چی برای است که در آن، حکمی حجتیلی تمثاستدلال

 یـاد یـاس عنـوان قا بـی و حقوقی فقهیات در ادبیلیاز استدلال تمث. شود ی معلوم میگرد
 حـال اگـر ؛ که خمر مسکر استدانیم ی م»خمر حرام است «یِ حکم شرعدر. شود یم

 حـرام یـزرا ن  آنیـه فق، مانند خمر مـسکر باشـدیز نیگر دایه یوه شراب میاشراب خرما 
 ، روشیـن در ا.دهـد ی مـیم حکم حرمت را از خمر به شراب خرمـا تعمـیعنی ؛داند یم
 بـه وجـه شـباهت مـشترک و یـت بـا عنا)اصل( بر خمر )فرع ( شراب خرماِیاس از قیهفق

 یِ شرعحکم در یا . داده استیت شرب خمر را به آن سراِ حکم حرمت،)سکاراِ (جامع
 حال چون سرکه . آب استهای یژگی از ویکی بودن یال سدانیم ی م،» استرّمطهآب «

 حکـم از یت در سـرایـل از روش تمثیمرا مطهر بدان  آنیم است بخواهیالهمانند آب س
 ی جزئورد حکم از میت سرایعنی حکم یم روش در تعمینا. ایم آب به سرکه بهره جسته

 که واقف چنـد تـن را بـه ی در موردیا .نامیم ی مقیاس اصطلاح فقه در را یگر ددبه مور
  :دارد ی مقرر م.م.ق ٧٧ۀ  داده است، مادرار قی متولْاجتماع

 مانـده اسـت یکـه بـاق  آنۀیم را ضـمیحـاکم شخـصهـا   آن ازیکیبعد از فوت  ...
  .ً که مجتمعا تصرف کنندنماید یم

  ازیکـی باشـند و ی بـر انجـام امـری وصْ که چند نفر به نحو اجتماعی در موردیول
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 ین کـه بـی شـباهتیـل به دل٧٧ۀ لذا اگر حکم ماد.  نداردی قانون حکم،فوت کند ها آن
  شـده اسـتیـاس کـه قشـود ی گفتـه مـ، اجـرا شـودیت دو مورد وجود دارد در وصینا
 عیـمب در ضـامن عْیبـا ،یمـدن قـانون ٣٩٠ ۀمـاد اساس بر نیهمچن. )۵٢۶: ١٣۶٩، یانکاتوز(

کـه  شـود یمـ گفتـه شـود داده تیسـرا معاوضه یا معوض صلح به حکم نیا اگر .است
 ،همـو( اسـت شده اجرا زین معاوضه و صلح در »عیبا درک ضمان« حکم اس،یق ۀلیوس به

 کـه تیـاولو و العلـه منـصوص اسیـق ،یحقـوق وی فقهـ اسیـق اقسام از. )٣/١۶٣: ١٣٨۵
 ۀیــناح از و هــستندی ظنــ کــه هــا اسیــق ازی برخــ و معتبرنــد و حیصــح هــستند آور قطــع

 و حیصـحی ها اسیق نیب. ندیآ یم شماره ب باطل اند گرفته قراری نه مورد نامعصوم
 هـانیفق .است مشهور العله مستنبط اسیق به که دارد وجود اسیق از گرید نوع یک باطل
  .ندارند نظر اتفاق آن اعتبار ۀنیزم در

   تعریف استقراء و اقسام آن.٢

  قراءتعریف است. ١ـ٢
 دان حقـوق و یه است که ذهن فقی استدلالراء استق، گفته شدیشین در مبحث پکه چنان

 ی برخـی بـراگـذار قانون که شارع و ی از احکام و مقررات جزئیادی شمار زۀبا ملاحظ
 آن احکام و مقررات را اسـتخراج و ۀ جعل و وضع کرده است صفت مشترک هم،موارد

 افعـال یـات از مـوارد جزئیـادی شـمار زینکـه ماننـد ا؛دده ی مهئ ارای کلۀبه عنوان قاعد
را هـا   آنِ و شـهاداتیـث مناکحات، موار، اعم از عبادات، معاملات، طهارتنانامسلم

 ی صفت و مبنـا،»صحت« که یابد می و سرانجام درشمرد یم بر،که در اخبار وارد شده
 یـزرد افعـال مـسلم ن مـوایر است لـذا آن را بـه سـامصادیق و تمام آن موارد یانمشترک م

را بـه عنـوان  )اصـل صـحت(»  اسـتحیعمل مسلم صح« یِّ کلۀ و گزاردهد ی میمتعم
 مربوط به ارث در قانون مواد ۀ و مطالعیان با بررسدان حقوق یا دهد ی مهئ ارایش خوۀیافت
 ۀیجـ نتی و. دورتر استیشاوند مانع از ارث خوتر یک نزدیشاوند که خویابد یم دریمدن

قـرب الأ «یِ حقـوقۀ را با عنوان قاعـدی در مواد ارث قانون مدنیش خویتجوتتبع و جس
  .سازد ی مطرح م»بعد الأیمنع
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  تفاوت استقراء با قیاس فقهی و حقوقی .٢ـ٢
 حرکـت حقـوقی، و ی فقهـیـاس قیـا ی منطقیل تمث، گذشتیشین در مبحث پکه چنان

 ای از نقطـهیعنی  ؛است ی افقْ ذهنیرس و  استی به جزئی از جزئدان حقوق و یهذهن فق
 ی بـه کلـی حرکـت از جزئـ، استقراءر دکه ی در حال،کند یسطح آن عبور م  همۀبه نقط

 یـن بـه ا.کند میعبور » شامل« به »ها شمول« از یعنی ؛ استی صعودْ ذهنیراست و س
 قیـاسعـدم اعتبـار ۀ را تابع ملاک ادل  قرار داد و آنیل تراز تمثدر را استقراء یدجهت نبا

 از حـالات را ی تعداد متنابهیه فق، علاوه بر آن در استقراء.شمار آورده ب ی و حقوقیفقه
 یم موارد مـشابه تعمـه حکم را ب،یندیا فری و سپس با طکند ی موضوع واحد تتبع میبرا
بـه جهـت ) فـرع (ی موضوعی به ثبوت حکم برا،ی فقهیاس و قیل در تمثی ولبخشد یم

 مـوارد فـراوان یبدون تتبـع و اسـتقرا) اصل( است حکم ی که دارای با موضوعمشابهت
 شـارع قـرار گرفتـه و ی که مورد نهاست ی فقهیاس قینا. آید یعمل مه  بم اقدا،حالات

  .)١۶۵: تا بیصدر، ( فاقد اعتبار است

  اقسام استقراء. ٣ـ٢

   تامی استقرا.١ـ٣ـ٢
 یی تـام، اسـتقرایرااسـتق. اند  کردهیم تقسص دو قسم تام و ناقبه استقراء را ، دانانمنطق

 و پس دشون ی بررسگانه جدایکاست که افراد مورد نظر محصور و معدود باشند و هر 
 سـتارگان تـک تـک مـدار نکـهیا ماننـد ؛شـود یمـ هئارای کل حکم افراد، ۀ همیاز بررس
هستند، ی ضیبی مداری داراکه  راکدام  هر و مینمایی بررس و مطالعه رای شمس ۀمنظوم

. هـستندی ضیـب مـداری دارای شمـس ۀمنظوم ستارگان ۀهم که میکن حکم آنگاه ،میابیب
 رایـز ؛باشـد ینمـ سّریـمی شرع احکام در تام یاستقرا که باورند نیا بر محققان ازی برخ
 نیـا با .)٣/١٧٨: ١۴٣٠ ی،قم( است دهینرس ما دست به معصوم از صادرشده ِنصوص ۀهم

 لیـدل بـه ،رافـع در شـک در اباستـصح انیـجر ۀیفرض اثبات دری انصار خیش ،وجود
 ،افتمیـن رای مـورد ،کـردم تتبـع فقـه آخر تا اول از :سدینو یم و دیجو یم استناد استقراء
 دیـمف را اسـتقراء نیـای و .اسـت کـرده بقا به حکم ،رافع در شک در شارع نکهیا مگر
 کـه نـددا یمیی استقرا ازی اول ،اعتبار و تیحج در را آن و آورد یم شماره ب نییق و قطع
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 شـهادت تیـحج ِمـستند را آن ،اضیـر صاحب وی بهبهان محقق چون عالمان از یبرخ
 و نیقـوان در تـام یاسـتقرای ول )٢/۵۶٣: تا بی ی،انصار( کنند یمی تلق مطلق، نحوه ب نیعدل

ی کلـ به نسبت تام، یاستقرا در. باشد یم ممکن کشوری کنون حقوق بر حاکم مقررات
 آن اعتبـار و تیحج و رسد یم نییق و قطع به ذهن است هآمد دسته ب کهی قانون بودن

  .است نییق و قطع نیهم اعتبار جهت به زین

   ناقصیاستقرا. ٢ـ٣ـ٢
محـدود باشـند و مـا  نایا فراوان یار بسْ است که افراد مورد نظریی ناقص، استقرایاستقرا
 حکـم یناه ا آنگیابیم مشترک بی و متصف به صفتیرا بررسها   آناز توجه قابل یتعداد
 گـذر از یبـرا.  آن صـفت و حکـم هـستندی افراد داراۀهمکه  یمی داده و بگویمرا تعم

 یکـرد رو، قابـل اعتنـا باشـند کـه از آنمـوارد: ً اولایـد بای به حکم کلـیاتموارد و جزئ
 و ها یژگیموارد از و: ًیاثان.  استفاده شودموارد مشترک در مبنای در اهتمام به گذار قانون

 یهفق.  گرددهئ و ارایافته مواردقدر مشترک  :ًثالثا.  شوندده دایش پالایختصاصاوصاف ا
 یـات، آدر منـدرج ی فقهـیات بر اساس واقعی به مورد احکام جزئیه، قاعده و نظرئۀ ارایبرا

 بـه ی حقوقۀ قاعدی و اجرائه ارایان برادان حقوق و کند ی مجعه فقها مرای و آرایثاحاد
مراجعـه ) عـرف( ی اجتمـاعیع و وقـای حقـوقیات آرا و نظری،ی قضاۀی روی،متون حقوق

صـورت ه  آن بـیبـه اجـراهـا   آن موارد و استنباط عنصر مشترکیآور  و با جمعکند یم
  .نماید ی مبادرت محقوقی ۀقاعد

  مبنای اعتبار استقراء. ٣
 ی قواعد حقوقی احکام و کشف و اجرااستنباط در توانند ی میان وقتدان حقوق و فقیهان

جهت اسـت   بدانیا اعتبار استقراء .ینداز استقراء استفاده کنند که اعتبار آن را احراز نما
 اعتبـار اسـتقراء ی بـرایهـانفق.  به علـم شـودی منتهی قطعیل به دلایا علم شود یدکه مف
 ظـن ۀ ادلـی، عقلا بـه مـلاک اعتبـار تـواتر معنـوی بنا.اند  را مطرح کردهی متفاوتیمبان

 ی بـه نحـویـک هستند که هـر ینی معرفت، عناوی توالد ذاتیی،و فتوا یخاص، شهرت عمل
  .استدلال شده استها   آن استقراء بهی مبنائۀ ارایبرا
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  عقلا یبنا  بهستناد اعتبار استقراء با ا.١ـ٣
 شــارع و .اســت در امورشــان بــر عمـل بــه اسـتقراء عقـلا ی عملــۀیر و سـی ذهنــارتکـاز
 در دسـت عقـلا ی از شارع نسبت بـه بنـاین ردع چو؛روش است  همعقلا با گذار قانون

: ١۴٢۶ یرازی، شـینیحـس(  داردیـت بـا عقـلا حکای از رضا و موافقت و، عدم ردع،یستن
 عقلا در عمل بـه ی است که وجود بنایرش قابل پذیاستدلال مذکور در صورت. )٢/٣۵٢

 ی در حال،شد نداشته باوجود عقلا با شارع بودن روش هم ازی مانع و شود احرازاستقراء 
 بـا سلکمـ  همبتواند که شارع یدر فرض.  به استقراء نداردیاز نیش شارع در امور خوکه

 ی بناسـت ولـین موافقت با ایر تقری عقلا به معنای از بنایعقلا باشد سکوت و عدم نه
 ، معـصومیـردر صـورت عـدم تقر.  وجود نـداردیری تقریندر مورد عمل به استقراء چن

 عقـلا در ی نـسبت بـه بنـای وی شـارع و امـضایت بر رضایاص قطع خیل به دلیازمندن
 استقراء را معتبـر توان ی اثبات نشود نمیلی دلینکه چن  چنان.یم اعتبار استقراء هستۀینزم
مظفـر، ( کننـده از عمـل ظـن خواهـد بـود ی نهیات آشمول م،استقراء یرا ز؛شمار آورده ب

  .)١۴٣ـ٢/١۴٢: ١٣٧۵

  یلاک اعتبار تواتر معنواعتبار استقراء به م. ٢ـ٣
 وجـود دارد یـز در اسـتقراء نی تواتر معنواعتبار باورند که ملاک ین عالمان بر ااز برخی
 ینـه زمیـن در ایشـاطب.  کـردی معتبـر تلقـی معنـوتواتر ملاک استقراء را به توان یلذا م

  :نویسد یم
 که یافته یلتشک یّ ظنۀ از ادلای  از استقراء مجموعهیعت شری معتبر در مقاصد کلۀادل

 یعت شریقطع به اصل کلها   آنۀ از مجموعینکه تا اکنند ی دلالت مواحدی یبر معنا
 تـواتر یـل دلین به هم،یست است که در افتراق نی در اجتماع قوتیرا ز؛شود یحاصل م

 اسـت ی تـواتر معنـویه استقراء شب. از تواتر استی نوعء استقراین و اکند ی قطع مۀافاد
 است که از  و بخشش خاتمیقراء مانند علم به شجاعت امام عل استینبلکه ا
  .)١/١۴: تا یب( نقل شده، استنباط شده استها   آن که ازیادی زیعوقا

 دارنـد یـدحفـظ نفـس تأک  کـه بـری ظنـۀادل یعاز تجمکه  باور است ین بر ایشاطب
 یمتضمن نهـ ۀادل .شمار آورده  بیعت از مقاصد شریکیبه عنوان را  حفظ نفس توان یم
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 از ی دوری، اخـروۀ عذاب جاودانـید قتل عمد، وعی قتل نفس، جعل قصاص در ازااز
 محکـ  آن ودانـستن کبیـره قاتـل نفـس و گنـاه شـدن الهـی مغضوبرحمت خداوند، 

 ۀ از جملـ، اسـتی کـه در معـرض مـرگ از گرسـنگی کـسی بـرایتـه مِ خوردنوجوب
.  دلالـت دارنـدیعتوان مقصد شـر نفس به عنقتل بر اصل یین هستند که به تعیاحکام

 اسـتقراء یعنـی ؛رسـد ی مـیقـیناز تواتر بـه فقیه  و شود ی منجر به تواتر م، ادلهدراستقراء 
  .رسد ی میجه تواتر به نتۀواسط به

 فـرض اسـت کـه شـارع و یـن بـر ایبه نظر ما در مبحث مذکور اعتبار استقراء مبتنـ
 قواعد همواره آن اهداف و مقاصـد را  دارد و در وضع احکام وین اهداف معگذار قانون

 در ی و متون قانونی اگر با جستجو در نصوص شرعدان حقوقپژوه و  فقه. کند یدنبال م
 ی بر مبنـاتواند ی مبنا و مقصد را مشاهده کند، ذهن او میک از یروی پ، گوناگوناردمو

 و در  مانند حفظ نفـس را از آن احکـام اسـتخراج کنـدی کلۀحکم غلبه، اصل و قاعد
 متـضمن مقـصد یِ و متـون قـانونی از انباشت نصوص شرعیرا ز؛موارد مشابه به کار برد

 و انسان متعارف شود ی میل تبدی به ظن قوینکه تا اشود ی میت ظن پژوهشگر تقو،واحد
 کـه ی ظن قو؛کند ی و عمل میابد ی مینان به آن اطمیعنی کند ی اعتماد می به ظن قویزن

 یف ضـعِ احتمال خلافبه ی اجتماعی عقلا در زندگی ولرود یاحتمال خلاف در آن م
 اخـتلال در نظـام ، آثـار بـار شـودیفی ضـعلات احتماین چون اگر به چن،کنند یاعتنا نم
  .نمایند ی میاد ی عقلا با عنوان علم عادی مورد اعتنایِ قوظنفقها از . آید یم لازم یاجتماع

  ص اعتبار ظن خاملاکاعتبار استقراء به . ٣ـ٣
 خبر واحد موثـق هـستند بـه ینکه به جهت ای متضمن احکام شرعیِ لفظۀ از ادلیک هر

 ِآمـده از ظـاهر خبـر دسـته گونه که حکـم بـ همان. باشند ی خاص معتبر مظن ملاک
 یـرا ز؛ حجـت خواهـد بـودیز نیاتشده از مجموع روا واحد حجت است حکم استنباط

 از جهـت ی فرقـ، خـاصیـتوا و ظـن حاصـل از ریـات ظن حاصل از مجمـوع رواینب
 از ی ظـن ناشـرسـد ی نظـر مـبـه. )١/٣١: ١۴٢٠الغطـاء،  کاشـف( ملاک اعتبار وجود نـدارد

 لـذا بـه ، استیت چند روایا یک از ظن حاصل از تر ی قویار فراوان، بسیات روایاستقرا
  .شمار آورده  بر آن را معتبید بای اولیقطر
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  تقراء معرفت و اعتبار اسیِ توالد ذاتۀی نظر.۴ـ٣
، بـه نحـوی است» ب«با » الف«ً مثلا های  از مقارنتی تعدادۀ مشاهد، ناقصیاستقرا
 مقارنـت مـامثـال ؛ بـرای شـود گرفتـه یقینی ی کلۀیج محدود نتموارد آن ۀمشاهد از که

که  کنیم ی میدا پیقین و کنیم ی آن را بارها مشاهده مۀ آب و حرارت صد درجیدنجوش
کـه  یـما  بارها مشاهده کـردهیا ،آید یه برسد به جوش مصد درجحرارت آب به گاه هر 

 حکـم ییقینـلـذا بـه صـورت افتـد،  ها اتفاق می زمان با گرم شدن آن هم ات،فلزانبساط 
 را ی کلـۀ گـزاریـنعالمان منطـق ا .شود یحرارت منبسط ماثر  در یهر فلزکه  کنیم یم

  ١.اند تجربه نام نهاده
 از یعنـی ؛درسـی از اسـتقراء بـه تجربـه انتـو ی است کـه چگونـه مـین ایال اساسٶس
 داد؟ در منطـق هئـ ارای کلـۀ و آن را در قالب گـزارید به ملازمت رسها  مقارنتۀمشاهد
 یمـان حک. اسـتی عقلـۀ قاعـدیـک ، به ملازمهها  گذار از مقارنتیبنایر ز،ییارسطو
 یعنـی ؛انـد  کـردهیاد» ًّیاکثرألا  واًّی دائمیکونفاق لا ّالات«  قاعده با عنوانین از ایاسلام

طور استمرار تکـرار ه  گاه بیچ هیعنی ،یست نی و اکثری هرگز دائمی نسبِصدفه و اتفاق
طـور غالـب تکـرار شـود ه  بیا باشد دائمی مقارنت یده دو پدیان اگر مین بنابرا.شود ینم

 پـس ،دو ملازمه برقرار است  آنین بیعنی ؛ استیت علت و معلول، سبب و مسببۀرابط
 از تجربـه اسـت کـه جـدا از تجربـه و یش پـیشناسـ  قاعده از منظر شناختین ایگاهجا

 گذر از ی آن را مبنایی و منطق ارسطوآید ی ملئ عقل بدان نایش از آزمایشمشاهده و پ
 نـوع یـک بـه یی اسـتقراِیـل بازگشت دل،یب ترتین به ا.مشاهده به تجربه قرار داده است

  .)۶۵: ١٣۶۵، ینانی دیمیابراه(  خواهد بودی و استنتاج عقلی منطقیاسق
                                                                 

رد در  مـواآوری  نـاقص تنهـا جمـعیاسـتقراکه  ناقص و تجربه گفته شده است ی تفاوت استقراۀین در زم.١
 از ییار تعـداد بـسآوری عبارت از جمـع» تجربه «که ی در حال،است یگر دی مبدأ عقلی منها،یه قضیک
 یکـونفـاق لا تّلاا« :کـه عبـارت اسـت ازاسـت  دیگری یبر مبدأ عقل، متکی  مسئلهیک ۀین در زمموارد
 یا الـسقمونّأنا بـًنسان علملإ اید تفةما بال التجرب: یقول نألقائل و«: نویسد ی مینا ابن س.»اًّیکثرألا  واًّیدائم

ا ّإمقسام و الأی مستوفیکونن أ اّإم الاستقراء ّإن الاستقراء فإفادةفادته إ ی فیخالف وجه یتسهل الصفراء عل
 یـد تفیـست لة التجربـّإن: ك جـواب ذلـیفتقول ف... ك کذلیست لةالتجربغلب و الأّ الظنیر غیوقعن لا أ

و ) ۴۶: ١٣۶٢ ینا،سـابـن (»  به قـد ذکرنـاهیاس بل لاقتران ق، الحکم فقطك ذلی علیشاهد ما ةالعلم لکثر
 یاس تقارن هذا القة التجربّأنالاستقراء  وة التجربینوالفرق ب«:  نوشته استینه زمین در ایرالدینخواجه نص

  ).٢١٧: ١٣۶١همو،  (»یقارنه  لاالاستقراءو
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 بشر است که ۀی معارف اولۀ از جمل»اًّیکثرألا  واًّی دائمیکونفاق لا ّالات« ی عقلقاعدۀ
اصـل عـدم « بشر ماننـد ۀی اولعارف میرکه سا  چنانیست نیازمند برهان نۀ و اقامیلبه دل

 از یش پـیگـاهی پا،جهـان ادراک  دریرا ز؛یستند نیازمند برهان نۀ به اقامیرهو غ» تناقض
 گیرنـد ی ادراک قـرار مـیر سـاگـاه یهکتها   آن کنند؛ بلکه خودیهخود ندارند تا بر آن تک

 کـه منطـق ارسـطو بـه امکـان گیـریم ی میجهشده نت ئهاز مجموع مباحث ارا. )۶۶: همان(
 نـه بـر اسـاس ی ولـ، دارداذعان و عام یر فراگیای ناقص به قضای استقرایقوصول از طر
 آن قاعـده بـه یف کـه از تـألیّ اولـی عقلـۀ قاعدیکارد فقط، بلکه بر اساس انباشت مو
 یّت کامـل بـر سـببیاسی برهان قیک ،ی و موارد متعدد به عنوان صغری کلیعنوان کبرا
 مـوارد و حـالات مـشابه، ۀآمده نسبت بـه همـ ه دست حکم بیجه و در نتگیرد یشکل م

  .شود ی داده میمتعم
چـه اگر »اًّیکثر ألاو اًّی دائمیکون لا فاقتّالا «ۀ که قاعد باور استین صدر بر ایدشه
 قاعـده یـن بلکـه ایـست قبل از تجربه نی علم عقلبه آن، علم ما ، استدرست ای قاعده
 را شکل دهـد یی اساس منطق استقراتواند ی است و نمیی استقرایل دلیج از نتایکیخود 

 یی اسـتقراء در منطـق ارسـطو ضمن نقـدوی.  گرددی آن تلقی برای کافیّو مجوز عقل
 گزینـد یمـ معرفت را بری روش توالد ذات،ی و اعتباریقی اعتبار استقراء در علوم حقیبرا

 استقراء و اقـسام یل از دلی است مراد ویسته با، معرفتی توالد ذاتۀیکه قبل از طرح نظر
  . گرددهئ به اجمال ارای و حقوقی فقهیها آن در پژوهش

 یـل و دلی لفظـیـل در عـرض دل للاصـولةیـدعـالم الجدالم صـدر در کتـاب شهید
 یلالـدل« چـون ینی بـا عنـاویـل دلیـن از ای و.سازد ی را مطرح میی استقرایل دلی،برهان

 با چون ؛)١۶٢: تا بی( کند ی میاد زی ن»الاحتمالات ساب حی القائم عللیدلال« »یّالاحتمال
ا بـ »الـف«  ملازمـتۀابطـاحتمـال ر» ب« و» الف« ین مقارنت بۀ موارد مشاهددنافزو

سپس به عموم ملازمت حکم و  ملازمت ۀنجا که انسان به رابطآ تا شود ی مشتریب» ب«
  .کند یم

 یی اسـتقرایل از دلستنبطم»  الجاهلةّریمعذو« ِ عامۀ قاعد، کتابین صدر در ایدشه
ه  بدان اذعـان نمـودفیهالنج ّالدر و ضرهحدائق الناال در کتاب ی بحرانیوسف یخکه شرا 

 ییـاعمـل اح« : چـونی جزئهای گزارهکه  باور است ین بر ای و.شود یآور میاد ،است
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 ،» اسـتملکیـت معدن از اسباب ییاعمل اح«، » استیت موات از اسباب ملکیاراض
عمل شکار پرنـدگان از اسـباب « ،» استیت آب رودخانه از اسباب ملکیازتعمل ح«

 و حالات مختلـف کـار بـر یکم جزئ و حگیرند ی کنار هم قرار می وقت،» استیتملک
به »  استیت مالکأ منشطبیعیکار در ثروت «  عامۀ قاعد،شود ی استقراء میعیثروت طب
  .)١۶۴: همان(آید  دست می
 ی مـراد از اسـتقرا.کنـد ی مـیم مباشـر و مباشـر تقـسیـر استقراء را به دو قـسم غوی

 ۀ و به واسطکند ی میدادست پ ی لفظیل با استقراء به دلیه است که فقییمباشر استقرا یرغ
 از یـری کثۀکـه عـداز آنجا  ،نمونه؛ برای گردد ی او اثبات می برای حکم شرعیل،آن دل
 نـص ،دهند ی اکرم خبر می نبۀی از ناح»سلام الإیضرار ف لاوضرر  لا« به صدور یانراو

سـت  لاضـرر دی لفظـیـل دلتر بـه تـوایان اخبار راویپس با استقرا. گردد ی میمتواتر تلق
 از .ایـم  آمـدهلئـ در اسـلام نای هـر حکـم ضـرری بـه نفـی لفظـیـل دلین با ا وایم یافته
 ی فتـوابـا کـه نچنا. رد کیاد از اجماع توان ی مباشر میر غی استقرایل دلِیگر دهای نمونه
 ی لفظـیـلتمـام وجـود دل بـر اثبـات ناای ینـه به قر، بر وجوب خمس در معادنیه فقیک

 یـه فقی فتـوا،ا فتـویـن اگـر بـه احال .یم کردیدا دست پمشتمل بر وجوب خمس معادن
 که دلالت بـر ی لفظیل شود احتمال وجود دلوده بر وجوب خمس معادن افزی مبنیگرد
 افزوده شـود ا فتوین ای داراِیهان و هر اندازه به تعداد فقشود ی موده افزکند ی حکم مینا

 کـه یـابیم دریهـان فقی آرایقرا استبا حال اگر .شود ی میشتر بی لفظلیلاحتمال وجود د
 یل ما تحصینظر دارند اجماع برا  اتفاقینه زمین ادر به عصر معصوم نزدیک یهان فقۀهم

 بـه یهان فقی آرایکه با استقرا چنان.  معصوم استی کاشف رأیز ناعشده است و اجم
 هـستند بـا اسـتقراء بـه شـهرت دسـت ی رأیـن ای دارایهـان که اکثر فقیم برسیجه نتینا
 به ْحال اگر علم.  داردیت حکایهان سابق بر حکم فقیلی دلوجود از یزشهرت ن. ایم افتهی

 یعنـی متـشرعه ۀیرسـ.  دو حجـت خواهنـد بـودایـن شهرت حاصل شود یاسبب اجماع 
؛ گـردد ی مـی مباشـر تلقـیر غی استقراۀ از جملیز نیع در عصر تشرینینسلوک عموم متد

 یـا نماز ظهر در روز جمعه بدل از نمـاز جمعـه ۀام بر اقینین عموم متدسلوک ،مثالبرای 
 هـم افـزوده ه کـه بـیـادی سلوک افـراد زی بررسۀ به واسطیراثعدم وجوب خمس از م

 کـه کنـیم ی میدا تا بدانجا که علم پدهکا میاحتمال خطا و غفلت و تسامح از  شوند یم
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ظهـر در روز  نمـاز ۀاقامـ است که بـر امکـان ی شرعیان بیک مستند به ، سلوک عامینا
 علم موجب ینا.  دلالت داردیراث عدم وجوب خمس در میاجمعه بدل از نماز جمعه 

  .باشد ی مباشر میر غی استقرایلت دلیحج
از انباشـت و در آن،  مباشر اسـت کـه ی صدر استقراید دوم استقراء از منظر شهنوع

ال ٶ سـیـنال احـ.  استنتاج شودًیما حکم عام بدون واسطه و مستقی،اجتماع احکام جزئ
 معتبـر مباشـر ی بـا اسـتقرای و اعتباریقی معرفت در علوم حقید تولیاآکه  شود یمطرح م
  است؟

 یهـر معرفتـکـه  بـاور اسـت ین ار ب للاستقراءةی المنطقلاسسا صدر در کتاب شهید
 معرفت است و ی ذاتۀک ما جنبرا اد،است ی موضوعۀ جنبیک و ی ذاتۀ جنبیک یدارا
ْ مدرکۀیقض َ  بـه یـت معرفت و توالد را با عناید تولی لذا و. معرفت استیموضوع ۀ جنبُ
 توالـد بـا ِتوجیـه دو یـنو از ا کنـد ی مـیـه توجی و ذاتی به موضوع، معرفتۀجنب  دوینا

مـراد از توالـد . )١۵٩ :١۴٢۶( کنـد ی مـادیـ »یتوالـد ذاتـ« و »یتوالـد موضـوع «ینعناو
 حـد وسـط، ۀیل به وسـیوند جهت پ بهیکدیگر به وابسته یای است که قضاین ایموضوع

» خالد انسان است «ۀی قضیفکه از تأل  چنانشوند ی مید معرفت جدیش و زاید تولأمنش
»  اسـتیخالـد فـان«یـد  حد وسط به معرفت جدۀبه واسط»  استی فانیهر انسان«قضیۀ با 

 و یصـغر( همواره ملازم با مقدمات یجه نتین ا،یی منطق ارسطودر. کنیم ی میدادست پ
 یگـر دی بـر اسـاس معرفتـی است که معرفتین امعرفت یمراد از توالد ذات. است) یبرک
 ۀمعرفـت بـه جهـت جنبـدو  آن یـان مای  ملازمـهینکمتـرآنکه  ی شود بیدا انسان پیبرا

 معرفت ید تنها راه تول،ییاز منظر منطق ارسطو. )١۶١: همان(  وجود داشته باشدیموضوع
 گونـه یچ بـدون هـی و معرفتـیهمکـن اسـت قـضچگونـه م.  استیهمان توالد موضوع

 ملاک اعتبار استدلال در راین بناب؟ از آن استنتاج شودیگر و معرفت دیه با قضای ملازمه
 ای و کبـری بـودن صـغرق و صادی توالد موضوع،یی معرفت از منظر منطق ارسطویدتول
  . استیجه نتّمولد و جمنت) مقدمات(

 ی طـیـدبامراحلـی  ، معرفتید در تولیالد ذات باور است که در توین صدر بر اشهید
 .کند ی میاد ی استنباطۀ از آن به مرحلی است که وی نخست توالد موضوعۀمرحل. شود
طـور مـستمر ه صـورت احتمـال اسـت و احتمـال بـه  شناخت در آغـاز بـ، مرحلهیندر ا
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در  ه کـرسـد ی مـییجـاه  بی رشد احتمال از رهگذر توالد موضوعیر و سیابد ی میشافزا
 یقـین محقـق را بـه توانـد ی نمـی توالـد موضـوعیول. گیرد ی احتمال قرار مۀ درجیتنها

 انی و روی حالات شخصیعنی معرفت ی ذاتهای  در جنبهیندیا فری طیازمندبرساند لذا ن
ِ و تراکم ظنـون در شـخص مـدرکافزایش با یعنیاست   بـه حالـت ی او از حالـت قبلـ،ُ
 گـذر شـخص مـدرک از یفیتککه  کند ی میدا پقینیجایی که  تا شود ی منتقل میدجد

 ظنـون در نفـس یجی که از انباشت تدریقینی ؛شود ی میه توجی ذاتتوالد در یقینظن به 
 یات موارد و جزئآوری  استقراء با جمعینبنابرا. شود یانسان مدرک و پژوهشگر حاصل م

 ظـن یـن ا.رسـاند ی با مدرک و شاهد مـیعنی ی موضوعیو تراکم ظنون، ما را به ظن قو
 بـه یل تبـدیـی و عقلای سلسله اصول فطـریک بر اساس ی توالد ذاتۀ در مرحلیموضوع
 بدون ینکه و شواهد است نه اائن به قری متکی موضوعیقین ینا. شود ی می موضوعیقین

بلکـه .  باشـدی منطقـیـاس از قینکـهشاهد و مدرک و بدون وجه و خرافات باشد و نـه ا
 علـم تـشکیل و شـواهد و قـرائن فـراوان آوری  و جمـعیـاتئپژوهشگر با تفحص در جز

 حرکـت ضـوعی مویقـین ی آنگاه بـه سـو،کند ی میدا دست پی به ظن موضوع،یاجمال
 احتمالات از ب است که انسان با استفاده از حسایقینی ی موضوعِیقین بنابراین .کند یم

ز احکام بدان دسـت  ایتنابهع مئیات و انباشت موارد و جزتراکم از ی ناشی موضوعِظن
 ینکـه مثـل ا؛ احتمال قـرار گرفـتو دیان در میگاه انسان در امر  هریعنی. کند ی میداپ

 یــت مالکأکــار منــش«و »  منقــول اســتیــر غیعــی طبیهــا  ثــروتیــت مالکأکــار منــش«
 یر غیعی طبیها  ثروتتی مالکأکار منش« احتمال ،»یست منقول نیر غیعی طبیها ثروت

لـذا ارزش  . اسـتردار در منابع فقه برخـویشتری بیار بسِو شواهداز قرائن » منقول است
 منقـول یـر غیعـی طبیهـا  ثـروتیـت مالکأکار منش« از احتمال یشتر بیار احتمال بسینا
 لـذا گیـرد ی مـیـده نادرا کـم یار بـسِ احتمـالیشانسان در نفـس خـو. باشد ی م»یستن

 بـر اسـاس مرجحـات یوع موضـیقـین یـدترد بـی .شـود ی میقین به یلاحتمال بزرگ تبد
 در بحـث ی و موضـوعیقـی مرجحات حقازمقصود . شود ی میجاد ای و موضوعیقیحق

 کـه یف ضعیلی شده که به احتمالات خیده آفری است که ذهن انسان طوریناستقراء ا
 دانـد ی میهی فرض بدیک امر را ین صدر اید شه.کند ی نمی صفر هستند توجهیکنزد

 ِیف ضعیلی گرفتن احتمال خیده ناد.)۴١٧: ١۴٢۶( ممکن است یر برهان بر آن غۀکه اقام
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 و مباح دانستن ارتکاب اطراف ه محصوریر غۀیمی تحرۀ در شبهولیان اصۀی از ناححرمت
 محـصوره یـر غۀاطـراف شـبهکه  گویند یها م  آنیرا ز؛ فرض استوار استین بر همیزشبهه ن

 یفقـدر ضـع  باشـد آنیام واقعـ از حـری ارتکابِ موردین اینکهمباح است چون احتمال ا
  .)٢٢٠: ١٣٧۶، یدریح( کنند ی نمیاست که عقلا به آن توجه

 ممکن اسـت یرا ز، منجر به علم شودتواند ی است اشکال شود که استقراء نمممکن
 لـذا همـواره اند،  باشد که استقراء شدهی که استقراء نشده بر خلاف اموریاحوال امور

 یـد بای منطقـیقـیندر که  توجه داشت ید بایول.  است موجودی احتمال از نظر عقلینا
 ، در اسـتقراءی آن وجـود داشـته باشـد ولـیض علـم بـه عـدم نقـ،ءیعلاوه بر علم به ش

 یء تنها علم به شی در علم عاد. استی علم عاد،یقین مراد از ی مباحث اصولینهمچن
 بـه یوع موضـیقـینلـذا حـصول .  آن ضرورت نداردیض علم به عدم نقیلازم است ول

 ین همچنـ. نـداردی منافـاتیم بـر خـلاف آن تعمـی با وجود احتمال عقلـیی استقرایمتعم
 و اعتقاد انسان بـه خرافـات کـه بـدون شـواهد و زم را همانند جی موضوعیقین توان ینم

 یقـی بر اساس مرجحـات حقی موضوعیقین چون ؛ شمردیکسان ،شود یقرائن حاصل م
 اثبـات ی بـرایی کـهها روش از بسیاری .)۴١١ـ۴١٠: ١۴٢۶صدر، ( شود یدر انسان حاصل م

 دن اسـتواریی اسـتقرایقین اساس بر ،یره مانند تواتر، اجماع و ساند،  ذکر شدهی شرعیلدل
 مباشـر در روش گـذر از یـر مباشـر و غی استقراین بی تفاوتینبنابرا. )١/٣٢۴: ١۴٢١همو، (

  . استی موضوعِیقین ، در هر دویقین ین وجود ندارد همچنی به حکم کلیاتجزئ

هایی از احکام کلی و قواعد حقوقی ناشی از دلیل استقراء  نمونه. ۴
  در فقه و حقوق

یهئالفوائد الحا در کتاب یمحمدباقر بهبهان   :نویسد ی مر
 ی حکـم کلـیـک فـراوان، هـای  و نمونـهیـات از اسـتقراء جزئیار در موارد بـسهانیفق

 . نـداردیری تـأثیات، مربوط به آن جزئتیا دارند که خصوصیقین و کنند یاستخراج م
 کـه در اذهـان نحـویه بـ ، حکمفرماستیز کثرت استعمال در اصل استصحاب نینا

 ثابت شود ثبـوت خـلاف ی چنانچه حکم شرع؛ استکرده یداًمتشرعه کاملا رسوخ پ
  .)٢٢١: ١۴١۵( » آن حکم استیاصل بر بقا« یعنی،  استی شرعیل به دلیازمندآن ن
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: همـان( دانـد ی مـی در امور شرعاستقراء دیگر نمونه یز را نینادت عدل شهتبار اعوی
٢٧٧(.  

 ِ حکم مشترکیت سرا است که باورین بر امنطق حقوق در کتاب یلنگرودجعفری 
 در ی نفـسانی عـواملیر تحـت تـأث،نـشده جستجوهـای شده بـه نمونـه جـستجوهای نمونه

 چـون جـستجوگر در ؛نامـد ی ذهن می نام آن را جهش جبری که وستکننده ااستقراء
در را  جهـش یـن ا.شـود ی که ذهن او دچار جهـش مـرسد ی میی به جاًیجااستقراء تدر

ضرورت نـدارد . کنیم می احساس ا آشکارها،  تنیعیمورد تفحص و استقراء حرارت طب
 یو. )١٢۴۶: ١٣۶١( یـد آیـد مورد استقراء پدیِ اکثر افراد کلی جهش در جستجوینکه ا

. جویـد د در امور فقهـی و حقـوقی اسـتناد مـییمؤ به عنوان یقر بهبهانبه سخن محمدبا
عیات وجـود یای از تـشر  مجموعـه،در شریعت اسلامکه حتی برخی از فقیهان معتقدند 

بـسیاری از ایـن . گـردد اطـلاق مـیهـا   آندارد که عنوان قواعد تشریعی یا قواعد فقه بـر
. )١/۵٠٣: ١٣۶٣ ی،بحرانـ( آینـد دست میه  بشرعیۀ  احکام و ادلیقواعد عام تنها با استقرا
 فقیهـان ۀاز ناحیـهـا   آنمـوارد متعـدد و اتخـاذ وحـدت مـلاکۀ قواعدی که با ملاحظـ

هـای   کتاب.اند گردآوری شده» رئالنظا شباه والا« شوند گاهی تحت عنوان استنباط می
  .اند  سیوطی و ابن نجیم از این مقولهرئالاشباه و النظا
  الفقهیــۀالعنــاوینشــهید اول،  الفوائــد و القواعــد ،نــیآتــألیف قر ،الفــروق کتابهــای

 میرزاحــسن بجنــوردی مملــو از ۀیــالقواعــد الفقه نراقــی و الایــامعوائــد  فتاح،عبــدالمیر
جعفـری لنگـرودی، (انـد   عـام صـورت پذیرفتـهۀهایی هستند که برای کـشف قاعـداستقراء
 مـا ّکـل«، »عقد به عقود متعددانحلال «، »فراغ و تجاوز«قواعدی چون  .)١٢۶٩: ١٣۶١

ملازمه  «،»لا یضمن بصحیحه لا یضمن بفاسده  ماّکلضمن بفاسده وییضمن بصححیه 
ها قواعدی هستند که با تتبع و اسـتقراء   دهۀاز جمل» اصل صحت « و»بین نماء و درک
  :نویسد  در این زمینه میجواهرصاحب . شوند  شرعی کشف میۀدر احکام و ادل

 زیـرا حجیـت آن از ؛حکام شرعی اگر مفید علم هم نباشد حجـت اسـتاستقراء در ا
 ی،نجفـ(  بلکه مبنای بـسیاری از قواعـد شـرعی، اسـتقراء اسـت،گردد ادله استنباط می

١۴١/٢٢٨: ٢١(.  

انـد و  مشهور فقهای متقدم و متأخر در کتب استدلالی خود به اسـتقراء عمـل کـرده
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کند؛ چون اگر استقراء نزدشـان حجـت نبـود  اثبات میها   آننزدرا  حجیت استقراء ،این
. )٢/٣۵٧: ١۴٢۶ یرازی، شـینیحس( دادند  نمیاکردند و با استناد به آن فتو بدان استدلال نمی
  :نویسد  استقراء میۀشهید ثانی در زمین

 حـصول علـم .جزئیـات اسـتۀ  ملاحظـۀاستقراء استدلال بر یک قانون کلی به وسـیل
 شـوند ت و متواترات است کـه از بـدیهیات تلقـی مـیب به حدسیای قر،توسط استقراء

  .)٢/٧۶۶: ١۴٢١، ی جبعیعامل(

های فقهی مورد اذعان و عمـل برخـی  کارگیری روش استقراء در استنباطه بنابراین ب
  .از فقیهان بوده است

  ضمان مقبوض به عقد فاسد. ١ـ۴
لا سـده و بفایـضمن یحه بـصحیـضمن د عقـّکـل« ۀقاعـد که اند  نوشتهیهان از فقبرخی
 مـورد و نیامـده یتـی و روایـه آدر ، الفـاظینبـا همـ»  بفاسـدهیضمن لا یحه بصحیضمن

از مقـدار دلالـت  تـوان ی لذا نم، استیامدهنها   آن متقدم نبوده و در لسانیهاناجماع فق
موسـوی (  شـده اسـتیـان معاصر بی قاعده تنها در سخنان فقهاینا. رد کبحثآن الفاظ 

 ۀ ادلـو فقهی قواعد برخی قاعده را با استقراء در ین ای انصاریخش. )٣/٢۵٠: ١۴١٢ یی،خو
 قاعده ین ایاتمقبوض به عقد فاسد را از جزئئلۀ  مسی و.دست داده استه احکام آن ب

  .)٣/١٨٢: ١۴١٨( است دانسته
 فاسد مورد استناد قرار گرفته اسـت بـه شـرح عقد به ضمان مقبوض ی که براای ادله

؛ ۶/٩٠: ١٣۵۵ ـ١٣۴۴بیهقی، (» یهدّتٶ یّخذت حتأ ما ید الیعل «ِهور مشی نبو.١:  است یلذ
ه چـدلالت دارند بـر اینکـه چنان  برخی روایات که.٢ ؛)١/٢٢۴: ١۴٠٣احسایی، جمهور  ابن ابی
 شدن معلوم گردد کـه مـسروقه بـوده باردارپس از   مشتریۀشده از ناحی  خریداریِکنیز

 و مشتری کودک خود را با پرداخت قیمت گیرد است صاحب کنیز آن را از مشتری می
به نحوی بـر ضـمان اصـل   ضمان منفعت غیر مستوفات.ستاند به صاحب کنیز از او می

 روایاتی کـه بـر عـدم حلیـت یـا حرمـت .٣؛ )١۴/۵٩٢: ١٣٩١ّحر عاملی، ( مال دلالت دارد
ال  مـّیحل لا« مانند ،تصرف در مال دیگران بدون طیب نفس و اذن مالک دلالت دارند

 » دمهةمن کحرمٶ مال المةحرم«و  )٣/١۶: ١۴٠۶ی،  کاشانیضف( »لاّ عن طیب نفسهإ ئامر
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روایاتی که بر عدم جواز پایمال کردن . ۴؛ )٩/١۴۶: ١۴٠۶ ی، کاشـانیض ف؛٧/۴: ١۴٠٣ ینی،کل(
ّلا یـصلح ذهـاب حـق« مانند روایت ،کنند حق دیگران دلالت می ُ : ١۴٠٣کلینـی، ( » أحـدُ

ضرر  لا«  مانند حدیث معروف، که بر نفی حکم ضرری دلالت دارند روایاتی.۵ ؛)۴/٧
 فهو له ءقدم علی شیأمن « اقدام ۀ قاعد.۶ ؛)٢٨١ :١۴٠٣، صـدوق( »سلامضرار فی الإ لاو

 فاسـد، خـود اقـدام بـر ۀ چون قابض در موارد بیع و اجار،)٢٠: تـا ی، بءالغطا کاشف( »ضامن
مـال کـه  صحیح نیـست ،ن در عقد فاسدی نموده است و چوّضمان مال در مقابل مسم

 .٧ ؛ ناگزیر ضمان آن در مقابل مثل یا قیمت خواهد بود،ی مضمون باشدّدر مقابل مسم
 تسلط بر مال دیگری بدون تـسلیط مجـانی مالـک موجـب ضـمان ، عقلاۀبر اساس سیر

 لـذا بـر ضـمان ، شـارع نیـز ردع نـشده اسـتۀ عقـلا از ناحیـۀ قطعیـۀ این سیر.٨ ؛است
  .ه و مانند آن دلالت داردربه عقد بیع و اجامقبوض 
 از سازوکار استقراء برای گذر از ادله و احکـام مـذکور ،گردد که ملاحظه می چنان
 خصوصیت هر یـک بـرای ی مربوط و استخراج عناصر مشترک و الغاۀآوری ادل با جمع

  .بهره گرفته شده است» ...ضمان مقبوض به عقد فاسد«ۀ وصول به قاعد

   معذوریت جاهلۀعدقا. ٢ـ۴
 جاهـل یت معـذورۀ قاعد،یافت دست توان ی استقراء میق که از طری از احکام کلیکی

 و یـات معـاملات و جزائ،داتاست کـه بـا تتبـع و جـستجو در ابـواب فقـه اعـم از عبـا
 یاربـ ؛یافـتدسـت » جاهل معـذور اسـت «ی کلۀ گزاربه توان ی موارد آن میآور جمع

  :رسیدبور ز مۀ به قاعدانتو ی میرنمونه از احکام ز
 و نسبت به حکم عدم جواز روزه در سفر جهـل یرد در مسافرت روزه بگی شخص.١

  است و کفاره نداردیح شخص صحین اۀروزکه  اند  گفتهیهان از فقیاری بس،داشته باشد
 ، جهـلیعنـی ؛)٢٠٩: ١۴٢٧، یـستانی س؛١٣/٣٩٨: ١٣۶٣ ی،بحرانـ؛ ١/٢۶٣: ١٣٨٢، ینی خمموسوی(

  . استی و وضعیفیم تکل حکمسقط
 ی ولـیـد نماسـجده بـر آن ،است یح صحیزیکه سجده بر چین به زعم ای شخص.٢

 ه کـانـد  دادها فتویهان از فقی برخ، نبوده استیحبعد معلوم گردد که سجده بر آن صح
  .)١/٨۴: ١٣٧٩، خوییموسوی ( یستاعاده لازم ن
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 کفـاره بـر بپوشد،س  لبا، جهل به حکمی از رو،رام در حال احیه شخصچ چنان.٣
 .)۵/٢٣٢: ١۴٢۴ ی،؛ فاضـل هنـد٢/١٠۴: همـان(  اسـتصـحیح و حج او باشد یاو واجب نم

 معـذور اسـت و یفی قاصر از جهت حکم تکلجاهل که دهد ی منشان ی روشنبهاین امر 
موسـوی ( انـد  از فقها قائل به صحت عمل جاهل شـدهیاری بسیز نیاز جهت حکم وضع

  .)٢/١٠۴: ١٣٧٩خویی، 
کـه حکـم آن دو ین معذور است تا اباشد آن جاهل یت فوریا یار که به خی شخص.۴

 نظـر ، آنیـت و فوریـار جاهـل در خیت معـذوریرشپذ .)١٩/۴۴: ١٣۶٣ ی،بحران( را بداند
 ّ اعم؛ استیهان مورد اتفاق فقیار بلکه معذور بودن جاهل در اصل خ، استیهاناکثر فق

  .موضوع جهل به یا جهل به حکم باشد ینکهاز ا
 ، موضـوع جهـل داشـته باشـندیـا در حکم ، آنیت فوریا به حق شفعه یع اگر شف.۵

  .)٣٧/٣۴٢: ١٩٨١ فی، نج؛٣/٣۶۵: ١۴١٢، عاملیهمان؛ ( گردد ی میجهل او عذر تلق
 ازدواج در ِه است با جهل به حکـم حرمـتّ که در حال عدی با زنیه مردچ چنان.۶
 یـاناگر مو  عقد نکاح باطل است ،ید نماازدواج ، جهل به هر دویاه ّ جهل به عدیاه ّعد

 جهـل مرتفـع ۀ حرمـت بـه واسـطیفـی صورت نگرفته باشد حکم تکلیزن و مرد مباشرت
، ١٩ ح،١٧بـاب /١۴: ١٣٩١ ی، عـاملّحـر( ینـد ازدواج نماتواننـد یه مـّشده و بعـد از اتمـام عـد

  .)٢٣ـ٢٢
 یـاا جهل به حکم  بیه شخصچ چنان١»الحدود تدرء بالشبهات« ۀقاعد  بر اساس.٧

  .شود ی از او درء مّ است حدّ شود که مستوجب حدی مرتکب گناه و جرم،موضوع
 آن را ،یعی که بـا جهـل بـه خمـر بـودن مـای مشتمل بر معذور بودن کسروایات .٨
  .)٢٧  باب/١٨ :همان( بنوشد
 دارنـد و یت مشترک حکایی که از مبنای مواردیگرشده و دیاد امعان نظر در موارد با
 که جاهل قاصر رسیم ی میجه نتین جاهل به ایت و عدم معذوریت طرفداران معذورۀادل

ه جهل در ارکان عقد واقع چ چنانیز نی معذور است و در احکام وضعیفیدر احکام تکل
 و نـسبت شود ی نمیقاع ایا موجب بطلان عقد ی معذور است و جهل قصور،نشده باشد

                                                                 
: ١٣٩١ ّ؛ حــر عــاملی،١٢ح، ۴/۵٣: ١٣٩٠ق، صــدو(» تشبهالــ الحــدود بااوٶادر«:   رســول االلهقــال .١

١٨/٣٣۶(.  
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 از بعـد ولـی شـده و معـذور نخواهـد بـود ی جاهل مقـصر تلقـ،فحص احکام قبل از به
 حکم قاصـر همیشه اما نسبت به موضوعات ،فحص در حکم قاصر بوده و معذور است

 به اجمال قابـل »جاهل معذور است«ۀ  گزارینبنابرا. یست در آن لازم نفحصرا دارد و 
  .)۴/٧ـ٣ش: ١٣٨٢ ی،موسو( قبول است

   لاضررۀقاعد. ٣ـ۴
ـــات َ تـــضلاَ  آی ِر والـــاُ َ ˤَ ˆلـــدها ولاَّ َ َ ِ

َ َ ِ
ٌ َʾمولـــود لـــه ˆلـــ ِ ِ

َ َ َُ ِ ُ ٌ ْ َ )٢٣۴ /بقـــره(،  َولا ِّ تـــضاروهن لتـــضیَ َ َُ ِ َّ ُ ُّ ْقوا علـــیُ َ َ َّھنُ ِ  
َوإذا  ،)٧ /طلاق(

ِ َ طلقتم النساءَ َ َّ ُ ُ َْ ُ فبلغن أجلھن فأمسکَّ ِ ْ َ َ ََّ ُ ََ ََ َ ْ َوهن بمعروف أو سرحوهن بمعروف ولاَ َ ٍْ ٍُ ِّ ُْ َْ َِ َِّ َُّ ُُ َ ُ تمسکَ ِ ْ ًن ضرارا ُوهُ َ ِ َّ
ْتعتدوا ومنلِ َ َ ُ َ َْ Ɇَِعل ذل

َ ْ َ ɕَْسهك ُ فقد ظلم  َ َɕْɅَ َ َ ْ َ َ
 )٢٣١ /بقره(،  ْمن َّ بعد وصیِ ِ َ َِ ُة ˛ْ َ ˦ـِˈٍ ْ أو دیـاِ َ ْ َن غـيرَ ْ َ

َ مـضٍ َّر وصـیاُ ِ َ َة مـن ٍّ ِ ً
ٌاالله واالله عليم حلـيم ٌِ َِ َ ُ َّ ِّ )اکـرمی منقـول از نبـیـت فـراوان چـون روایات و روا)١٢ /نساء   در

 بـن خالـد ة عقبیت روا،)١٢کتاب احیاء الموات، باب : ١٣٩١ّحر عاملی، (  بن جندبة سمرۀینزم
  از امام صادقی غنوۀ هارون بن حمزیت روا، حق شفعهۀین در زماز امام صادق

 لـی و، مربوط خود استی حکم ضرری مشتمل بر نفیک که هر یگر فراوان دروایات و
  . کردیاد ضرر ی نفۀقاعد به از آن توان ی که مایدنم ی میت حکای کلۀ قاعدیکاز 

 قـانون ١٣٢ۀ  در معاملات و نکـاح و مـادیارات تتبع و استقراء در مواد مربوط به خبا
 ۀینـ در زم١٣٩ و ١٣٨ است و مواد یه که به ضرر همسای از تصرفیریجلوگ دربارۀ یمدن
 یت و قـانون مـسئولی ضمان قهرۀ دربار٣٣۵  تا٣٠٨  چشمه و چاه و قنات و موادیمحر
 اسـتنباط ،جبـران خـسارتباب در  ی قانون مدنعد به ب٢٢۶ و مواد ١٣٣٩ مصوب یمدن
 کـس یچ شود و هده بدون جبران گذارید نبای ضرریچ هگذار قانون که از منظر شود یم

  .)٣/١۶٠: ١٣٨۵ یان،کاتوز(  برساندیان زیگری به ناروا به داردحق ند

  »ّ الحدالتعزیر بما دون«ۀ قاعد. ۴ـ۴
 شـود یرو مـ ه روبی فراوان و متنوعیاتخانواده با روا  همیات رواآوری  با جمعیه فقگاهی

 . دارندیت حکای مشترکیِّ کلیِ از حکم شرعیان،که با وجود تنوع و تفاوت آشکار در ب
 بـه حکـم توانـد ی مـیبه آسـانها   آن و تأمل در وجوه اشتراک و افتراقبندی  با دستهیو

  و درکنـد ی مـآوری را جمـع یـر تعزیـات روای وقتـیه فق،نمونهابد؛ برای یمشترک دست 
  :کند ی میم را به چند دسته تقسیات رواین ا،کند ی متأملها  آن
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 یری تنها شخص را قابل مجازات تعزیری نوع مجازات تعزیین که بدون تعیاتی روا.١
  .)۵٢٣ـ ۵٢٢ و ۵١۶، ۵٠۴، ۴۵٢ـ۵/۴۵١: ١٣٩١ ی، عاملّحر( دندان یم

 لفـظ ی بـه جـاشـود ی اعمال میر که مجازات تعزیدر مواردها   آن که دریاتی روا.٢
 یـد زیـت در رواینکه مانند ا؛کار گرفته شده استه  چون ضرب و جلد بهایی  واژهیرتعز

 شـوند، یافـت پوشـش یـک یـر کـه زی امام در مورد مرد و زن، ّشحام از امام صادق
 یگـر و د)۵/٣۶۴: همـان(» یانـه تازیـک ی منهـادخورنـ ی میانههر کدام صد تاز«: فرمود
  .)٣۶٧ و ٣۶٢ ،۵٨۶ـ ۵/۵٨۵: همان(  نقل شده استینه زمینادر  که یاتیروا

 اعـلام یانـه را بـا تاززیـر و صـراحت، مجـازات تعیبه روشـنها   آن که دریاتی روا.٣
 از آن :گویـد ی کـه مـّ اسـحاق بـن عمـار از امـام کـاظمیـت مانند روا؛داشته است
و »  ضربه اسـت٢٠ تا ١٠ ینب«:  فرمودیشان چقدر است؟ ایرتعداد تعز: یدم پرسحضرت

  .)۵٨۴ـ ۵/۵٨٣: همان(  نقل شده استینه زمین که در ایاتی روایگرد
  شـده اسـتیـین و مانند آن تعید حبس، تبعتعزیری مجازاتها   آن که دریاتی روا.۴

 یبی تـأدْیـر تعزه کیابد یم دریاتروا ین با امعان نظر در ایهفق. )۵١٧ و ۵٠٣، ١٨/٢۴۴: همان(
ا ًّ حـدیـر التعزیبلغلا «:نویسد ی مینه زمین در ای طوسیخکه ش  چنان،است کمتر از حد

  .)١۴ئلۀ مس کتاب اشربه،: ١۴١۴( »... دونهیکون بل ًکاملا

   فراغ دادرسۀقاعد. ۵ـ۴
 ١٣١٨وّب مـص ی مـدنی دادرسـینیـ قانون آ١٩٨ ۀ ماد۴ و بند ١۵۵ و ١۵۴ مواددر  تتبع با
 دادگاه اعـم از قـرار و یمات تصمیرا استنباط کرد و تمام» فراغ دادرس«ۀ  قاعدتوان یم

  . آن بازداشتییرشمار آورد و دادرس را از تغه حکم را در حدود مفاد خود معتبر ب
 کـه در یفرضـ یش با پدان حقوق و یه که فقیابیم یمشده دریادبا امعان نظر در موارد 

فرض در واقع هـدف  یشپ. کند یاست جستجو و استقراء را آغاز م پرورده یشذهن خو
 یـر بـه تعب.)۴٩: ١٣٨٩ یـان،کاتوز( سازد ی مین را معاو حرکت فکر یر و جهت و مسیسندهنو
 دامنـه ی، که جهت حرکت پژوهشرود یشمار مه  از مراحل پژوهش بیکی یه فرض،یگرد

ها   آن و پردازشیر تفسیفیت ک اطلاعات،آوری  نوع منابع و روش جمعیق،تحقۀ و گستر
 بـه یـت بـا عنادان حقـوق و یـهفق. )۵۵: ١٣٩٠ یبـی،نق( کند می مشخص یادیرا تا حدود ز
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 کـه شـارع و یابـد یمـ درین و قـوانی نـصوص شـرعۀ در مطالعـیش خوی پژوهشتجارب
 مفاسد وضع کرده است و همان مـصالح و و را تابع مصالح ین احکام و قوان،گذار قانون

 ین از چنــین احکــام و قــوانینکــه بــه ایــت بــا عنایو.  هــستنداحکــام لاکــات م،مفاســد
بـه  مـشترک ی معنـادارای یِ و احکـام شـرعین قوانیآور جمع با ، برخوردارندیکردیرو

 تطبیـق آن مـلاک ی داراِ مـواردیرو آن مـلاک را بـه سـایابـد  مـیملاک حکـم دسـت 
 و فقـه ِ پژوهـشگرِ حرکـت ذهـنی بـرای پژوهـشیندهایا فرینتر  مهمز ابنابراین. دهد یم

 وصـول بـه حکـم ی هماهنـگ بـرایِ مواد قانون،یق و مصادی احکام فرعیان مدرحقوق 
 چـون عـدم یارهـایی و معیـد افراط نماید نبایر مسیناو در ا.  استی و قواعد حقوقیکل
ِ قواعد مسلمیگر آن با دۀارض اسلام و عدم معیات استقراء با ضرورۀیج نتِیرتمغا

 حاکم ّ
 و از موارد یرد بگیده نادرا چون عدالت و مصلحت ی حقوق و عدم تهافت آن با اصولبر

 سـازوکار یریکـارگه  بـجهـت ین بـد.)ّخـص وقد لاّإ ّما من عام( ید نماغفلتّمخصص 
  . استیاط دقت و احتیازمند نی حقوققواعد یاستقراء در استنباط احکام و اجرا

  قحقو و فقه دری پرداز هینظر و استقراء .۵
ی مختلفـی رهایتفـس و نیـیتب ح،یتوضـ بـه کـه اسـته گزاره ازی منسجم ساختار ،هینظر
 و پـردازد یم) یطیمح و(ی انسان مناسبات و عیوقا و آنی ها دهیپد وی هست جهان ۀدربار
. )یـه نظریـف تعریپرداز یه نظرهای یکرس یوضلو،ع( کند یم جادیا رییتغ و ینیب شیپ ق،یتطب امکان

 تحقـقی بـرا را نهیزم عیوقا و ها دهیپد رییتغ و کنترل امکان ه،ینظر ف،یتعر نیا اساس بر
 شامل رای انسان وی تجرب علوم و است عام فیتعر نیا. آورد یم فراهم مطلوبی الگوها

 بـا متناسـبی فـیتعر هیـنظر از تـا انـد کـرده تلاشی حقوق سندگانینو ازی برخ. شود یم
 هینظر فیتعر ۀنیزم در یخصوص حقوق نشنامۀدا در. دهند هئارا حقوق و فقهی ها دانش
  :است شده آورده

 اسـت گمان و حدس بری مبتن ۀیاول نگرش از عبارت حقوق و فقه اصطلاح در هینظر
 حقـوق در و اسـتی سیـانگل در theory معـادل هیـنظر. اسـت نـشده اثبات هنوز که

 عنـوان بـه ؛شـود یمـ ریـتعب هم (doctrine) نیدکتر به اصطلاح نیا از آنگلوساکسون
 و اسـباب از عبـارت کـه کـرد اد یـ(theory of case) یدعـو ۀینظر از توان یم نمونه
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 واژگـان ،فرانـسه حقـوق در امـا .اسـتی مبتن آن بر یدعو طرح حق که است یعیوقا
therie، these، theoreme، proposition یطـاهر و یانصار( رسانند یم را مفهوم نیا، 
١٣٨۴: ٣/٢۶٠٧(.  

 هنـوز کـهدانـسته شـده  گمـان و حدس بری مبتن ۀیاول نگرش هینظر ،فیتعر نیا در
 و حدس آن هینظر که یحال در ،است (hypothesis) هیفرض معادل و است نشده اثبات
 ،نیـا وجـود بـا. اسـت کـرده اثبـاتو  دییتأ را آن قرائن و شواهد ادله، که استی گمان

 نیغلامحـس کـه چنـان ،سـتا شـده گرفتـه کـاره بـی متفـاوتی معان در هینظر اصطلاح
  :سدینو یم هینظری معان بارۀدر یفارس المعارف ةدائر در مصاحب

 احکـام ازی جزئ و شده دییتأ کهی ا هیفرض .٢؛ دنشدهییتأ یا دشدهییتأ از اعم هیفرض. ١
ی علمـ موضـوع یک به مربوط احکام ازی منظم ۀمجموع .٣ ؛است شدهی خاص علم
 اصل است ممکن ها گزاره نیا. باشند شده استخراجی کلی ها گزاره ازی ا دسته از که

 تجربـه بـا شیکماب که باشندی اصول یا ،محض اتیاضیر در ًمثلا ،باشندیی ها موضوع
  .)٢/٣٨ :١٣٧۴( جاذبهۀ ینظر ًمثلا ،اند شده دییتأ

ی برخـ بر ،باشد یمی تجرب وی عیطب علوم به ناظر شتریب اگرچه شده ارائه سوم فیتعر
  .است قیتطب قابل عقد ۀینظر و تعهداتۀ ینظر مانند حقوق علم در ها هینظر از

  :سدینو یمی فقه ۀینظر فیتعر ۀنیزم در داماد محققی دمصطفیس
 آن ۀهمـ بـر حـاکم موضوع وحدت که استی احکام و شروط ،ارکان ازی ا مجموعه
 بـا کـه عقـد ۀیـنظر مثـال،ی بـرا ؛اسـت سـاخته برقراری فقه ۀرابطها   آنانیم عناصر،

«theory of contract» اسـت »عقد فقه «قتیحق در دارد مطابقت غرب حقوق در 
 ارکـان مباحـث مجمـوع از اسـت عبـارت و کنـد یم قیتطب «law of contract» با و

  .)٢/٢۵: ١٣٨١( عقد احکام و شروط

. )١٩٨٨، یـب نق:ک.ر( اسـت شده نیتدو کردیرو نیا با العقد ةینظر عنوان با آثاری برخ
. ردیگ یم قرار بحث مورد جداگانه طور به نیمع عقود ،یسنت سبک بهی فقه نگارش در
 بهـره نگـارشی بـرای پـرداز هینظر کردیرو ازی فقه مباحثی برخ در متأخر هانیفقی ول

. اسـتی کـردیرو نیچنـ انگریبی انصار خیش المکاسب کتاب شروط مبحث. اند جسته
 در وی آور جمـع را شـرط بـا مـرتبط احکـام و میمفاه ۀمجموع ،شروط مبحث در خیش
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 تحـت ِاتیـجزئی تمـام ،شیخو شروط ۀینظر دری و. است داده هئارا هینظر یک قالب
 ،میمفـاه ۀمجموعـ ،یحقـوق وی فقهـ ۀیـنظر نیبنابرا. است کرده نییتب و فیتوص را آن

 در را خـود لیذ قیمصاد و موارد که است موضوع یک با مرتبط یِحقوق قواعد و احکام
 از هینظری یعن. کند یم ریتفس و فیتوص ،یحقوق گوناگون نیعناو و فقه مختلف ابواب
را  گوناگونی ها گزاره و موضوعاتی تمام که است دارربرخوی گستردگ و شمول چنان
 از فراتـر اریبـس دیبا را آن جهت نیبد .کند یم نییتب ،برخوردارند اشتراکاتی برخ از که

 بر منطبق وی کل و عام ،یفقه ۀقاعد حکم در موضوع چون ؛آورد شماره بی فقه ۀقاعد
 مـوارد نیـا .اسـت شده انیب جا یک هیقض در موارد آن ۀهم ِحکم که است متعدد موارد

 قواعـد متضمن ْخود بسا چهی فقه ۀینظر نیبنابرا .دارد انیجری فقه باب چند یا یکدر 
ی واعـدق کـهی حقـوق وی فقهـ ای هینظر عنوان به عقد ۀینظر مانند ،باشدی اریبسی فقه
 قـرار آن لیـذ در... و »ضمنیـ مـا« ۀقاعـد قصد، از عقد تیتبع اصل لزوم، اصل چون

  .ردیگ یم
 و میمفـاه ،فقـه قواعد روشمند ِانباشت و تراکم ه،ینظر دیتولی ها راه ازی یک نیبنابرا
 مـواد ِروشـمندی دهـ سازمان وی آور جمع با هیفق. استی شرع حکم متضمنی ها گزاره
 شـده جعـل آن دری شـرع حکـم کهی بستر و فضا گرفتن نظر در اب نیهمچن و مذکور
. پـردازد یمـها   آنیدرون ارتباطات فیتوص و مشترک روابط و مناسبات ریتفس به ،است

 مشتمل ۀادل ِانباشت و تراکم ندیافر در فقه ِپژوهشگر که استیی ها لیدل جمله از استقراء
 موضوع با مرتبطی فرافقه میمفاه ، ویجزئ وی کل احکام ،یجزئ وی کل یِشرع حکم بر

 دری پـرداز هیـنظری سـازوکارها از دیـبا را استقراء نیبنابرا. دیجو یم بهره آن از پژوهش
  .آورد شماره ب حقوق و فقه

  ها یافته
 بـه عبـارت بهتـر بـه حرکـت ذهـن از خـاص بـه عـام یا ی به کلی ذهن از جزئیر سبه. ١

  .شود یاستقراء گفته م
 از یـادی شـمار زۀ بـا ملاحظـدان حقـوق و یه است که ذهن فقیل استدلااستقراء. ٢

 موارد، جعـل و وضـع کـرده ی برخی براگذار قانون که شارع و یاحکام و مقررات جزئ
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 ئه ارای کلۀ آن احکام و مقررات را استخراج و به عنوان قاعدۀ همِ صفت مشترک،است
  .دهد می

 وحدت مـلاک بـا اعتبـار ظـن ،ی، وحدت ملاک با اعتبار تواتر معنو عقلابنای. ٣
 ی فقهی اعتبار استقراء در استنباط احکام کلی معرفت از جمله مبانی و توالد ذات،خاص

  .هستند ی حقوقۀ کشف قاعدو
 بـه یـر تعزۀ قاعـد، لاضـررۀقاعد جاهل، یت مقبوض به عقد فاسد، معذورضمان. ۴

در اسـتنباط احکـام  کـاربرد اسـتقراء یق فراغ دادرس از جمله مـصادۀقاعدمادون حد و 
  . هستندی و قواعد حقوقیکل

بـا هـا   آن و امعان نظر دریر اشباه و نظاآوری  با جمعی فقهۀ قاعدینش در گزفقیه. ۵
 بــا یــز ندان حقــوق و کنــد ی اســتنباط مــرا ی فقهــۀ قاعــد،ی شــرعی حکــم کلــینشگــز
 هـم بـا یـرظ نهای ده مربوط به پرونِیی قضاۀی روین مشابه و همچنی مواد قانونآوری جمع

  .دهد ی مدست را به ی حقوقۀ قاعد،سازوکار استقراء
 جعـل بـستر و فـضا از کـه هـا گـزاره و میمفاه ازی انبوه ِروشمند انباشت با هیفق. ۶
 نیـیتب و فیتوص راها   آنمناسبات و روابط ،دنینما یم تیحکای موضوع ۀنیزم در حکم

 را موضـوع آن لیـذ قیمـصاد و مـواردی تمام تواند یمها   آنازی ریگ بهره بای و .کند یم
ی پـرداز هیـنظر مـذکور، نـدیافر بـری مبتنـ نییتب و فیتوص به. دینما نییتب و فیتوص زین

  .گردد یم اطلاق
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  یشناس تابک
 یقـات مطالعـات و تحقٶسـسۀمتهـران،  ،ی اسلامۀلسف فلسفه در فیقواعد کل ،ین غلامحس،ینانی دابراهیمی .١

  . ش١٣۶۵ ی،فرهنگ
 ةمطبعـ قـم، ،هیـنیالد ثیـحادلاای فـ ةیـزیالعزی لئااللی عوال ،نیالد نیز بن محمداحسایی،  جمهور یاب ابن .٢

  .ق ١۴٠٣، دالشهداءیس
  . ش١٣۶٢، قم، کتابخانۀ آیةاالله مرعشی نجفی، الشفاء ،، حسین بن عبدااللهیناسابن  .٣
  . ش١٣۶١کتاب، ، شرح خواجه نصیرالدین طوسی، تهران، دفتر نشر الاشارات و التنبیهاتشرح همو،  .۴
  .تا ی بی،سلامالانشر  قم، مٶسسة ال،الاصول فرائد ،مرتضی بن محمدامین ی،انصار .۵
  .ق ١۴١٨ ،یمجمع الفکر الاسلام قم، ،المکاسب کتاب ،همو .۶
  . ش١٣٨۴، محراب فکر، تهران ،ی حقوق خصوصۀدانشنام ،یطاهری محمدعل  ومسعود ،یانصار .٧
  .ش ١٣۶٣ ی،النشر الاسلاممٶسسة  ،قم ، العترة الطاهرهة فی احکامالناضر حدائقال ،یوسف ،بحرانی .٨
  . ق١۴١۵ قم، ،یهالحائر الفوائد،  محمدباقر،بهبهانی .٩
  .ق ١٣۵۵ ـ١٣۴۴ ،یه المعارف العثمانةدائر حیدرآباد، ،یالسنن الکبر ین،بن حس  احمد،بیهقی . ١٠
  .ش١٣۶١نج دانش، گتهران، ، )منطق حقوق( ی المعارف علوم اسلامةدائر  محمدجعفر،ی،لنگرود جعفری . ١١
یعهوسائل الشتفصیل  ،، محمد بن حسنی عاملّحر .١٢  التراث یاءاح  داریروت، ب،یعة الی تحصیل مسائل الشر

  .ق ١٣٩١ ی،العرب
  .ق ١۴٢۶الانصار،  دار، قم،ی الوثقة شرح العروی الفقه فیانب ،صادقید س،یرازی شحسینی . ١٣
  . ش١٣٧۶ ،یهکتب الاسلامال ، چاپ چهارم، دارالاستنباط اصول ،ینق علیسید ،حیدری .١۴
  .ق ١۴٢٧ یات،باققم، ، العبادات و المعاملات ،ةالمسائل المنتخب ،یدعلی س،سیستانی .١۵
  .تا یالفکر، ب  دارجا، یب ، اصول الاحکامیالموافقات ف ، ابواسحاق،شاطبی .١۶
 دی للـشهةصیّخصـ قم، مرکز الابحـاث و الدراسـات الت،للاستقراءة یالاسس المنطق ،باقرمحمدید س،صدر .١٧

  .ق ١۴٢۶ صدر،
  .تا  بیاح،ج النةمکتب، ، تهرانلاصولل ةیدالمعالم الجد ،همو .١٨
 یـروت ب، طالـبینـاج، ی عاملیهآل فق شرح و تعلیق ،) الثالثهةحلقالشرح  ( علم الاصولیدروس ف ،همو .١٩

  . ق١۴٢١
  . ق١۴٠٣ ،، قم الاخباریمعان ،قمی بابویهصدوق، محمد بن علی بن حسین بن موسی بن  .٢٠
  .ق ١٣٩٠ یه،الکتب الاسلام دار  تهران،،یه الفقیحضرهمن لا ،همو .٢١
  .ق ١۴١۴ ین، مدرسۀجامعقم،  ،لافالخ ،، محمد بن حسنیطوس .٢٢
  .ق ١۴١٢ ی،نشر الاسلامقم، مٶسسة ال ،یه فقه الامامی فةیالدروس الشرع ،ّعاملی، محمد بن مکی .٢٣
 ،یاسـلام غـاتیتبل دفتـر قـم، ،یالثـان دیالـشه رسـائل ،)ی ثـانیدشـه( ی بن علینالد ین ز جبعی،عاملی .٢۴

  .ق ١۴٢١
ـــلوع .٢۵ ـــ ،یوض ـــ یم،رح ـــای یکرس ـــه نظره ـــردازی ـــف تعری پ ـــه نظری ـــاه ی ـــتیابی در وبگ ـــل دس ، قاب

<http://www.korsi.ir>.  
نـشر قم، مٶسـسة ال، الاحکام کشف اللثام عن قواعد ،، بهاءالدین محمد بن حسن اصفهانیهندی فاضل .٢۶

  .ق ١۴٢۴ ی،الاسلام
  .ق ١۴٠۶،  ی الامام علةمکتب  اصفهان،،یالواف، مرتضی  بن شاهمحسنمحمد ،ی کاشانفیض .٢٧
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  .ق ١۴٣٠، قم،  الاصولی فة المحکمینقوانال ،ابوالقاسم بن محمدحسنمیرزا  ی،قم .٢٨
  . ش١٣٨٩انتشار، تهران، ،  در حقوقیق تحقی تجربۀیوش ،اصرن، کاتوزیان .٢٩
  . ش١٣٨۵انتشار،  تهران، ، چاپ سوم،حقوقۀ فلسف ،همو .٣٠
  . ش١٣۶٩ یلدا، تهران،  مرکز،ی دادگستری کانون وکلا،یران ای مدن در حقوقیتوص ،همو . ٣١
  .تا ی، بءالغطا کاشفٶسسة مجا،  بی ، عشرةالقواعد الست ، مالکی نجفیبن خضر الغطاء، جعفر کاشف .٣٢
  .ق ١۴٢٠ ، قم، الغراءةیعشرالن مبهمات ع ءکشف الغطا ،همو . ٣٣
  .ق ١۴٠٣ یه، اسلامۀی علمیفروش کتاب تهران،  چهارم،چاپ ،الکافی ،یعقوببن   محمد،کلینی .٣۴
  . ش١٣٨١ ،سمت ،، چاپ پنجم، تهران)یبخش مدن( قواعد فقه ،یمصطفیدمحقق داماد، س .٣۵
  . ش١٣٧۴ یبی، جهای  کتابیشرکت سهامن، تهرا ،ی المعارف فارسةدائر ،ینغلامحس، مصاحب .٣۶
  . ش١٣٧۵ یلیان،قم، اسماع ، الفقهاصول محمدرضا،، مظفر .٣٧
  .ق ١۴٠٢ ،التعارف للمطبوعات ر دایروت،، بالمنطق ،همو .٣٨
  . ش١٣٨٢لم، عال دارقم،  چاپ دهم، ،یلهالوس یرتحراالله،  سیدروح ،ینیخمموسوی  .٣٩
  . ق١٣٧٩ یه، الفقهةمکتب الکویت،، ستفتائاتالا ة اجوبی فةصراط النجا، یدابوالقاسم س،ییخوموسوی  .۴٠
  .ق ١۴١٢ ،الهادی ردا بیروت، ،الفقاهه مصباح ،همو .۴١
 ،رهنمـون، » جاهـلیتمعذورئلۀ  در مسیهسازوکار گذر از استقراء به نظر« ،صادقیدمحمد س،موسوی .۴٢

  . ش١٣٨٢ یزی سوم و چهارم، تابستان و پاۀ شمار،لسال او
ًطبقـا  یفقـه الاسـلامال معـارف ةدائـرمٶسـسة  قـم، ،ید ثوبه الجدیجواهر الکلام ف ، محمدحسن،نجفی .۴٣
  .ق ١۴٢١ ، یتمذهب اهل البل
  . م١٩٨١ ی، التراث العربیاءاح  دار،یروت ب،، چاپ هفتمی شرح شرائع الاسلام فالکلام جواهر ،همو .۴۴
  . م١٩٨٨ یدات،عو بیروت، ، العقدةینظر ،عاطف، یبنق .۴۵
  . ش١٣٩٠ نور، یامدانشگاه پتهران،  ،ی در علوم اسلامیقروش تحق ،ابوالقاسمید س،نقیبی .۴۶





 

وزه
آم

 
دنی

ۀ م
ی فق

ها

٩٧  

  ١٣٩۴ پاییز ـ زمستان ،١٢ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
   حقوقی ـفقهی بازخوانی

  ∗های اعمال، مفاوضه و وجوه شرکت
    ١سیاوش گودرزی  
    ٢محمدرضا علمی سولا  

  دهکیچ
شـمارند و  را باطـل مـیهای اعمال، مفاوضه و وجوه   شرکت،مشهور فقهای امامیه

 و دلیـل بـر صـحت ای نظیر اجماع، تملیـک معـدوم، عـدم به ادلهبرای اثبات آن 
دلیلی از آیـات و روایـات و یـا آنکه  کنند، بی  میغرری بودن این معاملات استناد

بـرای صـحت ایـن کـه فقهای امامیـه معتقدنـد . به دست دهندحکم عقل قطعی 
 .معــاملات بایــد متوســل بــه عقــد صــلح یــا وکالــت و یــا راهکارهــای دیگــر شــد

. ردهـا و احکـام آن نـدا تای به این شرک  نیز در مواد قانون مدنی اشارهگذار قانون
 که مستندات آید به دست مینتیجه ، این  قول مشهورۀبا واکاوی ادلدر این جستار 

بایـد . مایـدن کـافی نمـی و برای اثبات مـدعای ایـشان یستوافی به مقصود ناینان 
سـت و دلیـل ا متـداول میـان اجتمـاع ِ اعمال حقوقیءجزاین قراردادها گفت که 

به دلیل رواج این معـاملات در عـرف، فقیهان  .وجود نداردها   آنقطعی بر بطلان
                                                                 

  .١٩/۶/١٣٩۴: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/۴/١٣٩٣: افتیخ دریتار ∗
  .(siavash.goodarzi@stu.um.ac.ir) کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد. ١
  .(elmisola@um.ac.ir)) نویسندۀ مسئول(استادیار دانشگاه فردوسی مشهد . ٢
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 این قراردادها هرچنـد ِ صحتۀنظری. اند  شدهآنجویی برای صحت   به چارهناچار
از .  هـستندآنن طرفـدار امخالف قول مشهور فقیهان امامی است، برخـی معاصـر

ی  قـانون مـدنی کـه بیـانگر اصـل آزاد١٠ ۀوجـود مـاد دیدگاه حقوق مدنی نیز بـا
 صحت این معـاملات را تقویـت ۀتوان نظری اشخاص در انعقاد قراردادهاست، می

  .نمود
شرکت اعمال، شرکت وجوه، شرکت مفاوضـه، غـرر، اجمـاع،  :یدیلکواژگان 

  .تملیک معدوم
  مقدمه

 مگر آنکه قـانون اند  طرفینارادۀقراردادها تابع . عامل سازندۀ اعمال حقوقی، اراده است
عقد شـرکت . کلی ممنوع اعلام کند طور  و یا آن قرارداد را بهسازدد این اراده را محدو

 در فقه اسلام و قانون مـدنی معینیکی از عقود این عقد . نیز از این قاعده مستثنا نیست
فقهـای امامیـه .  شرکت عنان، اعمال، وجـوه و مفاوضـه:اند از  عبارتآن انواع که است

را بـا  را صحیح دانسته و انـواع دیگـر شـرکت تنها شرکت عنان یا همان شرکت در اموال
 یبا توجه به اینکه اجماع یادشده در این مسئله مـستند. اند استناد به اجماع باطل شمرده

 غـرری بـودن ایـن ،دلیل بر مشروعیت این عقـود عدممانند  دیگر ای هادلبه  ،قوی نیست
نقـد و بررسـی را مذکور  ۀادلدر ادامه،  . و منع تملیک معدوم تمسک شده است،قراردادها

 ۀ اسـتفاد،اسـترایـج  آنچه در میان مردم ،فقهای امامیهِابطالی خلاف نظر  بر. کنیم می
اما این راهکارهـا بـه دلیـل .  مشکل رباّ حلِمانند باب حیل؛ ستها از این شرکتفراوان 

این بدون نیاز به که ممکن است . رد چندان کارایی ندا،سنخیت با عرف جامعه و بازارعدم 
  .خواهیم پرداختاین موضوع در این جستار به  .ها نمود  حکم به صحت این شرکت،حیل

  تعریف عقد
 ی بـستن و گـره زدنابـه معنـاسـت  »عقـود«ای عربی است که جمـع آن   کلمه»عقد«
 قــانون مــدنی در تعریــف عقــد ١٨٢ ۀمــاد. )٢/۴٢١ :تــا بــی ؛ فیــومی،٣/١٠٣: ١۴١۶ طریحــی،(

  :گوید می
از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چنـد نفـر دیگـر تعهـد بـر عقد عبارت است 
  .باشدها   آنقبول امری نمایند و مورد
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 اثـر انعقـاد بـراین است کـه عقد  تناسب میان معنای اصطلاحی و معنای لغوی وجه
 سـازد شود که آنان را به یکدیگر مرتبط مـی  حقوقی ایجاد میای  رابطه،عقد میان طرفین

توافـق ) الـف :باید باشدعقد دو شرط اساسی در  ،تعریفاین طبق . )١/١۵٨ :تا امامی، بی(
  .تعهد) ب؛ دو یا چند اراده

منظور تبدیل تعهـد یـا  آید آن است که اگر تراضی به آنچه از ظاهر این تعریف برمی
توان نـام  ی دارد، نمییاستثناحالتی سقوط و انتقال آن یا نقل ملکیت انجام شود، هرچند 

پوشـی  توان دریافت که باید از این ظهـور چـشم ل میّاما با اندکی تأم. ا بر آن نهادعقد ر
 و از اسـت تعهد را به معنایی که امـروز مرسـوم و متـداول ،نویسندگان قانون مدنی. کرد

 تعهـد و پـذیرش آن را عقـد نـابراین ب.انـد  در نظـر نگرفتـهرود، بـه شـمار مـیآثار عقـد 
» دکّـٶعهد م«کند آن است که فقها از عقد به  اه را تقویت میآنچه این دیدگ. اند نامیده

پـس بایـد . ستیـ محـدود بـه ایجـاد تعهـد نْ اثر عقـد،اند و در حقوق اسلام تعبیر کرده
 مقصود از تعهد، تراضی آمیختـه بـا التـزام و پایبنـدی اسـت پذیرفت که در این تعریف،

  .)١۶ :١٣٨١کاتوزیان، (

  در لغت شرکت
، انـد  بهـره بـردهوبـیش متـرادف کـم ییها  از واژه»شرکت«بیین معنای  در تشناسان لغت
ْشر« :که آمده است چنان ِشرکه« و »کهِ

 ابـن( اسـت »مخلوط نمـودن«ی ابه معن  هر دو»َ
 قـرآنالمفردات الفـاظ لّف ٶم. )١٣/۵٩١ :١۴١۴واسطی زبیـدی،  حسینی ؛١٠/۴۴٨ :١۴١۴منظور، 

 مخلوط و ممزوج نمودن دو مـال »مشارکت« و »شرکت« معنای :نویسد  میباره این در
  متعلق به دو یـا چنـد نفـر باشـدیءست که یک شامعن  بدین»شرکت« ،همچنین. است

  .)۴۵١ :١۴١٢ راغب اصفهانی،(

  تعریف اصطلاحی شرکت
، ید ثـانی، شـهیّفهـد حلـ ن، فاضل مقـداد، ابـنی، فخرالمحققیّ، علامه حلیّمحقق حل
 در یرییـتغانـدک بـا  هـان ـیگر از فقی دی برخ وین عراقیاءالدیخ ضی، شریاضصاحب 

  :کنند را چنین تعریف میت کـ عقد شر ظالفا
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 :١۴٠٨ محقق حلـی،( اعیل الشی سبیء الواحد علی الشی فكّ اجتماع حقوق الملاالشرکة
ســیوری ؛ ٢/٢٩٨ :١٣٨٧، ّ حلــی؛ فخــرالمحققین٢/٢٩٨ :١۴١٣، قواعــد الاحکــامی، ّ؛ حلــ٢/١٠۵

ــی ــ٢/٢٠٧ :١۴٠۴ ،ّحل ــر ن؛ اب ــسیاجّب ــی؛ ٢/۵۴٣ :١۴٠٧ ، طرابل ــاملی جبع ؛ ۴/٣٠١ :١۴١٣ ،ع
  .)۵٢ :١۴١٨، عراقی؛ ٩/٣١۶ :١۴١٨طباطبایی، حائری 

ر ّ مقـر۵٧١ ۀ مـادکـه بیان شده است، چنـان ین تعریف فقهیقانون مدنی نیز همدر 
نحـو   واحد بـهءشی د درّن متعداشرکت عبارت است از اجتماع حقوق مالک «:دارد می

شـرکت . رفتـه اسـت کار کت در حقوق مدنی در دو معنای عام و خاص بهشر .»اشاعه
 خـود را بـرای ِ سرمایه یا کـار،موجب عقدی  بهمعناست که طرفین بدیندر معنای عام، 

و دارد  وسـعت و شـمول امعنـایـن شـرکت در . کننـد رسیدن به سودی معین جمـع مـی
ولـی شـرکت در معنـای . گیـرد مـی بـر را درمضاربه، مزارعـه و مـساقات مانند عقودی 
  .شود یکی از عقود معین است که همراه با اشاعه در حق مالکیت ایجاد می، خاص

   شرکتۀدهند عناصر تشکیل
 شرکت از قرار ۀدهند آید که عناصر تشکیل  چنین برمیشرکتتحلیل تعریف  و از تجزیه
  :ذیل است
 از یـک نفـر  بـیشِمبنـای اجتمـاع  بـرْ شرکت:ن متعددااجتماع حقوق مالک) الف

  .گردد تشکیل می
 عبارت است از هر نـوع حقـی ماننـد ، حقوق قانون مدنی۵٧٢ ۀ در ماد:حقوق) ب

شرط آنکه از یـک  حق مالکیت، حق انتفاع، حق شفعه، حق ارتفاق و حق تمتع، البته به
باشـند یـا اینکـه دو نفـر داشته  حق شفعه ،نوع باشند؛ مانند آنکه دو نفر نسبت به زمینی

 ّحـقبنابراین اگر یکی از ایـن دو نفـر .  داشته باشند سکونتای حق راک در خانهبالاشت
 دو ایـن ، منـافع باشـدِباشد و دیگری ملک را اجاره کرده باشد و مالـکداشته مالکیت 
  .نخواهند بودشریک 
 ؛ باشـدیءشـیک  برای تحقق شرکت، اجتماع حقوق شرکا باید در : واحدیءش) ج

 موضوع شـرکت ممکـن ِیءش. دیگر شریک باشندیکیک باغ با ًمثلا دو یا چند نفر در 
حـق ارتفـاق، حـق ( حـق ،)فـرش، اتومبیـل( ، منقول)زمین، ویلا( منقول است مال غیر
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  .)٧/٣٣ش :١٣۶۵ حسینی تهرانی،( باشد)  منزل، محصول باغۀاجار( منفعت ،)شفعه
 ،روض باشدنحو مف  شرکت بهِ شرکا در مال موضوعۀالشرک حقنباید  :مشاع بودن) د
توان مشخص کرد که کدام بخش متعلـق  می و ناند  اجزا سهیمی تمام شرکا در تمامبلکه

 تـصرف ّ دیگران حقۀکدام از شرکا بدون اجاز  هیچچنین هم.یک از شرکاست به کدام
  .).م.ق ۵٨١ ۀماد( در اموال را ندارد

نـد مـالی  مان،»واقعی قهـری «:به چند دسته تقسیم کرده استسید یزدی شرکت را 
 زمـین ِ مـشترکی ماننـد احیـا،»واقعی اختیاری «؛شود که به ارث به چند نفر منتقل می

هـم   با، دو نفر بدون اختیار آن دوِ مانند آنکه مال،»ظاهری قهری «؛موات یا کندن چاه
 ؛ عمـل غیـرۀوسـیل که نتوان آن دو مال را از هم جدا کرد ولو به طوری مخلوط شود، به

واقعی مستند  «؛ مانند مزج اختیاری دو مال ولی بدون قصد شرکت،»ظاهری اختیاری«
 ،»واقعی مستند به تـشریک «؛مشترک طور  مانند خرید مالی به،»از عقد شرکت غیر به

ایشان .  انشای عقد شرکتۀوسیل هب مانند تشریک مال با دیگری یا دو مالک با یکدیگر،
نیـز یگـران حتـی امتـزاج امـوال را خـلاف د نامد و بر میاین نوع عقد را شرکت عقدی 

 مـشهور میـان فقهـای ۀالبته هنوز عقیـد. )٢/۶٩٧ :١۴٠٩یزدی، طباطبایی ( بیند ضروری نمی
؛ ٣/٢٠٠ :١٣۵٩الغطاء،  کاشف( آید اثر امتزاج اموال به وجود می امامیه این است که شرکت بر

 همـین دیـدگاه را ًالباـوق مـدنی نیـز غــدگان حقــ نویـسن.)٢/٣٩٩ :١۴١٠، ّ حلـیادریس ناب
  .)٢/١٣٠ :تا امامی، بی( آید زاج به وجود میـاثر امتبر رکت ـدند که شـاند و معتق پذیرفته

وی ؟ داردکند که آیا شرکت وجـودی مـستقل  ال را مطرح میٶمصطفی عدل این س
بـا تردیـد نتیجـه دهـد،  انجـام مـیعلما و مواد قـانون مـدنی های  دیدگاهبا تحلیلی که از 

  نفوذ حقـوقی دارد،منظور ایجاد اشاعه در مالکیت چند مال که عقد شرکت بهگیرد  می
 هـا را در  قـانون مـدنی کـه توافـق اراده١٠ ۀبا توجه به مـاد. )١۵ :١٣٨٨ کاتوزیـان، :به نقل از(

تـوان بـه صـحت ایـن نـوع   مـی،دانـد که مخالف صریح قانون نباشـد نافـذ مـی صورتی
  .حکم کردقراردادها 

  انواع شرکت
  :اند های امامیه چهار قسم شرکت را بیان نمودهفق
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 »عنـان«بـه  ایـن نـوع شـرکت ۀتـسمی  وجـهدر :)شرکت در اموال (شرکت عنان. ١
  تـصرف وسـویۀ طـرفین در جلوگیری از فسخ یـک گویی این شرکت :استشده  گفته
 کند، قدرت کنترل و بازدارنـدگی همانند عنان که چهارپا را مهار می ، در اموالکدام هر
دکتـر امـامی از ایـن نـوع شـرکت . )١۶/٣١٠ :١۴١۴ی، ّ؛ حلـ١/٣٧٨ :١۴١٢، عاملی جبعی( دارد

 شرکت عنان در اصـطلاح فقهـی آن .)٢/١٣٨ :تا بی( است  نموده»شرکت اعیان«تعبیر به 
هـم شـریک  موجب امتـزاج و یـا عقـد شـرکت، در امـوال بـا است که دو یا چند نفر به

برخی فقهای امامیه معتقدند که شرکت عنان . یا اجناس خواه در پول نقد باشد و ؛شوند
کـدام از یـک  ًمثلا دو شخص کـه هـر در دیون و منافع؛نه فقط در اعیان صحیح است 
 عقد شرکت قرار بگذارند که آنچه از مـدیون ۀوسیل توانند به نفر طلبی داشته باشند، نمی

منزلـی ر کـه هـر یـک دو نفـ نیز صحیح نیست .نمایند میانشان مشترک باشد وصول می
از دیـد  اگرچه .خانه میانشان مشترک باشد  منفعت هر دو، عقدۀوسیل بهبخواهند  رند،دا

 در )٢/۶٩٧ :١۴٠٩یـزدی، طباطبایی ( توان از طریق عقد صلح این عمل را انجام داد میاینان 
 ،یّ حلـادریـس ؛ ابـن ١/۶٢۴: تـا خمینـی، بـیموسـوی ( شـود چنین قیدی دیده نمـی کلام دیگران

١۴٢/٣٩٩ :١٠(.  
 ؛ عقدی در هر نوع مالی به وجود آیـدِنظر قانون مدنی مانعی ندارد که شرکت اما از

تواند بر مبنای عقد شرکت ایجـاد شـود و نیـازی بـه امتـزاج یـا  زیرا اشاعه در ملکیت می
  .)٣١: ١٣٨٨ کاتوزیان،( یستانعقاد صلح و یا عقد تملیکی دیگر ن

شـرکت . اند  نیز نموده»شرکت ابدان«شرکت تعبیر به  از این نوع :شرکت اعمال. ٢
کـه در موجـب عقـدی قـرار بگذارنـد  اعمال عبارت از آن است که دو یا چنـد نفـر بـه

باشـند و چـه ایـن شـغل  چه هر دو مـشغول بـه یـک ؛مشترک باشندخویش کار اجرت 
 :١۴١٢ ،عـاملی جبعـی؛ ١٣/١۶ :١۴١۶حکـیم، (  معـین باشـد و یـا غیـر آنشـغلیقرارداد برای 

١/٣٧٨(.  
 ،ای ندارنـد  دو یا چند نفر که سرمایهمعناست که این شرکت بدین :شرکت وجوه. ٣

طوسـی، (  شـریک باشـندپس از فروش آن، در سودش و بخرندصورت نسیه  اموالی را به
  :اند از معانی دیگر این شرکت عبارت. )٣/٢٢٧ :١۴٢٠ی، ّ؛ حل٢/٣۴٨ :١٣٨٧

، دارنـد نی وجـوه آن اسـت کـه دو نفـر کـه مـالِاز مشهورترین معانی شـرکت) الف
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 میانـشان ،شـده  خریـداریِآن مـالکـه و توافـق کننـد بخرنـد کدام اموالی را به نسیه  هر
 نـدکن را میـان خـود تقـسیم آن سپس اموال را به فـروش برسـانند و سـود .مشترک باشد

  .)١٠۵ :١۴٢٢لنکرانی، موحدی فاضل (
شـده  به ذمه بخـرد و کـسی کـه شـناختهکسی که دارای وجاهت است مالی را ) ب

  .ن مشترک باشداش میانشنیست آن را به فروش برساند و سود
فردی که دارای وجاهت است ولی مالی ندارد و کسی که دارای وجاهت نیست ) ج

 دارای وجاهت باشد و مـال و سـرمایه ِهم قرار بگذارند که عمل از فرد ، بادولی مال دار
مـال، دارای که سرمایه در اختیار فـرد فاقـد وجاهـت ولـی صورت   بدین؛از طرف دیگر

عـاملی ( گردد میانشان حسب قرارداد تقسیم آورند، به دست می سودباقی باشد و آنچه از 
  .)٢/٢٩٩ :١٣٨٧، ّ حلیفخرالمحققین؛ ١/٣٧٨ :١۴١٢، جبعی
سود آن شخصی که دارای وجاهت است، مال شخص فاقد وجاهت را بفروشد و ) د

  .)٢/۵۴۵ :١۴٠٧ی، ّحلاسدی  ؛١۶/٣١٢ :١۴١۴ی، ّحل( ترک باشدمیانشان مش
معناسـت کـه دو یـا چنـد نفـر قـراردادی   این نوع شرکت بـدین:شرکت مفاوضه. ۴
...  موات یـایکار، ارث، لقطه، احیا و هر آنچه از راه کسبکه نحو منعقد نمایند  بدین

از قبیـل ارش جنایـت،  ،شـود وارد مـیها   آنآورند و همچنین ضرری که بر به دست می
؛ ١٠/١٩١ :١۴٠٣محقق اردبیلی، ( میانشان مشترک باشدهمه قیمت مالی که یکی تلف کند، 

  .)١٩/٢۵٧ :١۴١٢روحانی، حسینی ؛ ۴/٣٠٩ :١۴١٣، عاملی جبعی
 :١۴٠٩یـزدی، طباطبـایی ( مـال باشـددر مشهور فقهای امامیه معتقدند که شرکت بایـد 

در آن  تصرف ۀ اجازیکدام به دیگر و هربیامیزند با هم دو مال را طرفین، ً مثلا ؛)۶٩٩/٢
 تنهـا ایـن اینـان .نمایند فقهای عظام از این نوع شرکت تعبیر به شرکت عنان می. بدهدرا 

 داننـد های اعمال، وجوه و مفاوضـه را باطـل مـی دانند و شرکت را معتبر می نوع شرکت
 لـذا .)١۴٣ :١۴١٠، عاملی؛ ۶/٢٣٠ :١۴١٣ ،عهمختلف الشیی، ّ؛ حل٢/٢٩٩ :١٣٨٧، ّ حلیفخرالمحققین(

ً مـثلا اگـر دو گیرند؛ ذیل شرکت جای نمیکند که  نقل میرا  حالتسید یزدی چندین 

کدام مشترک میانشان باشد   هرِاجرت عمل ر بنمایند کهّموجب عقدی مقر هم به نفر با
منفعت خانه ای باشند و بخواهند به سبب عقد شرکت در  خانه گاه دو نفر صاحب هریا 

 در ،رسـد قراردادهـای مـذکور به نظر مـی .)٢/۶٩٩ :١۴٠٩یـزدی، طباطبایی ( مشترک باشند
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ًفقهای امامیـه صـرفا شـرکت عنـان را اما  شود، میعمل به آن  و پذیرفته شده است عرف

  .دانند معتبر می
آن را در میـان خـود بـه کـار و پـسندد  را مـیهـای مزبـور  شرکت ،عرف که آنجا از
 .هایی برای مشروعیت بخشیدن به این رفتار عرفـی برآمدنـد حل در پی راه فقها د،گیر می

  :شود در ادامه، به چند نمونه اشاره می
 میانشان مـشاع ،آورند خواهند آنچه از راه دادوستد به دست می  میرنف دواگر ) الف

  .)همان( فروش بدهد کدام باید به دیگری وکالت در  هر،باشد
به نیمی از منفعت بـه است،  نصف منفعتی را که به دست آورده یکی از طرفین) ب

طرف مقابل صـلح   طرف مقابل نیز منفعت خود را به همان مقدار به.دیگری صلح کند
  .)همان( کند

تمیـز از  دو قابلآن دیگر انجام دهند ولی میزان اجرت  یکاگر دو نفر عملی را با) ج
شـود و برخـی  تساوی تقـسیم مـی میانشان بهاند که اجرت  ای گفته  عده،یکدیگر نباشد
؛ ٨/١٨ :١۴١۴ ،کرکـی عـاملی( هـم صـلح کننـد  با،برای رعایت احتیاطکه اند  دیگر فرموده
  .)۴/٣٠۵ :١۴١٣، عاملی جبعی

کـدام نیمـی از  اگر در ضمن عقد خارج لازمی دو عامل باهم شرط کنند که هر) د
 و بایـد اجـرت تقـسیم است لازم این شرطبه اجرت کار خود را به دیگری بدهد، عمل 

  .)٣١: ١٣٨٨ کاتوزیان،( شود
توجه مردم در بازار قرار  د چندان مورْبرای رفع مشکلها  نمونهرسد این   میاما به نظر

بـر بطـلان ایـن پذیرفتنی  چرا هنگامی که دلیلی  که بنابراین شاید بتوان گفت.گیرد نمی
 از ؟برآییمها   آنجویی برای تصحیح ه چاره ناچار بدانستن آنطل اببا  ،عقود وجود ندارد

 این گونه عقود همانند ربا نیستند که دلیل قطعی بـر حرمـت در آن موجـود ،سوی دیگر
  .باشد نیاز به استفاده از حیل شرعی ،هَباشد تا برای تصحیح برخی معاملات مشتب

  های مذکور  شرکتبارۀ درگذار قانوندیدگاه 
طلان این نوع قراردادها وجود ندارد، مگـر آنکـه موضـوع ب دلیلی بر نظر حقوقی هیچ از

کدام از طرفین نداند که در چه چیز با طرف دیگر شـریک   مجهول باشد و هیچْشرکت
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هـای مختلـف تحـصیل  تمـام آنچـه از راهکـه ً مثلا اگر دو نفر باهم قرار بگذارند ؛است
 ۀ آوردزیـرا ؛رداد نمودتوان حکم به صحت این قرا نمایند میانشان مشترک باشد، نمی می

 ،ولی در موردی کـه مقـصود طـرفین عقـد.  مجهول استْهر شریک و موضوع شرکت
آورند میان خود تقسیم کنند، دلیلی برای حکـم بـه  کار معینی باشد تا آنچه به دست می

  :دارد ر میّقانون مدنی که مقر ١٠ ۀوجود ماد ً خصوصا با،بطلان وجود ندارد
کـه  صـورتی انـد در ت به کـسانی کـه آن را منعقـد نمـودهقراردادهای خصوصی نسب

  .مخالف صریح قانون نباشد نافذ است

کـه  نـدارد و فقـط کـافی اسـت گذار قانوننفوذ این نوع توافقات نیاز به اذن خاص 
همچنـین . بحث موجود نیست  موردۀوجود نداشته باشد که در مسئلآن دلیلی بر بطلان 

آیـد کـه سـهم هـر شـریک  چنـین برمـی ارعه و مساقاتاز احکام مربوط به مضاربه، مز
 ۀوسـیل اگر بهنیز  . به این عمل اختصاص یابدآنتواند عمل او باشد و بخشی از سود  می

 عقد شرکت ۀوسیل توان نیمی از منفعت را به دیگری تملیک نمود، پس به عقد صلح می
  .)٣۴ :١٣٨٨ کاتوزیان،( استممکن ای  نیز چنین مبادله

  مشهور و نقد آن قول ۀادل
در ذیل  دلیل است که چهارها  اثبات بطلان این نوع شرکتدر فقهای امامیه بیشتر دلایل 

  :پردازیم میها   آنبه تبیین و نقد

  ها اجماع فقهای امامیه بر بطلان این شرکت. ١
 بحرانـی، ؛٣/٣٣ :١۴٠٧طوسـی، ( ینـدها عی اجماع بر بطلان این نوع شرکتّفقهای امامیه مد

  :داردمعنا  اصول چنددانش اجماع در اصطلاح  .)٢۶/٢٩۶ :١۴٠۴؛ نجفی، ٢١/١۵٩ :١۴٠۵
  ؛فقهای اسلام بر حکمی از احکام شرعینظر  اتفاق) الف
  ؛اتفاق و اجتماع اهل حل و عقد )ب
  . بر حکمی شرعیاتفاق امت پیامبر) ج

 این تعبیرات آن است که کـسانی کـه نظرشـان در اثبـات احکـام شـرعی ِقدر جامع
؛ زیـرا شـوند  اسـتثنا مـیعوامبنابراین مردم . باشندمتفق  بر یک نظر دارد،ارزش و اعتبار 
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علمـای امامیـه . )٢/٩٧ :١٣٧۵مظفـر، ( انـد  اینان معتبر نیست و اینان خود تـابع عالمـاننظر
ت یـنیز بـر حجعلمای عامه . است اثبات احکام شرعی ۀاز ادلیکی معتقدند که اجماع 

 و آن را اند  اصالت و استقلال قائلْ برای اجماع، با این تفاوت که ایناننظر دارند آن اتفاق
 امامیـه ارزش اامـ، )١/٣٨٣ :تـا محمدی، بی( دانند یک دلیل مستقل برای استنباط احکام می

گونـه   هـربنـابراین. دانـد مـی به کاشفیت آن از رأی قطعـی امـام معـصومرا اجماع 
ی اصطلاحی ا، هرچند به معنّحجت است شد،اشف از رأی معصوم بانظری که ک اتفاق

 ننمایـد نظـری کـه کـشف قطعـی از قـول امـام معـصوم  و هـر اتفـاق،نباشداجماع 
  .دنباشبر آن متفق  هرچند همه ،ارزش و فاقد اعتبار است بی

توان ادعا نمود که حکـم فقهـا  له در بحث ما نیز بدین گونه است که نمیئحکم مس
ی یزیـرا چنـین ادعـا ؛اسـتشف قطعی از قول معصوم اک ،های مذکور به بطلان شرکت

چنـین اجمـاعی تحقـق ًاولا کـه  چـرا و راهی برای اثبات آن وجود ندارد؛ استدلیل  بی
مـسئله ایـن ً ثانیا برخی فقهـای متقـدم امامیـه نظیـر شـیخ صـدوق متـذکر ؛معلوم نیست

 آن بـه ۀربـارو داسـت اند و این مسئله از زمان شیخ مفید وارد کتـب فقهـی شـده  نشده
  :نویسد می باره این  دروی .اند بحث و نقد پرداخته

 باطل اسـت و اگـر دو ْ صحیح نیست و شرکت در اعمال و ابدانْشرکت جز در اموال
نفر در کاری مثل بافتن پارچه یا ساختن خانه یا ساختن در و مانند آن شـریک شـوند، 

ش اسـت و اگـر بـه  عمـل خـویِکدام مستحق اجـرت مشارکتشان صحیح نیست و هر
مفیـد، ( یک مشخص نباشد بایـد مـصالحه کننـد دلیل آمیختگی اعمال، میزان کار هر

١۴١٣: ۶٣٢(.  

 گرنـهخـلاف وجـود دارد و  عدم،مسئلهاین تر آن است که گفته شود در  لذا صحیح
ن نظیـر شـیخ صـدوق چگونـه ابرخـی متقـدم یوجود مطرح نشدن این مـسئله در آرا با

هم روایتی دیـده نـشد   نمود؟ در میان اخبار باب شرکت و غیر آنتوان ادعای اجماع می
 این نوع از توافقات ،گونه که متذکر شدیم  همان.ها بنماید که نهی از این نوع مشارکت

 از آنتوانـست  خواسـت، مـی متداول است و اگر شارع مقدس میدر جامعه و قراردادها 
  .کندنهی 

ده است نش متقدم امامیه بیانفقهای ای از  هدر کتب عدمذکور  ۀ مسئله بر این،علاو
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. انـد ها دانـسته  قول اظهر را جایز بودن این شرکتحدائقالبرخی از فقها نظیر صاحب  و
  :نویسد وی می

سبب حیازت یا بدین شکل است که دو نفر در نصب نمودن دام برای صید مشترک و 
 آن دو نفـر ،ر ایـن حـال د.پرتاب کردن تیر به سمت صید با همدیگر مشارکت بنمایند

صـورت اسـت کـه دو   و یا اینکه کار بدین؛شوند میهم  شریک ،در مالکیت آن صید
 ت، در ایـن صـور.دباره درختی را از جای درآورند و یـا آبـی را بردارنـ یک شخص به

کدام از شریکان متناسـب   لکن مقدار سهم هر،ًشرکت اجمالا تحقق پیدا خواهد کرد
 ه انجام داده است و این سهم بـا توجـه بـه ضـعف و قـوت هـرکاست با میزان کاری 

از شـبهه، صـلح رهـایی کدام مشتبه شود، راه   اگر میزان سهم هر.کدام متفاوت است
در حیازتی که از طریقی غیر از طـرق یادشـده باشـد، اظهـر ایـن اسـت کـه در . است

 زیرا این ؛شود مالک میاست، کدام آن چیزی را که حیازت نموده  صورت تمایز، هر
  ابدان است و این شرکت بنا بر قول اشـهر و اظهـر جـایز اسـتِعمل در معنای شرکت

  .)٢١/١۵۶ :١۴٠۵بحرانی، (

 جایز بودن شرکت ابـدان را قـول اشـهر حدائقالجای بسی تعجب است که صاحب 
ترین  مهمو  دارندفقهای امامیه نظر بر بطلان این نوع شرکت بیشتر که  حالی  درداند، می
کـه شاید به همین دلیل است که محقق اردبیلی گفته است . دانند می اجماع آن رالیل د

  :نویسد او می. جواز این قراردادها وجود نداشت اگر اجماع نبود دلیلی بر عدم
 پـس اگـر چنـین اجمـاعی .جواز این اعمال وجود نـدارد جز اجماع دلیلی برای عدم

 وجهـی بـرای ، در غیر ایـن صـورت.نیستشده باشد، چنین قراردادهایی جایز  منعقد
زیرا در برخی موارد، بازگشت شرکت به وکالت و در برخی   موجود نیست؛،جواز عدم

ً به تملیک مال و بذل نفس و انجام عمل در مقابل عوض است که عقلا و ،امور دیگر

  .)١٠/١٩٣ :١۴٠٣( ًشرعا مانعی ندارد

 االلهةاز میان فقهـای حاضـر نیـز آیـ. دالبته ثابت شد که اجماعی در مسئله وجود ندار
  :نویسد می خود ۀ عملیۀایشان در رسال.  استها داده مظاهری فتوا به صحت این شرکت

ت کگر شـریدیکـرند با یگ یار خودشان مکه از ک یچند نفر در مزد  اگرـ١۶٩٧ ۀمسئل
 ننـد،کهـم قـسمت  قـدر مـزد گرفتنـد بـا گذارند هر یه قرار مکها  ّنند، مثل دلاکک
  .ت را نداردکام شرکح است گرچه احیت آنان صحکشر
 ی جنـس،کدام به اعتبار خـود ه هرکنند کت کگر شریدیک اگر دو نفر با ـ١۶٩٨ ۀمسئل
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انـد و در  دهیکدام خر ه هرک ی در جنسیار شود ولکمت آن را خودش بدهی و قبخرد
دارد، ت را نـکام شـرک احیح است ولی باشند، صحکیگر شریدیکان آن با یسود و ز

 یکیه بخرد بعد هر شری او نسی را برایه جنسکند کل کی را ویگریکدام د ّاما اگر هر
ح یت صـحکار شـوند، شـرکه هـر دو بـدهکـش بخرد یک خودش و شریجنس را برا
  .ت را هم داردکام شرکاست و اح

، باید احکام شرکت را  استها داده ایشان که حکم به صحت این شرکتباید گفت 
ًر کند و ظاهرا وجهی ندارد که این اعمال از مصادیق شـرکت صـحیح باشـد نیز بر آن با

بـرای  دیگـر نیـز ای هّ به ادلـ،به اجماعاستنادکنندگان . ولی احکام شرکت را نداشته باشد
که را  دیگر ۀو ادلکنیم  در ادامه، به دو دلیل دیگر اشاره می .اند روی آوردهاثبات بطلان 

صـاحب  .آوریـم مفصل و تحت عناوین جداگانـه مـی طور  بهاست، ایشان مستندبیشتر 
در معاملات اسـتناد »  الفسادةاصال« به ،های مذکور  برای حکم به بطلان شرکتجواهر

کـه شـرعیت  که اصل در معاملات بر فساد است و تراضی مـادامیاست کرده و معتقد 
بـت، تجـارتی  مـراد از تجـارت از روی رضـا و رغ.ای نـدارد ، فایده باشدآن ثابت نشده

نظر از . )٢۶/٢٩۶ :١۴٠۴ نجفـی،( ثابت شده باشدًشرعا است که کسب درآمد از طریق آن 
شرکت است مگر دلیلی داشته باشیم که حکم بـه صـحت فساد  اصل بر جواهرصاحب 

را »  الـصحهةاصـال«گذارنـد و  آنکه فقها اصل را بر صحت می  حال،این معاملات کند
 نفر نزد قاضی بروند و نزاع بر صحت و فـساد یـک معاملـه ً مثلا اگر دو؛کنند جاری می

ال ٶحال س. دارد  فساد مقدم میِ صحت را بر قول مدعیِداشته باشند، حاکم قول مدعی
 ة اصـالْگذاریم چگونه در معاملات  اصل را بر صحت میْ ما که در این موارد:اینجاست

فـساد ال ةلااصـبه کـاربرد قد معت ،در این موارد جواهرکنیم؟ صاحب  جاری میرا الفساد 
فاسـد کـه گـوییم  مـیلذا  ، یعنی شک داریم که آیا این معامله صحیح است یا نه؛است
شـود در   مـی الـصحه جـاریةحال باید دید فرق این مورد با موارد دیگر که اصـال. است

ًچیست و آیا این دو اصل با یکدیگر معارض هستند؟ قطعا در اینجا اصل فـساد و اصـل 

 اصـل بـر ، زیـرا در شـبهات موضـوعیه؛ارض نیستند و میان این دو فرق استصحت مع
 طـور آیـا نمـاز را بـهکه دانیم  خواند و ما نمی ً مثلا شخصی نماز میت می؛صحت است
کنیم و نماز او را صحیح  فعل او را حمل بر صحت میدر اینجا خواند یا نه؟  صحیح می
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 بلکـه شـبهه از نـوع مطـرح نیـستضوعیه  موۀ شبهبحث مامورد در کنیم، ولی   میتلقی
 شک داریم که با ایـن عقـدی کـه زیرا کنیم؛ می لذا استصحاب .شبهات حکمیه است

 ،طرف مقابل منتقل شـد یـا نـه؟ مطـابق اصـل استـصحاب منعقد شد آیا اموال طرفین به
 ِبنابراین اگر شک در خود. ماند باصل بر آن است که مال در ملکیت مالک سابق باقی

 مبیـع در ی بقـاْ در عقـد بیـع،مثـالبرای  ؛ی کلی است در اینجا اصل بر فساد استکبرا
 رسـد  بـه نظـر مـی.شـود  ثمن در ملکیت مـشتری استـصحاب مـیی و بقا،ملکیت بایع

ولی ما در این مورد » صل دلیل حیث لا دلیلالأ«که  چرانباشد؛ استدلال ایشان صحیح 
اریـم و زمـانی کـه احـراز شـد عملـی کـه طـرفین انجـام  دِودقُعُْالبِا وفُوْأَ دلیل اجتهادی 

شود و دیگر نوبـت بـه   شامل آن نیز میِودقُعُْالبِا وفُوْأَ ا عقدی از عقود است، ًعرف اند داده
 دلیل اجتهادی وجود نداشته باشد ،لهئمساین بر فرض که در نیز . رسد اجرای اصل نمی

 صـحیح جـواهرهـم اسـتدلال صـاحب و ناگزیر از رجوع به اصـول عملیـه باشـیم، بـاز 
 باب عقـود ِنظر از اطلاقات و عمومات  الفساد در معاملات صرفة اصالزیرا؛ نماید مین

 ۀو معاملات است ولی به لحاظ این اطلاقات و عمومات، اصل در معـاملات ولـو شـبه
 در .وجود داشته باشـد خاص بر بطلان آن عقد ی مگر دلیل،حکمیه باشد، صحت است

زهـره حلبـی نیـز بـرای اثبـات بطـلان  ابـن.  چنین دلیلی وجود ندارد،بحث رد موۀمسئل
شرکت اعمال چنین استدلال کرده است که آنچه مانع صـحت ایـن شـرکت اسـت، آن 

ایـشان در مـورد شـروط . است که کار و عمل این دو شریک ممزوج و آمیختـه نیـست
  :دگوی صحت شرکت می

که اگر با یکدیگر ممزوج شوند، یکـی بـا شرکت، در دو مال متجانس باشد به شکلی 
 که تبدیل به یـک مـال شـوند نحوی دیگری مشتبه شود و با همدیگر مخلوط شوند به

  .)٢۶٣ :١۴١٧حلبی،  حسینی(

 زیرا در این شرکت میان ؛ ابدان باطل استِایشان چنین نتیجه گرفته است که شرکت
  : چنین گفته استسالکمشهید ثانی نیز در . کارهای شرکا آمیختگی وجود ندارد

یـک   بنـابراین فوایـد هـر.یک از شرکا با بدن و منـافعش متمـایز از دیگـری اسـت هر
، عـاملی جبعـی( که در دو مـال متمـایز شـریک باشـند مخصوص خودش است، چنان

١۴١٣: ۴/٣٠٧(.  
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 قهری شرط است نه ِتوان چنین گفت که مزج و آمیختگی، در شرکت  جواب میدر
 چه آمیختگی ؛ طرفینۀا بنای شرکت عقدی عقد است و تابع اراد زیر؛در شرکت عقدی
  .باشد و چه نباشد

  ها نبودن دلیل بر مشروعیت این شرکت. ٢
هـا   آنها آن است که دلیلی بر مشروعیت  برخی فقها برای بطلان این شرکتِدلیلدومین 

 این پرسش  این استدلال، پاسخ بهبارۀبرای بحث در .)٣/٣٣١ :١۴٠٧طوسـی، ( وجود ندارد
نماید که آیا در فقه و حقوق اسلامی اصل بر توقیفی بـودن عقـود اسـت یـا  ضروری می

؟ شیخ طوسـی در چنـد مـورد در باشدانعقاد هر عقدی جایز است مگر از آن نهی شده 
 اگـر چنـین مبنـایی را بپـذیریم، .نهـد ، اصل را بر توقیفی بودن عقود میخلافالکتاب 

 نیازهـای فراوانـی در ، زیرا پس از تحقق شریعت اسـلامییم؛گرد دچار عسر و حرج می
کـه مـستلزم انعقـاد قـرارداد و تعهـدات اسـت جوامع انسانی و اسلامی بـه وجـود آمـده 

و  ای به این نوع از عقود نشده است اشاره آنکه در بیانات شارع هیچ حال، طرفینی است
اس عقـود متعـارف در ممکن نیست که افراد ملزم باشـند فقـط بـر اسـ  کنونیۀدر جامع

گونه بیان شـرعی وجـود نـدارد کـه مـدعای  ًمضافا اینکه هیچ. بنمایندرفتار زمان شارع 
از عمومـات و کـه تـوان گفـت  جناب شیخ و اتبـاع ایـشان را اثبـات بنمایـد، بلکـه مـی

توان چنین برداشت نمود   موجود است مینااطلاقاتی که در کتاب و سنت معصوم
 ی نیـز درّعلامه حلـ. )١٢/١٣٩ش :١٣٨۴منی، ٶمـ( قاد هر عقدی است انعۀکه اصل بر اباح

  :دگوی می باره این
 .آید که حکم بـه بطـلان آن عقـد شـود علم به وجود دلیل بر عقدی لازم نمی از عدم

، مختلـف الـشیعهی، ّحلـ( حتی اگر دلیلی هم نباشد مستلزم حکم بـه بطـلان عقـد نیـست
١۴٧/١٢٣ :١٣(.  

ا، بیع و عقد عرفی است مگر عقودی که با دلیل شـرعی موضوع حلیت و وجوب وف
 راهی است برای شناخت ،چیز نزد عرف بنابراین شرعیت یک. از این دایره خارج باشند

که در بیع سگ و  نوجود داشته باشد، چناخلافش شرعیت آن نزد شرع، مگر دلیلی بر 
  .خوک یا سایر محرمات چنین است
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  ادها و تعهداتغرری بودن این نوع از قرارد .٣
 ابتـدا معنـای لغـوی و اصـطلاحی غـرر را ،معاملاتاین گونه در جواب از غرری بودن 

غرر . اند  آورده»خطر، نیرنگ و غفلت«ی ا را به معن»غرر« شناسان لغت .داریم بیان می
ی اول عبارت از آن است که شخص، جان یا مال خویشتن را در معرض نابودی ادر معن

و بـاطنی دارد ی دوم آن چیزی اسـت کـه ظـاهری زیبـا و پـسندیده اقرار دهد و در معن
در تفـاوت . )٣/٣۵۵ :تـا اثیـر، بـی ؛ ابـن٣/۴٢١ :١۴١۶؛ طریحـی، ۵/١٢ :١۴١۴منظـور،  ابن( ناپسند
 در اصطلاح فقهـا عبـارت از آن »غرور«که است شده   نیز گفته»غرور« و »غرر«میان 

ا انجام دهـد کـه موجـب ضـرر و  فریب شخص دیگر عملی رۀواسط است که فردی به
 انجام فعلی ،بنابراین برای تحقق غرور. )١/٢٢۵ :١۴١٩موسوی بجنوردی، ( زیان بر خود شود
 فریبی ،که در غرر حالی  در،طرف دیگر را فریب دهدبا آن، یک نفر  در میان است که

 ۀعـدقا ِاصـلی تردید مدرک بی. اند در کار نیست بلکه طرفین عقد به حقیقت امر جاهل
 خمینـی روایـت امـام .اسـت» الغرر بیع عن ّالنبی نهی«معروف نبوی  نفی غرر، حدیث

  :آورد غرر می نفیدر  منینٶاز امیرالم را دیگری
 در پـشت در نیـزار، شـیر در پـستان، پـشم مـاهی  فـروشۀ دربـاریعل از حضرت
 عـروفم مجهول غیر هنّیجوز، لأ لا هّهذا کل«: فرمود  حضرت.شد پرسیده گوسفندان

  .)٣/٢٩۶ :١۴٢١خمینی، موسوی (» هو غرر ویکثر وّیقل

و انـد  و ناشـناخته ها جایز نیست؛ زیرا مجهول از این کدام هیچبر اساس این روایت، 
 بر تحویـل اعتبار قدرت« شیخ انصاری در مبحث .غرر است  و اینشوند می یا زیاد کم

  :نویسد می» فروش و در خرید عوضین
حـدیث  بـه ،قاعـده اسـتدلال بـرای اتفـاق به آنان که است این هشیع فقیهاننظر ظاهر 
  .)۴/١٧۵ :١۴١۵( کنند استناد می نبوی

 کـه اسـت  ایـن،کنـد می  نقلنتصارلاا در کتاب آنچه بر بنا  سید مرتضیۀظاهر گفت
، الهـدی الـشریف المرتـضی علـم( کننـد استناد مـی روایت این به اتفاق نیز به سنت اهل فقیهان
  بـا سـندهایالوسـائل مـستدرک و الـشیعه وسائل های در کتاب روایت  این.)۴٣۶ :١۴١۵

؛ ١٧/۴۴٨ :١۴٠٩ عـاملی، ّحـر( اند و فقهای امامیه نیز بدان عمل نمودهاست  شده متعدد نقل
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  :گوید ینی مییمحقق نا. )١٣/٢٨٣ :١۴٠٨،  طبرسینوری
 نقـلاز پیـامبر  مطلـق صـورت و بـه مرسـل صـورت را به دیگری حلی، حدیث علامه
قـوی،  احتمـال و به آورده علامه تعبیر را فقط  این.»الغرر عن ّالنبی نهی« کند که می
  .)٢/۴۶٧ :١۴١٣( او اعتماد کرد نقل به توان و نمی است افتاده قلم از» البیع«ۀ کلم

  :گوید می حدیث ۀدربار خویی نیزموسوی  االلهةآی
اسـت،  تأیید نشده امانام نیست؛ زیرا از طریق روایت سند این در ضعف تردیدی

  .)۵/٢۵۶ :تا بی( مشهور است آن به هرچند استدلال

آیـا غـرر تنهـا .  غـرر وجـود دارد، قلمـرو آن اسـتۀ مهمی کـه در بـاب قاعـدۀنکت
 جهل به شرایط اساسی صحت معامله مانند جهل به عوضین است یـا افـزون ۀدربرگیرند

رسد معقد اجماع و نیز مدلول  نظر میگیرد؟ به  می بر بر آن، جهل به سودآوری را نیز در
 هتوان برای بطلان عقودی کـ بنابراین نمی. شود روایات، تنها جهل به شرایط را شامل می

امـا .  غرر اسـتناد کـردۀبه قاعد) مانند شرکت و مضاربه( استجهل ها   آنسودآوریدر 
ع غـرری از بیـ  نهی نبی اکـرم،شده است ًاولا آنچه ثابتکه در بحث ما باید گفت 

در جامعـه نظیـر ایـن معـاملات مردم که بینیم  میً ثانیا .است و نه مطلق معاملات غرری
 و حتـی شـده علـم ندارنـد کسباینکه به مقدار سود  دهند، با انجام میرا مانند مضاربه 

ًثالثا در مورد برخی از عقود نظیـر بیـع و  .شود یا خیر آیا سودی حاصل میکه دانند  نمی

 برای کسب سود در مقابل یکـدیگر قـرار ،در این نوع عقودطرفین فت که اجاره باید گ
ً گرچـه طـرفین غالبـا کـسب .شکل نیست ًگیرند، ولی در بعضی از عقود صرفا بدین می

 در کنار یکدیگر قرار بگیرند و تـوان خـود را هدفشان آن است که ،نظر دارندّسود را مد
از هـدف  قراردادها مبادله مقدمـه اسـت و در این نوع از.  بندندکار  مشترک بهیراه در

 این ِسوددر واقع، . سود مشترککسب برای همبستگی است  اتحاد و رسیدن به ،تراضی
 ْانـد و ایـن سـود ها عـوض مـال یـا عملـی اسـت کـه طـرفین در میـان نهـاده نوع شرکت

 های حقوقی معرفی  که در نظامندامروز عقود احتمالی نوعی از عقود. است» احتمالی«
 وجود برخی مصالح اجتماعی و اقتـصادی، دلیل بهگاه  اسلامی نیز گذار قانون. اند شده

ناشی از آن را نادیـده » ِغرر« مباح شمرده و ،عقدی را که آثار آن احتمالی و ظنی است
 ۀ در مـاد،که در قانون مدنی، پس از اعلام بطلان قمار و گروبنـدی  چنان،گرفته است
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. کنـد های مفید را از حکم کلی اسـتثنا مـی ها و مسابقه وبندی در بعضی ورزش گر۶۵۴
  : آمده است۶۵۵ ۀدر ماد

و  در دوانیدن حیوانات سواری و همچنین در تیراندازی و شمشیرزنی، گروبندی جـایز
  .شود رعایت نمیها   آندر مورد) ۶۵۴(  قبلۀمفاد ماد

 حـدود ،زیـرا در عقـد بیمـه د بیمه اسـت؛این نوع قراردادها قراردااز مثال بارز دیگر 
 ای سود و زیان دو طرف هنگام انعقاد پیمـان، معـین نیـست و بـستگی بـه وقـوع حادثـه

واقعــی عقــد را دگرگــون ویژگــی  ،معــین نبــودن ســود و زیــان. نــامعلوم در آینــده دارد
 .بینی کند قطع منافع کارهای خویش را پیش طور تواند به کس نمی  زیرا هیچ؛سازد نمی

در تعریـف عقـد . دنـ عقود احتمالی تفـاوتی بـا سـایر اعمـال حقـوقی ندار،از این جنبه
 وابـسته ،ضی است که در آن مقدار دو عـوضّعقد معو«: توان گفت احتمالی چنین می

.  احتمـالی داردۀ جنب،در قراردادهای معلق نیز اثر عقد. » نامعلوم در آینده باشدیبه امر
 دو ۀق، مبادلـّو آن اینکـه در عقـد معلـ دارنـدهـم  مهم بـا اما این دو مفهوم یک تفاوت

صورت منجز انجـام  عوض بستگی به امر نامعلوم دارد، ولی در عقد احتمالی، معامله به
تراضـی اسـت تعیـین  گیرد و فقط مقدار عوض بر اساس وقـوع رویـدادی کـه مـورد می
 ۀکه تعلیق دربـار لیحا ض است، درّ نیز عقد احتمالی یکی از اقسام عقود معو.شود می

 فقـط ظـن بـه ،در این نـوع از عقـود. )١/١٢۴ :١٣٨۵کاتوزیـان، ( تمام قراردادها امکان دارد
توان میـزان دقیـق آن را مـشخص نمـود و ممکـن اسـت کـه  رود، اما نمی ایجاد سود می

وبـیش در   کـم،»غـرر« که نـوعی پذیرفت باید رو، این از. تحقق نیابدامر گاه این  هیچ
رسـاند و در دیـد   توافقات وجود دارد، ولی این غرر آسـیبی بـه نفـوذ عقـد نمـی اینۀهم

 در انتها باید بدین نکته نیز اشـاره. )۶ :١٣٨٨، همو( مسامحه است قابلچنین غرری عرف 
ً اصـلا ،کننـد  عقد شرکت را با یکدیگر منعقد می،کنیم که در بیشتر مواردی که طرفین

ًالا یا تفصیلا درآمد شریک خود را می زیرا طرفین اجم؛غرر وجود ندارد  ،دانند و بیـشتر ً
 ؛کننـد، از ایـن قبیـل اسـت  ابدان که امروز از آن به شرکت در خدمات تعبیر میِشرکت

طورمشترک به  ای را تأسیس کنند و در آن به  اگر تعدادی از معلمان، مدرسه،برای مثال
دازنـد، ایـن معلمـان در تدریس حفظ قـرآن، آمـوزش احکـام و دیگـر مـوارد علمـی بپر

همچنـین وقتـی . پردازنـد، شـریک هـستند یآموزان در آخر سـال مـ ای که دانش شهریه
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 خـود بـه صِّیـک مطـابق تخـص کنند و هر  از پزشکان بیمارستانی را تأسیس میگروهی
پردازنـد،  پردازد، در پولی که بیمـاران بـرای مـداوا بـه بیمارسـتان مـی مداوای بیماران می

به ها  ها و کوچه در خیابانرا  ی آبهای ههایی است که شبک ثال دیگر شرکتم. اند شریک
کـه  انـد شـده ص و کـارگر تـشکیلّهـا از تعـدادی متخـص  ایـن شـرکت.اندازند کار می

 کننـدگان، برخـی دیگـر حفرانـد  برخی طراح نقـشهاند؛ کدام مأمور انجام کار خاصی هر
در تمـامی ایـن . هـا بـه هـم کردن لولهمتصل دار  عهدهها و برخی دیگر  مجاری و کانال

یک در جایگاه خـود، کارهـای مختلفـی را  شوند تا هر هم شریک می ای با ها عده مثال
 درآمـد آن را متناسـب بـا میـزان عمـل ،هـا انجام دهند و پس از انجام کار و کسر هزینه

د کـه  اگر میان چند نفر توافقی حاصل شو،بر این اساس. یک، بین خود تقسیم کنند هر
با یکدیگر شـریک باشـند، غـرر و ضـرر معتنـابهی وجـود نـدارد و از غـرر جزئـی هـم 

  .شود پوشی می مچش

های مزبور، داخل در تملیک معدوم هستند و تملیک معدوم  شرکت. ۴
  صحیح نیست

که این نـوع از عقـود و ماننـد  است  فرمودهمبانی العروهخویی در کتاب موسوی  االلهةآی
. )١/٢۴٣ :١۴٠٩( ملیک معدوم هستند و تملیک معدوم صـحیح نیـستها داخل در ت این

 وجود خـارجی نداشـته ْ در زمان عقد،شود که مالی که مبادله میاینتملیک معدوم یعنی 
  .باشد

توان گفت که تملیـک در بحـث مـا همچـون تملیـک  در جواب از این دلیل نیز می
ه در ّر این عقـود نیـز حـص د.بخشی از سود در عقودی چون مضاربه و همانند آن است

 ِ عقـد مـضاربه و مزارعـه و ماننـد آن نـزد عـرفاین، وجود زمان عقد موجود نیست و با
هـای آینـده   سالۀ و شرع نیز آن را تأیید نموده است؛ نظیر فروش میواستعقلا صحیح 

ممکن است بر این قـول ایـراد . شکل است بحث ما نیز بدین در  است؛به بار ننشستهکه 
تـوان   خاص بر مشروعیت وجود دارد، اما در پاسـخ مـیی دلیل، در باب مضاربهشود که

و عمومات بـاب شـرکت بـرای اثبـات مطلـوب  ِودقُعُْالبِا وفُوْأَ گفت که دلایل عام، نظیر 
  .نیستفرقی بین دلیل عام و دلیل خاص باره  این در و استکافی 
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١١۵  

  گیری نتیجه
دلیل بـر   و عدم،ی چون اجماع، تملیک معدوم، غررا  فقهای امامیه با توجه به ادلهبیشتر

و شده های مزبور  به بطلان شرکتقائل  ،های اعمال، مفاوضه و وجوه مشروعیت شرکت
اند که  کردهپیشنهاد راهکارهایی مانند صلح را برای مشروعیت بخشیدن به این قراردادها 

در  زیـرا ؛وجـود نـداردنیـز ا هـ جویی  به این قبیل چارهی نیازبلکه نیست فتنیپذیرتنها  نه
 از. وجود نـداردها   آن و دلیلی قاطع بر بطلاناستها مرسوم  این نوع شرکتمیان مردم، 
قـانون مـدنی در ایـن زمینـه . پسند بر بطلان این عقود وجود نداردخرد ی دلیل،دید عرف

 ۀدر مقال .ان تمایل به صحت این تعهدات دارنددان حقوقحکم خاصی ندارد ولی برخی 
محـل  برخی فقهـا ِ با فحص در کلام فقها بدین نتیجه رسیدیم که اجماع ادعایی،حاضر

دلایـل دیگـر نیـز . دارنـدصـحت ایـن عقـود باور بـه نظران  تردید است و برخی صاحب
توان بـا توجـه بـه عـرف کـه پایـه و اسـاس   پس می.برانگیزند  و مناقشهآمیزهمگی تردید

ها نمـود و بـه راهکارهـایی  ه صحت این شراکتمعاملات در فقه اسلامی است، حکم ب
  .ورد نیانظیر صلح و وکالت روی
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١١۶  

  یشناس تابک
  .تا اسماعیلیان، بیقم، ،  فی غریب الحدیث و الاثرةالنهایابن اثیر، مبارک بن محمد،  .١
یـر الفتـاوی،  بن احمد، محمد بن منصورّ حلیسیادر ابن .٢ قـم، دفتـر دوم، چـاپ ، الـسرائر الحـاوی لتحر

  .ق ١۴١٠، یت اسلامانتشارا
  . ق١۴٠٧، قم، دفتر انتشارات اسلامی، بّالمهذّابن براج طرابلسی، قاضی عبدالعزیز،  .٣
  .ق ١۴١۴ر، کالف روت، داریبسوم، چاپ ، لسان العربرم، کمنظور، محمد بن م ابن .۴
رات دفتـر انتـشاقـم، ،  فی شرح المختصر النافعالبارع بّالمهذ، الدین احمد بن محمد ، جمالیّحلاسدی  .۵

  .ق ١۴٠٧، یاسلام
  .تا ، تهران، اسلامیه، بیحقوق مدنیامامی، سیدحسن،  .۶
  .ق ١۴١۵ جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری، ۀکنگرقم، ، المکاسب کتابانصاری، مرتضی،  .٧
، انتـشارات اسـلامیدفتـر قـم، ،  الطـاهرهة فـی احکـام العتـرةالحـدائق الناضـربحرانی، یوسف بن احمد،  .٨

  .ق ١۴٠۵
  .ق ١۴١٨،  تیالب آلقم، ، المسائل ریاض بن محمد، یدعلی، سییا طباطبیحائر .٩
یعهالشیع وسائلتفصیل  محمد بن حسن، ،یّحر عامل . ١٠ ،  تیـالب آلقـم، ، ة الی تحـصیل مـسائل الـشر

  .ق ١۴٠٩
مطالعات  (حقفصلنامۀ ، »شرکت و مفاهیم آن و مختصات شرکت مدنی«مرتضی، حسینی تهرانی، سید . ١١

  .ش ١٣۶۵، ٧ ۀ، شمار)ییحقوقی و قضا
  . ق١۴١٧جا،  ، بیالفروع غنیة النزوع الی علمی الاصول وحسینی حلبی، سیدحمزة بن علی بن زهره،  .١٢
  .ق ١۴١٢،   امام صادقۀمدرسقم، ،  فقه الصادقدصادق، ی، سیروحانحسینی  . ١٣
  .ق ١۴١۴الفکر،  داربیروت، ،  من جواهر القاموسالعروس تاج، مرتضیزبیدی، سیدمحمد واسطیحسینی  .١۴
  .ق ١۴١۶التفسیر،  دارقم، ،  الوثقیةمستمسک العروحکیم، سیدمحسن،  .١۵
  .ق ١۴١۴،  البیت آلقم، ، ء الفقهاةتذکر،  بن مطهروسفی، حسن بن یّحل .١۶
  .ق ١۴١٣، دفتر انتشارات اسلامیقم، ، الاحکام قواعد، همو .١٧
یعهةمختلف الشیع، همو .١٨   .ق ١۴١٣، دفتر انتشارات اسلامیقم، دوم، چاپ ،  فی احکام الشر
  .ق ١۴١٢ه، یالشام الدار ـ دار العلملبنان، ، لفاظ القرآنامفردات ن بن محمد، ی، حسیراغب اصفهان .١٩
قـم، ، قـیح الرائـع لمختـصر الـشرایعنالت،  بـن عبـدااللهمقـدادالـدین  ، جمـال)مقدادفاضل (ّ حلی سیوری .٢٠

  .ق ١۴٠۴ مرعشی نجفی، االلهة آیۀکتابخان
 دفتر انتشارات اسلامی،قم، ، الانتصار فی انفرادات الامامیه، بن حسینعلی الهدی،  علمالشریف المرتضی  .٢١

  .ق ١۴١۵
  .ق ١۴٠٩،  الاعلمیةسسٶبیروت، مچاپ دوم، ،  الوثقیةالعرو، یزدی، سیدمحمدکاظمطباطبایی  .٢٢
  .ق ١۴١۶، یفروشی مرتضو کتابچاپ سوم، تهران، ، مجمع البحرین،  بن محمدنی، فخرالدیحیطر .٢٣
  .ق ١۴٠٧، یدفتر انتشارات اسلامقم، ، الخلاف ، محمد بن حسن،یطوس .٢۴
  .ق ١٣٨٧ه، ی المرتضوةتبک الم تهران،سوم،چاپ ، مامیهالمبسوط فی فقه الا ،همو .٢۵
  .ق ١۴١٠ه، یسلامالدار الا ـ التراث داربیروت، ،  الدمشقیهةاللمع، کی، محمد بن معاملی .٢۶
، یدفتر انتـشارات اسـلامقم، ، الدمشقیهة فی شرح اللمعة  البهیةالروض، یالدین بن عل ، زینعاملی جبعی .٢٧

  .ق ١۴١٢



  

انی
خو
باز

فق 
  ـهی

قی
حقو

 
ت
شرک

 
ل، 
عما

ی ا
ها

ضه
فاو
م

...

١١٧  

  .ق ١۴١٣ه، یسلام المعارف الاةسسٶمقم، ، الاسلام عئلی تنقیح شراافهام  الاکمسال، همو .٢٨
  .ق ١۴١٨، دفتر تبلیغات اسلامیقم، ، لاضررة قاعدعراقی، آقاضیاءالدین،  .٢٩
یعهمحمد،  لنکرانی،موحدی فاضل  .٣٠   .ق ١۴٢٢،   اطهارۀائم یز فقهکمرقم، ، الحدود ـ تفصیل الشر
ان، یلیاسـماعقـم، ، یضاح الفوائـد فـی شـرح مـشکلات القواعـدا، محمد بن حسن، ّ حلینیفخرالمحقق . ٣١

  .ق ١٣٨٧
  .تا الرضی، بی دارقم، ،  فی غریب الشرح الکبیر للرافعیالمنیر المصباحفیومی، احمد بن محمد،  .٣٢
  .ش ١٣٨١انتشار، چاپ هشتم، تهران، ، اعمال حقوقیکاتوزیان، ناصر،  . ٣٣
  .ش ١٣٨۵انتشار، تهران، هفتم، چاپ  ،قواعد عمومی قراردادها، همو .٣۴
  .ش ١٣٨٨تهران، گنج دانش، هشتم، چاپ ، ها و صلح مشارکت، همو .٣۵
یر المجله، محمدحسین، ءالغطا کاشف .٣۶   .ق ١٣۵٩ المرتضویه، ةالمکتبنجف، ، تحر
چاپ دوم، ، د فی شرح القواعدجامع المقاص،  بن عبدالعالی، علی بن حسین)محقق ثانی(کرکی عاملی  .٣٧

  .ق ١۴١۴،  البیت آلقم، 
دفتـر انتـشارات قـم، ،  فی شـرح ارشـاد الاذهـان و البرهانةمجمع الفائد، احمد بن محمد، یلیاردبمحقق  .٣٨

  .ق ١۴٠٣، یاسلام
چـاپ دوم، قـم، ، الاسلام فـی مـسائل الحـلال و الحـرام عئشرا،  جعفر بن حسننیالد ، نجمیّحل محقق .٣٩

  .ق ١۴٠٨ ان،یلیاسماع
  .تا الفکر، بی قم، دارسوم، چاپ ، شرح اصول استنباطمحمدی، علی،  .۴٠
  .ش ١٣٧۵قم، اسماعیلیان، پنجم، چاپ ، اصول الفقهمظفر، محمدرضا،  .۴١
د، یـخ مفی شـۀ هـزاری جهـانۀنگـرکقـم، ، المقنعـه،  عکبری بغـدادی، محمد بن محمد بن نعمانیدمف .۴٢

  .ق ١۴١٣
یۀ  ،»شرط خیار در نکـاح«منی، عابدین، ٶم .۴٣ ، ١٢ ۀ، شـمار علـوم انـسانی دانـشگاه سـمنانۀدانـشکدنـشر

  .ش ١٣٨۴
  .ق ١۴١٩الهادی، قم، ، القواعد الفقهیهبجنوردی، سیدحسن، موسوی  .۴۴
  .ق ١۴٢١ تنظیم و نشر آثار امام خمینی، ۀسسٶمتهران، ، البیع، االله خمینی، سیدروحموسوی  .۴۵
یر، همو .۴۶   .تا العلم، بی دارقم، ، الوسیله تحر
  .ق ١۴٠٩العلم،  دارقم، ، الوثقیة مبانی العروی، سیدابوالقاسم، خویموسوی  .۴٧
  .تا نا، بی جا، بی ، بی)المکاسب(مصباح الفقاهه ، همو .۴٨
  .ق ١۴١٣، دفتر انتشارات اسلامیقم، ، المکاسب و البیعینی، محمدحسین، ینا .۴٩
ء التـراث روت، دار احیـایـبهفـتم، چـاپ ، الاسـلام عئجواهر الکلام فی شـرح شـرا، محمدحسن، ینجف .۵٠

  .ق ١۴٠۴، یالعرب
،  البیـت آلبیروت، ،  و مستنبط المسائلمستدرک الوسائل،  بن محمدتقیحسین، میرزا طبرسینوری .۵١

  .ق ١۴٠٨
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  ١٣٩۴  پاییز ـ زمستان،١٢ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  انسداد و انفتاح باب اجتهاد

  ∗های فقهی اهل سنت در اندیشه
    ١عبدالسلام امامی  
  ٢  حسین صابری  
    ٣درافشانی قبولی دمحمدتقیس  

  دهکیچ
. رود یمـ شمار به سنت اهل فقه مهم مسائل از اجتهاد باب انفتاح ای انسداد ۀمسئل

 داشـته انیجر خیتار گذر در که استی ا پردامنه و نیریدی ها پرسش از مسئله نیا
. اسـت یافتـه را شیخـو خاص رفدارانط ،انفتاح و انسداد دگاهید دو از کی هر و

 نیشتریـب و انـد دهیـگرو انـسداد بـه سـنت اهـل متأخر و متقدم هانیفق ازی گروه
 ممکن ریغ معاصر زمان دررا  اجتهاد طیشرا تحقق و رفتهیپذ را دگاهید نیا زین معاصران
 آنی زمـان ۀمحـدود و انـسداد مفهـومدربـارۀ  انـسداد ۀینظر طرفداران. اند دانسته
 نـشان سـنت اهـل معاصـر و متقـدم انیاصـولی آرای بررسـ. ندارنـد نظـر وحدت

، اجتهاد کاذب انیمدع. ١: از ندا عبارت اجتهاد باب انسدادی ها نهیزمکه  دهد یم
                                                                 

  .١١/٢/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ١/٢/١٣٩۴: افتیخ دریتار ∗
  .(ab.emami@stu.um.ac.ir) مشهدی فردوس دانشگاهی اسلام حقوقی مبان و فقهی دکتری دانشجو. ١
  .(saberi@um.ac.ir)) مسئول ۀسندینو (مشهدی فردوس دانشگاه استاد. ٢
  .(ghabooli@ferdwosi.um.ac.ir) مشهدی فردوس دانشگاه اریدانش. ٣
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١٢٠  

  ،مجتهـدان نیبـ در تفـرق و انـشعاب ظهـور. ٣، متعـدد فـرق و احـزاب ظهور .٢
  ،اجتهـاد اظهـار در هیـتق. ۶، یاجتهـادی آرا و روش انتظام. ۵، یاسیس عوامل. ۴
 ذکـر اجتهـاد بـاب انـسدادی بـرا را یا ادلـه نیهمچنـ آنـان. دیـتقل بـه شیگرا. ٧

  ،عیـذرا ّسـد. ١: کـرد یبنـد دسـته مـورد شـش دررا  هـا آن تـوان یمـ که اند کرده
 تحقـق امکـان عـدم. ۴، محققـان اجمـاع. ٣، اربعـه مـذاهب نیتـدو و انتشار. ٢

  ،متـأخران زمـان در ثیحـد حیتـصح امکـان عدم. ۵، متأخران در اجتهاد طیشرا
 ۀیـنظر متـأخر و متقـدم هـانیفق ازی ا عـده. مجتهد از زمان بودنی خال ۀمسئل. ۶

 امکـان و طیشـرا واجـدان بـر اجتهـاد وجوبی حت و جواز به ورا نپذیرفته انسداد 
 از انفتـاح اثباتی برا ها تلاش نیشتریب ،انیم نیا در .اند داده نظر آن طیشرا تحقق
 و آرا ریسـی واکـاو به حاضرنوشتۀ . است گرفته صورت ریاخۀ سد رانمتأخی سو
 دهرسـی جـهینت نیا به لیتحل  ونقد با وپرداخته ی قیتطب ۀمطالع رهگذر از ها شهیاند

 تـر درسـت و تر یمنطق معاصر زمان در آنچه گفته شیپی ها هینظر انیم از که است
  .است نآ طیشرا تحقق امکان و اجتهاد باب انفتاح دینما یم

  .سنت، انسداد، انفتاح اهل معاصر، فقه اجتهاد :یدیلکواژگان 
  مقدمه

 حکـمنیز  گاه واست یی کفا واجب بلکه و مجاز ،یاسلام مذاهبۀ هم اتفاق به اجتهاد
 اجتهاددربارۀ ی متعددی ها بحث متأخر و متقدماندیشمندان . ردیگ یم خود به ضرورت
 نیتـر مـشکل و نیتر مهم ازی کی. اند دهکری بررس را آن ْمختلفی ایزوا از و داده انجام
 فقه ۀحوز پژوهشگران و انیاصول که است آن باب انفتاح و انسداد ۀمسئل، اجتهاد مسائل

ی هـا کتـابسخن، نگـارش  نیا دیمؤ. اند نموده اظهارنظر آن رامونیپ ربازید از اجتهاد و
 اجتهـاد موضـوع تیـمحور بـای المللـ نیبـی ها کنفرانس و ها شیهمای برگزار و متعدد

ی بررسـ و قیـتحق بـه ازیـن همچنـان ،اجتهاد مسائل ازی برخکه  گفت دیبا اما. باشد یم
 شتریبی بررس به ازین معاصر زمان در که اجتهادی اساس و مهم مسائل ازی کی. دارد شتریب

 که است نیا ردیگ یم قراری اصول وی فقه عالمانی جدی ها بحث مورد همچنان و دارد
  ؟نه ای شود یم زین معاصر اجتهاد شامل و دارد ادامه همچنان، اجتهاد باب انسداد ایآ

ی رؤسـا عـصر از بعـد اجتهـاد حرمـت بـه فتـوا ،متـأخر و متقـدمی علما ازی گروه
 آنـانی ادعـا مـورد اجتهـاد. انـد شده اجتهاد باب انسداد بهمعتقد  و دادهی فقه مذاهب

 مـستقل مطلـق اجتهـاد ژهیـو بـه اجتهاد اقسام و انواع ۀهم شامل انشخود اقوالاساس  بر
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 الحصول صعب و اجتهاد باب ّسد به معتقد، هانیفق ازی اریبس زین ریاخۀ سد در. شود یم
 اجتهـاد بـاب انفتاحی راستا در تلاش و اقدام گونه هر برابر در و هستندآن  طیشرا بودن

 کـهی اسـلام فقهی برای ناگواری امدهایپ و جینتا اجتهاد باب انسداد. کنند یم مقاومت
 امــدهایپ نیــا نیبــارزتر. داشــت یپــ در، رفــت یمــ شــمار بــه آن ۀمحرکــ موتــور اجتهــاد
، هـانیفق انیـم در اجتهـاد و فقاهت ۀملکی خاموش و اجتهاد ازی خوددار: از ندا عبارت

 فقـه نبـودن پاسخگو، آنان کتب حیتشر و صیتخل و متقدمانهای  دیدگاه به آوردنی رو
 نیقـوان بـه آوردنی رو و اجتهـاد انیمـدع کـردن مـتهم، مردم ریمتغ و داوممی ازهاین به

  .جامعه ازی اسلام فقهی گانگیب وی دور وی واردات
ی دشـوار و اجتهـاد بـاب انـسداد ۀیـنظر ،سنت اهل معاصران و متقدمان ازی گروه

 و انـسداد ۀمـسئلی بررسـ. انـد  را نپذیرفتـهمذاهب ۀائم عصر از بعد اجتهاد طیشرا تحقق
 انـسدادی مجوزهـا و ادلـه ایـآ: باشد یم ریز سؤالات به پاسخ مندزاین اجتهاد باب انفتاح
 طرفـداران ایـآ شود؟ یم زین ریاخۀ سد در اجتهادی عن یمعاصر اجتهاد شامل ،اجتهاد باب
 مبـادرت زیـن عمـل در یـا کرده بسنده قول و نظر ّحد در ،معاصر زمان در انفتاح دگاهید
 تـا اربعـه ۀائم از بعدی زمان ۀفاصل در گرفته صورتی اجتهادها ایآ اند؟ دهیورز اجتهاد به

، مجتهد از زمان بودنی خال ایآ آن؟ از خارج یا باشد یم مذهب در اجتهاد ،معاصر زمان
  نـه؟ ا یـاسـت ریپـذ امکـان، معاصـر زمـان در اجتهـاد طیشـرا تحقق ایآ نه؟ ا یاست زیجا
 طیالشرا جامع مجتهد صیتشخ راه لیقب از آنی امدهایپ برابر در دگاهید نیا دانیمؤ حل راه
  ست؟یچ معتبری اجتهاد مرجع یک نبودن ۀیسا در اساس و هیپا یب اجتهادات تعدد و

 معاصـر اجتهاد به آنتعمیم  امکان و اجتهاد باب انسداد شواهد و ادلهنوشتۀ حاضر، 
پـیش رو مـورد بحـث در جـستار ی اصـل لئمـسا. کنـد را نقـد و بررسـی مـی سنت اهل

ی زمـان ۀمحـدود و سـنت اهـل معاصر اجتهاد، آن مراتب و اجتهاد مفهوم: اند از عبارت
 تحقـق امکـان، آن حکـم و اجتهـاد دری ّتجـز، مجتهـد وجـود از بحـثی ها شهیر، آن
 هـانیفق نگـاه در آنی خیتار ۀسابق و اجتهاد باب انسداد، معاصر زمان در اجتهاد طیشرا
 و هـانیفق کتـب و آرای لا هلابـ از اجتهـاد بـاب انـسداد ۀادلـی بررسـ و نقد و سنت اهل
  .سنت اهل انیاصول
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  پژوهشی نظر مقدمات .١

  مرتبط واژگانی شناس فهومم .١ـ١

  هانیفق اصطلاح و لغت در اجتهاد .١ـ١ـ١
 و مـشقت، تـوان، طاقـتی امعنـ بـه جُهـد یا جَهد ۀماد از افتعال باباز  لغت در اجتهاد
 ریاث ؛ ابن١/١٣٨: ١۴٠۵، یومی؛ ف١/۴٨۶: ١۴١١فارس،  ؛ ابن٣/١٣٣: ٢٠٠٣منظور،  ابن( استی سخت
 اتفـاقاجتهـاد ی اصـطلاحی معنا انیب دری اسلام مذاهبی علما .)١/٣٢٠: ١٩٧٩، جزری
؛ ٢/٣٨٢: ١۴١٨، ی؛ غزالـ١/۴۵: تـا ی، بـیآمـد: ک.ر ،اجتهـاد فیتعار از شتریب اطلاعبرای ( ندارند نظر
 و ریتعـاب ،یاصـول منـابع در و )۵۶٧: ١٣٨۵م، ی؛ حکـ۴٢۶: تـا ی ببک، ی؛ خضر ۴/۶۴: تا ی، بیشاطب
از اجتهـاد را ی شـوکان فیتعرشاید بتوان  اما دارد وجودآن  فیتعر دری متعدد داتییتق

  :تعریفی جامع دانست
 بـای عملی شرع احکام استخراج راه در است هیفق توان و کوشش بردن کار به اجتهاد

  .)٢٢٠ :١٩٩٢( استنباط ۀویش

 در کـه اسـتی ندیفرا اجتهاد که گرفت جهینت توان یمشده  ارائه فیتعار مجموع از
 اسـتنباط ضوابط و احکام مقاصد و لیدلا در نظر راه از، فقاهت ۀملک بر هیتک با هیفق آن
 ای یـفیتکل احکام ازی حکم فهم صدد در، خودی فقهی ها ییتوانا تمام صرف با و ها آن

ــیِوضــع ــا عمــل ک ی ــه یــک ی ــیبر واقع ــآ م ــام( دی  و صــفاتدر  .)٨/١٠ش :١٣٩٠، یدی
 بزرگـان ازی برخـ. نظـر اسـت اخـتلاف ،اجتهـاد فیـتعر ماننـد زیـن مجتهدی ها یژگیو

 نخـست، :اند کرده خلاصه شرط دو در را مجتهدی ها تیقابل و استعدادها ۀهم، یاصول
 لتعـدا ،دوم؛ هـا آن از ظـن لیتحـص و هـا آن در نظر از تمکن و شرع مدارک به احاطه

 شـرط. دینما وادار مروت ملازمت و تقوا مراعات به را او حال همه در کهی ا ملکهی عنی
، کتاب، شرع مدارک از مراد. اجتهاد صحت شرط نه است اجتهاد بر اعتماد شرط ،دوم
ی برخوردار مستلزم ها آن احکام به ظن لیتحص از تمکن که است عقل و اجماع، سنت
  :است علم چهار از

  ؛آن شروط و اشکال و اقسام و استدلال تیفیک به علم. ١
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گاه .٢ ی ضـرور عرب خطاب فهمی برا کهی ا اندازه به نحو و صرف و لغت ازی آ
  ؛است
  ؛ثیاحاد و اتیآ از منسوخ و ناسخ به علم. ٣
گاه .۴ ، یالزغ( مردود از مقبول و فاسد از حیصح زییتم قدرت و ثیةالحدیروا ازی آ
١۴٢/١٧٠: ١٨(.  

تـو، یه( الـنفس هیـفق، عاقـل، بـالغی فـرد را هیفق یا مجتهد، لیتفصی اندک با زینی برخ
، ینیجـو(ی عرب لغت در متوسطی ا درجهی دارا وی عقل لیدل به عارف، )۴/٢٢٩ش: ١٩٨۵
 قـاتّمتعل، اجتهـاد اسـاس و سـتون عنـوان بـه فقـه اصول، بلاغت، )٨٧١ و ٢/٨۶٩: ١۴١٨
گاه و سنت و کتاب از احکام ، منـسوخ و ناسخ، )۴٢٠: ١٩٩٢، یشوکان( اجماع مواضع از آ
 .)٢/٣٨٢: ١۴١۵، یسـبک( انـد دانـسته هـا آن انیـراو احـوال و ثیـاحاد اقسام، نزول اسباب
 کـه انـد دانـسته مقـدوری کـسی بـرا را اجتهاد ۀرتب به دنیرس گریدی ا هیزاو از زینی برخ

 احکـام تنباطاسیی توانا و کامل نحو به شرع مقاصد ِمعرفت :باشدی ژگیو دو به متصف
 استی کس مجتهد گفت توان یم مجموع در. )۴/١٠۵: تـا ی، بیشاطب( معرفت آنی مبنا بر
 مقاصـد و مـدارک آن در نظـر راه از و باشـد داشته احاطه شرع مقاصد و مدارک به که

  .آورد دست به منصوص ریغ عیوقا ازی ا واقعه حکم به معتبری ظن بتواند

  اجتهاد مراتب .٢ـ١ـ١
 مجتهـد بـه، آن عـدم و شـرع لئمساۀ هم در اجتهاد در استقلال قدرت اعتبار به مجتهد
مجتهـد . )٢٢ــ٢١: ٢٠٠۵؛ حـسونه، ١٩١: ١۴٠١، یلیزح( شود یم میتقس دیمق مجتهد و مستقل
 مجتهد. ٣ ؛المذهب یف مجتهد .٢؛ منتسب مطلق مجتهد .١: است نوع سه بر خودمقید 

  .)۵٩٣ـ ۵٩٢: ١٣٨۵م، یحک( حیالترج وی الفتوی ف

  مستقل مطلق مجتهد )الف
 و اجتهـاد فـروع و اصـول در و بوده سبک صاحب اجتهاد روش در که استی مجتهد
 بـه یالتزام و دیتق و )٢/۴٢٠: ١٩٧٣؛ مدکور، ۴٧١: ١٣٧٨ابوزهره، ( است مستقل، استنباط طُرق

، ینـوو( ردنـدا گـرانیدی اجتهـاد ضـوابط و شروط، یمبان، قواعد، فقاهت روش مراعات
 قواعـد ۀواسط به و شارع نصوص از ًمایمستق را احکام و )١۶: ١٣٩٧حمدان،  ؛ ابن١/۴٢: تا یب
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 مانند ؛)٣٧۴: ١۴٠١،  دمشقیبدران ابن(کند  می استخراج، است کرده وضع خود که یا یّکل
  .یشافع و مالک

  دیمق مجتهد )ب
 تیـبعت نیـا خـواه ؛است گرید مجتهدان اجتهاد و فقاهت روش رویپ که استی مجتهد

 نـوع نیـا. هـا آنی دو هـر در ایـ و فـروع و اقوال در یا باشدی اجتهاد اصول وی مبان در
  :دارد قسم سه مجتهد

  منتسب مطلق مجتهد. ١
. اند خوانده زین» مستقل ریغ مطلق مجتهد «و» منتسب مجتهد «را مجتهد نوع نیای برخ
 اجتهـاد یو سـتنباطا اصـول بـا مخالفـت بدون ًغالبا و مستقل مطلق مجتهد سبک بهاو 
ی فتـاوا فـروع در منحـصر مجتهـد نـوع نیـا اجتهـاد. )۵٩١: ١٣٨۵م، یحک( است کرده یم

 اصـولفقط در زمینۀ  مستقل مطلق مجتهد از منتسب مطلق مجتهد تیتبع و استی فقه
 منتسب مطلق مجتهدی اجتهادی آرا. )٢٠٩: ١۴٠١ف، یخف(است ی اصولی مبان وی اجتهاد

، اجتهـادیی کفا فرضی ادا در تیکفا و اختلاف و اجماع در باراعت و عمل ثیح از را
ی اجتهـاد شـروط. )٨٠ــ١/٧٨: تـا ی، بینوو( اند دانسته مستقل مطلق مجتهدی فتاوا همچون
. )۴/٢۴٧ش: ١٩٨۵تـو، یه( اسـت مستقل مطلق مجتهد شروط همان ،منتسب مطلق مجتهد
ی برخـ. استی اصولی بانم سیتأس شرط ،مقام نیا در خلاف محل یِاجتهاد شرط تنها
ی اصـولی مبـان و ادلـه از منتـسب مطلـق مجتهـد ِصـرف دیتقل نه و لیدلی رو ازی رویپ

 شـرط رای اجتهـاد اصول ابتکار و وضع زینی برخشمرده و  لازم را مستقل مطلق مجتهد
  .)٣٩١ـ٣٩٠: تا ی؛ ابوزهره، ب٣٧ـ٣۶: ٢٠٠٠،  محمدیییح( اند دانسته او اجتهاد لازم

  المذهبی ف مجتهد. ٢
 احکام جیتخریی توانا امااست،  دهینرس منتسب و مستقل مطلق مجتهد ۀرتبوی هنوز به 

 لئمـساتوانـد   و مـیدارد مـستقل مطلـق مجتهـد مـذهب چـارچوب دررا  فـروع و عیوقا
 المـذهبی ف اجتهاد. کند سهیمقا مذهب الحکم منصوص لئمسا بارا  الحکم مسکوت

 مـستقل مطلق مجتهدان ازی یک ِاستدلالی ها وهیش و داجتهای ها روشی مبنا بر واقع در
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ماننـد ی موارد در المذهبی ف مجتهد. ردیگ یم صورت او ضوابط و قواعد مراعات با و
 پاسـخ، تـازهی هـا قرائت و عناصر طرح و متقدمان راثیمی بازخوان، مذهب قواعد ریتقر
 از دفـاع و ذهبمـ حفظ، سنت و کتاب نصوص از احکام استنباط، مستحدثه لئمسا به

: تا ی، بی؛ نوو٢٠: ١٣٩٧حمدان،  ابن( پردازد می لئمسا در اظهارنظر و اجتهاد به آن تیموجود
  .)٣٩ ـ٣٨: ١٩٨٧، یوبی؛ ا۴٣/١

  حیترجال وی فتوفی ال مجتهد. ٣
 اقـوال انیـم حیتـرج و افتـویی توانـا امـااست،  المذهبی ف مجتهد ۀرتب از تر نییپارتبۀ او 
 دارد را مـذهب هـانیفق گـرید اقـوال خـواه و مـستقل مطلـق مجتهد اقوال خواه ،مذهب

  .)۴/٢۵۶ش: ١٩٨۵تو، ی؛ ه٣٩: ١٩٨٧، یوبیا(

  آن حکم و اجتهادی ّتجز .٣ـ١ـ١
 ابوابی برخ ای مسائل ازی بعض حکم استنباط در فقط مجتهد کهیعنی این اجتهادی ّتجز
 یمتجز اجتهاد ،گرید عبارت به. باشد داشته اجتهادیی توانا ارث و عیب، نکاح مانندی فقه

؛ مدکور، ۴٢۵: ١٩٩٢، یشوکان( مسائلی بعض به نسبت احکام استنباط قدرت از است عبارت
 و متقدم انیاصول ِشتریباست و  نظر اختلافی اجتهاد نیچنوجود  بارۀدر. )٢/٣۶۶: ١٩٧٣
 و )٢١ـ٢٠: ١٣٧٩، ی؛ مراغ۴٢۵: ١٩٩٢، ی؛ شوکان۶/٣٧: ١۴٠٠، یراز( اند دانسته زیجا را آن متأخر
ی برا گروه دو هر .)٢٢٠: ١٩٩٠؛ خلاف، ۴١۵: ١٩٩٢، یشوکان( دانند ینم زیجا را آن زینی برخ

 گـردد، بیـان نمـی کلام ۀاطال از زیپرهبرای  که اند کرده اقامهی ا ادله خودی مدعا اثبات
ی متجـز و مطلق ِنوع دو هر دارد وجود معاصر زمان در آن تحقق امکان کهی اجتهاد اما

  .ستین مطلق اجتهاد در منحصر تنها وشود  را شامل می

  سنت اهل معاصر اجتهاد .٢

  معاصر اجتهادی زمان ۀمحدود .١ـ٢
 بـارۀدر امـا دانند یمی کنون زمان را معاصر زمانی انتها، اتفاق به سنت اهلاندیشمندان 

 هانیفق و انیولاص معظم. )١١٣: ١۴٠۴؛ خن، ١۴٨: تا یس، بیسا( دارند نظر اختلاف آنی ابتدا
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 داننـد  مـیسـنت اهـل معاصـر اجتهـاد سرآغاز را ).م ١٩٣٧(. ق ١٣۵۵ سال ،سنت اهل
  .)١٨۵: ١٩٨٢؛ اشقر، ١/٢٢۵: ١٩٩٨، ءزرقا(

 ازی اجتمـاع وی اقتـصاد، یاسـیسی هـا حـوزهۀ هم دری اسلام فقهی جیتدر خروج
 دولـت سـقوط وی غربـ نیقـوان بـهی اسـلام محاکم آوردنی رو و مردمی عمومی زندگ
 سنت اهل فقه بر را ریتأث نیشتریب) . ق١٣٠٣(. م ١٩٢۴ سال در آن از قبلی اندکی عثمان
 وضـع و فقـه کتـب هـاتّام چاپ لیدل به .م ١٩٠٠ سال از بعدی اسلام فقه رایز ؛داشت
ی ابتدا پس. بود خود رۀدوبا اتیح و دیتجد ۀدور شاهد ،یگروه اجتهاد و مدون قانون
  .)١٨۵: ١٩٨٢اشقر، ( است .م ١٩٣٧ سال همان ،سنت اهل معاصر فقه یِزمان

  معاصر زمان در اجتهاد طیشرا تحقق امکان .٢ـ٢
 معاصر زمان در اجتهاد طیشرا لیتحص کهمعتقدند  متأخر و متقدم دانشمندان ازی اریبس
 ۀواسـط بـه گذشـته خـلاف بـر امـروزه. اسـت ممکن و آسان آن به کینزدی ها زمان و

 علوم جمله از مختلفی ها نهیزم در کتب بهی دسترس، چاپ صنعت گسترش وفناوری 
 مـدونی اجتهـاد علـوم رایز ؛)٢/٢۶٢: ١٩۴٠، ینیشرب( است آسان اریبس، مجتهد ازین مورد
 یـک گذشـته در ، امـاکـرد کـسبزیـادی  علـوم توان یم یزمان اندک در واست  شده

 متحمـل رای نـفراوا زحمـات دیـبای ثیحـد دنیشن و صحت احرازی برای راو یا مجتهد
 شرط ،اجتهاد ۀرتب داشتن. )١٧: ١٣٩٧حمدان،  ابن( کرد یم صرف رای ادیز وقت وشد  می
ّالـرد ، یوطیس( دارد وجود ها زمان ۀهم در هانیفق دگاهید از رتبه نیا و است قضاوت و فتوا

ن در با توجه به این دیدگاه پیـشینیا. )٢/۴۴٠: ١٩٧٧، ی؛ حجو٩٠: ١٩٨٣، علی من اخلد الی الارض
 بـه توجـه بـا امـروزهکـه  گفـت دیبا اجتهاد ۀرتب وجود ضرورت بلکه و امکانخصوص 
 الازهـر اسـبق خیشـ ،یمراغ. است تر آسان تبامر به اجتهاد ۀرتب تحقق، موجود امکانات

  :دیگو می
 امـروزه و شـود یمـ فقـه اصـول و لغـت، ثیحد علم سه شامل اجتهاد شروط نیشتریب
معلـوم  ْخلاف از اجماع موارد،  استشده مدون وی ورآ جمع احکام ثیاحاد و اتیآ

 انیـپا بـه ثیحـد تیـروا زمـان واسـت  دهیـگرد جمـعی فقه کتب در احکام و شده
 همـان بـه زیـن عـرب لغت و زبان. کنند یم اعتماد نّمدو کتب بر مردم و است دهیرس

 اسـت یکـافی عربـ زبان فهمی برا شود یم خوانده ها حوزه و ها دانشگاه در که مقدار
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 تنهـا نه اجتهاد نیبنابرا. شود  میسیتدر مختلف سطوح در زین فقه اصول که همچنان
 زمـان از تـر آسان معاصر زمان در اجتهاد به دنیرس راه و است ممکن ًعادتا بلکه ًعقلا

  .)١٨ ـ١٧: ١٣٧٩( است گذشته

  :دیگو یم ادامه در او
 طـور بـه کـه میگـو یم و ممخالف آنان یرأ با ،اجتهاد باب ّسد موافقانی رأ به احترام با من
 ها آن در اجتهاد طیشرا کههستند ی کسان مصر یِنید ۀرتب یعال دانشمندان انیم در قطع

  .)١٩: همان(باشد  می حرام آنان بر دیتقل و است موجود

 انـسدادطرفـداران  دگاهید ّرد و اجتهاد باب انفتاح از دفاع مقام در رضا دیرش محمد
  :دیگو یم معاصر زمان در اجتهاد ۀرتبد نبو و اجتهاد باب

 کــه گونــه همــان و ستیــن دشــواری امــر معاصــر زمــان در اجتهــاد طیشــرا لیتحــص
 کـسب و تـلاش بـه دسـت... و حقـوق ،یپزشـک ماننـد مختلف علوم در دانشمندان

 نیـا با .ستین علوم نیا از دشوارتری امر زین اجتهاد طیشرا کسب زنند یمی عال مراتب
 در را خـود و کرده انکار را معاصر زمان در اجتهاد باب انفتاح، دیتقلن طرفدارا ،حال
  .)۵/٢٠۵: ١٩٧٣( اند نموده محصور دیتقل ۀریدا

 منـابع ۀیکل نیتدو وی ارتباط لیوسای گستردگ توجه با اجتهاد طیشرا لیتحص امروزه
، یضـاوقر( اسـت گذشـته زمـان از تر آسان اریبس سنت و ثیحد ژهیو به اجتهاد ازین مورد
 شلـوازم لیتحص و اجتهاد ۀرتب بهی دستیاب نیبنابرا. )۴/۵٣ش: ١٩٨۵، ء؛ زرقـا١٧ و ١۴: ١٩٩۴
ی عقلـ امکان زین منکرانی حت همگان و باشددلیل  ۀاقام مندازین که است آن از تر واضح

دلایلـی  به اجتهاد استمرار اثبات یبرا اجتهاد باب فتح انیمناد. اند رفتهیپذ را آنی عادت و
 اجتهـاد بـا فیـتکل دوام و ثبـوت، )٢۵٣: ١٩٩٢، یشوکان( اجتهاد بودنیی کفا واجبنند ما
ب، یـخط( مـستحدثه مسائل احکامی برا اجتهاد ضرورت، )٣٠: ١٩٨٣، تقریر الاستناد، یوطیس(

 طیشـرا تحقـق بودن آسان، )١/٣٢٢: تـا ی، بیآمد( ها زمان ۀهم در اجماع وجود، )٩١: ١۴٠۵
 دری اجتهـاد درسـتی آرا نبـودن منحصر و )٣۶: ١۴٠۵، یصنعان( معاصر زمان در اجتهاد
. )٣٠٩ و ٢/٢٠١: ١٩٧٣،  جـوزیمیقـ ؛ ابـن ۶١ــ ۶٠: ١۴١٩، ءعوا( اند نموده استدلال اربعه مذاهب

ــانیفق ــونی ه ــ چ ــن، ). ق۵٠۵. م(ی غزال ــد اب ــحف رش ــد، ).ق ۵٩٠. م (دی ــن نیعزال  ب
. م(ی وطیسـ، ).ق ٧٩٠. م(ی اطبشـ، ).ق ٧٢٨. م (هیمیت ابن، ).ق ۶۶٠. م (عبدالسلام



 

وزه
آم

 
دنی

ۀ م
ی فق

ها
/

اییز
 پ

ان 
مست

ـ ز
 

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١٢

١٢٨  

 ١٢۵٠. م(ی شـوکان و) .ق ١١٨٢. م(ی صـنعان، ).ق ١١٠١. م(ی کـرد یشهران، ).ق ٩١١
توانـا، (دانست  اجتهاد باب فتح انیمناد و مستقل مطلق مجتهدان ۀسلسل از توان  میرا ).ق
 قیمحمدصـد چـونی کـسان زیـن ریـاخۀ سـد دو در. )١٢١ــ١١۵: ١٩٨٧، یوبیـ؛ ا٩٣ـ٩٠: تا یب

 محمـد، ).ق ١٣١۵. م(ی اسـدآباد نیالـد دجمالیسـ، ).ق ١٣٠٧. م(ی هنـد خان حسن
، ).ق ١٣۵۴. م (رضــا دیرشــ، ).ق ١٣٣٨. م(ی مــودودی ابــواعل، ).ق ١٣٢٣. م (عبــده

. م(ء بنـا حـسن، ).ق ١٣۶۴. م(ی مراغـی مصطف، ).ق ١٣۵٩. م (سیباد بن دیعبدالحم
، ).ق ١٣٧۴. م (میســل دیــالمجعبد، ).ق ١٣٧۴. م( یوجــد دیــفر محمــد، ).ق ١٣۶٨

 انفتـاح انیمناد از) .ق ١٣٩۴. م (ابوزهره محمد و) .ق ١٣٩٣. م (عاشور بن محمدطاهر
 ١۴٠٣. م(ی به محمد چونی عالمان و انیفقه زین معاصر زمان در. باشند  میاجتهاد باب
 انرهبـر... وی قرضـاو یوسـف، ءعـوا میسـل محمـد، ).ق ١۴٣۶. م( یلیزح وهبه، ).ق

 مبـذول راه نیـا در رافراوانـی ی مـساع و اجتهادنـد بـاب انفتـاح یِفقه وی فکر نهضت
  .)٢٨: ١۴٢۴خ، یش ؛ ابن٣٠ـ٨/٢٩ش: ١٣٩٠، یدی؛ ام٢۴١ـ٢٢٢: ٢٠٠٧تاغلابت، ( ندا هداشت

  اجتهاد باب انسداد .٣

  اجتهاد باب انسدادی خیتارپیشینۀ . ١ـ٣
 آنی برخـ کـه یا گونه به دارد وجودی متعددی آرا اسلام در اجتهاد وجود ۀسابقبارۀ در
 بعـد اجتهـاد وجود مورد دری اسلام مذاهبۀ هم. دانند یم امبریپ زمان بهمربوط  را
 و فقهـا هـا آن شـاگردان انیم در، تابعان عصر اواخر در. دارند نظر اتفاق رسالت عصر از

 ،حنبل بن احمد، یشافع، انس بن مالک، یثور انیسف، فهیابوحن چونی بزرگ مجتهدان
 کردنـد دایـپی هواداران اتشانیح زمان در که آمدند دیپدی طبر وی ظاهر داوود، یاوزاع

 فقـه ۀدور نیتـر مهم را آن دیبا که دوره نیا در. افتند یشیافزا روانشانیپ، وفات از پس و
 و تنـوع و گرفتنـد شـکل یـک بـه کی یـفقهـ مـذاهب، تنـسدا سـنت اهـل اجتهاد و

 ۀسـد لیـاوا از تنهـا که دیرسی ّحد به مذاهبی فقه اختلافات و کردند دایپی گستردگ
ی روانـیپ کـدام هـر و آمد وجود به مذهب یکصد از شیبی قمر چهارم ۀسد ۀمین تا دوم
  ،اسـتی اسـلام عیتـشر خیتار دری ا کننده نییتع سرفصل، یرقم چهارمۀ سد. کرد دایپ
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 دییـنپای ریـد و نهادنـد انقراض و افول به رو جیتدر به گرفته شکل مذاهب طوری که به
پیـدا  العـاده فـوق یتـیاهم ،سـنت اهـل مـشهور ۀاربع مذاهب، یفقه مذاهب انیم ازکه 

 مرهـون تـوان  مـیرا مـذهب چنـد نیا گسترش و رونق و تیموفق. یافتند رواج وکردند 
 تـر مهم همه از و دست رهیچ دانشمندان و بانفوذ روانیپ و طرفدارانی ریپذ انعطاف زانیم

ی ّحـد بـه مـذاهب آن تیـاهم و رواج. دانـست منصب صاحبان و ها حکومت تیحما
 همـراه بـه نـدگانشیگوی بـرای نیسنگ تبعاتها  آن خلاف بری سخن و فتوا هر که دیرس

 حق، مذکور مذاهب دانّمقل که دیرسیی جا به کار قمری چهارمۀ سد اواخر در. داشت
 را مـذاهب آن از خـارج اجتهـاد گونـه هـر و دنـدید  مـیخـود متبـوع مذاهب در تنها را

 نـشان آثارشـان و متقدم انیاصولی ها دگاهیدی بررس .)١٠٢ـ١٠١: ١۴١۶زرقاء، ( پذیرفتند نمی
  واسـت نبـوده مطرح اجتهاد باب انسداد مبحث، قمری چهارمۀ سد انیپا تاکه  دهد یم
 بـه را یبـاب خودی ها کتاب در انیاصول قمری، پنجم سده لیاوا و چهارمۀ سد اواخر در

؛ ۵٩ ــ ۵۵: ١٩٨٧، یوبیـا( دادنـد اختـصاص مجتهـد از زمان بودن یخال امکان ۀربارد بحث
 کـرده اجمـاعی ادعـا ْمجتهـدان از زمـان بـودنی خـال بری رافع. )٢/٣٩٩: ١٣٢٢، یانصار
ی ا عـده وی حنبل هانیفقهمۀ ، دگاهید نیا مقابل در. )١٩٢: ١۴٠١،  دمشقیبدران ابن( ١است
 ۀهمـ در مجتهـد وجـود ضرورتی مدع، شرع و عقل تناداس بهی شافع ۀبرجست یفقها از

 انیـپا زمـان کـه بودنـدها معتقدنـد  سایر شافعی و انیحنف ،گریدی سو از. شدند ها زمان
 نیـا. )٢/٣٩٩: ١٣٢٢، ی؛ انـصار٢۵۴ــ٣/٢۵٣: تـا ی، بـیآمد( است شده کینزد مجتهدان عصر
 بـاب انـسداد از قـصودم. دانـست اجتهـاد بـاب انـسداد و دیتقل عصر آغاز دیبا را دوره

 و هـانّمتفق دنیرسـ و اجتهـاد طیشـرا کـسب بـودن محـال، پیروان آن دگاهید از اجتهاد
 مذاهب ازی رویپ وجوب ًلزوما آن ۀجینت که است مستقل مطلق اجتهاد ۀمرحل به هانیفق

 اجتهـاد قـدرت در کیتـشک وی بعـد اعصار در اجتهاد انیمدعی نف و طرد و چهارگانه
 ابتـدا، یفقهـی هـا حـوزه و محافـل در بیترت نیا به. )١۴٣ـ١۴٢: ١۴٠۵ ب،یخط( ستها آن

                                                                 
 ۀگفتـ بـر بنـا کـهی زمان در اجماع شدن منعقد رایز ؛ستین اشکال ازی خالی رافعی سو از اجماعی ادعا. ١

 نیهمچنـ. اسـت مجتهـدان اجمـاعبـه معنـای  اجماع رایز ؛است سؤال محل ،ندارد وجودی مجتهدی و
 بنـا موضـوع نیا اظهار زا هرچند اند بوده خود زمان بزرگ مجتهدان ازی رافع و یغزال، قفال چونی کسان
 مجتهـد از زمـان ّخلـوی ادعـا نیبنـابرا .انـد کرده یخوددار اند داشته متقدمانی برا کهفراوانی  احترام بر

  .)٣/٣۴٠: ١٩٩۶، رحاجیام ابن؛ ٢۵٣: ١٩٩٢، یشوکان (است تأمل محل
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 ممنـوع چهارگانه مذاهب انیشوایپی آرا از مستقل اجتهادی معنا به مستقل مطلق اجتهاد
 مـذهب مجتهـدان یـا منتـسب مطلق مجتهدان، اربعه ۀائم وفات از پس ها مدت تا و شد

 اربعـه مـذاهب از کی هری فقها و شد نوعمم زین اجتهاد نوع نیا نکهیا تا. داشتند وجود
 میقـ ؛ ابـن٢٧ــ٢۶: ١۴٠۵، یصـنعان( پرداختنـدی وی فتـاوا نقل یا مذهب امامی آرا حیترج به

: تـا یخلـدون، بـ ؛ ابـن٢/۴۵٠: ١٩٧٧، ی؛ حجو۴/۵٣٨: ١۴٠۴،  اندلسیحزم ؛ ابن٢/٢٧۶: ١٩٧٣، جوزی
 شتریب ْاجتهاد باب انسداد در مؤثر وی اصل عامل ًواقعا که است نیا مهم ۀمسئل اما .)۵۴٠
ین مـشهورتروجـود دارد؛  باره نیا دری مختلفی ها قول نقل ؟یاسیس یا است بودهی علم
 بـر همگـانی شـرع الـزام و اجتهاد باب انسداد، قمری چهارم ۀسد اواخر درها اینکه  آن
 انجـام یعباس ۀفیخل باالله القادر مقتدر بن احمد فرمان موجب به اربعه مذاهب ازی رویپ

: ١٩٧١، ی؛ وجـد۵۶: ١۴٠١، ی؛ البـان۴١۴: ١٣٢٣ن، یعابـد ؛ ابـن٢/٢٧۶: ١٩٧٣ ١، جـوزیمیقـ ابن( شد
 .)١٢/٨ و ١١/٣٩٨: ١۴٠٩،  دمشقیریکث ؛ ابن٢١٨: ١۴٠۶، ی؛ عمر۵٨٠: ١٣٠۵،  میثمیی؛ عراق٣/٢٢۵
 یهـا عـهیطل ،قبـل ها سال از واست  نبودهی آنی امر ،اجتهاد باب انسداد رسد یم نظر به
 آنجـا تـا زمـان مـرور بـه و بـود شـده داریـپد مـشهور مـذاهبی رخب از دیتقل به شیگرا

 انـسداد بـه راجع گرید اقوال ۀجمل از. رفتندیپذ را آن سنت اهل ۀقاطب که یافت گسترش
 بـار نینخستی برا که است  قمری۶٣١ سال در هیمستنصر ۀمدرس شیگشا، اجتهاد باب
ی عباســ ۀفــیخل دســتور بــه. شــود سیتــدر آن در اربعــه مــذاهب فقــهکــه  دیــگرد مقــرر

 مـذاهب امامـان و خیمشای فقههای  شدند که فقط دیدگاه ملزم سانّمدر ،باالله المستنصر
 ؛ ابـن١٠٨: ١۴٠١، یتهرانـ آغـابزرگ( نکننـدی اظهـارنظر چیهـ خـود جانـب از ورا بیان کنند 

وجـود  بـاره نیـا در زیـنی گرید اقوال .)١٣/١۶٣: ١۴٠٩،  دمـشقیریکث ؛ ابن١٠٨: ١۴٠٧، یفوط
 دانست اجتهاد باب انسداد زمان راقمری  چهارمۀ سد اواخر دیبا رسد  مینظر به امادارد 

 و هـا دولـت بـهی اسلام بزرگی امپراطور ،یرقم چهارمۀ سد در .)۴/۴۶ش: ١٩٨۵زرقاء، (
 ارتباطـات قطـع وی اسـلام امـت فیتضع این امر موجب. دش میتقسی کوچک ممالک

ی هـا تیـفعال و شـد فیتضعنیز ی فکر استقلال آن دنبال به و گشت ها نآ انیمی اسیس
 وی مـذهب تعـصبات مـنجلاب در دانـشمنداندر ایـن دوره، . دییگرا یخاموش بهی علم

                                                                 
ی علـ الاجتهـاد بـاب ّسدانـی متـ اختلفوا «عنوانبا  نیالموقع اعلام کتاب در را یبحث باره نیا در میق ابن. ١

  .است داده اختصاص» رةیکث قوالأ
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 تیـکفا یبـ انیقاضـ، شدند مبتلا حسد و مناظره و جدال کثرت، نفس بهاعتماد  فقدان
 یرو هـا کتـاب اختـصار و مـذاهب نیتـدو بـه علمـا، گشتند قضاوت و حکم دار عهده
 و آرا اخـتلاف و تّتـشت همـهایـن  اثـر بـر مبـادا کـه داشـتند میب علما ازی برخ ،آوردند
 نیهمچن و مسائل نیا خاطر به لذا .گردد متزلزل سابق ۀائم فقاهت شامخ مقام، مذاهب

 اجتهاد باب ّسد به، بودند استنباط و اجتهاد تیاهل فاقد کهی کسان ۀمداخل ازی ریشگیپ
 دری شـرع اسـتیس یـک شتریـب را فتـوا نیا دیبا اما. دادند فتوا متقدم مذاهب به التزام و

 و هرج و تیکفا یب مجتهدانی دیق یبمانند ی عوامل که دانست خاصی زمان مقطع یک
 تِیوضـعایـن  .)۵٩: ٢٠٠٧؛ تاغلابـت، ٢٣٨: ١٣٧۶، ینعمتـ( بود آنعوامل  از عتیشر در مرج

 در دوره آن انـاتیجر. داشـت ادامـهی رقمـ دوازدهـمۀ سـد تـا ًبایتقر سنت اهل اجتهاد
 وارد نـدرت به تحول وی دگرگون و مانده ثابت صورت به ًبایتقر ایدن تمام و اسلام جهان
 محدود اریبس، گرفت یم صورت دوره نیا در همی رییتغ اگر. بود شده ها انسانی زندگ
 را یادیـز مسائل خودی ها تابک در فقها. بودی نیب پیش قابل هانیفق و مجتهدانی برا و
، یسـلام( نداشـتند وجـود واقع عالم در که دادند یم اختصاصی فرض و ممکنه مسائل به

ی پـ در حـوادث رونـد ،یرقمـ هـمددوازۀ سـد در. )١۶۵ ــ١۶٣ :١٣٨٩؛ بادپـا، ۶۵ ـ ۶۴ :١٣٨٩
 شـتاب و سـرعت، اکتـشافات وی علمـی هـا پـژوهش وی زنـدگ شرفتیپ، آلات اختراع

ی هـا عرصـه در هـا ملـت و کـشورها روابط دری دیجد اوضاع و گرفت خود بهی شتریب
 شارحان و شاگردان، گذشتهی فقها کهی تحولات و اوضاع ؛آمد وجود بهی زندگ مختلف

 گونـه نیـای بـرا زیـنی احکـام و بودنـد نکـرده همها را تصور  این پدیده بروز ،آنان آثار
ی صـنعت وی علمـ شرفتیپ، فناوری ۀدییزا که دیجد تیوضع نیا. مسائل وجود نداشت

 نیا پاسخ و عتیشر احکام تا شود گشوده گرید بار اجتهاد باب که کرد یم جابیا، بود
 قبـال دری اسـلام امـتی شرع فیتکل و گردد نییتب اسلام نیمب نید دگاهید از تحولات

 نطرفدارا فراوانی ها تلاش وجود با. شود روشنی علم دیجدی دادهایرو و ها دهیپد نیا
 مـدتی بـرای اسـلام ممالـک اعظـم بخـش بـر کـهی عثمان دولت ،اجتهاد باب انفتاح
 از را دگاهید نیا طرفداران و کرد یم مخالفت اجتهاد بابیی بازگشا با بود حاکمی طولان

ــدمات ــمزا و خ ــومتی ای ــرومی حک ــ مح ــو یم ــلام( دنم ــ؛ قوم ۶۶: ١٣٨٩، یس : ١۴٣۴، یدی
ی امـدهایپ ،اجتهـاد باب انسداد. )٢۵۵: ١٩٨٠، یصان؛ محمـ٣۵ ـ٣۴ :١٣٧٩، ی؛ مراغ١٢٨ ـ١/١٢٧
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 شتریـب سـنت اهـل ۀیـعلمی هـا حوزه در را اصول و فقه در جمود و رکود مانند یناگوار
. گرفت فرا زین را مذاهب گرید فقه، آنی منف آثار ۀدامن که داشت همراه بهی اسلام بلاد
 در کـهی اجتهـاد، دارد امـهاد همچنـان امروز تا که اجتهاد باب انسداد و دیتقل عصر در

 هانیفق کهی زمان. شد جمود ویی ستایا دچار، بودی بالندگ و رونقی دارا اولشی روزها
 و خود به و دادند دست از را لئمسا در تفقه و تعقل احساس اجتهاد باب ّسد زیدستاو با
 چیهـ و ستیـن ثیحـد و قـرآن فهمی یارا را یکس چیه امروزه که کردند نیتلق گرانید
 زمـان آن از، باشـند نکـرده انیب را آن گذشتگان که ستینیی ایدن وی نیدیۀ قض وسئله م

 دادنـد دست از را ییشوایپ مقام هانیفق و بازماند شرفتیپ و تکامل از فقها و فقه کاروان
 ممالک بری اسلام ریغی فرهنگ تمدن و گانگانیبی ها ارزش وی وضع قانون جهینت در و

 قیتحق و اجتهادی جا ،یمذهب تعصبات و دیتقل روحدین ترتیب، ب و افکند هیسای اسلام
 و بـود زمـان بـستر در عتیشـر حرکـت عامـل کـهی اجتهاد جوشانۀ چشم و گرفت را

 در. شد لیتبد راکد آب گودال به کرد یم رابیس سال نیچند طول در را تیبشر جهان
 و کـم کـه انـد شـده تافی یمجتهدان و هانیفق بار هر ،اجتهاد باب انسداد و دیتقل عصر

 وجـود با و ندا هکرد مخالفت خاص مذهب ازی رویپ به الزام و اجتهاد تیممنوع با شیب
 مـستقلی افتـا و اجتهـاد بـه گـاه و بودنـد مـشهور خاص مذهب یک ازی رویپ به آنکه
، یدهلـو( اوردنـدین دسـت بـه اجتهـاد باب انفتاح دری چندان قیتوف عمل در، زدند دست
  .)٨٠ـ٧٩: ١۴٠١، ی؛ البان٢۴۴: ١٩۶٧ک، ب ی؛ خضر٧: ١۴٠۶

  سنت اهل هانیفق نگاه در اجتهاد باب انسداد. ٢ـ٣
 شیپـ صحابه دوران از پس اجتهاد باب انسداد نکهیا بارۀدر سنت اهل انیاصول و هانیفق

 ،یبرخـ. اسـت مختلـف آن قیـدق زمـان ۀدربار ها دگاهید یول ،دارند نظر وحدت، آمده
 در. انـد داده قـرار اشـخاص محور بر زینی گروه و سده و سال محور بر را انسداد زمان

 دومۀ سـد انیـپا از را انـسداد زمـان یا عـده. یه وجـود داردنظر چند نخست گروه انیم
ۀ سـد مـهین از را انسداد شروع زین یگروه. )٢/٢٧۶: ١٩٧٣،  جوزیمیق ابن( اند دانسته یرقم

 زمـان رای رقمـ شـشمۀ سد آغازنیز  یا دسته. )٢٧: ١۴٠۵، یصنعان( دانند یم قمری چهارم
 کـه زیـن یگروهـ. )١/۴٢: ١٩٩٣، وزارة الاوقـاف و الـشٶون الاسـلامیه( انـد دانـسته انسداد اعلام



  

د و
سدا

ان
  

هاد
اجت

ب 
ح با

نفتا
ا

  در 
شه
اندی

 
هل
ی ا
فقه

ی 
ها

  
نت

س

١٣٣  

 مـستقل مطلـق اجتهـاد انـسداد زمان. ١ :دارند نظر چند اند داده قرار اشخاص را ملاک
 از پس چهارگانه بمذاه از کی هر در، منتسب مطلق اجتهاد انسداد و اربعه ۀائم از بعد

؛ ١١۶ــ١١٣: ١٩٨٣، تقریـر الاسـتناد، یوطیسـ( است) .ق ۵٣٧. م( ینسف محمد بن عمر علامه
. م( وسـفیابو، ).ق ١۵٠. م( فـهیابوحن از پـس انـسداد زمـان .٢ ؛)٢/٣٩٩: ١٣٢٢، یانصار
 ادیـز بـن حسن و ).ق ١٨٩. م( حسن بن محمد، ).ق ١۵٨. م( لیهذ بن زفر، ).ق ١٨٢
ــؤ ــن( اســت ).ق ٢٠۴. م( یلؤل ــ اب ــوزیمیق ــان .٣ ؛)٢/٢٧٧: ١٩٧٣،  ج ــسداد زم ــس ان  از پ

 ١٩۶. م( جـراح بـن عیوک، ).ق ١۶١. م( یثور انیسف، ).ق ١۵٧. م( یاوزاع عبدالرحمن
 ٢٠۴. م( یشـافع از پـس انسداد .۴ ؛)همان( است ).ق ١٨١. م( مبارک بن عبداالله و ).ق
 بـا. )٧: ١۴٠٨، ی؛ سـلهت١/۴٣: تـا ی، بـی؛ نوو۴/۶٠۴: ١۴٠۴،  اندلسیحزم ابن( است داده رخ ).ق

 تـوان یمـ زمـان نظـر از را اجتهـاد بـاب انـسداد خیتـار، افـراد نیا اتیح خیتار به توجه
 بـر را انـسداد ۀخچـیتار یبرخـ کـه است مطلب یالقا ۀنحو از سخن یول کرد مشخص
ۀ یـاولی هـا نـشانه رسد یم نظر به. اند کرده انیب اشخاص محور بر یگروه و زمان محور
ی هـا سـده در جیتـدر بـه وشد  آشکاری رقم چهارمۀ سد اواسط در اجتهاد باب انسداد
 در را انـسداد کـهی کـسان دگاهیـد نیبنـابرا. افتی یعموم تیمقبولی رقم ششم و پنجم
 و فقـهیی شـکوفا ۀدور، زمـان آن رایز ؛رسد ینم نظر به درست دانند یمی رقم دومۀ سد

  .است بوده دوره نیهم درنیز  اجتهادیی ایپو و رشد و بوده اجتهاد
 کـهی اجتهـاد نوع بارۀدر سنت اهل متأخر و متقدم عالمان شد گفته که گونه همان

طرفـداران  اقـوال از اول نگـاه در آنچـه. دارند  نظراختلاف شده آن باب انسدادی ادعا
، جتهـادا بـاب انـسداد از آنـان منظـور که است نیا شود یم دهیفهم اجتهاد باب انسداد
 زمـان بـارۀدر اما. منتسب مطلق یا باشد مستقل مطلق خواه ؛است عام صورت به اجتهاد
 شتریـب. )٢۶: ١۴٠۵، یصـنعان( دارد وجـودی رأ اخـتلاف ،اجتهاد دو نیا از کیهر انسداد
 شـده بـسته مـستقل مطلـق اجتهـاد باب تنهامعتقدند که  معاصران ازی اریبس و متقدمان

: ١٩٩٨، یبـوط( است بازی متجز چه و مطلق چه انواعش ۀهم با دیمق اجتهاد باب واست 
ی ادعـا اربعـه مـذاهبی فقهـ ۀائمـ از بعـد مستقل مطلق مجتهدنبودن  بری برخ. )٢٣ـ٢٢

 نظر به که گونه همان. اند تاخته اجتهاد انیمدع بر سخت، استدلال نیا با وکرده  اجماع
 دیـجدی اجتهـاد سـبک احداث جواز عدم و مطلق اجتهاد باب ّسد بر همگان رسد یم
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 زمـان در طشیشرا تحقق امکان و آن باب انفتاحی ادعا کهی اجتهاد و دارند نظر اتفاق
 بـا و مستقل مطلق اجتهاد نه است دیمق ا یمنتسب مطلق اجتهاد هماناست  شده معاصر
. باشـد یمـ المـذهبی فـ اجتهـاد از ریـغ منتـسب مطلـق اجتهاد شد گفته آنچه به توجه
 ،نـه یـا شـده بـسته اجتهـاد بـاب کـه بـاره نیـا در نزاعکه  گرفت جهینت توان یم نیبنابرا
 اصـل و اسـت نبـودهی یکـ مناقـشه نیـا در اخـتلاف و نـزاع محـل رایز ؛نداردی ا دهیفا

 و اجتهـاد انـواع اسـت نزاع محل آنچه بلکه گردد یبرنم اجتهاد ِخود به نیقیفر اختلاف
 باشـد یا شهیـر وی اساسـ آنکـه از شیبـ موجود اختلاف نیبنابرا. است مجتهدان اقسام
. اسـت بـوده گریکـدی مقـصود درک عـدم و سوءتفاهم ازی ناش وی لفظ اختلاف یک
؛ ٢۴ـ٢٢: همان( است کنون تا گذشتهی ها سدهۀ هم در مجتهدان وجود زین مدعا نیا لیدل
 تهـاداج علـوم بر احاطه ثیح از ،مذاهبی رؤسا از متأخر مجتهدان. )١٩٢: ١۴٠١، یلیزح
، مآخـذ قـوت ۀواسـط بـه، امـا اند بوده ها آن فیرد در اغلب فتوا و فقاهتۀ ملک احراز و

پیـرو ، اجتهـاد قیـطر در، متقدمانی اجتهادی ها روش تیجامع و ضوابط و قواعد اتقان
ی فـ اجتهـاد و منتـسب مطلـق اجتهـاد بـه مـستقل مطلـق اجتهـاد از گذر. اند بودهها  آن

  .است نکرده جادیای گسست اجتهاد یخیتار ندیفرا در، المذهب

  اجتهاد باب انسدادی ها نهیزم .٣ـ٣

  اجتهاد کاذب انیمدع. ١ـ٣ـ٣
 و افتـو و را نداشتند اجتهاد  برایلازم طیشرا ِحداقل کهی کسان برابر در اجتهاد باب ّسد

 انسداد اهداف نیتر مهم از بودند داده قرار حاکمانی خرسند و ارتزاق ۀلیوس را قضاوت
  .)١٩۴: ١۴٠١، یلی؛ زح۴/۴۶ش: ١٩٨۵، ء؛ زرقا۵٩٩: ١٣٨۵م، یحک( است اجتهاد باب

  متعدد فرق و احزاب ظهور. ٢ـ٣ـ٣
 میتقـسی متعـددی هـا گروه به ،اجتهاد باب انسداد به قول از قبل و گذشته در مسلمانان

ی برخـ کـه آنجـا تا کرد یم تلاش خود دگاهید وی رأ اثباتی برا گروه هر و بودند شده
 منصرف خود قول از و کردند یم لیتأو را نص، نص با خود دگاهید مخالفت رتدرصو

 کثـرت اثـر بـری اسـلام ۀجامعـ شتریـب میتقـس ازی ریجلـوگی برا دانشمندان، شدند ینم
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 از غافـل دانـستند نـااهلان بـر اجتهـاد باب بستن در را امر علاج ،زمان طول در مذاهب
 انجامـد یمـی ّکلـ صـورت بـه اجتهـاد بـاب ادانسد به دهند  میانجام که رای کار نکهیا
  .)١٣٧: ١٩٧٨وب، یمه(

  مجتهدان نیب در قّتفر و انشعاب ظهور. ٣ـ٣ـ٣
 و گـروهی دارا مجتهـد هـر کـهی ا گونـه بـه مجتهدان نیب در انشعاب و اختلاف ظهور
 تعـصب. شد گروه هر روانیپ انیم در تعصب ظهور موجب بودی اجتهاد خاص ۀمدرس
ی رأ دییـتأی بـرا تنهـا را سـنت وی قرآنـ نصوص که بودی ا گونه بهی کسان نیچن نیب در

 در اجتهـاد و فقاهت ۀملکی خاموش موجب امر نیا. داشتند قبول خودی اجتهاد مکتب
: ١٣٨۵م، یحکـ( آوردنـدی رو دیتقل وی رویپ به عوام مانند زین خواص و دیگرد عالمان نیب

۵٩٩(.  

  یاسیس عوامل .۴ـ٣ـ٣
 قدرت سر بر حاکمانی اسیس اختلافات و بخش نیچند بهی لاماس بزرگ کشور میتقس

 حاکمـان تبـع بـه زیـن دانـشمندان. شـود توقف دچار دانش و علم کاروان که شد باعث
 موجـب عالمـان در اسـتیس و تعـصب عامل دو همزمانی تلاق. آورند استیس بهی رو

 اتتعـصب مـنجلاب در عالمـان تیشخـص محـو، یفکر استقلال ضعف: دش اموراین 
ــ وی مــذهب  و حــسادت ،منــاظره، جــدال شیافــزا، یعلمــ تــلاش جمــود، یاعتمــاد یب
، ستهیـناشایی قـضا ستمیـس بـه مردم شدن مبتلا، اتیماد به شیگرا، دهیفا یبی ها رقابت
مـدکور، ( مـذهب هـری فقهـ ۀائمـ کتـب یسیـنو هیحاشـ و شرح، اختصار، مذاهب نیتدو
٢: ١٩٧٣/۴١۵(.  

  یهاداجتی آرا و روش انتظام .۵ـ٣ـ٣
 انتظـام آغاز و ها یکار پراکنده به دادن انیپا خواهان ،یعموم مطالبات وی عمل اتیواقع
حق دارنـد  مردم. است بوده مردم تصرفات و فیتکال و حقوق به ناظر احکام انسجام و

 نیـا ست؟یچ شانیرفتارهای حقوق وی شرع جینتا و فیتکال، ازاتیامت، حقوقکه  بدانند
گه شیپ ی سـازمانده مکتـب یـک یـا نظـام یـک چـارچوب دربایـد  ریزناگ خود ها یآ
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ی هـا سـده در مـسلمانانی اجتمـاع اتیـح در موجودی خلأها ازی یک ًاساسا. شدند یم
 ناستفتاکنندگای ها پرسش. است بودهیی قضا وی حقوق جامع نظام یک فقدان، نینخست

 در هـا پاسـخ نآ اخـتلاف. اسـت شـده یمـ داده پاسخ انیقاض و انیمفتی انفرادی آرا با
 بـهی فقهی ها شهیاند شدن لیتبد. آورد یم شیپ رایی قضا وی فقهی نابسامانی نوع عمل
 گـرید و بـود طیشـرا آن در ضـرورت کیی یـقضا نظام یِّکل خطوط میترس و نظام یک
 باب انسداد با امر نیا. ماند ینمی باق نظام چارچوب از خارجی انفرادی آرای برای مجال

؛ ١۶ـ٨/١۵ش: ١٣٩٠، یدیام( گرفت یم صورت زمان آن مدون مذاهب بچارچو در اجتهاد
  .)٢/۴١۵: ١٩٧٣مدکور، 

  اجتهاد اظهار در هیتق.  ۶ـ٣ـ٣
 عـدم و مخالفـان نقد از خوف علت بهبودند  اجتهاد طیشرا واجد  کههانیفق ازی اریبس
کـه  بـار هـر. )٢/۴١۵: ١٩٧٣مدکور، ( کردند یمی خوددار امر نیا اظهار از ،جامعه رشیپذ

 و نقـد، رد مـورد ها وهیش انواع بارا اظهار کند،  اجتهاد طیشرا داشتنخواست  می یعالم
 کـه است مورد نیا بارزۀ نمون) .ق ٩١١ .م( یوطیس خیش. گرفت قرار انیاطرافی مهر یب
 نّا جهـل و رضلاای لـا خلدا منی عل ّالردی ها نام به را رساله دو خودی مدعا اثباتی برا

: ١٣٨۵م، یحکـ( است نوشته الاجتهاد ریتفسی ف الاستناد ریتقر و فرض عصر ّکلی ف الاجتهاد
۶٠٠(.  

  دیتقل به شیگرا .٧ـ٣ـ٣
 و اجتهـاد از عالمـانی دور باعـث ،دیتقل با همگان گرفتن انس و جامعه در دیتقل رواج
 دیـتقل ۀجینت شتریب مذاهب روانیپ نیب تعصب و اختلاف رواج. شد دیتقل به آوردنی رو
 بـود دیتقلی امدهایپ ازی کی اجتهاد باب انسدادکه  گفت توان یم نیبنابرا. اجتهاد تا دبو

  .)٢٨: ١۴٠۵، ی؛ صنعان٢٨ ـ٢٧: ١٩٩٢، یشوکان(

  اجتهاد باب انسداد ۀادل .۴ـ٣

  عیذرا ّسد. ١ـ۴ـ٣
 تّتـشت موجب اجتهاد باب انفتاح رایز ؛است بوده عهیذر سد باب از اجتهاد باب انسداد
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 متخـصص ریـغ و ناوارد افراد توسط قضا منصب اشغال و ییقضا محاکم و نایمفت یآرا
دلایـل  و اسـت انـسداد ۀیـنظر طرفـداران ِمستند نیتر مهم و نیتر یقو لیدل نیا. شد یم
ــرید ــه گ ــوع ب ــیزی ن ــسوب آن ۀرمجموع ــ مح ــو یم ــع. ندش ــدارک تتب ــستندات و م  م

 از آنـان منظـور که دهد یم اننش اجتهاد باب انسدادی برا عیذرا ّسد به کنندگان استدلال
ی بـرا نـه دهیگرد اتخاذ خاص طیشرا در که بوده قتوم وی مصلحت اقدام کی، امر نیا

 اسـتدلال نیهمـ بای برخ زین معاصر زمان در. )١٩۴: ١۴٠١، یلیزح( ها دوران تمام و شهیهم
 بـاب امروزه که گفت ها آن ّرد مقام در دیبا اما هستند انسداد ۀادام به لئقا ،عیذرا ّسد به

 وی کوتـاه، جمـود بـه مـتهم عتیشر امروزه رایز ؛عیذرا ّسد باب از است مفتوح اجتهاد
 ازی ادیـز ۀفاصـلی عملـی زندگ در مردم واست  شده مردمی ازهاین بهیی گو پاسخ عدم
 اقـدام نیهمچن. است شدهی اسلام محاکم واردی غرب نیقوان و اند گرفته عتیشر و فقه
 رایز ؛ستین اشکال ازی خال عیذرا ّسد به استدلال با اجتهاد باب انسداد در زین آنان ۀیاول
م، یابراه( اوستی ماریب کردن درمانی جا به ماریبِخود  بردن نیب ازۀ منزل بهی عمل نیچن

  .)٣۴ـ٣٢: ١٩٩٠

  اربعه مذاهب نیتدو و انتشار .٢ـ۴ـ٣
 موجب بود آمده نشاگردانشا وی فقه بزرگ ۀائم کتب متون در آنچه بری عموم اعتماد

 مـذاهب، تابعـان و صـحابه مذاهب خلاف بر رایز ؛شد نو اجتهادات و افتاو به یازین بی
 مـذهب هـر دری بزرگ هانیفق وبود  شده نیتدو کامل صورت به فروع و اصول در اربعه
 یفتـاوا و اقـوال عمومـات صیتخص، مطلقات دییتق، نقد و بیتهذ به که ندداشت وجود
: تـا ی، بـی؛ اسـنو٢/٧۴۴: ١۴١٨، ینی؛ جـو٣/۴٧٢: ١٩٩۶رحـاج، یام ابـن( تنـدپرداخ مـی مذهب آن
ی رویـپ و الـزام عامـل، مـذکور مـذاهب نیتـدو. )٧٣ــ٧٢: ١٣٩٧حمـدان،  ؛ ابـن٢٩٩ ـ٣/٢٩٨

 هــانیفق توســط دیــجد اجتهــادی بــرای مــانع و مــذاهب آن ازی یکــ از همگــانی اجبــار
 شـده ن آبـرمحققان  اجماعی ادعا که استی ّحد به قول نیا شهرت. شد یم محسوب

شایـستۀ  نکتـه دو باره نیا در. )٢٣: ١٣٧٩، ی؛ مراغ ۶٢۴: ١۴٠۴، ی؛ ترک۴/٢٢: تا ی، بیآمد( است
 ریـغ از دیـتقلی بـرای مانع تواند ینم اربعه مذاهب نیتدو و انتشار اول اینکه ؛است أملت

 رایـز ؛شـدبا، نباشـند هـم نّمـدو که هرچند نیپس مذاهب چه و نیشیپ مذاهب چه ها آن



 

وزه
آم

 
دنی

ۀ م
ی فق

ها
/

اییز
 پ

ان 
مست

ـ ز
 

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١٢

١٣٨  

 جـواز بـای ارتبـاط چیهـی مـذهبی فتاوا و اقوال جیتخر و حیتنق، حیترج، بیتبو، نیتدو
 وجـودی تـیحج گونـه چیهـ مـذهب انتشار و اَتباع کثرت در و ندارد مذهب آن از دیتقل

ی بانیپـشتمانند  زینی گرید عوامل شد گفته آنچه بر علاوه مذاهب انتشار در رایز ؛ندارد
: ١٣٧٩، یمراغـ( انـد بـوده مـؤثر قضاوت چونی دیکلی ها پست اشتند دست در و امّحک
ی صـورت در ،مـذاهب آن نیتـدو بـر بنـا اربعـه مذاهب در دیتقل انحصار دوم اینکه .)٢٨

 مستحدثه و دیجد مسائل و عیوقا احکام بهی واف ،مذاهب آن که رسد یم نظر به حیصح
 دیجد حوادث احکام رایز ؛کند یم ثابت را آن خلاف ْواقع َعالم اما باشند زمان طول در
 روش یـا مـذاهب ۀائمـی اسـتنباط اصـول مطـابق، شـارع نصوص از استنباط روش با جز
 بـا اجتهـاد. )٢۴: ١۴١٩، ءعـوا( ستین ریپذ امکانی فقه ۀائمی آرا و اقوال از احکام جیتخر
، اربعـه مـذاهبی اسـتنباط اصـول مطابق شارع نصوص از احکام میمستق استنباط روش
 انجـام خودش دگاهید و لیدل با را آن مجتهد کهی صورت در است مستقل اجتهاد یا دخو
ی هنگـام. باشد کرده استنباط دیتقلی رو از را آن اگر است منتسب اجتهاد ای باشد داده
 اجتهـاد تحقـق بـه حکـم قـتیحق در، باشد زیجا فقه ابوابۀ هم دری اجتهاد نیچن که

ی متجـز اجتهـاد، باشـد فقهی ها بخشی برخ در رمذکو اجتهاد تحقق اگر و شده مطلق
 یمتجـز چـه و مطلق چه اجتهاد وجود به ازین احوالۀ هم در کهی هنگام نیبنابرا. است

 منـعی بـرای مـانع تواند ینم ها آن نیتدو و مذهب چهار در مذاهب انحصار، پابرجاست
 ازی مـانع دیبا حکم نیا رفعی برا و استیی کفا واجب ْاجتهاد رایز ؛گردد یتلق اجتهاد
 نکـهیای ادعا. )١٢۴: ١٩٩۵دان، ی؛ ز ۶٣: ١٣٨٧ ،؛ ابوزهره١۴١: ١٩٧٨وب، یمه( باشد شارع جانب
 یافـت اربعـه مـذاهب ۀائمـ هـای باکتـ دری نینـو ۀحادثـ هـر و دیجد پرسش هر پاسخ
 امـر تیـواقع بـه تجاهـل و مبالغـه جـز، باشـد یمـ ممنـوع آنـان ریغ بر اجتهاد و شود می
 خودویژۀ ی ها یازمندین و اتیواقع، مشکلات ،یا زمانه و عصر هر رایز ؛شدبا تواند ینم
 و زمـان هری برا و رددایی ایپو و تکاملی اسلام فقه که است اجتهاد برکت از و دارد را

 و انتـشار بـه اسـتدلال ضـعف نیتـر مهـم. )٢١٧ـ٢١۶: ١٣٧٩شلتوت، ( است مناسبی مکان
 وجود آن در که استی تناقض، اجتهاد منع و مذاهب انحصاری برا اربعه مذاهب نیتدو
 ک یـمـسئله نیـاچـون ، دارنـد را اجتهـاد باب انسداد به حکم حقمجتهدان  رایز ؛دارد
 دسـته ب آن حکم، استنباط با جز و ندارد وجود آنۀ درباری نص که استی شرع حکم
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 سوبمحـ اجتهـاد یـک خـود آنـان اقدام مجتهدند اجتهاد باب ّسدپیروان  اگر. دیآ ینم
 آنـانی ادعـا مجتهدند ریغ اگر و اند کرده آن باب ّسد به حکم آنان که آنحال گردد یم
 هـستندی امر نیچن تیصلاح و اجتهاد طیشرا فاقد، صورت نیا در رایز ؛ستین رفتهیپذ

  .)٢۴ـ۴/٢٣ش: ١٩٧۵، ءعوا(

  محققان اجماع .٣ـ۴ـ٣
 اربعه مذاهب از دیتقل به گانهم الزام بر محققان اجماع) .ق ۴٧٨. م(ی نیجو نیالحرم امام
؛ ٢/٧۴۴: ١۴١٨، ینیجـو( اسـت کـرده نقـلرا  دیجد اجتهاد از طیشرا واجدانی خوددار و

 از نقـل بـه را اجمـاع نیـا زین) .ق ۶۴٣. م(ی شهرزور صلاح ابن. )۴/٢٣ش: ١٩٧۵، ءعـوا
 ،حصـلا ابن دگاهید از. )٢/۴٠٧: ١٣٢٢، ی؛ انـصار٢۵: ١٣٧٩، یمراغ( است کردهبیان ی نیجو
 ریـز جهـات از مـذکور اجماع. )۴/٧٢٧: تـا ی، بیاسنو( ستین زیجا اربعه ۀائم ریغاز  دیتقل

  :است مناقشه مورد
 عالمـانی پراکنـدگ لیـدل به سوم قرن از بعد را اجماع لیتحص ن،هایفق ازی اریبس .١
 ابـن( انـد دانـسته محـال آنان اقوال بر احاطه امکان عدم وی اسلامی ها نیسرزم دری فقه
  .)۴٩: ١٩٩٠؛ خلاف، ۴/١٨٨: ١۴٠۴،  اندلسیزمح

. نـدارد وجـود محققـان اجمـاع نـام بـهی زیچ ،احکامی مبان و شرعۀ ادل انیم در .٢
 یرو اصـطلاح نیـا بـه تعـارض از اجتنـابی بـرا اجتهـاد بـاب انـسداد به قائلان ًظاهرا
 نظر بر نابی مجتهد چون ؛ستین درست مجتهدان به مذکور اجماع سناداِ رایز ؛اند آورده
  .)٢/۴٠٧: ١٣٢٢، ی؛ انصار٢۶: ١٣٧٩، یمراغ( ندارد وجود زمان آن در آنان
 و اربعـه مذاهب از مردم ۀعام دیتقل، اجماع به استدلال بری مبن صلاح ابنسخن  .٣
ی هـیفقی رأۀ واسـط بـه تـوان یم چگونه. باشد یم اجتهاد ْخود، دیجد اجتهاد تیممنوع
 هیـفقی ادیـز تعـدادآرای  و نمـود هیـفق چهارهای  دیدگاه به منحصر را اسلام نید، دّمقل
  .)٢۶: ١٣٧٩، یمراغ( ١کرد؟ ردی ّکل به را گرید

                                                                 
شـایان . است کرده نقل ،بخواهد کهی مجتهد هر از دیتقل در دّمقلی آزاد بری مبنی گرید اجماع ،یقراف. ١

: ١٣٩٣، یقراف (است معتبر ریغ صلاح ابن از منقول اجماع و ،معتبری قراف از منقول اجماعکه  است ذکر
  .)۴/۶٣٠: تا یب، یاسنو؛ ۴٣٢/١
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  متأخران در اجتهاد طیشرا تحقق امکان عدم .۴ـ۴ـ٣
 اصـول هـای ابکتـ در کـه بـود همراهیی ها یدشوار با متقدمان در اجتهاد طیشرا تحقق
ۀ مرتبـ در تقـوا و ورع، اراده و شتـلا، همـت در کـه متـأخران بـه رسـد چه،  استآمده
ی بـرا نیـا و بودنـد آوردهی رو حاکمـان دربـار و ایدن به متأخر عالمان. هستند یتر نییپا

 نیچنـ ۀجـینت. بـودی کـاف آن طلـب در ضـعف و تـساهل و دانش و علم از ها آن یدور
؛ ۴/٢٠٢: تـا ی، بـیآمـد( است متأخران انیم در اجتهاد طیشرا تحقق عدم و دشواری ،یامر
 زمـان از بعـد اجتهـاد طیشـرا تحقق امکان عدم و جواز عدم. )٢/٣٩٩: تا یعبدالشکور، ب ابن
 اجتهـادی یعنـ آن ۀرتبـ نیبـالاتر، اجتهـاد از مراد اگر که است لیدل نیا به، مذاهب ۀائم

 آن وجود امکانکه  شد گفته، اما باشد ممکن آن طیشرا تحقق دیبا، است مستقل مطلق
 انسداد به دیبا نیبنابرا، است ممکن ریغ و محال، شهیهمی برا چهارمۀ سد از بعد طیشرا
 اسـت لیـدل نیا به زین مستقل مطلق اجتهاد ۀرتب وجود بودن محال. دادی رأ اجتهاد باب
ی گـرید از را هـا آن و باشـدی اجتهـاد اصـول واضع خود دیبا رتبه نیای دارا ِمجتهد که

 ؛باشد یم نادر اریبس یا محالی هجر چهارم نقر از بعدی امر نیچن تحقق و باشد نگرفته
 را یزیـچ و نمـوده وضـع را یاسـتنباط اصـول ۀهمـ مـذاهب ۀائم، همگان اتفاق به رایز

 بـاب انـسداد دگاهیـد روانیـپ دگاهیـد از. )٢/١٨٧: ١٩٨٩ن، یحـس ابـن( انـد نکـرده فروگذار
، واقـع در ،ند هـستعالمـان گـرید ماننـدی ظـاهر نظر ازهرچند  متقدم مجتهدان، اجتهاد
 محـال عـادت حـسب بـر هـا انـسان گرید در ها آن وجود که باشند یمی صفات به متصف
ی اطلاعـ و علـم کثـرت وجود با اند آمده ها آن از بعد که یکسان جهت نیهم به. است
 سـابق مجتهـدان بـه نسبت را خود ها آنی وقت. اند دانسته ها آن رویپ را خود، اند داشته که

 مجتهـد را خـود ندارنـد حـق گرانید پس، هستند عوام ِعوام گرانید، بدانند عوام سلف
 و ۶٣: ١٩٨٣، تقریـر الاسـتناد، یوطیسـ( ندینما دیتقل وی رویپ متقدم مجتهدان از دیبا و دهینام
 گفـت دیـبا فـوق لیـدل نقد در. )۶۴ـ ۶٣: ١٩۶٨، ی؛ سنوس٢/١٨٨: ١٩٨٩ن، یحس ؛ ابن١١۶ـ١١٣
 طیشـرا تحقـق بـودن محالی معنا بهی زمان قطعم یک در اجتهاد طیشرا تحقق عدم که

 را اتیماد و ایدن که دهید خود به را یعالمانی ا دوره هر رایز ؛ستین شهیهمی برا مذکور
 و علـم. انـد شـده خود ۀزماننامور  مجتهدان از و بوده علم طلب در جِد به و نموده رها

 خـاص یزمـان ۀژیـو تنهـا خداونـد موهبت و نعمت و خداست جانب ازی موهبت ْدانش
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 در دیبا مستقل مطلق مجتهد که امر نیا در انیاصول نیهمچن. )٣٠: ١۴٠۵، یصنعان( ستین
 شـرط نیـا مفهـوم و مـراد دری ول دارند نظر اتفاق ،نکند دیتقلی کس ازی استنباط اصول

 اصول واضع خود دیبا مستقل مطلق مجتهد که معتقدندی گروه ،دارند دگاهید اختلاف
 کـه باورنـد نیـا بـر زیـنی برخـ. باشد نگرفته مجتهدان گرید از را ها آن و دباشی استنباط
 امـا باشـد داشته لیدل بدون و رفصِ دیتقل گرانید از دینبا فوق اصول در مذکور مجتهد

ّمخل، لیدل و نظر، یرأ بای رویپ  اصـول واضـع خـود هرچنـدنیـست، ی و اجتهـاد مقام ُ
ی دارا اربعـه مـذاهب امـام چهـار تنهـا ایـآکـه  دیپرس دیبا نیهمچن. نباشد شا یاستنباط
 انـد؟ داشـته را مقام نیا ها آن همراه زینی گرید مجتهدان یا اند بوده مستقل مطلق اجتهاد
ی بـرا آن بـه تمـسک، اسـت انیاصـول اخـتلاف مورد مذکور شرط که یهنگام نیبنابرا

؛ ابـوزهره، ١٩٢: ١۴٠١، یلـی؛ زح٣٧ــ٣۶: ٢٠٠٠،  محمـدیـییح( نـدارد یوجه اجتهاد باب انسداد
 معتقدنـد نیهمچنـ اجتهاد باب انسدادطرفداران . )١٢٩ ـ١٢٧: ١٩٨٧، ی؛ دسوق٣٩١ـ٣٩٠: تا یب

 مذاهبی آرا حیترج دهند یم انجام کهی کار حداکثر مذاهب ۀائم از متأخر هانیفقکه 
 ستیـن اجتهادی عمل نیچن و است مذاهب آن ۀادل قوت و ضعف به توجه با گریکدی بر
ی آرا بـا مخـالف و دیجد اقوالی دارا ،داشتند وجودی مجتهدان متأخران انیم رد اگر و
 ِمـذاهب ۀائمـ از متـأخران بلکـه ،است نشده گزارشی زیچ نیچن و بودند مذاهب ۀائم
 زیجـا مجتهـدی بـرا دیـتقل کـه آنحال ،اند کرده عمل آنان اجتهاد به و نموده دیتقلی قبل
، مـذاهبی آرا حیتـرج خـود کـه گفـت دیبا نانآ جواب در. )٣٩: ١۴٠۵، یصنعان( ستین

 یمتقـدم مجتهـد از اوی زمـان تـأخر، متأخر مجتهد گناه تنها و شود یم محسوب اجتهاد
 لحـاظ نـه و ادلـه به توجه با زین متأخر هیفق. است داده مرجوح و راجح به قول که است
 ۀائم روانیپ ازی اریبس. )۴٠: همان( ندیگز یبرم رای یک قول دو انیم از، یقبل اقوال کردن

 رایـز ؛دیـتقلی رو از نـه اند، کرده تیتبع مذکور ۀائم از لیدل و اجتهادی رو از ،مذاهب
: ١۴٢١، ی؛ زرکـش٧٠: ١٣۵٨، یرازیشـ( لیـدل شـناخت بـدون ،اسـت ریغ قول ازی رویپ دْیتقل
 آن بـه راجـع قول ازدهی و است اختلاف محل، خود ریغ از مجتهد دیتقل ۀمسئل .)٢٧٠/۶

 از مجتهد دیتقل جواز. )۶٨ ـ ۶٧: ١۴١۵، یجکنی طی؛ شنق٨/٣٣۵: ١۴٢١، یزرکش( است شده بیان
، ی؛ سبک۴/١۶۴: تا ی، بیآمد( است اجتهاد دری ّتجز صحت به فقها جمهور قول دیمؤ، ریغ

  .)٢۵۵ ـ٢۵۴: ١٩٩٢، ی؛ شوکان۴٠٣/٢: ١۴١۵
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  متأخران زمان در ثیحد حیتصح پذیر نبودن امکان .۵ـ۴ـ٣
 ورقدم ریغ ًبایتقر متأخران زمان در امر نیا و است اجتهاد ۀیاولی مبان از ثیحد حیتصح

 دهـد یمـ لیتقل ّمقلد به را مجتهد ۀرتب، ثیحد حیتصح در دیتقل و است دیتقل ازمندین و
 و حیتـصح در متأخران مستند که گفت دیبا لیدل نیا نقد در .)٢٩: ١۴١۵، یجکنی طیشنق(

 ۀریسـ زین گذشته در نیا و است عادل تیروا رشیپذ هبلک ستین دیتقل، تیروا فیتضع
 اجتهـاد وی رأ به دنینرس. )٢۴ـ٢٢: ١۴٠۵، یصنعان( است بوده تیروا حیتصح در متقدمان

 و اسـت افتـاده اتفـاق مـذاهب ۀائمـی بـرا کـه استی موضوع، ثیحد بری مبتنی قطع
 صـحت بر متوقف را اجتهادش، ثیحد حیتصح عدم لیدل بهی متعدد موارد دری شافع
  .)١١٨ و ١٠٧، ٩٩ ، ٨۵: ١۴٢۴باشنفر، ( است نموده ثیحد

  مجتهد از زمان بودن یخال ۀمسئل.  ۶ـ۴ـ٣
 نیـا روانیـپ شتریـب ،شد گفته اجتهاد باب انسدادی خیتار ۀسابق بحث در که طور همان

کـه  معتقدنـد آنان. اند کردهبیان  خود ۀادل ءجز را مجتهدان از زمان ّخلو ۀمسئل، دگاهید
 وجـود آن دری مجتهـد کـه دیـآ مـیی زمـان، اجتهاد نینخست ۀسد چند گذشت از عدب

 گفـت دیـبا لیدل نیا نقد در. انجامد می اجتهاد باب انسداد به زین امر نیا ۀجینت و درندا
 فقـدانی عقل جواز سر بر سخن ،استی نظر ۀمسئل کی شتریب ،مجتهد از زمان ّخلوکه 

 منـابع در شـشم قـرن اواخـر تا ًظاهرا مسئله نیا. است بوده اعصار ازی عصر در مجتهد
 :١٣٩٠، یدیـام( اسـت شده ینم محسوبی جدی ا مسئله کم دست یا نبوده مطرحی اصول
 ازی خـال عـصری عمل وقوع به قائل ًغالبا، مجتهد فقدانی عقل جواز طرفداران. )٨/٢٨ش

، یرافعــ، یالــغز، قفــالماننــد ی افــرادســخن . )٢/٣٩٨: ١۴١۵، یســبک( انــد نبــوده مجتهــد
 شیپـ اعـصار ای خود عصر در مجتهد فقدان به قائل که حمدان ابن وی نوو، یشهرزور

: ١۴٢٢؛ مـلاح، ۴/٣٧٨: ١٩۵٨، ینیشـرب( اسـت مـستقل مطلـق مجتهـد به ناظر اند بوده آن از
 ،تیـبخ محمـد خیشـ وی سبک نیالد تاج رینظ انیاصول و نهایفق ریمشاه ازی برخ. )٣٨٠
 ّخلو بر حمل را مجتهد از عصر ّخلوبارۀ دری رافع وی غزال امثال کلام ،مصر وقتی مفت

 نقـل بـه ، ۴/۶١۶: تا ی، بمطیعی( اند دانسته خود صرع در مستقل مطلق مجتهد از قضا منصب
 فقـدان، مجتهـد از عصر ّخلو جواز به قائلان مراد اگر نیبنابرا. )٨/٢٩ش: ١٣٩٠ ی،دیام :از
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 مطلـق مجتهـد وجـود، مخالفـان منظـور و نّمـدو مـذهب صاحب ِمستقل مطلق مجتهد
اخـتلاف  و ستیـنی یک نزاع محل، باشد اعصار و ادوارۀ هم در المذهبی ف ای منتسب
  .خواهدبود ریسوءتعب ا یسوءتفاهم یک ازی ناش وی لفظ آنان

  یریگ جهینت
 قائل تواند ینمی کس و استیی کفا واجب اجتهاد، علم اهل اتفاق بهی نظر لحاظ از .١
ی اسـلام فقه زینی عمل عدبُ در. باشد خیتار مقاطع ازی مقطع دری فیتکل نیچن وطسق به

 بـزرگ مجتهـدان ظهـور. است بوده دیجد لئمسا بهیی گو پاسخ ّمستعد وآماده  همواره
 تـصرف، دیـجد اجتهـادات و آرا متضمنی فقه آثار فیتأل، مذاهب نیتدو عصر از بعد
 وی اصـول لئمـسا در مـذاهبی قدما با کارآشی ها مخالفت، مذاهبی مبان و قواعد در
 از متـأخر مجتهـدان. اسـت بـوده زمـان بـستر در اجتهاد وجود بری روشن شواهد، یفقه
 در اغلـب فتـوا و فقاهـتۀ ملکـ احراز و اجتهاد علوم بر احاطه ثیح از مذاهبی رؤسا
 تیـجامع و ضوابط و قواعد اتقان، مآخذ ّقوت ۀواسط به حال نیا با. اند بوده آنان فیرد

  .اند بودهها  آنپیرو  اجتهاد قیطر در، متقدمانی اجتهادی ها روش
ی بـرا آن بـاب انفتـاح و اجتهـادی بقا به قائل ،معاصر و متقدم عالمان ازی اریبس .٢
 آن طیشـراآسان بودن  و وفور اثر بر معاصر زمان در اجتهاد طیشرا تحقق. هستند شهیهم
ی بـرا متقـدمان کـهی ا ادلـه و اسـت گذشـته از تـر آسان بلکه ستین دشواری امر تنها نه

  .شود ینم معاصر اجتهاد شامل اند کردهبیان  اجتهاد باب انسداد
 عـهیذر ّسـد انـد رفتـهیپذ را اجتهاد باب انسداد کهی کسان موجه و معتبر لیدل تنها .٣
ــ ــسداد. باشــد یم ــاب ان ــد از اجتهــاد ب ــان دگاهی ــااهلان نکــردن دخالــت موجــب آن ، ن
 عـهیذر ّسـد همـان امروزه یول شد یم اجتهاد امر در احزاب و متعصبان، انمتخصص ریغ
  .باشد اجتهاد باب انفتاح یبرای لیدل تواند یم

ی دیـکل نقـش اجتهـاد بـاب انـسداد در، جیـرا دگاهیـد خـلاف بر استیس عامل .۴
 قـرار وقـت حاکمـانی هـا یمهـر یب مورد سنت اهلی فقه ۀائمهمۀ  چون ؛است نداشته
 خـودی اجتهـاد مکاتـب در اجتهـاد انحـصار بـا همواره اربعه مذاهبی رؤسا. اند گرفته

 گفت توان  میواقع در. اند دانستهی اسلام امتی برا انیز موجب را آن و کرده مخالفت
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ی امـدهایپ کـه استی حزب تک ۀجامع مانند مذهب یک دری اجتهادی آرا انحصار که
  .دارد دنبال به رای نامطلوب
. اسـت نداشـتهی خـارج تیـواقع ،اجتهـاد بـاب انسداد بر اجماع و اتفاقی ادعا .۵
 ،شـود دییتأ و مطرح مجتهدان توسط معتبری ا ادله بر بنا آنکه از شیب اجتهاد باب انسداد

. اسـت بـودهی مـصلحت وی مـوقت امـور ازی ناشـ و مجهـول و پراکنده، نادر اقوالۀ جینت
ی هـا مجموعـه واردی قمـر ششم ۀسد اواخر از که مجتهد وجود رۀدربا بحثی ها شهیر

 بـر متقـدمان اجمـاع رایـز ؛اسـت اجتهـاد بـاب انفتاح بر لیدل نیتر مهم ،شد فقه اصول
 اجتهاد، سنت اهل هانیفق شتریب گرید طرف از و بودی زمان هر در مجتهد وجود وجوب

 نیچنـ فاقـد خـود حاکمـان کـه آنجـا از و دانـستند  مییاسلام حاکم شروط ازی یک را
  .داشتند اجتهاد باب انسداد دری سع دندبو یژگیو

 دری مصلحت اقدام یک عنوان به و ریخ تین با هرچند اجتهاد باب انسداد به قول .۶
 و جمـود، انـزوا موجب مدتطولانی  در ،است بوده مثبت جینتای دارا زمان ازی ا برهه

 وهشپـژ و قیـتحق ۀیروحی خاموش، جامعه و زمان اتیمقتض از سنت اهل فقهی گانگیب
 فقـهی بـرا رای انبـاریز جینتـا و شدهی غربۀ موضوع نیقوان به مردم آوردنی رو  ویفقه
 ۀیـاول اهـداف خلاف بر کهی امر ؛است داشته دنبال به مذاهب گریدی حت و سنت اهل

  .است بوده اجتهاد باب انسداد
 امکـان ۀاسـتحال چـه و اجتهـاد از مجتهـد منـع چـه ،اجتهـاد بـاب انسدادی معنا .٧
 التـزام وجـوب آن و داشت خواهد دنبال به را جهینت کی، باشد اجتهاد طیشرا به ندیرس
ی آرا و افکـار بـه نهـادن ارج ضمن. است مذاهب گرید انکار و طرد و اربعه مذاهب به

 داشـتن تعـصب و سـلف افکـار ۀریـدا در مانـدن محصور، اجتهاد و فقه ۀحوز متقدمان
 رانـدیم یمـ رای بالندگ و رشدۀ نیزم، خلفی علما به نسبت سوءظن و اقوالشان به نسبت

 منحـصر، درسـت اجتهـاد. ددار یبازم حرکت از را اجتهاد و فقهی تکامل حرکت روند و
 جینتا از مذاهب بدون اسلام وی مذهب تکۀ شیاند ظهور و ستین اربعه مذاهبی آرا در
  .است آنان ریغی نف و اربعه مذاهب دری فقه مذاهب انحصار به قول
 نـشان اجتهـاد بـاب انـسداد مخـالف و موافـق گـروه دو از یک هر یآرادر  عتتب .٨

 بـه نیقیفـر اخـتلاف اصـل رایـز ؛است نبودهی یک مناقشه نیا در نزاع محل که دهد یم
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 مجتهـدان اقـسام و اجتهـاد انـواع اسـت نـزاع محل آنچه بلکه ،گردد یبرنم اجتهاد خود
 دگاهید طرفداران و است مستقل مطلق داجتها، اجتهاد باب انسدادمراد طرفداران . است
 و اسـت منتـسب مطلـق اجتهـاد، اجتهـاد بـاب فـتح از مرادشـان زیـن اجتهاد باب انفتاح
  .دارند نظر اتفاق امور نیا بر همگان
 بـاب فتح طرفداری نظر عدبُ در سنت اهل عالمان شتریب، معاصر زمان در هرچند .٩

 اجتهـاد بـه اقدامی کسان هم بار هر و دهد ینم نشان را یامر نیچن آنان عمل ،اجتهادند
ــد ــا، کنن ــ ب ــا وهیش ــورد مختلــفی ه ــ م ــر یب ــذ عــدم ،یمه ــه از طــرد و رشیپ  و جامع
 باب انفتاح به معتقد هانیفقشایان ذکر است که . رندیگ یم قرار مختلفی ها تیمحدود
 و بلا از اجتهاد تا ندینما نییتب را معاصر اجتهاد  برایلازم شروط و چارچوب دیبا اجتهاد
 و متنـاقضی اجتهادهـا صـدور. ابـدیی یرهـااسـت،  شده آن دچار امروزه کهی اضطراب
ی هـا بازتـاب هیسـور وی سـعود عربـستان مانندی اسلام مختلفی کشورها در متعارض

ی ریکـارگ به ازی ناشی ها بیآس از دیبا. است نهادهی جا بر نادرستی امدهایپ وی منف
  .مناکیب نااهلان کف در آن گرفتن قرار از و  بودمنیا، اجتهاد منضبط ریغ

 از مجتهـد خـروج وی اسـلام مـذاهب بیتقر موجب تواند  میاجتهاد باب فتح .١٠
 انیـم ارتبـاطی برقـرار زیـن امـر نیـاۀ لازمـ. گـردد اصـلحی رأ انتخـاب و تعـصبۀ ریدا

 ۀسـالین چنـد ۀتجربـ. باشـد  مـیافتـا و اجتهـادی شـوراها لیتـشک و مـذاهب مجتهدان
 و دیـگرد سیتأسـ مصر در سنت اهل و عهیش دلسوز دانشمندان همت به که بیقردارالت
 در الازهـر دانشگاه وقت سیرئ وی مفت ،شلتوت خیشی فتوا رییتغ رینظ کمی خیتارۀ واقع
 بـا کـه طـلاق سـه بطلان بری مبن عهیشی فقهای فتوا حیترجۀ نیزم دری شمس ١٣٣٠ۀ ده
 وی مانـدن آثـار ازی یکـ قـتیحق در، ردیگ یم انجام مجلس کی در و قاعیا ۀغیص یک
 بـه توجـه بـا امـروزه. دشو یم محسوب مذاهب هانیفق ارتباط وی علم تفاهمی بها گران
 اخـتلاف رشیپـذ ضـمن، اسـلامی ایـدنی فعلـ طیشـرا دری اسـلام وحـدت مهم نقش

 مـصادر و منـابع و فروع در فراوان مشترکات به توجه با توان می، اصولی برخ در مذاهب
، هـا آن ۀادلـ که دادی ا یضرور و مهم مسائل در مذاهب نیب دیتقل جواز به قول، اداجته
 عنـوان بـا را خـود ْمتقـدمان کتب یلا هلاب درکه ی امراست؛  مذاهب ۀهم رشیپذ مورد

  .دهد یم نشان »الخلاف من خروج«
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، هابوغد عبدالفتاح قی، تحقالاختلاف اسباب انیبی ف الانصافم، یعبدالرح بن احمد االله یول ، شاهیدهلو .۴۵

  .ق ١۴٠۶النفائس،  روت، داریبم، چاپ سو
 اض، دانـشگاهی، ریعلوان جابر طه قی، تحقالاصول علمی ف المحصولعمر،  بن محمدفخرالدین ، یراز .۴۶

  . ق١۴٠٠سعود،  بن محمد
  .م ١٩٧٣، هالمعرف  دار،روتی، باپ دوم، چالمنار ریتفس،  رشیدرضا، محمد .۴٧
 ،ق ١٣٩۶ در منعقـدی اسـلام فقـه شیهما ۀ مقال،هیالاسلام عةیالشری ف الاجتهاد، یمصطف ، وهبةیلیزح .۴٨
  . ق١۴٠١سعود،  بن محمدی اسلام اض، دانشگاهیر
ۀ ، شـمارهیالاسلام الدراسات مجلة، »المشکلات ّحلی ف الفقه دور و الاجتهاد«احمد، ی زرقاء، مصطف .۴٩

  .م ١٩٨۵، هیالاسلام آباد، الجامعة اسلام، ۴
  .ق ١۴١۶القلم،  ، دمشق، دارمدارسه وی الاسلام الفقه، همو .۵٠
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  . م١٩٩٨القلم،  ، دمشق، دارالعامی الفقه المدخل، همو .۵١
  .ق ١۴٢١، هیالعلم الکتب روت، داری، بالفقه اصولی ف طیالمح البحربهادر،  بن ، محمدیزرکش .۵٢
، هالرسـال مؤسـسةروت، یـبچـاپ دوازدهـم، ، هیالاسـلام عةیالـشر لدراسـة المـدخلم، یدان، عبدالکریز .۵٣

  .م ١٩٩۵
  .تا یح، بیصبی محمدعل ، قاهره، مطبعةیالاسلام الفقه خیتار، یس، محمدعلیسا .۵۴
  . ق١۴١۵الفکر،  روت، داری، باپ پنجم، چالفقه اصولی ف الجوامع جمع، یعل بن ، عبدالوهابیسبک .۵۵
 تهران، ،)مجموعه مقالات (معاصر زمان در اجتهاد، »آنی خیتار مراحل و اجتهاد«احمد،  ری، نذیسلام .۵۶

  . ش١٣٨٩، یاسلام مذاهب دانشگاه
  .ق ١۴٠٨، هقیالحق ، استانبول، مکتبةارّالفجی عل المسلول الابرار فیسعبدالرحمن،  ، محمدیسلهت .۵٧
، یاللبنـان الکتـاب روت، داریـ، بالقـرآن و ثیبالحـد العمـلی فـ الوسنان قاظیا، یعل بن ، محمدیسنوس .۵٨

  .م ١٩۶٨
 ّکـلی فـ الاجتهـاد ّان جهل و الارضی ال اخلد منی عل ّالردبکر،  یاب بن عبدالرحمنالدین  جلال، یوطیس .۵٩

  .م ١٩٨٣، هیالعلم الکتب روت، داریس، بیم لیخل قیحق، تفرض عصر
  .م ١٩٨٣، هالدعو ه، داریعبدالمنعم، اسکندر فؤاد قی، تحقالاجتهاد ریتفسی ف الاستناد ریتقر، همو .۶٠
 الکتـب روت، داریـاز، بّدر عبـداالله محمـد قیـ، تحقالموافقـات، یموسـ بـن میابـراه ، ابواسحاقیشاطب .۶١

  .تا ی، بهیالعلم
  .م ١٩۴٠، یالحلب ، قاهره، مطبعةشجاع یاب الفاظ ّحلی ف الاقناعاحمد،  بن د، محمینیشرب .۶٢
  .م ١٩۵٨، یالعرب التراث اءیاح روت، داری، بالمحتاج یمغن، همو .۶٣
  .ق ١٣٧٩القلم،  ، قاهره، داراپ دوم، چالقرآن ریتفسشلتوت، محمود،  .۶۴
 ائمـة دیـتقلی فـ الطعـن عـن الفـساد و غیـالز اهـل قمع، عبدااللهی دیس بن ، محمدخضریجکنی طیشنق .۶۵

  .ق ١۴١۵، هیالازهر ، قاهره، مکتبةالاجتهاد
  .م ١٩٩٢الفکر،  روت، داری، بالاصول علم من ّالحق قیتحقی ال الفحول ارشاد، یعل بن ، محمدیشوکان .۶۶
  .ق ١٣۵٨، یالحلبی الباب طبعةم، قاهره، الفقه اصولی ف اللمع، یعل بن می، ابراهیرازیش .۶٧
 ت، الـداریمقبول، کو نیالد صلاح قی، تحقالاجتهاد ریسیتی ال النقاد ارشادل، یعاسما بن ، محمدیصنعان .۶٨

  .ق ١۴٠۵، هیالسلف
جـا،  ی، بـیسـنگ ، چـاپالاصـول حقـائق وجـوه عـن الفـضول قوامـع ،جعفر بن  محمود، میثمییعراق .۶٩

  .ق ١٣٠۵
  .ق ١۴٠۶منوره،  ۀنیسوم، مد ، چاپالاسلامی ف الاجتهادف، یشر هی، نادیعمر .٧٠
  .م ١٩٧۵، ۴ۀ ، قاهره، شمارالمعاصر المسلم مجلة،  »دیالتقل و الاجتهاد نیب«م، یسل مد، محءعوا .٧١
  .ق ١۴١٩، یالاسلام روت، المکتبی، بدیالتجد قیطری فی الاسلام الفقه، همو .٧٢
  . ق١۴١٨، هیالعرب الکتب روت، داری، بالاصول علم منی المستصفمحمد،  بن محمد ، ابوحامدیغزال .٧٣
  .ق ١۴٠۵ ،هالهجر  دار،، قمریالکب الشرح بیغری ف ریالمن المصباح، محمد بن ، احمدیومیف .٧۴
عبـدالرئوف،  طـه قیـ، تحقالاصولی ف المحصول اریاخی ف الفصول حیتنق شرحس، یادر بن قرافی، احمد .٧۵
  .ق ١٣٩٣الفکر،  دار روتیب
، هیالاسـلام رالنـش و عیـالتوز ، قـاهره، دارالانفـراط و الانـضباط نیب المعاصر الاجتهادوسف، ی، یقرضاو .٧۶

  .م ١٩٩۴
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حـزم،  ابـن روت، داری، بیالاسلام الفقهی ف المعاصرة ةیالاجتهاد الاتجاهاتبخوش،  بنی ، ذوادیدیقوم .٧٧
  .ق ١۴٣۴

  .م ١٩٨٠ن، ییللملا العلم روت، داری، بالاسلامی ف عیالتشر فلسفةرجب، ی ، صبحیمحمصان .٧٨
 ت، جامعـةیـ، کوهیـالعقائد و ةیـالفقه الاحکـامی فـ الاسـلامی فـ الاجتهـاد مناهجسـلام،  مدکور، محمد .٧٩

  . م١٩٧٣ت، یالکو
  .ق ١٣٧٩، یالفن ، قاهره، المکتبالاسلامی ف الاجتهاد، یمصطف ، محمدیمراغ .٨٠
  .تا ، چاپ سوم، بیروت، عالم الکتب، بیلوم الوصول لشرح نهایة السَّلسُمطیعی، محمد بخیت،  .٨١
  .ق ١۴٢٢، هیالعصر روت، المکتبةی، بیالفتومحمد،  نیملاح، حس .٨٢
  .م ١٩٧٨، یالجامع الکتاب ، قاهره، دارهیالاسلام عةیالشری ف الاجتهاد احکامد، یوب، عبدالحمیمه .٨٣
  . ش١٣٧۶، تهران، احسان، آنی خیتار ریس و اجتهاد، احمد، ینعمت .٨۴
  .تا ی، بهیالسلف ، قاهرة، المکتبةالمهذب شرح المجموعشرف،  بنیی حی، ینوو .٨۵
  .م ١٩٧١، هالمعرف روت، داریب، سوم ، چاپنیالعشر نالقر معارف دائرةد، ی، محمد فریوجد .٨۶
 ت، مطبعـة وزارةیـ، کوهیـالفقه الموسـوعة، )العلمـاء مـن جماعـة(ه یالاسـلام ونٶالـش و الاوقاف وزارة .٨٧

  .م ١٩٩٣الاوقاف، 
، ۴مارۀ ، شـهیالاسـلام الدراسـات و عةیالـشر مجلـة، »نیالمجتهد انواع و الاجتهاد «،تو، محمدحسنیه .٨٨

  .م ١٩٨۵ت، یکو
  .م ٢٠٠٠، یالعرب الانتشار روت، مؤسسةی، بالنظر و د، الاتباعیالاجتهاد، التقل محمد، ییحی .٨٩
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  ١٣٩۴  پاییز ـ زمستان،١٢ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  

 حقوقی اسقاط کافـبررسی فقهی 
ّ

  ∗ خیاراتۀ
  ١  زهره حاجیان فروشانی  
  ٢مظهر قراملکی   علی  

  دهکیچ
ای کـه  مـسئله. تواند آن را اسـقاط نمایـد خیار یک حق مالی است و ذوالخیار می

هـا و اسـناد رسـمی،  نامـه ، این است کـه در مبایعـهاست مطرح بارهامروزه در این 
ًاست و غالبا متبایعین بدون  گنجانده شده»  خیاراتۀّسقوط کاف«عنوان با شرطی 

 اقـدام بـه ْحال گاهی با علم. کنند ا میهیچ تغییر یا اظهارنظری سند مزبور را امض
 اما گـاهی نـسبت بـه آن جاهـل ،آید نمایند که مشکلی پیش نمی امضای سند می

خواننـد ولـی مفهـوم ایـن شـرط را  خوانند یا اینکه مـی هستند، یعنی یا سند را نمی
 با استفاده از ۀ پیش رومقال. کنند شوند ولی با این وجود آن را امضا می متوجه نمی

ًو ثابـت شـده کـه اولا کرده اسـت بررسی را  این مسئله ، استنباطی ـوش تحلیلیر

بـا امـا  ، مشروع و صحیح است، خیارات از نظر فقهی و حقوقیۀّشرط سقوط کاف
ف وصـف و خیـار ّتوجه به اینکه شرط سـقوط برخـی خیـارات ماننـد خیـار تخلـ

                                                                 
  .١٩/۶/١٣٩۴: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/٧/١٣٩٣: افتیخ دریتار ∗
  .(hajian.zohre@gmail.com) )نویسندۀ مسئول( شهید اشرفی اصفهانیاستادیار دانشگاه . ١
  .(a.mazhar.gh@ut.ac.ir)استاد دانشگاه تهران . ٢
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 ر تخـصیص، با موانعی مواجه است، شرط فوق نـسبت بـه خیـارات مـذکوتدلیس
ًثانیا اگر شخصی ادعای جهل نسبت به مفهوم شرط مذکور یا جهل به مفاد . خورد می

جهـل در حـق او ممکـن باشـد، چنانچـه  ،سند مشتمل بر این شرط را داشته باشد
گردد و در صورتی که جهل در حق او ممکن نباشد، قول  قول او با قسم مقدم می

  .کندو آن را ثابت نماید  بینه اقامه ْ خودشود مگر اینکه بر ادعای او پذیرفته نمی
  . خیارات، خیار رؤیت، جهل به مفاد سندۀّسقوط کاف :یدیلکواژگان 

  مقدمه
توان در ضمن  سقوط تمام یا بعضی از خیارات را می «، قانون مدنی۴۴٨ ۀبه موجب ماد

بب آید و سـ وجود می  عقد بهۀاین شرط در مواردی که خیار در نتیج. »عقد شرط نمود
 ماننـد اینکـه دو ؛ی اسقاط حق خیار موجود اسـتا آن در تراضی نهفته است، به معنّتام

 خیارهایی که بعد بارۀولی در.  خیار غبن یا مجلس را در ضمن عقد اسقاط کنند،طرف
ف شـرط، شـرط سـقوط خیـار در ّ مانند خیار تأخیر ثمـن و تخلـ،دنشو از عقد ایجاد می

نخـست آنکـه ایـن شـرط بـه مفهـوم سـقوط  :باشـد شتهتواند دا  دو معنا می،ضمن عقد
 دوم آنکه این شرط بـه ،)۵۴١ـ ١/۵۴٠ :١٣٨۴ امامی،( استدرنگ خیار پس از ایجاد آن  بی

نظر  تر به  تعبیر دوم قوی.)۵/١٣٠: ١٣٧۶ کاتوزیان،( ١مفهوم اسقاط مقتضی ایجاد خیار است
وجـود  بـرد و حقـی بـه ن مـی ایجـاد آن را از بـیۀ زمینـ، زیرا شرط اسقاط خیار؛رسد می
ف شرط بـشود ّ شرط سقوط خیار تخل، برای مثال، اگر در عقدی؛آید تا ساقط شود نمی

ٌ مشروط،است عمل نکند و متعهد به مفاد شرطی که به نفع دیگری شده
لـه حـق فـسخ  

سـخن شـیخ انـصاری در . اسـت  آن در عقد از بین رفتـهۀ زیرا مبنا و زمین؛کند پیدا نمی
 ایـن مفهـوم را تقویـت ،کالی که به شرط سقوط خیار در ضـمن عقـد شـدهپاسخ به اش

  :گوید ایشان در این رابطه می. کند می
بـودن از اشـتراط و  ت خیار این است که عقد در صـورت خـالیِمتبادر از نصوص مثب

) سـقوط خیـار( شـرط ۀبنابراین فاید. باشد اقدام متبایعین بر عدم خیار، واجد خیار می
  .)٢/٢٢٩ :١٣٨٢( خیار است نه اثبات مانع ابطال مقتضی

                                                                 
پذیرفتـه شـود ) پـس از ایجـاد آندرنگ خیـار  سقوط بی(ل ّه قول اوچنانچست که آن اثمرۀ این دو قول . ١

قـول دوم اگـر امـا . شـود مـییجب مواجه  شرط سقوط این خیارات در ضمن عقد، با اشکال اسقاط ما لم
 ۀبرای مطالع(نیست شرط سقوط این خیارات با اشکالی مواجه  پذیرفته شود،) اسقاط مقتضی ایجاد خیار(

  .)٢٣٠ـ٢/٢٢٨: ١٣٨٢انصاری، : ک.بیشتر ر
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انـد کـه   اینکه برخی فقها به شرط سقوط خیار در ضمن عقـد اشـکال کـردهتوضیح
کـه  اسـت یعنی اسقاط چیـزی یجب است؛ لم  اسقاط ما،اسقاط خیارات در ضمن عقد

 اسقاط خیار در ضـمن ، در نتیجه،شود  می زیرا خیار بعد از بیع ایجادوجود ندارد؛هنوز 
شیخ انصاری در پاسخ به ایـن . هیچ اثری ندارد بیع مانند اسقاط خیار قبل از بیع است و

 بـر کننـد صـورتی را در  مـیروایاتی که حق خیـار در معاملـه را ثابـت: گوید میاشکال 
ت ایـن برداشـت از ّعلـ.  شرط عـدم خیـار نکـرده باشـند،گیرند که دو طرف معامله می

سـت کـه مقتـضی و  ا شرط سقوط خیـار ایـنۀثمر ایده وبنابراین ف.  تبادر است،روایات
شود نه   میاین شرط مانع تحقق خیاربه عبارت دیگر، . برد  میایجاد خیار را از بینۀ زمین

. )٢٢٩ ــ٢/٢٢٨: همان(اینکه شرط سقوط خیار، خیاری را که به وجود آمده است، بردارد 
 نیز متوجه شـرط سـقوط خیـارات یجب لم لذا با توجه به این معنا دیگر اشکال اسقاط ما

  .نخواهد بود
را به بررسی ایـن مـسئله معطـوف نگارنده نظر از معنای این شرط، آنچه ذهن  صرف
ست کـه یکـی از مـسائلی کـه امـروزه تعـداد زیـادی از دعـاوی را بـه خـود  اداشته این

ی ها و اسـناد رسـم نامه  خیارات در مبایعهۀّ شرط سقوط کافۀمسئلاست، اختصاص داده 
، یکـی از طرفین معامله  توسطًمعمولا پس از انجام معامله و تنظیم و امضای سند. است

کنـد و تقاضـای  مزبور متضرر شده به دادگاه شـکایت مـیۀ طرفین که به دلیلی از معامل
 ۀّدادگاه نیز با توجه به مفاد سند که متضمن شرط سقوط کاف. نماید انحلال معامله را می

نکه به علم یا جهـل مـدعی در ایـن آ بینماید   محق نبودن او میخیارات است، حکم به
  .د نمایزمینه توجه

آیا شـرط سـقوط : نماید میها ضروری  در اینجا سؤالاتی مطرح است که پاسخ به آن
 خیـارات را ۀ همـ،دانان مشروعیت دارد؟ آیا این شرط  خیارات از نظر فقها و حقوقۀّکاف

ند؟ در صـورت جهـل بـه مفـاد ایـن ا ز شمول آن خارجگیرد یا برخی خیارات ا می در بر
شـود؟ در صـورت پـذیرش ادعـای   میشرط یا مفاد سند، آیا این ادعا در دادگاه پذیرفته

هـا بـا روش   بـه ایـن پرسـش، چه کسی است؟ در ایـن نوشـتارۀجهل، اثبات آن بر عهد
  .است استنباطی پاسخ داده شده ـ تحلیلی
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مشروعیت شرط سقوط کاف .١
ّ

  اراتۀ خی
مسئله در منابع معتبر فقهی به صـورت مـشخص شد، این استقصایی که انجام هرچند با 
دیدگاه ی دو ّطور کل  به، مختلف فقهی در مبحث خیاراتی از بررسی آرا،دشمشاهده ن

  :گردد متضاد استظهار می

صحت شرط سقوط کاف: دیدگاه نخست. ١ـ١
ّ
   خیاراتۀ

 خیارات ۀّ شرط سقوط کافنهای که از نظر برخی فقشود  فقها استنباط مییاز تتبع در آرا
 خیـار مجلـس، حیـوان، تـأخیر، غـبن، بـارۀ درجواهر صاحب ، مثالیار ب؛صحیح است

که این خیارات بـا اشـتراط سـقوط در ضـمن عقـد،  است عیب و رؤیت تصریح نموده
ر  ایـشان در دلیـل سـقوط خیـا.)٩۶  و۵٧، ۴٣، ٢٩، ٢٣/١١ :١٣٧۴ نجفـی،(گردنـد  ساقط مـی

  :نویسد میمجلس توسط اشتراط سقوط در ضمن عقد 
اگر بعد از عقد شک کنیم که آیا خیار مجلس با اشتراط سقوط در ضمن عقد سـاقط 

 ، ثبوت خیار مجلس در عقد بیع، این خیار همچنان بـاقی اسـتۀشود یا به دلیل ادل می
  .)٢٣/١١ :همان(گردد   میاصل لزوم عقد جاری

دلیل وجود خیار مجلس، تـا زمـان افتـراق متعاقـدین جـایز توضیح اینکه عقد بیع به 
حـال اگـر .  حـق بـر هـم زدن آن را دارنـد، یعنی متعاقدین به سبب خیار مجلـس؛است

متعاقدین در ضمن عقد بیع، سقوط خیار مجلس را شرط کنند و بعد از عقد شک شود 
ثر بـوده و خیـار تأثیر بوده یـا اینکـه شـرط مـؤ آیا خیار همچنان باقی است و شرط بیکه 

 اجـرای ایـن ۀنتیجـ. دشـو  مـی اصل لزوم جاری،جواهر به نظر صاحب ،گردد  میساقط
شود و   میخیار ساقط و عقد لازم ت که بعد از اشتراط سقوط خیار مجلس،آن اساصل 

  .وجود خیار مجلس جایز نیستدلیل دیگر به 
ا اشتراط سقوط در در مورد هر خیاری شک شود که آیا بآید که  برمیاز این عبارت 

 ، آن وسـیلۀتوان به اصل لـزوم تمـسک کـرد و بـه  می،گردد یا خیر ضمن عقد ساقط می
 خیـارات ماهیـت یکـسانی دارنـد و از ۀ زیرا همـ؛حکم به سقوط خیار و لزوم عقد نمود

صـاحب . هـا متفـاوت اسـت  حقوق هستند و فقط سبب خیـار در هـر یـک از آنۀجمل
 بنابراین .)٢٣/٢٨: همان(» ار واحد بالذات مختلف بالاعتبارالخی «: است نیز معتقدجواهر
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 در مورد شک در سقوط خیار مجلس بتوان به اصل لزوم تمسک کـرد و حکـم بـه اگر
  خیـارات نیـز همـین اصـل جـاریۀسقوط خیار نمود، در صورت شک در سـقوط بقیـ

ط  نیـز در شـرجـواهرخـود صـاحب .  زیرا خیار مجلس ویژگی خاصی ندارد؛گردد می
 همـان ،دلیـل صـحت ایـن شـرطکند که  میسقوط خیار حیوان در ضمن عقد تصریح 

ل تمـسک بـه یـ کـه یکـی از دلا)٢٣/٢٩: همـان(لی است که در خیار مجلس گفتیم یدلا
 ۀاشـتراط سـقوط بقیـکـه گـردد  استنباط میوی بنابراین از این عبارت  .اصل لزوم است

 ۀّلذا اشتراط سقوط کافـ. صحیح است اللزوم ةخیارات در ضمن عقد با تمسک به اصال
، ۴۵، ١٠: تـا بـی، ءالغطـا آل کاشف :ک. بیشتر رۀبرای مطالع( خیارات در ضمن عقد صحیح است

  .)١۴۵  و٧٣، ٧/٣۶ و ١۵٨، ۶/٩٩ :١۴١٢ ؛ موسوی خویی،١۴٣  و١٠٩ ،٩۶،  ٨۴
  :اند دانان برای این امر به چند دلیل استناد کرده فقها و حقوق

د، از قبیل حقوق بـوده نگرد که توسط عقد بیع برای متبایعین ثابت می خیاراتی ،ًاولا
 را هـا تواننـد آن دست متبـایعین اسـت و مـیبه  ها  یعنی اختیار آنهستند؛ شدنی و اسقاط

 دلیل سـقوط خیـارات ، به عبارت دیگر.)۶/١٠٣: ١۴١٢ موسوی خویی،(اسقاط یا ابقا نمایند 
طـور  و حقوق مالی بـهاست  حقی مالی است که حق فسخ،آن توسط شرط ضمن عقد 

باشـد   هستند و هر یک از متعاملین که خیاری به نفـع او موجـود مـیشدنی ی اسقاطّکل
از و آن را اسقاط نماید یا اینکه سقوط تمام یا برخـی کند نظر  تواند از این حق صرف می

  .)٣٠: ١٣۴٢ عدل،(خیارات را در ضمن عقد شرط کند 
بـر ایـن امـر دلالـت »  عنـد شـروطهم)المسلمون(المؤمنون « روایت مستفیض ،ًثانیا

ای که برای  از احکام اصلیهآن،  ۀ زیرا مقتضای دلیل شرط این است که به وسیل؛کند می
. ها در اشتراط ثابت است رفع ید نموده و به شرط عمل شـود مشروطات قبل از وقوع آن

 ۀلـذا در محـل بحـث نیـز ادلـ ، احکام اصلی حکومت دارنـدۀ شروط بر ادلۀبنابراین ادل
 در نتیجـه بـا اشـتراط سـقوط .ندا ها مقدم و بر آندارند  خیارات حکومت ۀشروط بر ادل

  .)٢٣/١١: ١٣٧۴ نجفی،( ١گردند خیارات در ضمن عقد، خیارات ساقط می
                                                                 

هـا نپـرداختیم  رای پرهیز از اطالـۀ کـلام بـه آنهایی وجود دارد که ب  نقض و ابرام،بحثین خصوص ادر . ١
نجفـی  ؛١٠٣ــ۶/٩٩: ١۴١٢ ؛ موسـوی خـویی،٢٢٩ ـ٢/٢٢٧: ١٣٨٢انصاری،  :ک. بیشتر رۀبرای مطالع(

  ).۴٧ـ٢/۴٣: ١۴٢١ خوانساری،
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قـانون  ۴۴٨مـادۀ برای صحت این شرط بـه نیز دانان   حقوق،ل مذکوری بر دلاعلاوه
  .کنند  میمدنی استناد

  دیدگاه نخستبررسی . ١ـ١ـ١
  :شایستۀ تأمل استچند نکته این دیدگاه،  رۀبادر

ّهمان طور که قبلا اشاره شد در کتب معتبر فقهی، اشتراط اسقاط کافۀ خیـارات . ١ ً

مطرح نشده و فقط در قسمت مسقطات هر خیار، به طور خاص دربارۀ اشـتراط سـقوط 
 فقها تنها بخـشی از خیـارات، یعنـی خیـار بنابراین با توجه به اینکه. آن بحث شده است

انـد، فقـط دربـارۀ اشـتراط  مجلس، حیوان، غبن، تأخیر، رؤیت و عیب را بررسی کـرده
توان نتیجـه  در نتیجه از این اقوال فقها نمی. سقوط این خیارات سخن به میان آمده است

لـیس ّگرفت که شرط سقوط کافۀ خیارات که شامل خیـار تـدلیس، تعـذر تـسلیم، و تف
 ١.خیرصحیح است یا شود،  می

تواند سـقوط   اللزوم نمیة اصالًکه اولا نیز باید گفت جواهر سخن صاحب رۀدربا. ٢
توضـیح مطلـب اینکـه اصـول و . یرا این اصل ناظر به این اثر نیستز ؛خیار را ثابت کند

  اصـلِ اثر شـرعی،که سقوط خیار آنکنند حال  میقواعد شرعی فقط آثار شرعی را ثابت
 بلکـه سـبب سـقوط فقـط ، نسبت به سقوط خیار سببیت نـدارد،لزوم نیست و این اصل

در ایـن را فرض که جریان اصـل لـزوم ه  بًثانیا. اشتراط سقوط خیار در ضمن عقد است
مورد بپذیریم، باید گفت که تمسک به اصل لزوم در صورت شک، هنگامی صحیح است 

مورد برخی خیارات موانعی وجود دارد که مانع که مانعی وجود نداشته باشد، حال آنکه در 
ً مثلا حکم صحت شرط سـقوط خیـار تـدلیس در ضـمن ؛شود تمسک به اصل لزوم می

لذا .  در حقیقت تأیید و تجویز فریب و کلاهبرداری و مخالف نظم عمومی است،عقد
توان به اصل لزوم تمسک کرد و شرط سـقوط  به دلیل مانع مخالفت با نظم عمومی نمی

 خیـارات شـامل ۀّآیا شرط سقوط کافدید که در نتیجه باید . ین خیار را صحیح دانستا
  .پردازیم  میهای بعد به این بحث شود یا خیر که در قسمت این خیارات هم می

                                                                 
لیم، و تفلیس در مباحـث بعـدی  خیارات در سقوط خیار تدلیس، تعذر تسۀّ تأثیر شرط سقوط کافرۀدربا. ١

  .کنیم میبحث 
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عدم صحت شرط سقوط کاف: دوم دیدگاه .٢ـ١
ّ
   خیاراتۀ

 خیـارات ۀّ کافها شرط سقوط از آنبرخی آید که  های فقها به دست می با بررسی دیدگاه
 ١رؤیت خیار بارۀها در در حقیقت اشکال اساسی آن. دانند در ضمن عقد صحیح نمیرا 

 صحیح نیست و در صورت ْمعتقدند که شرط سقوط خیار رؤیت در ضمن عقد و است
 :١٣٨٢ انـصاری،(وجود چنین شرطی در ضمن عقد، هـم عقـد و هـم شـرط باطـل اسـت 

بطـلان عقـد و شـرط در شـرط اینـان دو دلیـل بـرای  .)۴/٣٠٣ :١۴٠٨،  عاملی؛ کرکی٢/٣١٧
کـه چنـین شـرطی موجـب غـرری شـدن بیـع دلیل اول این. اند سقوط خیار رؤیت آورده

 بـه وصـف، شـرط ییاعتنـا بی مبیع است و اگر ۀ زیرا وصف جایگزین مشاهد؛گردد می
آیـد   لذا مبیع مجهول بوده و غرر لازم مـی،شود موصوف می مرئی و غیر  مبیع غیر،شود

 :١۴١۴ ،عـاملی جبعـی؛ ۵٣ــ ١/۵٢ :١٣٧٩ ؛ قمـی،١٩/۵٩ :تا بی ؛ بحرانی،۴/٣٠٣ :١۴٠٨،  عاملیکرکی(
 به این دلیل اسـت ،که رفع غرر و در نتیجه صحت عقد در این بیعدلیل دوم این. )٣/٢٢١

معنا که اشتراط   بدین؛که بایع ملتزم و متعهد شده که اوصاف مذکور در مبیع وجود دارد
شود که التزام و تعهد به عقد به وجود این اوصـاف  اف در ضمن عقد سبب میاین اوص

التزام بـه عقـد که شود  موجب می در حالی که اشتراط سقوط خیار رؤیت ،مرتبط گردد
بـین بنـابراین . به هر تقدیر وجود داشته باشد؛ خواه مبیع واجد آن اوصاف باشد خواه نباشـد

  .)٢/٣١٧ :١٣٨٢انصاری، (ر رؤیت تنافی وجود دارد بیع با بیان اوصاف و شرط سقوط خیا
 خیـار رۀگردد که بحـث اصـلی در مـورد ایـن نظـر، دربـا از عبارات فوق روشن می

 گیرد، رؤیت را نیز در بر می خیارات، خیار ۀّاز آنجا که شرط سقوط کافاما . رؤیت است
هاسـت، بـه نظـر   آنۀشرط که خیار رؤیت نیز در زمراین گردد که  طور استنباط می این

  .گردد این فقها، موجب بطلان عقد و شرط می

  دومدیدگاه نقد و بررسی . ١ـ٢ـ١
گردد وگرنه این  ، به خیار رؤیت برمیدیدگاه اشکال اساسی این ،طور که گفته شد همان

                                                                 
 ، کـالاۀست که مشتری بر اساس توصیف خصوصیات مبیع و بـدون مـشاهد امقصود از خیار رؤیت این. ١

شـود کـه مبیـع اوصـاف مـذکور در   می مبیع متوجهۀکند ولی بعد از معامله و مشاهد آن را خریداری می
توانـد معاملـه را فـسخ   میگردد؛ یعنی  میر رؤیت ثابتدر این صورت برای وی خیا .ضمن عقد را ندارد

  .کند یا به همان صورت قبول کند
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،  عـاملی؛ کرکـی١٩/۵٩ :تـا بـی بحرانـی،( خیـارات را قبـول دارنـد ۀ نیز شرط سقوط بقیفقیهان
گـردد کـه بـه شـرط   بنابراین نقد و بررسی این نظر نیز به اشکالاتی برمی.)٣٠٣/۴ :١۴٠٨

  .سقوط خیار رؤیت وارد است
مبیعـی کـه ( بیدر پاسخ به دلیل اول باید گفت که رفع غرر در بیع عین شخصی غا

خیـار رؤیـت نیـست تـا دلیـل بـه ) مشاهده نشده و با بیان اوصاف خریداری شده است
ذکـر اوصـاف و دلیـل  بلکه رفع غرر در این بیـع بـه ،ثابت گردد غرر ،اینکه با رفع خیار

 اگر خیار در رفع غرر مؤثر باشد ،به علاوه. تعهد بایع به وجود این اوصاف در مبیع است
کـه چنـین  آنباید هر بیع مجهولی به صورت متزلزل و با وجود خیار صحیح باشد، حـال

د ولی در اینجا علم به مبیع وجـود آی همچنین غرر به سبب جهل به مبیع لازم می. نیست
در صورت اشتراط سـقوط خیـار رؤیـت  دارد و مبیع به دلیل ذکر صفات، معلوم است و

بنابراین با اشتراط سقوط خیـار رؤیـت غـرر . رود در ضمن عقد، علم به مبیع از بین نمی
  .)٢٣/٩۶: ١٣٧۴ نجفی، ؛٢/٣۶: ١٣٨٢ انصاری،( لازم نمی آید

ن است که غرر یک امر نفـسانی اسـت و بـا اطمینـان برطـرف اما پاسخ دلیل دوم ای
 خـاص اسـت، یند کـه مبیـع دارای وصـفبای یعنی اگر بایع و مشتری اطمینان ؛گردد می

بایع یا این،  این اطمینان با توصیف بایع یا شخص اجنبی حاصل گردد و با وجود هرچند
ضـمن عقـد شـرط ف وصف را بدهند و سقوط خیـار رؤیـت را در ّمشتری احتمال تخل

 غـرر امـری ،طـور کـه گفتـیم  زیـرا همـان؛شـود ًنمایند، این امر اصلا موجب غرر نمی
ًبنـابراین شـرط سـقوط خیـار رؤیـت اصـلا . شـود و با اطمینان برطرف میاست نفسانی 

  .)٧٢ـ٧/٧١ :١۴١٢ موسوی خویی،( شود نمیموجب غرر 
که اگـر رفـع پذیرد  می،  استحتی خود شیخ انصاری که این اشکال را مطرح کرده

 یقین یا اطمینان به وجود اوصاف یا توسط اعتمـاد بـر اصـل باشـد، شـرط ۀغرر به واسط
  .)٣١٨ ـ٢/٣١٧ :١٣٨٢ انصاری،( بدون اشکال است ْسقوط خیار رؤیت

 زیـرا اسـت؛تمام نارسد بیان فوق نیز در تصحیح شرط سقوط خیار رؤیت  به نظر می
خبـار بـایع حاصـل ِه وجـود وصـف، کـه از ادرست است که غرر در صورت اطمینان ب

مـوارد دفـع بیـشتر شـده را در  گـردد، امـا ایـن امـر اشـکال مطـرح شود، برطرف مـی می
 ی مبیـع، شخـصۀکننـد بلکه فقط به موردی اختصاص دارد که بـایع توصـیف. کند نمی
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ِفقط در این مورد است که غرر توسط اخبار بایع قابـل اع.  اعتماد و راستگو باشدقابل تمـاد، ِ
اما در غیر این مورد نادر، که بـه . گردد و شرط سقوط خیار رؤیت صحیح است دفع می
گردد، شرط سقوط خیـار رؤیـت   توصیف بایع اطمینانی برای مشتری حاصل نمیۀوسیل

  .)۴/۶۵۴: ١٣٧٩ موسوی خمینی،(گردد   میصحیح نیست و موجب غرری شدن معامله
 ثقـه و مـورد اطمینـان مـشتری اسـت و ْایعحاصل مطلب اینکه باید بین موردی که ب

 شرط سقوط خیار رؤیـت ،در صورت اول.  شدتفصیلبه موردی که چنین نیست، قائل 
مـوارد، بـا بیـشتر صحیح است ولی در صورت دوم صحیح نیست و با توجه به اینکه در 

شود و بـه صـرف التـزام بـایع بـه وجـود  توصیف بایع اطمینانی برای مشتری حاصل نمی
اشکال دوم به شرط سـقوط گفت که کند، باید  ف مذکور، اقدام به خرید مبیع میاوصا

 ،خیار رؤیت به قوت خود باقی است و لذا این شرط صحیح نیست و مبطل عقـد اسـت
مگر اینکه ثابت شود بایع فرد ثقه و مورد اطمینانی بوده و مشتری با توصیف او به وجود 

  .اوصاف در مبیع اطمینان کرده است

  برگزیدهدیدگاه . ٣ـ١
 چون شرط سـقوط ؛رسد نظر اول صحیح نیست به نظر می پیشین، توجه به توضیحات با

خیار رؤیـت بـا مـشکلات اساسـی مواجـه شـده و موجـب غـرری شـدن و بطـلان بیـع 
 ۀّصـرف اینکـه شـرط سـقوط کافـ  زیرا بـه؛پذیریم ولی ما نظر دوم را نیز نمی. گردد می

 زیـرا ؛توان حکم بـه بطـلان ایـن شـرط نمـود  نمی،ددگر خیارات شامل خیار رؤیت می
 فقهـایی کـه شـرط سـقوط خیـار رؤیـت را باطـل و مبطـل ۀیم همـگفتـطور کـه  همان
بنـابراین بـه . انـد  خیارات را پذیرفتـه و بـه آن تـصریح نمـودهۀدانند، شرط سقوط بقی می
 باطـل  خیـارات راۀّتوان شرط سقوط کافـ  شرط سقوط یک خیار نمیِرف باطل بودنصِ

 حفـظ امنیـت اقتـصادی و پایـداری معـاملات و بـه منظـوربنابراین بهتر اسـت . دانست
 طرفین مبنی بر ساقط کردن خیارات در ضمن عقـد، قائـل شـویم ۀ قصد و ارادملاحظۀ

به . گیرد نمی بر  ولی خیار رؤیت را در، خیارات صحیح استۀّکه شرط سقوط کافبه این
شرط سقوط که گوییم   می در شرط سقوط خیار رؤیت به دلیل وجود مانع،عبارت دیگر

  .گیرد نمی بر  خیارات نسبت به خیار رؤیت تخصیص خورده و آن را درۀّکاف
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 ۀّ شرط سقوط کافبارۀدرآنان زیرا  نیست؛  فقها نیز مخالفتدیدگاهاین نظر با  پذیرش
در بـاب هـا  انـد و بیـان ایـن دو قـول فقـط اسـتنباط از سـخنان آن خیارات بحثی نکـرده
  . استطور خاص ِمسقطات هر خیار به

 استثنائات شرط سقوط کاف.٢
ّ
   خیاراتۀ

شدنی است، ولی شرط سقوط برخـی خیـارات  درست است که خیار یک حق مالی اسقاط
 ۀّبنـابراین شـرط سـقوط کافـ. کند  میو به صحت عقد خلل وارداست با موانعی مواجه 
  .سازد  ابعاد مسئله را آشکارتر میریز موارد بررسی. گونه خیارات نیست خیارات شامل این

گـاهی از  خـورده مـی  در خیـار تـدلیس، فریـب:خیار تدلیس. ١ـ٢ توانـد بعـد از آ
 ولـی اسـقاط خیـار تـدلیس در ضـمن عقـد و قبـل از ، حق خود را ساقط کنـد،تدلیس

گاهی از واقع قابل ایراد است ًاز آنجا که تدلیس قانونا ممنـوع و شـرعا حـرام اسـت. آ  و ً
در اسـقاط ایـن خیـار کـه توان گفـت  ، میدارد مجازات کیفری ،ای موارد حتی در پاره
 :١٣٧۶ ؛ کاتوزیـان،٢/٣٠۶: ١٣٨٣ صـفایی،(خلاف نظم عمومی و باطل اسـت   بر،ضمن عقد

عقلایــی  دانــان ایــن شــرط را غیــر  عــلاوه بــر اســتدلال مــذکور، برخــی حقــوق.)١٣٠/۵
شـرط از منظر فقهی، هرچنـد فقیهـان دربـارۀ  اما .)٢٩٢ :١٣٧٩ جعفری لنگرودی،(اند  هدانست

 ،مـسئلهایـن بـه هـا  که نپـرداختن آنتوان گفت  میاند،  بحث نکردهسقوط خیار تدلیس 
ی اکه صحیح دانستن شرط سـقوط خیـار تـدلیس، بـه معنـویژه دلیل بر جواز نیست؛ به 

و اخـلاق تأیید و تجویز فریب و کلاهبرداری اسـت و ایـن امـر مخـالف نظـم عمـومی 
تـوان  ساقط شده باشد، می»  خیاراتۀّکاف «،گاه در سند معامله بنابراین هر. حسنه است

  .این شرط شامل خیار تدلیس نیستکه گفت 
هر گاه در سند معامله، خیارات به طور مطلق ساقط بـشود  :ف وصفّخیار تخل. ٢ـ٢

در رأی . ردخـو شود و نسبت به آن تخـصیص مـی ّاین شرط شامل خیار تخلف وصف نمی
  شعبۀ دیوان عالی کشور نیز همین حکم صادر شـده اسـت٢٨/۵/١٣١٩ مورخ ١۵٩١شمارۀ 

  .)٣۴١٩ :١٣٧٧ ؛ کاتوزیان،١۶۵ :١٣٨٢ زاده، ؛ قاسم١٠٢ :١٣٧۴ فر، ؛ نیک٢/٣٠٧ :١٣٨٣صفایی، (
 بـا ایـن اسـتدلال کـه ،داننـد  طـرفین مـیۀدانان این نظر را مبتنی بر تفسیر اراد حقوق

برای مورد معامله تعیین کنند، ولی ضمانت اجرای آن را را  طرفین اوصافی معقول نیست
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 مفـروض آن اسـت کـه شـرط سـقوط ،تفـسیر معقـول از قـرارداددر پس .  نمایندساقط
  .)٣٠٨ ـ٢/٣٠٧: ١٣٨٣ صفایی،(ف وصف ندانیم ّخیارات را شامل خیار تخل

 همـان ،ون مدنیقان ۴١٠مادۀ ف وصف در ّمقصود از خیار تخلکه ذکر است شایان 
  ١.اند  از خیار رؤیت ارائه دادهنهایتعریفی است که فق

 ضـمن ْگـاه خیـار عیـب  هر: متعارفّ عیوب خارج از حدبارۀخیار عیب در. ٣ـ٢
عقد ساقط شود و بعد از عقد معلوم شود که مورد معامله عیبـی خـارج از حـد متعـارف 

در . شود ایجاد میی حق فسخ  برای و،است کرده  را نمیشکننده تصور معاملهو داشته 
  : دیوان عالی کشور آمده است١٣٠٨ مورخ ٣۴٨ ـ١٢١٨ ۀرأی شمار

  .)همان( متعارف باشد نیست ّ شامل عیوبی که خارج از حد،اسقاط خیار عیب

اند کـه  فقها این مورد را از شرط سقوط خیار عیب استثنا نکرده و به طور مطلق گفته
ایـن اما . گردد ی بایع، ساقط میّمن عقد یا تبرخیار عیب در صورت شرط سقوط در ض

شرط سـقوط خیـار عیـب را شـامل عیـوب آنان  نیست که ابدین معنها  آناطلاق سخن 
ق قصد طـرفین ّ خارج از متعل،دانند؛ زیرا عیب غیر متعارف  می متعارف نیزّخارج از حد

ب در قلمرو قصد گونه عیو ند بر اینکه ایننک است و اوضاع و احوال و قرائن دلالت می
 بـا توجـه بـه ،بـه عبـارت دیگـر. اند و توافق طرفین مبنی بر اسقاط خیار عیب وارد نشده

 امضایی بودن اکثر احکام معاملات، الفاظ عقود و معاملات بر معانی عرفـی و متعـارف
 نبوده و سقوط خیار عیـب بـر ای مستثنّ کلۀ محل بحث نیز از این قاعد.دنگرد میحمل 

 خیارات را از خیار عیب، ۀّبنابراین باید شرط سقوط کاف. گردد  می حملعیوب متعارف
  . متعارف، منصرف دانستّدر مورد عیوب خارج از حد

گاه مغبون به تصور اینکـه   هر: متعارفّ خیار غبن در مورد غبن خارج از حد.۴ـ٢
د  بعد آشـکار گـرد،تفاوت قیمت در حدود غبن متعارف است خیار غبن را ساقط نماید

                                                                 
گـاه کـسی مـالی را ندیـده و آن را  هر «:گوید  میف وصفّ قانون مدنی در تعریف خیار تخل۴١٠ ۀماد. ١

را شود کـه بیـع   اگر دارای اوصافی که ذکر شده است نباشد مختار می،فقط به وصف بخرد بعد از دیدن
فقها نیز مشابه همین تعریف را برای خیار رؤیت ارائـه . » قبول نماید،فسخ کند یا به همان نحو که هست

مراد از خیار رؤیت، خیـاری اسـت کـه بـه سـبب  «:گویند میی و شیخ انصاری ّ علامه حلًمثلا .اند داده
: ١٣٨٢ انصاری، ؛٢/۶٨: ١۴١٨ی، ّحل(» شود  مبیع بر خلاف آنچه بایع توصیف کرده، ایجاد میۀمشاهد

٢/٣٠٩(.  
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 فـسخ خواهـد ّ و ثمـن چنـد برابـر قیمـت اسـت، حـق، خارج از حدود متعارفْ غبنکه
ً خیارات که غالبا بـا همـین تـصور از سـوی متعاقـدین ۀّبنابراین شرط سقوط کاف. داشت

 در .)٣۴١ :١٣٧٧همان؛ کاتوزیان، (گیرد، از غبن فاحش و افحش منصرف است  صورت می
 ْبات قصد واقعـی او در دسـت نباشـد، معیـار تمیـزای بر اث گاه دلیل ویژه این فرض، هر
انـسانی متعـارف در آن شـرایط تـا چـه انـدازه از تفـاوت که  یعنی باید دید ؛عرف است
 پیروی کرده است متعارف ۀ مغبون نیز به همین راه رفته و از شیواًظاهر. گذرد قیمت می

  .)۵/٢۵٣ :١٣٧۶ کاتوزیان،(
 متعـارف ّ خـارج از حـدِ را منصرف از غـبن نیز شرط اسقاط خیار غبننهایبرخی فق

کـه مغبـون را  ضـرری ؛ زیرا)۶/٢۵٠ :١۴١٢ ؛ موسوی خویی،٢/٢٧٣ :١٣٨٢ انصاری،(اند  دانسته
 غیر از ضرری است که آن را نپذیرفته است و واضح است که مغبـون بـه ضـرر ،پذیرفته

 ّن خـارج از حـدبنابراین خیار غبن در مورد غب. است  متعارف اقدام نکردهّخارج از حد
 همچنین مقدار تفاوت در خیار غبن .)۶/٢۵٠ :١۴١٢ موسوی خویی،( باشد  میمتعارف ثابت

. نمایـد کند و گاه برخی را ساقط می  گاهی مغبون تمام مراتب را ساقط میدارد؛مراتبی 
ی ّبنابراین اگر مغبون مقدار خاصی را ساقط کرد وجهی برای سقوط خیـار بـه طـور کلـ

 و ظاهر این است که مغبون در شـرط سـقوط )٣/١١٨: ١۴٢١ نجفی خوانساری،(وجود ندارد 
 خیـارات از ۀّبنـابراین شـرط سـقوط کافـ .است نظر داشتهّ متعارف را مدّخیار غبن، حد

مگر اینکه در عقـد تـصریح شـود کـه ،  متعارف، منصرف استّخیار غبن خارج از حد
در .  غبن فـاحش یـا افحـش باشـد خیارات ساقط است حتی اگر معامله مشتمل برۀّکاف

 خیـارات ۀّ سقوط خیار غبن فاحش یا افحش به دلیـل اشـتراط سـقوط کافـ،این صورت
  . تصریح به سقوط خیار غبن فاحش یا افحش در ضمن عقد استدلیل بلکه به ،نیست
 ۀّشرط سقوط کافکه دانان معتقدند   برخی حقوق: خیار تعذر تسلیم و تفلیس.۵ ـ٢

 ؛ کاتوزیان،٢٩٣ :١٣٧٩ جعفری لنگرودی،(شود  ار تعذر تسلیم و تفلیس نمیخیارات، شامل خی
 زیرا اسقاط این خیارات موجـب جمـع شـدن عـوض و ؛)۵/٣٩٨ :١٣٧۶همـو،  ؛٣۴١: ١٣٧٧
شود و لذا بـا نظـم عمـومی اقتـصادی مخـالف  ض نزد یکی از دو طرف قرارداد میّمعو

  .)۵/٣٩٨ :١٣٧۶ کاتوزیان،(است 
شـرط خـصوص فقهـا در ها نشانگر آن است که  بررسی :ستدلالنقد و بررسی این ا
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رسـد اسـتدلال   مـیبـه نظـرامـا . اند ر تسلیم و خیار تفلیس بحث نکردهّ خیار تعذسقوط
 زیرا در مـورد خیـار ؛فوق، مبنی بر عدم صحت شرط سقوط این خیارات صحیح نباشد

 اگر دائمـی باشـد مثـل ؛ر تسلیم یا دائمی است یا موقتّتعذکه تعذر تسلیم باید بگوییم 
 در اینجا بیع از نظـر ،اینکه یکی از عوضین قبل از قبض در بیع عین شخصی، تلف شود

 ،بـین صـحت و فـساد ۀ زیرا رابط؛شود عقلا، لغو و باطل بوده و به طور قهری منحل می
 ،از طـرف دیگـر. عدم و ملکه مانند متناقضان ممکن نیستارتفاع ملکه و عدم است و 

شـود  ً به آن ممکن نیست، پس قهرا باطـل مـیی زیرا وفا؛تواند صحیح باشد میاین بیع ن
کـه  در این صورت دیگر بیعی وجود ندارد تا بحـث شـود ،)۵/٢٢٩ :تا بی موسوی بجنوردی،(

گیـرد یـا خیـر؟ زیـرا بـه  مـی ر دائمی را در برّ خیارات، صورت تعذۀّآیا شرط سقوط کاف
  امکـان تـسلیم یکـی از عوضـین، بیـع باطـلر دائمـی و عـدمّمحض ایجاد شـرایط تعـذ

  .در نتیجه این مورد از محل بحث خارج است. شود می
ی در زمان تسلیم، در ایـن ّ مانند نایاب شدن مبیع کل،اما اگر تعذر تسلیم موقت باشد

ٌ یعنی متعهد؛شود مورد خیار ثابت می
ر ّتواند معامله را فسخ کند یا صبر کند تا تعـذ له می 

ٌدر این مورد اگر متعهد.  و تسلیم ممکن شودگرددبرطرف 
له به اختیار خود حـق خیـار  

 زیـرا خـود ؛گـردد آید و خیار او سـاقط مـی خود را ساقط کند هیچ محظوری لازم نمی
ٌمتعهد

 لـذا بـر او لازم ،اسـت له اقدام به ضرر خود نموده و حق خیارش را سـاقط کـرده 
 بر متعهد نیز لازم اسـت بلافاصـله پـس از .ر، صبر نمایدّاست تا زمان برطرف شدن تعذ

بنابراین با اشـتراط سـقوط ایـن . ر، عوض را به طرف مقابل تسلیم کندّبرطرف شدن تعذ
در . آیـد ض نزد یکی از طرفین قـرارداد لازم نمـیّ اشکال جمع شدن عوض و معو،خیار

ا شـرط لـذ. نیستر تسلیم صحیح بوده و با مشکلی مواجه ّ تعذ،نتیجه شرط سقوط خیار
  .گیرد ر تسلیم را نیز در بر میّ خیار تعذ، خیاراتۀّسقوط کاف

 خیار تفلیس نیز تنها اثر شرط سقوط حق خیـار ایـن اسـت کـه طـرف مقابـل بارۀدر
شـده نداشـته باشـد و فقـط نـسبت بـه  ، حقی نسبت به عین کالای فروخته)بایع(مفلس 

مفلـس موظـف اسـت  این، افزون بر.  غرمای مفلس قرار بگیردۀعوض آن در ردیف بقی
ٌ بنـابراین متعهـد؛های خود را تـصفیه کنـد  حسابۀ بقی،ل شدنّبلافاصله پس از متمو

لـه  
ٌ و چون خـود متعهـد، زمانیۀبا یک فاصلاما رسد  به عوض قراردادی خود می) بایع(

لـه  
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 شـرط ضـمن عقـد ۀ بر ضرر خود اقدام کرده، مانعی از سـقوط خیـار او بـه وسـیل)بایع(
ر تـسلیم و تفلـیس را نیـز ّ خیـار تعـذ، خیـاراتۀّدر نتیجه شرط سقوط کاف. ردوجود ندا
  .آید وجود نمی شده نیز به د و اشکال مطرحشو شامل می

گیـرد؛ زیـرا  نمی بر  خیارات، این خیار را نیز درۀّشرط سقوط کاف :خیار شرط. ۶ـ٢
ٌ مشروط،شده ست که در فرصت تعیین اقصد طرفین معامله این

 معاملـه را لـه حـق فـسخ 
 لـذا . خیارات را نسبت به خیـار شـرط تخـصیص بزننـدۀّداشته باشد و شرط سقوط کاف

 خیارات در ضمن عقد، در صورت وجود خیار شرط در ۀّرغم وجود شرط سقوط کاف به
  . خواهد بودشدنی ای این خیار اعمال معامله

ضمن عقـد  خیارات در ۀّگیریم که شرط سقوط کاف  می نتیجههشد از مباحث مطرح
، خیار تدلیس، خیار عیب در )ف وصفّتخل( ولی این شرط، خیار رؤیت ،صحیح است

 متعـارف و ّ متعارف، خیار غـبن در مـورد غـبن خـارج از حـدّمورد عیوب خارج از حد
  .گیرد خیار شرط را در بر نمی

 شرط سقوط کاف.٣
ّ
   خیارات در صورت جهلۀ

امضا کنـد کـه مـشتمل بـر شـرط سـقوط  راای  نامه  شخصی در ضمن معامله، مبایعهاگر
کـه دانـد نًیعنی اصلا (جاهل به مفهوم این شرط باشد در حالی که  خیارات است، ۀّکاف

لـی ییا آنکه به دلا...) شود و  شامل چه مواردی می، خیارات به چه معناستۀّسقوط کاف
ند را سـوی سند را نخواند و امضا کند، در این موارد حکم چیست؟ آیا به صرف اینکـه 

شـود و تحـت هـیچ شـرایطی  جاهل بوده، تمام خیارات او ساقط میهرچند امضا کرده 
گونه نبوده بلکه علم نیز در شرط سـقوط خیـارات مـؤثر  حق فسخ معامله را ندارد یا این

   کیست؟ۀاست؟ و در صورت پذیرش ادعای جهل اثبات آن بر عهد
و گـردد  مـیدر دادگاه بررسی  ابتدا پذیرش ادعای جهل ،سؤالاتاین پاسخ به برای 
  .شود بحث میست، ی کۀ اینکه اثبات ادعای جهل بر عهدبارۀسپس در

  پذیرش ادعای جهل در دادگاه. ١ـ٣
ادعــای جهــل و « دیگــر از کــسی ،پــس از انتــشار قــانون و گذشــتن موعــد اجــرای آن



  

ی 
فقه

ی 
ررس

ب
ـ

کاف
ط 
سقا

ی ا
قوق
 ح

ۀّ
ات
یار
 خ

١۶۵  

 ایـن ، فـرض پس از انتـشار قـانون، به عبارت دیگر.پذیرفته نیست»  از قانوناطلاعی بی
گاه شدها کند که خلاف این فـرض را  نظم عمومی ایجاب می. اند ست که همه از آن آ

 یـا »کنـد جهل به قانون رفـع تکلیـف نمـی«شود که  بنابراین گفته می. نتوان اثبات کرد
  .)١۶۴ :١٣٨٩همو،  ؛٢/٢٠٠: ١٣٨۵کاتوزیان، (» ادعای جهل به قانون پذیرفته نیست«

قوق ایران، در حقوق خصوصی این قاعده به طور مطلق به رغم پذیرش این قاعده در ح
گـذار حمایـت از کـسانی اسـت کـه عمـل  شود بلکه در مواردی که هدف قانون اجرا نمی

اند یا مقصود از وضع قانون، حفظ منافع اشخاصی است که بـا  ارادی را به اشتباه انجام داده
 زیـرا شود؛ میون پذیرفته ادعای جهل به قان اند، سن نیت مرتکب کار نامشروعی شدهحُ

حمایـت (گذار و حکمت وضع قانون  در صورت عدم پذیرش ادعای جاهل، مقصود قانون
  .)١۶۵: ١٣٨٩همو،  ؛٢/٢٠١ :١٣٨۵همو، (شود  تأمین نمی) ُاز افراد جاهل با حسن نیت
 صـراحت دارد؛موارد این  قانون مدنی به پذیرش جهل در ،در مورد اشتباه موضوعی

 کسی را که در موضوع یا شخصیت طرف خـود در اشـتباه بـوده ۀگذار معامل  قانونًمثلا
 بـین اشـتباهی کـه در اثـر ، در ایـن بـاب.)٢٠١ـ٢٠٠ مواد: قانون مدنی( داند  نافذ نمی،است

زیرا در هر حال در صـورت تفاوتی نیست؛ اشتباه موضوعی و جهل به قانون ایجاد شده 
اگـر ادعـای جهـل در مـورد نخـست  ود وش میمختل کننده   شخص اشتباهۀ اراد،جهل

 ۀ حمایـت از کـسانی کـه ارادۀدربـارگـذار  قـانونپذیرفته نشود هـدف ) جهل به قانون(
  .)٢/٢٠١ :١٣٨۵، کاتوزیان( شود  به طور کامل تأمین نمی،اند درست نداشته

بـر اسـاس برخـی  زیـرا شود؛ این موارد پذیرفته مینظر فقهی نیز ادعای جهل در ماز 
اما .  خیار تنها با فعلی معتبر است که بر رضایت به لزوم بیع دلالت نمایدقوطسروایات، 
ّ جاهل به مفاد سند بوده و صرفا سند مشتمل بر سقوط کاف،شخصچنانچه   خیارات را ۀً

ایـن امـضا تنهـا اینکـه نهایـت .  بر رضایت به لـزوم بیـع نیـستّامضا نماید، عمل او دال
خلاف آن،  در صورت وجود قرائن و امارات دیگری بر و لذا ستای بر رضایت او اماره

  .دشو از اعتبار ساقط می) امضا(این اماره 
د بـر اینکـه تنهـا فعلـی در نکن روایاتی داریم که دلالت میشد، طور که اشاره  همان

 از ایـن ای نمونهادامه به در .  بر رضایت به لزوم بیع باشدّسقوط خیار معتبر است که دال
  .شود می روایات اشاره
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 خیار در حیوان سـه  کهکند  نقل میمام صادق محبوب از علی بن رئاب از اابن
اگر مـشتری قبـل . باشند باشند یا شرط نکرده  خواه شرط کرده؛روز برای مشتری است

 ایـن تـصرف، رضـایت بـه بیـع اسـت و مـشتری خیـار ،از سه روز در مبیع تصرفی کـرد
  .)١٨/١٣ :١۴١۴  عاملی،ّ؛ حر٧/٢۴: ١٣۶۵ وسی،؛ ط٣/١۶٩ :١۴١٠ ،کلینی(نخواهد داشت 

 خیار حیوان اسـت، بارۀ درست است که روایت مذکور در:شیوۀ استدلال به روایت
دهد که ملاک و معیار سـقوط خیـار، رضـایت بـه لـزوم بیـع  نشان میآن  ذیل ِاما تعلیل

د  از ایـن لحـاظ مـسقط هـستن،است و تصرف در خیار حیوان و افتراق در خیار مجلس
شاهد ما بر اسـتدلال مـذکور ایـن اسـت کـه . کنند که بر رضایت به لزوم بیع دلالت می

اند و عموم تعلیل روایت مذکور را بـه سـایر  فقها این روایت را محدود به مورد آن نکرده
 خیـارات مـسقط ۀخیارات سرایت داده و بـه اسـتناد تعلیـل مـذکور، تـصرف را در همـ

  .)٢٨٢  و٢۵٩، ٢/٢٣٩ :١٣٨٢انصاری، (دانند  می
  :شود اینک دیدگاه برخی فقیهان در این باره بررسی می

 تـصرف متعاقـدین در مـال مـورد رۀبـادر احکام خیـارات در الارشاددر ّحلی علامه 
  :نویسد معامله می

گـردد  اگر هر دو تصرف کنند یا یکی تصرف کند به اذن دیگری، خیار هر دو ساقط مـی
)١۴١/٣: ١٠۵٧(.  

  :گوید ر نقد این نظر میمحقق اردبیلی د
  .)٨/۴١۵: ١۴١١(  ظهوری در رضایت به لزوم بیع نداردْ زیرا اذندر این نظر تأمل است؛

 دیگر یدر جایوی  .)٧۴ـ٢٣/٧١ :١٣٧۴ نجفی،( نیز همین عقیده را دارد جواهرصاحب 
  :گوید می

تصرف در مبیع بعـد از علـم بـه مخالفـت وصـف در صـورتی خیـار رؤیـت را سـاقط 
شـود حتـی اگـر تـصرف ناقـل و   بر رضا باشد وگرنه خیار سـاقط نمـیّ که دالکند می

  .)٢٣/٩۶: همان(متلف باشد 

؛ ٣٩٣ :تـا طوسـی، بـی: ک.ر(شـود  از عبارات فقهای دیگر نیز همین مطلب اسـتفاده مـی
  .)۴/٣٠۵ :١۴٠٨ ، عاملیکرکی
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 ّ عملی است کـه دال،ط خیارقو ملاک اصلی در س،شود طور که ملاحظه می همان
که شخص جاهل به حکـم یـا جاهـل ما اما در مورد بحث . بر رضایت به لزوم بیع باشد

است، صرف امضا، به طور یقینـی، بـر رضـایت بـه  دهکربه مفاد سند بوده و آن را امضا 
 دیگـری بـر خـلاف ۀای بر رضایت است و اگر امار  بلکه تنها اماره،کند بیع دلالت نمی

ادعـای بایـد بـه در نتیجـه . گـردد از اعتبار ساقط مـی) ضاام(آن موجود باشد، این اماره 
ای مبنـی بـر درسـتی ادعـای  صـورت وجـود امـاره و درشـود جهل در دادگاه رسیدگی 

  . گردد رأی به نفع وی صادر،جاهل
بـر عهـدۀ  اثبـات جهـل ،سـت کـه در ایـن مـسئله اماند ایـن  میتنها سؤالی که باقی

طرف مقابل   کند یا اصل بر عدم علم است و آیا جاهل باید جهل خود را ثابت؟ستیک
  .آید میباید علم مدعی جهل را ثابت نماید؟ پاسخ به این مسئله در ادامه 

  اثبات ادعای جهل. ٢ـ٣
  :انان وجود داردد حقوقدر این باره، دو دیدگاه در بین 

  ۀ مدعی جهل استاثبات جهل بر عهد: اولدیدگاه  .١ـ٢ـ٣
بایـد او و اسـت  مدعی جهل ۀعهد بات ادعای جهل بر اث،دانان به نظر برخی حقوق

 عهـده گیـرد  دلیـل را بـرۀ ادعـای خـود را در دادگـاه ثابـت کنـد و اقامـ،مطابق اصول
 رسـمی و گذشـتن ۀ زیرا انتشار قانون در روزنام؛)١۶٧ :١٣٨٩ همو، ؛٢/٢٠۶ :١٣٨۵کاتوزیان، (

گـاه  قانون مدنی، این فرض را به وجود می٢ّمهلت مقرر در مادۀ  . انـد آورد که همـه از آن آ
 باید دلیل بیاورد و ادعای جهل ، خود ادعا کندۀ خلاف این فرض را دربارسپس هر ک
هـای ایـران نیـز   دادگـاهِ قضاییۀً ظاهرا روی.)همان(شود  نمی بدون دلیل پذیرفته ،به قانون

، مونـه نرایبـ. دانـد  می مدعی جهلۀعهد اثبات جهل را بر واست مبتنی بر همین نظر 
  :به این قرار استواقع شده نظر ه که مورد تجدیدپروندیک  جریان ۀخلاص

ً مستندا به فتوکپی اسـناد رسـمی بـه ٢١/۴/۶٨دادخواستی در تاریخ » الف«شخص 

بـه ...  خلـع یـد از یـک زمـین واقـع در شـهر رودسـرۀ، به خواست»ب«طرفیت شخص 
 را به وی فروخته و قرار بر این بوده ...دادگاه تسلیم نموده و اظهار داشته که این زمین و

 آخرین چـک تحـویلی بـه وی در تـاریخ ۀکه خوانده پس از دریافت تمام ثمن به وسیل
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 به تخلیه و تحویل ملک مورد خریداری اقدام نماید ولی با وجود اظهارنامـه ۶٧/١٢/٢۵
 رسـیدگی ی مزبـورا دادگاه با تعیین وقت به دعو. ...هم اقدام به تعهد خود ننموده است

 جنـگ ۀدر جبهـ» ج«ای اعـلام داشـته چـون فرزنـدم آقـای  نموده، خوانده طی لایحه
اطلاع بودم و سند   از قیمت ملک بی.بود م بهم خوردها مفقود شده بود لذا تعادل روحی

 مـورد معاملـه را نـداده و چـک را هـم تحویـل یام و خواهان بها را نخوانده امضا کرده
به حسابش واریز و مـسترد شـده و در ) که داده بود(تومان هم ام و دویست هزار  نگرفته

و اینجانب به موجب چـک ... ام و طبق مسائل فقهی محق هستم این معامله مغبون شده
بـه حـساب خواهـان بـه وی ) جهت فـسخ معاملـه(لیون ریال ی دو م٢۴/٢/۶٨ـ٠٧٠۴٠٣

 ، بدوی در این مـورددادگاه.  مزبور پیوست مدارک استۀام و فتوکپی حوال مسترد داشته
 از حکم مذکور تجدیدنظرخواهی» ب«شخص . داده است» ب«حقی شخص  رأی بر بی

دادخواست » ب«سپس شخص . نماید دادگاه تجدیدنظر نیز همان رأی را تأیید می. کند می
... اینجانب بـرای فـسخ معاملـه بـه موجـب چـک: نویسد خواهی تسلیم نموده و می فرجام
ام و فتوکپی حوالۀ مزبور  مسترد داشته» الف«ریال به حساب شخص ، دو میلیون ۶٨/٢/٢۴

مـدنی  قـانون ۴١٧ و ۴١۶بایـستی طبـق مـواد  بـه ادعـای غـبن اینجانـب مـی. پیوست است
هیئت .  دعوای خواهان مورد ادعاستّ در این مورد رسیدگی نشده و رد.شد رسیدگی می

  :دهد  مییده و چنین نظر تشکیل گرد١٢/٢/٧٠ دیوان عالی کشور در تاریخ ٢٢ ۀشعب
الخصوص اسقاط   علی١٧/٢/۶٧اعتراضات معترض با توجه به مندرجات سند رسمی 

 ثمـن و یـا قـسمتی از ۀ خیارات که مشتمل بر خیار غبن و خیار ناشی از عدم تأدیۀّکاف
 صادره در مجمـوع خـالی از ۀباشد وارد و مؤثر نیست و نظری آن در موعد مقرر نیز می

  .)١۵۵ ـ١۵۴: ١٣٧٩ ر،یبازگ(شود  ذا تأیید میاشکال است فل

 مـدعی ۀشود که دادگاه اثبات جهل را به عهـد با توجه به جریان دادرسی معلوم می
و دلیل کافی برای اثبات جهل، ادعای او را رد کـرده فقدان و به دلیل است آن گذاشته 

  .ّحکم به برحقی وی صادر نموده است

   طرف مقابل استۀعهد  جهل براثبات ادعای: دیدگاه دوم. ٢ـ٢ـ٣
 ،در صورت جاهل بـودن بـه حکـم خیـار یـا فوریـت آنکه دانان معتقدند  برخی حقوق
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بـه ایـن امـر را  مگر آنکه طرف دیگر علـم او ،شود  مدعی بدون دلیل پذیرفته میدعوای
 اطلاعـات ، جهـلِبدین صورت کـه طـرف مقابـل ثابـت کنـد کـه مـدعی. ثابت نماید

ا گواهانی بر کذب اظهار مدعی از حکم خیار یـا فوریـت آن اقامـه حقوقی کافی دارد ی
سـت کـه مـدعی جهـل در رسـیدگی  ا دلیـل ایـن نظـر ایـن.)۴/۵۴۶: ١٣٨۴امامی، ( نماید

  . زیرا سخن او با اصل عدم علم مطابق است؛شود قضایی، منکر محسوب می

  بررسی مسئله و بیان نظر برگزیده. ٣ـ٢ـ٣
 دلیـل نپـذیرفتن . نیـستپذیرفتنی این دو نظر به طور مطلق رسد هیچ کدام از به نظر می

،  اطـلاع از قـانونۀست که درست است کـه در صـورت شـک دربـار ادوم ایندیدگاه 
گاه شـدن از قـانون پـس از انتـشار آن و ِگردد ولی فرض  جاری می»اصل عدم علم«  آ

 از ،ود دارد اطلاع شخص از قـانون وجـۀسپری شدن موعد اجرا، تردیدی را که در زمین
 زیرا اسـتناد بـه اصـل ؛گذارد برد و جایی برای استناد به اصل عدم علم باقی نمی بین می

خلاف آن وجـود  ای بر برای رفع شک و حیرت است و در صورتی معتبر است که اماره
 قـانونی ۀ امـار، در فرض ما که انتشار قانون.)صل دلیل حیث لا دلیل لهلأا( نداشته باشد

گ بر خواهد عـدم علـم خـود را ثابـت   کسی که می،کند اهی از قانون ایجاد میعلم و آ
سـت کـه  اشـود ظـاهر ایـن  می وقتی قانون منتشر،به عبارت دیگر. کند باید دلیل بیاورد

گاهی دارند  .گـردد  مـیدر این صورت در تقابل اصل و ظاهر، ظاهر مقدم. همه از آن آ
  .کند باید دلیل اقامه نمایدخواهد جهل خود را ثابت   میبنابراین کسی که

 ، نیست؛ زیرا درست است که انتشار قانونفتنیاول هم به طور مطلق پذیردیدگاه اما 
گاهی از قانون استۀامار  قضایی ۀ قانونی، امارۀدر مقابل این اماراما  ، قانونی بر علم و آ

  قـضایی بـر صـدق گفتـار مـدعی جهـل دلالـتۀ امـار،در برخی موارد. هم وجود دارد
 عـامی محـسوب شـده و از ،ً مثلا در مواردی که شخصی نسبت به علم حقوق؛کند می
آید کـه امکـان سـؤال کـردن و کـسب علـم  دست میه ن و اوضاع و احوال معامله بئقرا

 قـضایی بـر صـدق گفتـار وی ۀ امـار،ن و اوضاع و احوالئبرای او وجود نداشته، این قرا
 ؛کند را از اعتبار ساقط می) خص از قانونفرض اطلاع ش( قانونی ۀمحسوب شده و امار

 طرقیت و کاشفیت از واقع دارد و تا زمـانی معتبـر اسـت کـه ۀ قانونی تنها جنبۀزیرا امار
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 قـضایی بـر ۀ امار،که در فرض مذکورآنحال در میان نباشد،  دیگری بر خلاف آن امارۀ
  .شود  میساقط  قانونی از اعتبارۀ قانونی وجود دارد و لذا امارۀخلاف امار

د؛  مورد بحث باید قائل به تفصیل شۀرسد در مسئل با توجه به مطالب فوق به نظر می
 شخص از افراد عامی نسبت به علم ً مثلا،یعنی اگر جهل در حق مدعی آن ممکن باشد

حقوق محسوب شده و امکان سؤال کردن و کسب علم بـرای او نبـوده یـا اینکـه سـواد 
 ضا کرده و امکان اطلاع از مفاد سند برای او وجـود نداشـتهنداشته و سند را نخوانده ام

که  طور زیرا همان؛ شود و قول او با قسم مقدم گردد  باید ادعای جهل او پذیرفته،است
گاهی شـخص از قـانون پـس از   فرض اطلاع از قانون تنها اماره،بیان شد ای قانونی بر آ

 دیگـری بـر خـلاف آن ۀست که امارشود و اماره تا جایی معتبر ا  میانتشار آن محسوب
 ۀحالی که در فرض مذکور امکـان جهـل در حـق مـدعی، امـار  در،وجود نداشته باشد

نتیجـه اینکـه در ایـن . کنـد  قانونی را از اعتبار سـاقط مـیۀقضایی محسوب شده و امار
گـاهی از قـانون( قانونی ۀ امار،فرض امکـان جهـل در حـق ( قـضایی ۀبـا امـار) فرض آ
بنابراین اصل عدم علـم در ایـن . شوند ض کرده و هر دو از اعتبار ساقط میتعار) مدعی

صدق گفتار هیچ کدام از طـرفین  ای بر  زیرا در این مسئله اماره؛مورد حاکم خواهد بود
صـل دلیـل الأ « زیرا طبـق قاعـدۀ؛رسد  لذا نوبت به اجرای اصل می،دعوی وجود ندارد
لی در مـسئله وجـود نداشـته باشـد، حکـم آن را  وقتی هیچ اماره و دلی»حیث لا دلیل له

 جهل در ایـن فـرض بـا اصـل ِدر نتیجه با توجه به اینکه قول مدعی. کند تعیین میاصل 
 مگر ،گردد  می با قسم مقدمشو قولشود  میمنکر محسوب وی  ،عدم علم منطبق است

  .لم او به این امر را ثابت نماید ع،اینکه طرف مقابل
دان یـا  مدعی جهل فقیه یا حقوقً، مثلا مدعی آن ممکن نباشداما اگر جهل در حق 

گاهی کامل ا ظاهر این،ل معاملات باشدّدلا  سند بیع را امضا کـرده ،ست که با علم و آ
 قانونی، یعنی فرض اطلاع از قانون، به اعتبار خود باقی است و این امـاره ۀدر نتیجه امار

ای بـر  رسد کـه امـاره  میبه اجرای اصلبر اصل عدم علم مقدم است؛ زیرا وقتی نوبت 
 ادعـای جهـل در حـق مـدعی آن ،بنابراین در این فرض. خلاف آن وجود نداشته باشد

  .شود مگر اینکه بر ادعای خود بینه اقامه نماید پذیرفته نمی
 ما مبتنی بر تفصیل در مـسئله را تأییـد ۀ اثبات جهل نیز نظریبارۀبرخی فقها درسخن 
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اگر جاهل که  اثبات ادعای جهل معتقد است بارۀ شیخ انصاری درنه،؛ برای نموکند می
گـاهی  ا ظاهر این، مورد دعوی باشدۀاز اهل خبره در مسئل لـذا دارد سـت کـه علـم و آ

قـول  وگرنـه شود مگر اینکه بر جهـل خـود بینـه اقامـه کنـد ادعای جهل او پذیرفته نمی
قول مدعی جهل با ایـن  لم بوده و عدم عْ زیرا اصل؛شود مدعی جهل با قسم پذیرفته می

حقیقت منکر بـوده و قـول او  بنابراین مدعی جهل در این دعوی در. اصل مطابق است
  .)٢/٢٧۴: ١٣٨٢انصاری، ( با قسم مقدم است

  گیری نتیجه
با توجه اما .  خیارات از نظر فقهی و حقوقی مشروع و صحیح استۀّشرط سقوط کاف. ١

، خیـار )خیـار رؤیـت( ف وصـفّت، یعنی خیار تخلـبه اینکه شرط سقوط برخی خیارا
 متعـارف، خیـار غـبن در مـورد غـبن ّتدلیس، خیار عیب در مورد عیوب خـارج از حـد

شـرط فـوق گفـت کـه  متعارف و خیار شرط، با موانعی مواجه است، بایـد ّخارج از حد
  .خورد  مینسبت به خیارات مذکور تخصیص

ر یا جهل به مفاد سند مشتمل بر این شخصی نسبت به مفهوم شرط مذکوچنانچه . ٢
جهـل در حـق او ممکـن باشـد، قـول او بـا قـسم مقـدم نماید، اگـر شرط ادعای جهل 

و آن را کنـد شود مگر اینکه بر ادعای خود بینه اقامه   قول او پذیرفته نمی وگرنهگردد می
  .ثابت نماید

 خیـارات اسـتثنا ۀّشود در قانون مدنی، خیاراتی که از شـرط سـقوط کافـ پیشنهاد می
، خیار عیب در مورد عیـوب خـارج از ف وصفّشوند، یعنی خیار تدلیس، خیار تخل می
 متعارف و خیار شرط، ذکـر شـده و ّ، خیار غبن نسبت به غبن خارج از حد متعارفّحد

  . خیارات استثنا شوندۀّاز شرط سقوط کاف
 ۀهـای معاملـ  قـانونی، بنگـاهۀاساس تـصویب یـک مـاد شود بر همچنین پیشنهاد می
دان بـرای شـرح کامـل  تر اسناد رسمی موظف شوند یک حقـوقااملاک و همچنین دف

گاهی کامل اقـدام طرفین قرارداد مشاوره به ارائۀ مفاد سند و  استخدام نمایند تا مردم با آ
  .آید برطرف گردد ت جهل به مفاد سند پدید میّو مشکلاتی که به علنمایند به معامله 



 

وزه
آم

 
دنی

ۀ م
ی فق

ها
/

اییز
 پ

ان 
مست

ـ ز
 

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١٢

١٧٢  

  یشناس تابک
  .تا جا، شیخ احمد شیرازی، بی بیچاپ سنگی، ،  فی الخیاراتةرسالالغطاء، علی بن جعفر،  کاشفآل  .١
  . ش١٣٨۴اسلامیه، جدهم، تهران، یچاپ ه ،مدنی حقوقن، امامی، سیدحس .٢
  . ش١٣٨٢چاپ دوم، قم، آرموس، ، المکاسب کتاب بن محمدامین، انصاری، مرتضی .٣
، تهـران، فردوسـی، )خیارات و احکام راجع به آن(رای دیوان عالی کشور قانون مدنی در آیینۀ آ، ر، یدااللهیبازگ .۴

  . ش١٣٧٩
  .تا الاسلامی، بی  النشرة، قم، مؤسسة فی احکام العترة الطاهرهالناضر الحدائقبحرانی، یوسف بن احمد،  .۵
  . ش١٣٧٩، تهران، گنج دانش، ّ محشی قانون مدنیۀمجموعجعفری لنگرودی، محمدجعفر،  .۶
یعهةوسـائل الـشیعتفـصیل بـن حـسن،  مـدعاملی، مح ّحر .٧   ، چـاپ دوم، قـم، الـی تحـصیل مـسائل الـشر

  . ق١۴١۴،  آل البیت
  . ق١۴١٠ الاسلامی،  النشرة، قم، مؤسسارشاد الاذهان الی احکام الایمانی، حسن بن یوسف بن مطهر، ّحل .٨
  . ق١۴١٨ الاسلامی،  النشرة، قم، مؤسسقواعد الاحکام، همو .٩
  . ش١٣٨٣چاپ دوم، تهران، میزان، ،  مقدماتی حقوق مدنیۀدورصفایی، سیدحسین،  . ١٠
  .تا ، قم، قدس محمدی، بیالنهایهبن حسن،  طوسی، محمد . ١١
  . ش١٣۶۵ الکتب الاسلامیه، چاپ چهارم، تهران، دار ،تهذیب الاحکام، همو .١٢
  . ش١٣٧٧، تهران، الهام،  الدمشقیهةاللمعی، ّبن مک محمد ،عاملی . ١٣
ة المعـارف جـا، مؤسـس ، بـیع الاسـلامئمسالک الافهام فی شـرح شـرا، الدین بن علی عاملی جبعی، زین .١۴

  . ق١۴١۴الاسلامیه، 
  . ش١٣۴٢، تهران، امیرکبیر، مدنی حقوقعدل، مصطفی،  .١۵
هـای  تفـسیر قـانون مـدنی، اسـناد، آرا و اندیـشهکیائی،  عبداالله پیک و زاده، سیدمرتضی و حسن ره قاسم .١۶

  . ش١٣٨٢، تهران، سمت، حقوقی
  . ش١٣٧٩، تهران، دانشگاه تهران، جامع الشتاتابوالقاسم، ا میرزقمی،  .١٧
  . ش١٣٨۵انتشار، تهران،  چاپ سوم، ، حقوقۀفلسفکاتوزیان، ناصر،  .١٨
  . ش١٣٧٧، تهران، دادگستر، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، همو .١٩
  . ش١٣٧۶انتشار، چاپ دوم، تهران،  ،قواعد عمومی قراردادها، همو .٢٠
  . ش١٣٨٩انتشار، چاپ هفتاد و ششم، تهران،  ، علم حقوقۀمقدم، همو .٢١
  . ق١۴٠٨،  آل البیت، قم،  فی شرح القواعدجامع المقاصد، علی بن حسین،  عاملیکرکی .٢٢
  . ق١۴١٠ التعارف، دارـ ، چاپ سوم، بیروت، دار صعب الفروع من الکافی،  بن یعقوب، محمدکلینی .٢٣
  . ق١۴١١ الاسلامی،  النشرة، قم، مؤسس و البرهانةمجمع الفائد،  بن محمدمحقق اردبیلی، احمد .٢۴
  .تا  بصیرتی، بیة، چاپ دوم، قم، مکتبالقواعد الفقهیهحسن، سیدموسوی بجنوردی،  .٢۵
  . ش١٣٧٩، خمینی تنظیم و نشر آثار امام ۀ، تهران، مؤسسکتاب البیع، االله موسوی خمینی، سیدروح .٢۶
  . ق١۴١٢ الهادی، روت، دار، بی فی المعاملاتةمصباح الفقاهلقاسم، اموسوی خویی، سیدابو .٢٧
  . ق١۴٢١، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، منیة الطالب فی شرح المکاسب خوانساری، موسی بن محمد،نجفی  .٢٨
 الکتب الاسـلامیه، چاپ چهارم، تهران، دار ،ع الاسلامئالکلام فی شرح شرا جواهرنجفی، محمدحسن،  .٢٩

  . ش١٣٧۴
  .ش ١٣٧۴، چاپ سوم، تهران، کیهان،  کشور دیوان عالییقانون مدنی در آرافر، مهدی،  نیک .٣٠



 

وزه
آم

 
دنی

ۀ م
ی فق

ها

١٧٣  

  ١٣٩۴  پاییز ـ زمستان،١٢ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  مدنی صدور چک عادی شناسی ماهیت

  ∗در حقوق ایران
    ١محمدحسن اماموردی  

  دهکیچ
ــژه هنگــامی کــه در وجــه دیگــری صــادر شــده، یکــی از  ــه وی چــک عــادی ب

 میـان ،در ماهیـت حقـوقی ایـن گونـه چـک .های چک است ن گونهپرکاربردتری
ــ حقــوق ــسندگان آن را تبــدیل تعهــد . ان اخــتلاف وجــود دارددان گروهــی از نوی
حوالـه و برخـی دیگـر آن را انتقـال طلـب  ان آن رادان حقوقای از  پاره. اند شمرده

 از ؛ددر هر سه دیدگاه، چک مشمول احکام آن قراردادها خواهد گردیـ. دانند می
جمله، ذمۀ متعهد نسبت به تعهد پایه بری گشته و نسبت به تعهد جدیـد ناشـی از 

در این جستار سه نظریـۀ عمـده توصـیف و سـپس تحلیـل . یابد چک اشتغال می
ــسیاری از . خواهنــد شــد ــشتوانۀ ناامیــدی ب ــه پ ــ حقــوقدر ایــن جــستار ب ان از دان

شـود کـه  سـایی مـیهای پیـشینی، چـک بـه عنـوان قـراردادی مـستقل شنا ماهیت
بر این پایه، چک قـراردادی بانـام، .  آن را بیان داشته استۀ احکام ویژگذار قانون

تشریفاتی، عهدی، تبعی، لازم و در برخـی مـوارد مـشروط اسـت کـه در صـورت 

                                                                 
  .١١/٢/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ١٠/٩/١٣٩۴: افتیخ دریتار ∗
  .(mh.emamverdy@gmail.com) دکتری حقوق خصوصی دانشگاه تهران. ١
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 تعهد از سوی صادرکننده، امکان طرح مسئولیت قراردادی و فـسخ قـرارداد نقض
  .پیش روی دارندۀ چک خواهد بود

  .، حواله، تبدیل تعهد، انتقال طلب، قرارداد مستقل چک:یدیلکان واژگ
  مقدمه

 دارای قانون مستقلی شده ،چند در میان اسناد تجاری، چک به سبب کاربرد گستردههر
در تعریـف . ت. ق٣١٠مـادۀ . برانگیز بـاقی مانـده اسـت اما همچنان ماهیت آن چالش

  :گوید چک می
علیـه  صادرکننده وجوهی را که در نـزد محـال ،ای است که به موجب آن چک نوشته

ًدارد کلا یا بعضا    .نماید به دیگری واگذار میمسترد یا ً

ای برای استرداد وجوه یـا  در این تعریف ضمن اشاره به ارکان، چک به عنوان وسیله
در بند اول مادۀ یک قانون صدور چک نیـز . واگذاری آن به دیگری معرفی شده است

  :آمده است
 خود صـادر و ١ها به حساب جاری ی چکی است که اشخاص عهدۀ بانکچک عاد

  .ی جز اعتبار صادرکنندۀ آن ندارددارندۀ آن تضمین

هـا اشـاره   در کنار ارکان به وصف ممیز چک عادی از سـایر چـک،در این تعریف
با این همه، در هیچ یک از این دو تعریف، ماهیت ایـن عمـل تعیـین نـشده . شده است

ان این سؤال در ذهن باقی بماند که ماهیـت حقـوقی چـک چیـست؟ آیـا است تا همچن
های پیشینی ریخت یا اینکه چک قالبی مستقل  توان چک را در قالب یکی از ماهیت می

گیرد که مربوط بـه آثـار چـک  دارد؟ تعیین ماهیت چک بنیان سؤالات دیگری قرار می
آید یا خیر؟ همچنین تکلیـف  میآیا با صدور چک، رابطۀ دینی جدیدی به وجود . باشد می

  شود؟ طلبکار و بدهکار و نیز رابطۀ میان دارندۀ دسته چک و بانک چه میرابطۀ دینی میان 
های یادشده تنها جنبـۀ نظـری نـدارد بلکـه از نظـر عملـی نیـز مفیـد  پاسخ به پرسش

                                                                 
مقصود از حساب جاری، قرارداد میان دارندۀ دسته چک و بانک است که بر اساس آن دسته چـک در . ١

حساب جاری عقدی است که  «:در این باره گفته شده است. ستحساب گذاشته شده ا اختیار صاحب
هـای  هـا و پرداخـت کنند تمام یا قسمتی از عملیـات و دریافـت به موجب آن دو یا چند شخص توافق می
  ).١۵: ١٣۴۶کیایی، (» خود را در حسابی به این نام انجام دهند
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اگر در قرارداد بیع، مـشتری جهـت پرداخـت ثمـن، چکـی را : برای نمونه، یکم. است
تعهد بـه (در این صورت، اگر رابطۀ پایه . محل گردد  نماید و پس از آن، چک بیصادر

خیر ثمن فسخ أتوان بیع را به استناد خیار ت  دیگر نمی،شده بدانیم ساقطرا ) پرداخت ثمن
توانـد از چـک درگـذرد و از   فروشـنده مـی،وارونۀ آن، اگر رابطۀ پایه بـاقی باشـد. کرد

بهـا را پرداخـت ننمایـد،  جر اجـارهأاگر مست: دوم. د بجویدحقوق خود در رابطۀ پایه سو
اکنـون بـا فـرض .  تخلیۀ عین مستأجره را تقاضـا نمایـد،طیتواند با حصول شرا جر میوم

بهـا چکـی را صـادر نمـوده باشـد، اگـر رابطـۀ دینـی  اینکه مستأجر بابت پرداخت اجاره
یـن صـورت دیگـر مـوجر جدیدی جایگزین رابطۀ دینی ناشی از اجاره شده باشـد، در ا

تواند به مقررۀ یادشده استناد نماید، اما اگر رابطۀ دینی ناشـی از اجـاره بـاقی مانـده  نمی
اگـر : سـوم. تواند از چک درگذرد و تخلیه را خواستۀ خویش قرار دهد جر میوباشد، م

 باور به سقوط رابطۀ پایـه داشـته ،دین در رابطۀ اصلی دارای وثیقه باشد و با صدور چک
عکس، اگـر ربـ. گردد رود و به دین ناشی از چک ملحق نمی باشیم، وثیقه نیز از بین می

.  اسـتفاده از وثیقـۀ آن نیـز ممکـن خواهـد بـود، دین اصلی ساقط نشود،با صدور چک
اگر چکی بابت پرداخت نفقۀ همسر صادر گـردد، بـاقی مانـدن دیـن در زمـرۀ : چهارم

  .شده ندانیم ر چک، دین اصلی را ساقطدیون ممتاز منوط به این است که با صدو
از آنجا که چـک عـادی، پرکـاربردترین گونـۀ چـک بـوده و کـانون اختلافـات در 
ماهیت چک، در این گونه متبلور شده است، در این مقاله، موضوع بحث به این نوع از 

شـده،  هـای مطـرح از سوی دیگر، به جهت گـستردگی دیـدگاه. گردد چک منحصر می
هـای مختلفـی ابـراز شـده  باره، دیـدگاه در این. گردد ق ایران بررسی میموضوع در حقو

تبـدیل تعهـد، انتقـال  :شـوند در این جستار چهار مورد از این نظرات مطالعه مـی. است
  .طلب، حواله و قرارداد مستقل

  تبدیل تعهد. ١
در تحلیـل . های مطرح در مورد ماهیت صدور چـک اسـت  یکی از دیدگاه،تبدیل تعهد

متعهـد، : توان گفت که یک رابطـۀ دینـی دارای چهـار رکـن اسـت د تبدیل تعهد مینها
 یدر تبدیل تعهد یکـی از ایـن چهـار رکـن بـا امـر. له، موضوع تعهد، سبب تعهد متعهد
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تبدیل تعهد به اعتبار : بر این بنیاد، تبدیل تعهد چهار چهره دارد. شود  جایگزین میدیگر
برای نمونه، پـس . اعتبار موضوع و سرانجام به اعتبار سببله، به  متعهد، به اعتبار متعهد

از یک قرارداد بیع، مشتری متعهد به پرداخت ده میلیـون تومـان بـه عنـوان ثمـن معاملـه 
. در این رابطۀ دینی، بایع، مشتری، ده میلیون و عقد بیع، چهار رکن رابطه هستند ١.گردد می

برای اینکه چک . ید، تبدیل تعهد است جدیجایگزینی هر یک از این چهار رکن با امر
در . نیز تبدیل تعهد باشد، باید در چارچوب یکی از چهار صـورت یادشـده قـرار بگیـرد

ان قـرار گرفتـه دانـ حقـوقای از  این باره، تبدیل تعهد به اعتبار موضوع مـورد توجـه پـاره
  :ه استدر مورد تبدیل تعهد به اعتبار موضوع آمد. م. ق٢٩٢در بند یک مادۀ . است

مقـام آن  بـه تعهـد جدیـدی کـه قـائم به تبدیل تعهد اصـلیله  متعهدو  متعهد وقتی که
نسبت به تعهد اصـلی   در این صورت متعهد،شود به سببی از اسباب تراضی نمایند می

  .شود بری می

) تعهد مـدنی(توان گفت که با صدور چک، تعهد سابق ناشی از بیع  بر این پایه، می
از . شـود جایگزین آن مـی) تعهد تجاری(عهد جدیدی ناشی از چک شود و ت ساقط می

  .این رو، تبدیل تعهد به اعتبار موضوع صورت گرفته است
  
  
  
  
  

 ).موضوع تعهد( ده میلیون ←) متعهدله( بایع +) متعهد(مشتری =  )سبب(بیع :  رابطۀ دینی پایهـ
  .ینی تعهد مدنی با تعهد تجاریر بر جایگزیدا توافق مشتری و بایع=  صدور چک:  تبدیل تعهدـ

 ).موضوع تعهد( ده میلیون ←) متعهدله(دارنده  + )متعهد(صادرکننده ) = سبب(چک : ـ رابطۀ جدید
اظهـار چنـین های قضایی، اکثریت قضات حقـوقی در ایـن بـاره  در یکی از نشست

  :اند عقیده نموده
 تعهـد صـورت جر تبـدیلوبا صدور چک از ناحیـۀ مـستأجر و دریافـت آن توسـط مـ

  .)۴۴: ١٣٨٩بهرامی، ( شود بها بری می  یعنی ذمۀ مستأجر نسبت به اجاره؛گیرد می

  :اند اینان برای اثبات دیدگاه خویش چنین استدلال کرده
راجـع بـه همـان ... ده از مزایـای آنتواند علاوه بر دریافت چـک و اسـتفا موجر نمی

اختن این حق برای موجر بـه معنـی شن. بها اقامۀ دعوی و درخواست تخلیه نماید اجاره
الاجـاره و تحمـل  آن است که مستأجر افزون بـر تعهـد سـابق مبنـی بـر پرداخـت مـال

                                                                 
  .گیرد این مثال در مباحث آتی نیز پایۀ بحث قرار می. ١
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 مورد اجاره، نسبت به مبلغ چـک نیـز از حیـث ۀ اجرای عدم پرداخت و تخلیضمانت
کـه  در حـالی. به سخن دیگر، تعهد او مضاعف شود. حقوقی و کیفری متعهد گردد

هـا از صـدور و دریافـت چـک، تبـدیل  اند بلکـه ارادۀ آن داشتهطرفین چنین قصدی ن
تـین بـه ّعلاوه گفته شـده اشـتغال ذمه ب. تعهد سابق به تعهد جدید و لاحق بوده است

تین ایجاد نمود و فـرد ّتوان برای دین واحد اشتغال ذم دین واحد صحیح نیست لذا نمی
  .)۴۶: همان( الذمه نمود را از دو جهت مشغول

ر بر وقوع تبدیل تعهد این است که تعهد ناشی از چک، تعهدی تجـاری و دلیل دیگ
وصـف : تـوان ایـن گونـه شـماره کـرد ها را می این تفاوت. متفاوت از تعهد مدنی است

تجریدی و اصل عدم توجه ایرادات، امکان مراجعـه بـه دادگـاه تخصـصی، معافیـت از 
ت تـضامنی، اسـتفاده از امتیـاز پرداخت خسارت احتمالی، قابلیت نقل و انتقال، مسئولی

در این دیدگاه، با ذکر . )۵٠: همـان(طرح دعاوی حقوقی و کیفری، مراجعه به دایره ثبت 
های تعهد ناشی از چک با تعهدات مدنی تلاش شـده کـه تعهـد مـدنی و تعهـد  تفاوت

سـان نتیجـه گرفتـه شـده کـه  بـدین. تجاری ناشی از سند تجاری را متفاوت نشان دهند
تـوان از  هـای ایـن دیـدگاه را مـی بنیان .تعهد به اعتبار موضوع صورت گرفته استتبدیل 

  :هم ریخت چند جهت بر
اینکه موضوع تعهد در هر دو رابطه یعنی بیع و چک، مبلغ ده میلیون تومـان نخست 

بلکه طرفین با توافق در قالـب چـک . است و از این جهت دگرگونی اتفاق نیفتاده است
به گفتۀ دیگر، دو تعهدی که موضـوع . اند له در نظر گرفته برای متعهدامتیازات بیشتری 
بدین ترتیب . شوند باید در عناصر اصلی خود با هم اختلاف داشته باشند تبدیل واقع می

شده در حقیقـت تأییـدی   واقعِاگر تعهد جدید با تعهد قدیم یکسان باشد، عمل حقوقی
نـابراین رکـن اصـلی تبـدیل تعهـد بـه اعتبـار ب. )٢٣٩: ١٣٨٢بـاقری، ( بر تعهد قـدیم اسـت

سـتوده ( در نتیجه تبدیل تعهـد منتفـی اسـت ،موضوع، یعنی دگرگونی موضوع واقع نشده
؛ اسـکینی، ١٢٨: ١٣٨١؛ شـهیدی،  ۶۵: ١٣۴٨رضوی،  ؛ شیوا٣٢۴: ١٣٨۶؛ کاتوزیان، ١۶۶: ١٣٧۵تهرانی، 
ان دانـ حقـوقاین دسته از توان به  گفته را نیز می اقلیت قضات حقوقی پیش. )٢٣٣: ١٣٨۵
  :اند اینان گفته. افزود

برد و تبدیل تعهـد   حقوق و تکالیف گذشتۀ طرفین را از بین نمی،صرف صدور چک
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لاوصول ماندن چک به معنای آن است که تعهد سابق به قـوت خـود بـاقی . شود نمی
  .)۴۵: ١٣٨٩بهرامی، (است 

یه نیـز همـین یوقی قوۀ قـضا ادارۀ حق١۶/١١/١٣٧٨ مورخ ٧/۶٧٩١در نظریۀ شمارۀ 
  :شده استیدگاه تأیید د

صـدور چـک از ایـن . ارتباطی به تبدیل تعهد نـدارد... وی مشتریصدور چک از س
ِطبعا مقررات قانون تجارت و صدور چـک... دارد. ت. ق٣١۵، انطباق با مادۀ حیث

ً 
  .محل حسب مورد در این باره قابل اعمال است بی

صدور چک عمل حقـوقی اسـت کـه اثـر آن نـه ایجـاد توان گفت که  از این رو می
 ِای برای وصول طلب پیشین است با ایـن امتیـاز کـه سـند اثبـاتی تعهد جدید بلکه وسیله

در واقـع، ایـن اوصـاف بـیش از آنکـه وجـود تعهـد . رود طلب پیشین نیز بـه شـمار مـی
  .ماند جدیدی را اثبات کند به تغییر اوصاف تعهد سابق می

 بـدان گـستردگی ،هایی که میان تعهد مـدنی و تجـاری گفتـه شـد تدوم اینکه تفاو
بینـی نـشده اسـت؛ معافیـت از  دادگاه تخصصی در حقوق ایران پیش: مورد قبول نیست

فقط در صورتی مطـرح اسـت کـه اقامـۀ . م.د.آ. ق١٠٨خسارت احتمالی موضوع مادۀ 
صل عدم ایرادات مین خواسته نماید؛ وصف تجریدی و اأ مطالبۀ تْدعوی شود و خواهان

کم یک بار چـک  شوند که دست  زمانی اجرا می٢۴٩و مسئولیت تضامنی موضوع مادۀ 
نیــت، روابــط شخــصی میــان  در واقــع، در مقابــل دارنــدۀ بــا حــسن. منتقـل شــده باشــد

کـه بحـث در ماهیـت صـدور  صادرکننده و دارندۀ نخست قابل استناد نیست در حـالی
  .چک و قبل از انتقال چک است

چه، طـرفین در صـدور . اینکه این دیدگاه بر خلاف قصد مشترک طرفین استسوم 
تـری را ایجـاد نماینـد نـه اینکـه تعهـد سـابق را سـاقط  چک قصد دارند تا وسیلۀ مطمئن

رابطـۀ دینـی پیـشین را حفـظ نماینـد که به گفتۀ دیگر نه تنها طرفین قصد دارند . نمایند
هم ریزنـد ه یت نمایند نه اینکه بنیان آن را بخواهند که آن را تقو بلکه با صدور چک می

بازتاب این طرز تلقی . )٢٣/۵٧ش: ١٣٨۶؛ عابدیان،  ٣/۶٧: ١٣٨٩؛ حسنی، ٢٧٨: ١٣٨۴گلدوزیان، (
 دیوان عـالی کـشور مـشاهده ۴/٣/١٣٢٧ مورخ ۵٧۵توان در رأی اصراری شمارۀ  را می
 ه الـف بابـت دیـن بموضـوع از ایـن قـرار بـوده اسـت کـ. )٣٣۵: ١٣٨۶کاتوزیـان، ( نمود
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بهـا، ج متعهـد بـه  پـس از عـدم پرداخـت اجـاره. نمایـد  چکی را صـادر مـی)بها اجاره(
در اینجـا . کنـد با این حال، موجر وجه چـک را مطالبـه مـی. گردد پرداخت دین ب می
گردد که آیا با تعهـد شـخص ج از دیـن ب، تبـدیل تعهـد صـورت  اختلاف حاصل می
تبدیل تعهد، تعهد ب ساقط و به تبع آن ضمانت الف از آن با تحقق ( گرفته است یا خیر

در نهایت دیـوان عـالی ). گردد و مسئولیتی برای پرداخت وجه چک ندارد نیز ساقط می
کشور از جهت اینکه قصد تبدیل تعهـد بـه صـراحت در توافـق طـرفین مـنعکس نـشده 

  .نماید  رأی به عدم تحقق تبدیل تعهد صادر می،است
 اکثریـت قـضات نشـست ِ نادرستی دلیل دوم، توجه به مباحث پیشینچهارم اینکه با

وجـود ه  تعهـد جدیـدی را بـْ چرا که وقتی چـک؛گردد گفته نیز روشن می قضایی پیش
 یک تعهد وجود دارد ،چه.  هر دو تعهد با هم نیز منتفی استۀنیاورد بحث امکان مطالب

 از هـر یـک از ایـن دو راه توانـد لـه مـی متعهـد. که دو راه برای وصول آن مطرح اسـت
  .بر این پایه، اشتغال ذمه از دو جهت به دین واحد نیز منتفی است. استفاده نماید

پنجم اینکه اصل بر عـدم تبـدیل تعهـد اسـت و در مقـام تردیـد اصـل عـدم جـاری 
؛ ۴٨: ١٣٨٩؛ بهرامـی، ٢٣٣: ١٣٨۵؛ اسـکینی، ١۶۵: ١٣٨١؛ شهیدی، ٣٢٢: ١٣٨۶کاتوزیان، ( گردد می
بنـابراین تبـدیل تعهـد بایـد احـراز گـردد و بـا دودلـی . )٣٣/١٢٠ــ٣٢ش: ١٣٨٣رجـام، ف نیک
  .توان بر آن حکم راند نمی

  .انطباق نهاد تبدیل تعهد بر چک قابل پذیرش نیستگذشت، بر بنیاد آنچه 

  انتقال طلب. ٢
ن در ای. شود جایی طلب از دارایی طلبکار به دارایی دیگری گفته می هانتقال طلب به جاب

. شود و از همان مزایا برخـوردار اسـت دهنده می گیرنده جانشین انتقال جایی، انتقال هجاب
: ١٣٧١امـامی، ( شود و مدیون در آن نقـشی نـدارد این رابطه، میان طلبکار و ثالث واقع می

چــه اگر. )٣/٣۴١: ١٣٨۶؛ جعفــری لنگــرودی، ١۶۶: ١٣٨١؛ شــهیدی، ٢۵١: ١٣٨۶؛ کاتوزیــان، ٢/٢۴۵
ای   پاره،)٢/٢۴۶: ١٣٧١امامی، ( بینی نشده  در قانون مدنی به طور مستقل پیشانتقال طلب

بینی شده و نهـاد   نیز انتقال طلب پیش٢٩٢از نویسندگان بر این باورند که در بند سه از مادۀ 
؛ سـاعی، ٢۴٨: ١٣٨۶کاتوزیان، ( له کنار گذاشته شده است سنتی تبدیل تعهد به اعتبار متعهد
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درسـتی از حقـوق ه بند سـه بـکه بر خلاف اینان، برخی عقیده دارند  .)٢/١۵٢ش: ١٣٨۶
: ١٣٧١امـامی، ( له اسـت فرانسه ترجمه نشده است و بند سه همان تبدیل تعهد به اعتبار متعهد

 انتقال طلـب بـه عنـوان یـک ماهیـت حقـوقی ،در هر حال. )١۵٢: ١٣٨١؛ شـهیدی، ١/٣۴٠
  :دانان بر این باور است که کی از حقوقیدربارۀ ماهیت صدور چک، . پذیرفته شده است

 ؛ًاختلاف در آثار نباید موجب شود که عمل صدور چک را ماهیتا انتقال طلب ندانیم
  .)٢٠: ١٣٨٩کاویانی، (زیرا تردیدی نیست که صادرکننده قصد انتقال طلب دارد 

تصویر انتقال بدین صورت است که صادرکننده، طلـب خـود از بانـک را بـه ثالـث 
در این دیدگاه تنها به قصد طرفین به عنوان دلیـل اشـاره شـده . نماید منتقل می) دهدارن(

  .است
  
  
  
  
  

  ).موضوع( ثمن ←) بدهکار( مشتری) + طلبکار( بایع= بیع :  رابطۀ دینی نخستـ
 ).موضوع( پول ←) بدهکار(بانک ) + طلبکار = مشتری( حساب صاحب = جاری حساب :ـ رابطۀ دوم

  .توافق بایع و مشتری بر انتقال طلب مشتری از بانک به بایع = چک:  انتقال طلبـ
  .وجه نقد:  موضوع تعهد←) بایع= له  متعهد(دارندۀ چک +  )متعهد(بانک :  اثر انتقال طلبـ

کـه در ) حـساب صـاحب(اثر طبیعی انتقال طلب این اسـت کـه طلبکـار رابطـۀ دوم 
انک را به بایع منتقـل نمـوده رابطۀ نخست مشتری است با صدور چک، طلب خود از ب

حـساب  گردد و بانک نیز در برابـر صـاحب سان طلب بایع از مشتری ساقط می بدین. است
 بنیان دو رابطـۀ ،در واقع با صدور چک. دیگری بدهی ندارد) مشتری در رابطۀ نخست(
  .گردد ینی به هم ریخته و رابطۀ جدیدی بر آن بنا میدِ

ق با احکام چک پذیرفتنی نیست؛ زیرا نخست اینکـه اگـر این دیدگاه به دلیل عدم انطبا
صادرکننده وجهی در حساب خود نداشته باشد چیزی وجود ندارد تا با صدور چک منتقل 

 .)۶٠: ١٣٨۵اسـکینی، (  بلامحل باشد همچنان چـک اسـتْویژه اینکه اگر چکه  ب،شود
 ١واهـد بـودهـم چـک خ  اگر چک از حساب مسدود کشیده شود باز،حتی فراتر از آن

                                                                 
 کـشور عـالی دیـوان عمـومی تئـهی ٢٩/٣/١٣۵٢ مـورخ ٣۴ شـمارۀ رویـۀ وحـدت رأی در باره این در. ١

 چـک صدور قانون ٣ مادۀ شمول از ًموضوعا است شده صادر مسدود حساب از که چکی «:خوانیم می
 ۀمـاد مـدلول حـسب بـر زیـرا ؛نیـست خارج) فعلی چک صدور قانون ٣ مادۀ (١٣۴۴ ماه خرداد مصوب
 بانـک در اعتبـار و نقـد از محل صادرکننده، چک، وجه معادل اینکه از است اعم محلبلا چک ،مزبور
  .»...شده صادر مسدود حساب از چک یا و نداشته علیه محال
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 بـرایدهنـده مـسئولیتی   دوم اینکـه در انتقـال طلـب، انتقـال١.) قـانون صـدور چـک١٠مادۀ (
 و ٢۴٩کـه بـه اسـتناد مـواد  پرداخت آن ندارد و پرداخت متوجه مدیون است در حـالی

دهنـدۀ  انتقـال=  مـشتری( قانون چک، فقـط صـادرکننده ٧ و ٣، ٢و مواد . ت. ق٣١۴
 چک است و مـسئولیت بانـک در پرداخـت وجـه چـک متعهد به پرداخت وجه) طلب

 و ) قانون چک٣مادۀ ( منوط به تأمین محل چک از سوی صادرکننده است .)ت. ق٣١٣مادۀ (
سوم اینکـه . ناشی از قرارداد چک نبوده بلکه از قرارداد حساب جاری ناشی شده است

ود داشـته در صورت وقوع انتقال طلب، صادرکننده دیگر نباید اختیـاری بـر حـساب خـ
 حتی اگـر بعـد از ،تواند هر لحظه حساب خود را خالی نماید که وی می حالی باشد در

تواند دستور عـدم پرداخـت وجـه چـک را  سررسید چک و پیش از وصول آن باشد می
چهارم اینکه نه تنها قصد طرفین بر انتقال طلب محـرز نیـست بلکـه در پرداخـت . بدهد

 تــوقعی نــدارد و فقــط صــادرکننده را مــسئول وجــه چــک بلامحــل، دارنــده از بانــک
  .شناسد می

  حواله. ٣
  :در تعریف حواله آورده است. م. ق٧٢۴مادۀ 

حواله عقدی است که به موجب آن، طلب شخصی از ذمۀ مدیون بـه ذمـۀ شـخص ثـالثی 
  .گویند علیه می مدیون را محیل، طلبکار را محتال، شخص ثالث را محال. گردد میمنتقل 

 رابطۀ دینی وجود دارد که مستقل از هم هستند و از سه شخص تشکیل در حواله دو
به دیگـر سـخن، حوالـه دو رابطـۀ . دهد حواله این دو رابطه را به هم ارتباط می. اند شده
  .کاهد ینی را ادغام و به یک رابطۀ جدید فرو میدِ

  
  
  
  
  

  ده میلیون:  دین←) ب( مدیون) + الف( طلبکار:  رابطۀ دینی نخستـ
  ده میلیون:  دین←) ج( طلبکار) + الف( مدیون: رابطۀ دینی دوم ـ
  ده میلیون←) مدیون نخست(علیه  محال) + طلبکار دوم(محتال ) + مدیون دوم( محیل: حوالهـ 

  :آورده است .ت.ق ٣١٠ ۀماددر مورد چک نیز 
                                                                 

هر کس با علم به بسته بودن حساب بانکی خود مبادرت بـه صـدور چـک نمایـد، عمـل وی در حکـم . ١
  . ... محکوم خواهد شد٧ درج در مادۀمحل خواهد بود و به حداکثر مجازات من صدور چک بی
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علیـه   صادرکننده وجوهی را که در نـزد محـال،ای است که به موجب آن  نوشتهچک
ًد کلادار   .نماید ً یا بعضا مسترد یا به دیگری واگذار میّ

بر این پایه، در چک نیز سه شخص دخیل هستند و به طور معمول دو رابطۀ دینی وجود 
. نـدا سان این دو نهاد به هم شبیه  بدین١.کند دارد که چک این دو رابطه را به هم مربوط می

  .استفاده نموده است» علیه محال«ژۀ گذار در هر دو از وا از همین جهت است که قانون
  
  
  
  
  

  ده میلیون:  دین←) بانک( مدیون) + الف( طلبکار= جاری  حساب: ـ رابطۀ دینی نخست
  ده میلیون:  دین←) ج( طلبکار) + الف( مدیون: ـ رابطۀ دینی دوم

 یلیون ده م←) بانک= مدیون اول (علیه  محال) + طلبکار دوم(محتال ) + مدیون دوم(محیل : ـ چک
نـد کـه ماهیـت حقـوقی  گروهی از نویـسندگان بـر ایـن باورها، بر پایۀ همین شباهت
ای است که متناسب بـا مقتـضیات  حوالهگویند که چک  اینان می. چک، عقد حواله است

زیـرا حوالـه هـم جـز ایـن نیـست کـه شـخص  ؛بازرگانی عصر ماشین تکامل یافته است
 صـورت چـک در ایـن بنابراین .دهد حواله می دیگری ۀعهده  طلب خود را ب،بستانکار
صـدور چـک منـصرف ه  عمـل منتهـی بـه با حواله یکی گردیده و عقد حوالـه بـًتقریبا
  .)٢۴٣: ١٣٧٩؛ افتخاری، ٢٠٧: ١٣٨٠زاده،  ؛ حبیب١۶ـ٧٠/١۴ش: ١٣٣٩درخشان، ( گردد می

ت عمـومی ئـ هی٢٣/٣/١٣٨۵ مـورخ ۶٨٨این دیدگاه در رأی وحدت رویۀ شـمارۀ 
  : نیز بازتاب داشته است٢الی کشوردیوان ع

نوعی حواله . ت. ق٣١٠علیه در مادۀ  چک در وجه ثالث، با تکیه بر ترکیب محال... 
باشد و از این نظـر بـا توجـه  حاکم بر آن می. م. ق٧٢۴محسوب است که قواعد مادۀ 

ــد در آن ــغ مقی ــه مبل ــادۀ ،ب ــصداقی از م ــان م ــوده و همچن ــول ب ــوال منق  ١٣ جــزء ام
توانـد  تردیـد دارنـده مـی  بـی.تواند باشـد می) قانون آیین دادرسی مدنی(ذکر ال مسبوق

 یعنی محـل صـدور چـک، یـا بـه دادگـاه ،ًتخییرا به دادگاه محل وقوع عقد یا قرارداد
 عمومی ۀ و یا با عنایت به قاعد،علیه  یعنی محل استقرار بانک محال،محل انجام تعهد

گـاه محـل اقامـت برای اقامۀ دعوی به داد. م.د.آ. ق١١صلاحیت نسبی موضوع مادۀ 
  . ...خوانده مراجعه کند

                                                                 
صاحب حـساب که  چون ممکن است ؛ینی نامیده شده استِینی نخست به مسامحه رابطۀ دِالبته رابطۀ د. ١

هـم بانـک در   حتی اگر حساب دارای موجودی باشد باز.پولی در حسابش نداشته باشد تا طلبکار باشد
  .دهد صادرکننده دستور میکه حفظ آن امین و متعهد به تحویل وجه به کسی است 

  ).٢٣/۵٣ش: ١٣٨۶عابدیان، ( نفر صادر شده است ١٣۴ نفر از ٧۶این رأی با اکثریت . ٢
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. ی رسـیدگی بـه چـک اسـتا دادگـاه صـالح در دعـوبارۀ اختلاف در، این رأیدر
 ، خوانـدهِبعضی آن را مال منقول و در نتیجـه مـشمول قاعـدۀ صـلاحیت محـل اقامـت

مال منقـول دانـسته چک را به اعتبار وجه مندرج در آن،  اما گروهی دیگر ،دانسته بودند
دیوان عالی کـشور در مقـام حـل . و به اعتبار تحقق آن، نوعی عقد حواله شناخته بودند

شود دیوان در جهـت  گونه که مشاهده می همان. اختلاف، نظر دوم را تأیید نموده است
 در داوری در ١.چک را نوعی حواله دانـسته اسـت) دلیل بر حکم( رأی خود ِموضوعی

از این رو، . ه، بایسته است که قواعد حاکم بر این دو نهاد با هم مقایسه شوندمورد این دیدگا
  .گردند مواد قانون مدنی در مورد حواله با مقررات چک مقایسه می

  :.م. ق٧٢۴برابر مادۀ  )یکم
شـخص ۀ  مـدیون بـه ذمـۀ طلب شخـصی از ذمـ،حواله عقدی است که به موجب آن

  .گردد ثالثی منتقل می

: ١٣٨٩؛ کاتوزیان، ٢/٢٨٨: ١٣٧١امامی، ( انتقال دین است ه،ترین اثر حوال مهمبر این پایه، 
شـود بلکـه  ین صادرکننده به دارنده، به ذمۀ بانـک منتقـل نمـیِاما در چک، د. )٣٩٢/۴

بانک در صورت وجود محل بر اساس قرارداد حساب جـاری و نـه قـرارداد چـک، آن 
محـل   در این صورت، چنانچـه چـک بـی.نماید وجه را در قبال ارائۀ چک پرداخت می

 در حـالی. ٢.)چ. ق۴مـادۀ ( باشد بانک مکلف است گواهینامۀ عدم پرداخت صادر نماید
افـزون بـرآن، . ین منتقل شده بود بانک وظیفه داشت چک را کارسازی نمایـدِکه اگر د

تبـاط نماید اما در چـک ایـن ار ینی ارتباط برقرار میِدر حواله یک عمل میان دو رابطۀ د
  .گردد بلکه قرارداد حساب جاری نیز دخیل است توسط چک به تنهایی ایجاد نمی

 حواله عقدی اسـت کـه بـا ایجـاب از سـوی محیـل، بـا ،.م. ق٧٢۵برابر مادۀ ) دوم
توانـد ایجـاب  علیه می  بنابراین محال٣.گردد علیه واقع می رضایت محتال و با قبول محال

                                                                 
  .همان: ک. ر،برای ملاحظۀ نقد این رأی از جهات مختلف. ١
... مخـصوصی، بانک مکلف است در بـرگ پرداخت نگردد... هر گاه وجه چک به علتی«: .چ. ق۴مادۀ . ٢

  .»چک تسلیم نمایددارندۀ ًدم پرداخت را صریحا قید و آن را امضا و مهر نموده و آن را به علت یا علل ع
نظر از اختلافاتی که در ماهیت حواله و ارکان آن وجود دارد، رضایت هـر سـه شـخص  در فقه نیز صرف. ٣

: تـا ، بـیعـاملی جبعـی؛ ٢۶/١۶: تـا ؛ نجفـی، بـی۵/۴٠۴: ١۴١۵عاملی،  حسینی(لازم دانسته شده است 
  ).٢/٣١: ١٣٨۵؛ موسوی خمینی، ٢/٧٨۴: ١۴٠٩یزدی،  ؛ طباطبایی٢/٣١٢: ١٣٨٧؛ طوسی، ١/٣۶۶
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کـه در چـک، بانـک بـر پایـۀ قـرارداد  در حـالی.  کنـد را قبول نماید یـا آن را ردحواله
به سخنی . حساب جاری موظف است چک را بپذیرد و در ایجاد چک نیز نقشی ندارد

دیگر، به رغم ظاهر چک، این عمل، دو طرفه است و دخالت بانک بـر اسـاس قـرارداد 
  .که عقد حواله سه طرفه است در حالی. حساب جاری است

  :خوانیم می ٧٢۶ ۀماددر ) سوم
  ١.جاری نخواهد بوددر آن احکام حواله  محیل مدیون محتال نباشد ،اگر در مورد حواله

 بلکـه ،ط صحت چـک نیـستیدر چک، مدیون بودن صادرکننده به دارنده از شرا
تواند پیرو عقد قرض، از چک به عنوان وسیلۀ پرداخت مبلغـی  به عکس صادرکننده می

بنابراین در چک نه تنهـا صـادرکننده لازم . ه نمایدکه در عقد قرض تعیین شده، استفاد
  .نیست مدیون دارنده باشد بلکه ممکن است طلبکار او باشد

  :آمده است ٧٢٧ ۀماددر ) چهارم
علیه مدیون بـه محیـل باشـد در ایـن صـورت  برای صحت حواله لازم نیست که محال

  .علیه پس از قبولی در حکم ضامن است محال

علیـه  بنـابراین اگـر محـال. علیـه اسـت ز آثار ضامن بودن محالنیز ا. م. ق٧٣١مادۀ 
 وجـود محـل ،کـه در چـک مدیون به محیل نباشد حواله محقق نخواهد بـود در حـالی

 بلکه اگر محل چک تـأمین نـشده باشـد ،ثیری در تحقق عقد چک نداردأبرای چک ت
 و اگــر .)چ. ق۴مــادۀ (نامــۀ عــدم پرداخــت دارد  بانــک فقــط تکلیــف بــه صــدور گــواهی

صادرکننده موجودی کافی داشته باشد بانک مکلف به پرداخت خواهد بود و در هر دو 
  . قرارداد چک واقع شده است،صورت

  :نوشته شده است ٧٢٨ ۀمادپنجم، در 
  .علیه شرط نیست  ملائت محال،در صحت حواله

  :نیز بیان شده است ٧٢٩ ۀماد رد

                                                                 
خواهد بدین وسیله مالی را به دوست خود قرض بدهد یا ببخـشد یـا وکالـت دهـد  صادرکنندۀ حواله می«. ١

، تـابع عقـد دو بـه اقتـضای مـوارد که مورد حواله را به نمایندگی او وصول کند به همین جهت رابطـۀ آن
  ).۴/٣٩٣: ١٣٨٩کاتوزیان، (» الت استقرض، هبه، یا وک
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 ،و محتـال جاهـل بـه اعـسار او باشـدر بـوده سعلیـه معـ  محال، گاه در وقت حوالهره
  .تواند حواله را فسخ و به محیل رجوع کند محتال می

بـه . ناگفته پیداست که ملائت یا عدم ملائت بانک تأثیری در وصول چـک نـدارد
.  وجه چک نیست تا اعسار او مـؤثر باشـدِدیگر سخن، در چک، بانک ضامن پرداخت

هـا مـسلم  در کشور ما که ملائـت بانـککم  دستکه توان پیشتر رفت و گفت  حتی می
  .گردد است هیچ سودی دستگیر دارندۀ چک نمی

  : مقرر شده است٧٣٠ششم، در مادۀ 
علیـه مـشغول   محالۀینی که حواله داده بری و ذمِ محیل از دۀ ذم،پس از تحقق حواله

  .شود می

 وارونۀ آن، صادرکنندۀ چک بعد از صـدور آن همچنـان مـسئول پرداخـت آن اسـت
توان پیشتر رفت، چه، صادرکننده تنها مسئول پرداخت اسـت  از این هم می. .)ت. ق٢۴٩ادۀ م(

. و بانک در صورتی وظیفه دارد وجه چک را بپردازد که محل چک تـأمین شـده باشـد
علیـه  در حوالـه فقـط محـال.  عکس هم هستند،در واقع، این دو نهاد از نظر اثر یادشده

کـه در صـدور چـک فقـط صـادرکننده  در حـالیگـردد  ضامن است و محیل بری می
  ١.گیرد قرار نمی) علیه فرضی محال(ضامن است و دینی بر ذمۀ بانک ) محیل فرضی(

ًها چنـدان اسـت کـه ایـن دو ماهیـت را کـاملا بـا  شود تفاوت که ملاحظه می چنان

زنـد و  با وجود این، دو نکتـه اسـت کـه تردیـدها را دامـن مـی. سازد یکدیگر بیگانه می
در » علیـه محـال« از واژۀ گـذار قـانوناینکه نخست  ؛شتاپاسخ گذ بیرا ها  توان آن مین

دوم اینکـه در . کنـد  استفاده نموده است که عقد حواله را به ذهن تداعی مـی٣١٠مادۀ 
  . نوعی حواله دانسته شده استْ چک،رأی وحدت رویۀ دیوان عالی کشور

اگر پذیرفتـه شـود کـه کـاربرد واژۀ توان گفت که حتی  در پاسخ به نکتۀ نخست می
های   ظهور در عقد حواله داشته باشد، خلاف این ظهور با تحلیلی که از تفاوت،یادشده
  .)١/٢۴٧: ١٣٨٧ولیدی، (گردد  دست داده شد، اثبات میه  و چک بهحوال

                                                                 
ی لزوم و وابستگی انحلال عقـد دوم بـر قـرارداد پایـه، ّاز مواد قانون مدنی در بحث حواله، تنها قاعدۀ کل. ١

اما این قاعده کلی است و قاعدۀ نخـستین در .  در مورد چک نیز جاری است٧٣٣ و ٧٣٢موضوع مواد 
  .دباش عقود می
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  :توان گفت  تحلیل رأی وحدت رویۀ دیوان عالی نیز میرد
در دلیلـی کـه بـر . تعیین مرجع صالح اسـت منطوق رأی وحدت رویۀ یادشده در .١

 آورده شده که چک نـوعی حوالـه ،)یعنی جهت موضوعی رأی(شده  منطوق رأی اقامه
آید که آیا دلایل رأی وحدت رویۀ قضایی نیز بـه اسـتناد  در اینجا سؤالی پدید می. است
امـر باید مورد متابعت قـرار بگیرنـد یـا چنـین نیـست؟ در اعتبـار . ک.د.آ. ق٢٧٠مادۀ 

د ولـی شناسـن ان فقط منطوق رأی را دارای این اعتبار میدان حقوق مشهور ،شده قضاوت
: ١٣٨٢؛ شـمس، ٢/٢۶٢: ١٣٨۵بهـشتی و مردانـی، (داننـد  شـده نمـیدلایل را دارای اعتبـار یاد

  : استناد شده و گفته شده است٢.م.د.آ. ق۴٢۶ مادۀ ۶ در این باره، به بند ١.)۴٨٠/٢
 و مورد مناقـشه ی مستلزم پذیرش امکان اقامۀ دعو،به این جهتپذیرش اعادۀ دادرسی 

ر حکم خود، ًقرار دادن و تکلیف ورود در رسیدگی به امری است که دادگاهی قبلا د
  .)٢/۴٨٠: ١٣٨٢شمس، (آن را محرز دانسته بود ... به عنوان اسباب موجهه

ت عمـومی ئـتوان گفـت کـه لـزوم اتبـاع از آرای هی گیری از این بحث می با ملاک
دیوان عالی کشور نیز محدود به قسمت منطوق رأی است و شـامل اسـباب موجهـۀ رأی 

ت ئـی در صـلاحیت قـوۀ مقننـه اسـت و اختیـار هیگـذار قانونافزون بر آن، . گردد نمی
 و محـدود نیـز تفـسیر )۴/٣٩٠: ١٣٨١آخونـدی، ( عمومی دیوان عالی کشور محـدود اسـت

از ایـن رو، . آور است نه جهات موضـوعی آن ق رأی الزامگردد؛ بدین معنا که تنها منطو می
  .گردد اگر تردیدی پیش آید اصل عدم جاری می

ایـن تعبیـر حـاکی از آن . شـمرده شـده اسـت» نوعی حواله« چک ، در این رأی.٢
گاه بـوده است که قضات دیوان از تفاوت  ،انـد و چـک را حوالـه ندانـسته های این دو آ

به گفتۀ دیگر، در کنار حوالـۀ مـدنی، چـک، حوالـۀ . اند مردهبلکه آن را نوعی حواله ش
جهت آن هم این است که در هر دو نهاد، سه شـخص درگیرنـد و بحـث . تجاری است

شـود  هـا موجـب نمـی اما این شباهت.  دین دیگری از سوی شخص ثالث استتپرداخ

                                                                 
اما ). ١٧۵: ١٣٧٣کاتوزیان، (دکتر کاتوزیان این نظر را مشهور دانسته هر چند قائل به تفصیل شده است . ١

ولـی، در دادرسـی جدیـد، . توان استفاده کرد های دیگر نیز می از اسباب حکم در دادرسی«آورده است 
  ).١٧٩: همان(» دادگاه حق دارد آزادانه نسبت به ارزش آن اسباب اظهارنظر کند

  .»حکم دادگاه مستند به اسنادی بوده که پس از صدور حکم جعلی بودن آنها ثابت شده باشد. ۶... «. ٢
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چک جاری  احکام برات در مورد ١.ت. ق٣١۴چه، در مادۀ .  این دو را یکی بدانیمهک
در واقع، مقررات مربوط بـه چـک . دانسته شده که متفاوت با احکام حوالۀ مدنی است

 ،را نباید تابع اصول حواله که در قـانون مـدنی ذکـر شـده، دانـست بلکـه در ایـن مـورد
سـتوده تهرانـی، (احکام برات که در قانون تجارت بیان شده، دربارۀ چک نیز جاری است 

ه نباید قائل بود که قضات دیـوان عـالی کـشور از مـادۀ یادشـده در این بار. )١٠١: ١٣٧۵
در . گـردد اند که احکام حوالۀ مدنی در مورد چک جـاری مـی غافل بوده و باور داشته

بـه سـخنی . نتیجه، حواله بودن این دو نهاد فقط از جهت عنـوان مـشابه یکـدیگر اسـت
 نـه ، حوالۀ مدنی و چک استمشترک لفظی میان» حواله«دیگر، برابر این دیدگاه، واژۀ 
  .اینکه مشترک معنوی باشد

ً صرف قرارداد بودن چک که تقریبا همگان بر آن اتفاق نظر دارند، کـافی اسـت .٣

شـود کـه  قرار بگیرد و ضرورتی احساس نمی. م.د.آ. ق١٣ی چک مشمول مادۀ اتا دعو
ای  یـزهقـضات دیـوان بـه چـه انگکه چک نوعی عقد معین شمرده شود و معلوم نیست 
رسـد بـا  با این همه، به نظـر مـی. اند تلاش در شناسایی چک به عنوان عقد حواله داشته

به گرایش خاص دیوان عالی، در توجیه این طرز تلقی بتوان گفت که چـون شـرط توجه 
انـد کـه قـراردادی  الاتباع نیست آنان خواسته به نظر اکثر فقها لازم) عقد مستقل(ابتدایی 

تـرین عقـد بـه چـک   عقد حواله را شـبیه،ر چک بدانند و در این راستامعین را منطبق ب
  .اند یافته

  قرارداد مستقل. ۴
در مباحث پیشین روشن شد که عمل حقوقی صدور چک، قابل انطباق با تبدیل تعهد، 

نـشان دهـد کـه صـدور چـک، قـرارداد خواهد  میاین بند . حواله و انتقال طلب نیست
 شیوارضوی، ؛٢٣٣: ١٣٨۵؛ اسکینی، ٣٢۴: ١٣٧٣؛ کاتوزیان، ١۶۶: ١٣٧۵، ستوده تهرانی( مستقلی است

پـذیرش ماهیـت قـراردادی . )١۵: ١٣٧۵؛ جزایری فارسـانی، ٢/٢۵٧: ١٣٨٠؛ شامبیاتی،  ۶۵: ١٣۴٨
پذیرنـد امـا در نـوع  های دیگر نیز قرارداد بودن آن را می  زیرا دیدگاه؛چک دشوار نیست

                                                                 
 ۀهـا و اعتـراض و اقامـ ظهرنـویس  مقررات این قـانون از ضـمانت صـادرکننده و...«.: ت. ق٣١۴مادۀ . ١

  .»ی ضمان و مفقود شدن راجع به بروات شامل چک نیز خواهد بودادعو
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یگر، تبدیل تعهد، انتقال طلب و حواله هر سه در زمـرۀ به گفتۀ د.  اختلاف دارندقرارداد
باشند و در این زمینه اختلافی نیست بلکه در نوع قرارداد و در واقع در آثار  قراردادها می
  ١.نظر وجود دارد آن، اختلاف

  تحلیل قرارداد. ١ـ۴
صدور چک بـه ویـژه هنگـامی کـه در وجـه که توان گفت  در تحلیل قرارداد چک می

توانـد بـا ارادۀ تنهـای  صـادرکننده نمـی. باشد، ناشی از خواست طرفین است یدیگری م
چک را باید وجود آورد و آن را بر دارنده تحمیل نماید بلکه دارنده نیز ه خود چک را ب

به گفتۀ دیگر، به مانند هر قراردادی، در چک نیز دو طـرف قـرارداد وجـود . قبول نماید
پـس از ارائـۀ پیـشنهاد صـادرکننده، دارنـده . باشـند د که صادرکننده و دارنـده مـیندار
تواند از قبول آن خودداری نماید و از این جهت الزامی برای دارنده متصور نیـست و  می

این توافـق نـه تنهـا در اصـل صـدور بلکـه در . صدور چک منوط به توافق طرفین است
 مبلـغ آن نیـز جزئیات آن نیز مانند تاریخ پرداخت، حامل یـا در وجـه شـخص معـین، و

 طرفین اهلیـت  کهباید افزود که به جهت مالی بودن این قرارداد، لازم است. وجود دارد
نافـذ یـا باطـل  در غیر این صورت، قرارداد چـک حـسب مـورد غیـر. لازم را دارا باشند

گـردد کـه ایـراد عـدم  له این گونه بیان مـیئدر زبان حقوق تجارت، این مس. خواهد بود
. )٩٩: ١٣٨۵اسـکینی، (شـود  نیت نیز پذیرفته مـی رابر دارندۀ ثالث با حسناهلیت حتی در ب

در مورد نقش بانک نیز باید گفت که بانـک نماینـدۀ صـادرکننده بـوده کـه بـر اسـاس 
قرارداد حساب جاری متعهد به پرداخت وجه موجود در حساب صـادرکننده بـه دارنـدۀ 

قـشی بـرای بانـک متـصور نیـست و بر این بنیاد، در انعقاد قرارداد چک، ن. چک است
                                                                 

 آنجا ، ماهیت قراردادی چک باشدِن اندکارسد که دکتر شهیدی یکی از مخالف  به نظر می،د اینبا وجو. ١
 خاصـی ۀبه هنگام تسلیم برات، طرفین هدفی جـز فـراهم سـاختن وسـیل «:که در مورد برات نوشته است

جـدا ًجهت ایفای تعهدی که قبلا موجود بوده است ندارند و قرارداد جدیدی که مولد تعهدی مـستقل و 
 نـافی ، این دیدگاه.)١۶۶: ١٣٨١شهیدی، (» گیرد از تعهد پیشین باشد مورد اراده و انشای ایشان قرار نمی

شـده در ایـن جـستار یکـسان   با دیدگاه پذیرفتـه،اما از حیث آثار. ستاتبدیل تعهد، حواله و انتقال طلب 
 ،کـه آثـار چـک  در حالی.با این همه، در این صورت صدور چک یک واقعۀ حقوقی خواهد بود. است

نظـر از ارادۀ طـرفین بـار  ثار را بر چک صـرفآ آن ْمورد خواست طرفین بوده و این گونه نیست که قانون
  .وانگهی توجیه احکام چک مانند مسئولیت، ظهرنویسی با واقعۀ حقوقی دشوار است. نموده باشد
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 در واقـع، بانـک بـر ١. به پرداخت نیز ناشی از همان قرارداد حساب جـاری اسـتتعهد
  .باشد اساس قرارداد حساب جاری، نمایندۀ صادرکنندۀ چک در پرداخت وجوه می

  توصیف قرارداد. ٢ـ۴
جایگـاه کـه  بایـسته اسـت ،هایی که در حقوق قراردادهـا مطـرح بـوده با توجه به تقسیم

  .ها روشن شود قرارداد چک در هر یک از این تقسیم
یفاتی بودن) الف  بایـد نخست اینکه ،بنابراین.  چک قراردادی تشریفاتی است:تشر

هـا   فرم چاپی مخصوص دارد که از سوی بانک اینکهدوم. به صورت نوشته تنظیم گردد
توان به مادۀ   این باره میدر.  باید موارد خاصی در آن ذکر گردد اینکهسوم. شود تهیه می

 آیـد در غیر این صورت، برگ صـادره، چـک بـه شـمار نمـی.  اشاره نمود٢.ت. ق٣١١
بر همین بنیان است که ایرادات شـکلی در اسـناد تجـاری مـسموع . ).ت. ق١٩تبصرۀ مادۀ (

؛ ٧٨: ١٣٧۵سـتوده تهرانـی، (گیرد   اصل عدم توجه ایرادت قرار میِبوده و در زمرۀ استثنائات
با این همه، در خصوص برخی مندرجات مانند تـاریخ، مبلـغ و نـام . )٩٩: ١٣٨۵اسـکینی، 

به تعبیـر .  که پس از صدور چک در آن درج شودنمایندتوانند توافق  دارنده، طرفین می
 تنهـا تراضـی در ،اما این توافـق. ).چ. ق١٢بند الف مادۀ ( دیگر چک سفیدامضا صادر گردد

رداد است وگرنـه تـا ایـن منـدرجات بـه چـک افـزوده نـشود جهت تأخیر در تکمیل قرا
  .شود قرارداد به طور کامل محقق نمی

 صـدور ،بینـی شـده  با توجه به اینکه صدور چک در قـوانین پـیش:معین بودن) ب
  .چک یک عقد معین بوده که احکام آن در قوانین بیان شده است

سری  جادکنندۀ یک صدور چک موجب تملیک مالی نیست بلکه ای:عهدی بودن) ج
در واقــع، تملیــک در رابطــۀ پایــه صــورت پذیرفتــه و چــک نحــوۀ تــسلیم . تعهــدات اســت

آورد تـا  کند؛ برای نمونه، چک این حق را برای دارنده به وجـود مـی را تعیین می) پرداخت(
                                                                 

وجـود دارد، در صـدور چـک و گونه کـه نماینـدگی در مرحلـۀ پرداخـت وجـه چـک  باید افزود همان. ١
ایـن دو نـوع نماینـدگی نیـز تـابع . ).چ. ق١٩ و مادۀ ١١مادۀ ( دریافت وجه آن نیز نمایندگی ممکن است

هـای  بنابراین نماینـدگی ناشـی از حـساب جـاری و سـایر نماینـدگی. قرارداد مستقل از چک خواهند بود
  .قرارداد چک هستندند اما مستقل از ا گفته در عین حالی که با چک مرتبط پیش

  .»...د شده و به امضای صادرکننده برسددر چک باید محل و تاریخ صدور قی«. ٢
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 ارائۀ آن به بانک، وجه آن را مطالبه نماید و در برابر، این تعهد برای صادرکننده بـه وجـود با
  :گوید می. چ. ق٣مادۀ . در تاریخ مندرج در چک، موجودی کافی داشته باشدآید که  می

علیه   معادل مبلغ مذکور در بانک محال،صادرکنندۀ چک باید در تاریخ مندرج در آن
  . ...نقد داشته باشدوجه 

 ظهـر آن را امـضا یـا ،همچنین دارنده تعهد قانونی دارد تا هنگام دریافت وجه چک
گواهی ( اقدام به واخواست ، و در صورت فاقد محل بودن آن).ت. ق٣١۶مـادۀ ( یدمهر نما

افزون بر تعهدات طرفین، یکی از آثار اصلی قرارداد چک، دستور . نماید) عدم پرداخت
توان گفـت  از این رو می. پرداخت به بانک برای پرداخت وجه موجود در حساب است

 ماننـد چـک، حوالـه بـر بـری، ؛رداخت اسـت ایجاد دستور پ،که اثر اصلی برخی عقود
 همچنین تعهدی به ضرر شخص ١.توان به عقود دستوری یاد کرد از این عقود می. برات
اما از آنجا که ثالث از پـیش در قـرارداد حـساب جـاری . آید به وجود می) بانک(ثالث 

  .بدان رضایت داده است از نظر حقوقی مانعی در سر راه آن وجود ندارد
 تبعی است کـه بـه اعتبـار ی چک مانند عقد ضمان و حواله، قرارداد:ی بودنتبع) د

ینی فرضی ایجاد ِچک برای رابطۀ دکه البته ممکن است . شود ینی پایه ایجاد میِرابطۀ د
 چک نیز قطعی گردد امـا اگـر رابطـۀ دینـی ،ینی قطعی شدِشود تا اگر در آینده رابطۀ د
دهد و دارنده باید آن را مـسترد  را از دست میوجودی خود أ منتفی گردد چک نیز منش

 قانون چک در بیان یکی از مواردی که مـسئولیت ١٣در این باره، در بند ج مادۀ . نماید
  :آمده استشود،  کیفری بر چک مترتب نمی

  .چک قید شده باشد که چک بابت تضمین انجام معامله یا تعهدی استچنانچه در متن 

 تعهد مورد ضمانت خویش را انجام دهد، رابطۀ دینـی پایـۀ در این موارد، متعهد اگر
  .گردد وارونۀ آن، اگر انجام نشود رابطۀ دینی قطعی می. گردد چک منتفی می

تواند مشروط باشد در ایـن   چک نیز مانند هر قرارداد دیگری می:شرط قراردادی)   ه
معتبر اسـت ولـی  و در برابر طرفین ٢شود صورت مسئولیت کیفری صادرکننده ساقط می

                                                                 
از فقهـای (را به عنوان نهادی مستقل به نقل از امام سرخسی » نهاد دستور پرداخت «،یکی از نویسندگان. ١

  ).١۶۶: ١٣٧٨جعفری لنگرودی، (داده است  مورد اشاره قرار) حنفی
  .» وصول وجه آن منوط به تحقق شرطی شده باشد،هر گاه در متن چک«.: چ. ق١٣ۀ بند ب ماد. ٢
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چه، . دهد  و پرداخت چک را در تاریخ خود انجام می١کند  به شرط توجهی نمیبانک
نامـۀ اجـرای   آیین١٨۶همچنین برابر مادۀ . بانک امکان رسیدگی به تحقق شرط را ندارد

الاجرا و طرز رسـیدگی بـه شـکایت از عملیـات اجرایـی مـصوب   لازمِمفاد اسناد رسمی
ادرکننده چک در مورد مطالبی که گـاهی بـه عنـوان بابـت در ی صا دعو،١٣٨٧/۶/١١

شود و همچنین مطالب مذکور در ظهر چـک در مـورد ظهرنـویس  متن چک نوشته می
جل است که ابا وجود این، یکی از شروط، شرط . باشد در ادارۀ ثبت قابل رسیدگی نمی

چـک ون چـک، ان مکرر قـ٣که مطابق مادۀ  چنان. از سوی بانک نیز باید رعایت شود
  .باشد  قابل وصول از بانک می،فقط در تاریخ مندرج در آن یا پس از آن

 کـه صـادرکننده یـا دارنـده ابـدین معنـ.  چک قراردادی لازم است:لزوم قرارداد) و
شود این اسـت  ای که از لزوم قرارداد گرفته می نتیجه. تواند این قرارداد را فسخ کند نمی

 از آن ،تواند با وجود در اخیتـار داشـتن چـک یبند باشد و نمیکه دارنده باید به توافق پا
دار باشد ولـی  به ویژه اگر چک مدت. درگذرد و دین را در رابطۀ دینی پایه مطالبه نماید

تواند پیش از سررسـید بـه مطالبـۀ ثمـن بپـردازد و  ثمن قراردادی حال باشد، دارنده نمی
رداد ایـن اسـت کـه فقـط در برابـر دارنـدۀ یکی از نتایج لزوم قرا. چک را نادیده بگیرد

به را توان دستور عدم پرداخت  می) مفقود شدن چک، سرقت و جعل آن(قراردادی  غیر
 ،در صورتی که خلاف آن ثابت شود و دارندۀ چک، دارندۀ قراردادی باشد. بانک داد

 ١۴مـادۀ ( صادرکنندۀ دستور عدم پرداخت، دارای مسئولیت کیفری و مدنی خواهـد بـود
بر این پایه، اگر . یکی دیگر از احکام قرارداد لازم، امکان بروز خیار در آن است. ).چ.ق

 چون صادرکننده قرارداد را نقض نموده است دارنـده ایـن حـق را ،محل گردد  بیْچک
در واقع، دارنده . دارد که از چک درگذرد و از اختیارات خود در رابطۀ پایه سود بجوید

 ٢.رود نمایـد و بـه سـراغ رابطـۀ پایـه مـی ، قرارداد چـک را فـسخ مـیبا تعذر انجام تعهد
محل شـدن چـک  در واقع، بی. شود بنابراین در این دیدگاه، دین پایۀ بدهکار ساقط نمی

                                                                 
 بانـک بـه آن شـرط ، شرطی برای پرداخت ذکـر شـده باشـد،متن چک گاه در هر...  «:.چ. ق٣مادۀ . ١

  .»ترتیب اثر نخواهد داد
گاه  هر« است که در تعریف آن گفته شده.  این توجیه منطبق با خیار تعذر تسلیم است،در حقوق مدنی. ٢

ناتوانی در تسلیم مورد معامله بعد از عقد عارض شود، خواه موجب آن طبیعت موضوع باشد یا در ناتوانی 
  ).۵/٣٣٩: ١٣٩٠کاتوزیان، (» تواند آن را فسخ کند مالی متعهد، طرف دیگر عقد می
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تواند طلب پایۀ خویش را  بنابراین طلبکار می. یی نداردا معناست که این وسیله کاربدین
بینی نموده است استفاده   در این رابطه پیشذارگ قانونمطالبه نماید و از تمام حقوقی که 

. )۴۶۴: ١٣٨٨؛ صـقری، ۶۵: ١٣۴٨رضـوی،  ؛ شیوا٣٢۴: ١٣٨۶؛ کاتوزیان، ٢٣٣: ١٣٨۵اسکینی، (نماید 
 قـصد مـشترک ، چه؛تواند از هر دو وسیله با هم استفاده نماید به طریق اولی دارنده نمی

ر قالـب چـک وصـول گـردد و روشـن طرفین بر این بوده که دین ناشی از رابطۀ پایـه، د
توان  بقای رابطۀ پایه را می. خواهد دو بار دین را بپردازد ای نمی است که هیچ صادرکننده

بدین ترتیب که در اسـناد تجـاری، ایـرادات شخـصی در . از جهت دیگری توجیه نمود
 پـذیر اسـت کـه رابطـۀ ایـن امـر زمـانی امکـان. رابطۀ میان طرفین آن قابل استماع است

 برای نمونه، اگـر پرداخـت ثمـن منـوط بـه ؛نخست و تعهد ناشی از آن باقی مانده باشد
 زیرا ایراد شخصی ؛ دادگاه حکم به پرداخت وجه چک نخواهد داد،تحقق شرطی باشد

به گفتۀ دیگر، استماع ایرادت شخصی در رابطـۀ . در رابطۀ طرفین آن قابل استماع است
  .است منوط به بقای هر دو تعهد ،طرفین

: تا ؛ نجفی، بی١٢١: تا رشتی، بی(معرفی شده است  کنممنااگرچه در فقه این نوع اشتغال 
هـایی   توجیه، در مواردی مانند مسئولیت تضامنی غاصبان)٣/۵٠۵: ١۴١۵؛ انـصاری، ١١٣/٢۶

 از جمله اینکه یک تعهد حقیقی وجـود ؛از سوی فقها برای پذیرش آن عنوان شده است
. )٣۶٨: ١۴٢٠خـویی، موسـوی ؛ ٣/۵٠۵: ١۴١۵انـصاری، ( ها بـدل از آن اسـت دارد و سایر تعهد

 ١.)٢۶/١١٣: تـا نجفـی، بـی(انـد  دیه را از هم جـدا نمـودهأای از فقها نیز دین و التزام به ت پاره
 در چـک نیـز. )٨٣: ١۴٠۶آخوند خراسانی، (اند  برخی نیز آن را به واجب کفایی تشبیه نموده

 از ،له دو وسیله برای مطالبـۀ دیـن خـود دارد چه متعهداگر. وضعیت مشابهی وجود دارد
تـوان دیـن را دو بـار  که در مسئولیت تضامنی نمـی  چنان،تواند استفاده نماید هر دو نمی
به گفتۀ دیگر، چک عقد لازم است و دارنده باید به توافـق پایبنـد باشـد و . وصول نمود

درگـذرد و دیـن را در رابطـۀ دینـی پایـه تواند با وجود در اختیار داشتن چـک از آن  نمی
محل گردد که در این صورت چون صادرکننده قرارداد   بیْمطالبه نماید مگر اینکه چک

                                                                 
: اسـتدر ایـن مـاده آمـده .  قانون مـدنی پذیرفتـه شـده اسـت۶٩٩ین و التزام به تأدیه در مادۀ ِجدایی د. ١

 ولـی التـزام بـه ، باطـل اسـت،تعلیق در ضمان مثل اینکه ضامن قید کند که اگر مدیون نداد من ضامنم«
  .» معلق باشد،تأدیه ممکن است
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 دارنده اختیار دارد که یا مسئولیت قراردادی او را در دادگاه مطرح ، نقض نموده استرا
به طریق . د بجویدنماید و یا اینکه از چک درگذرد و از اختیارات خود در رابطۀ پایه سو

 قصد مشترک طرفین بـر ، چه؛تواند از هر دو وسیله با هم استفاده نماید اولی دارنده نمی
این بوده که دین ناشی از رابطۀ پایه، در قالب چک وصول گردد و روشن است که هیچ 

بر همین اسـاس . خواهد که دو بار دین را بپردازد و این از بدیهیات است ای نمی صادرکننده
  :های قضایی آمده است بوده که در دیدگاه اقلیت قضات حقوقی در یکی از نشست

بهـا بـه لحـاظ توافـق طـرفین در تغییـر وسـیله و  با صدور چک در مقام پرداخت اجاره
ًتاریخ پرداخت بایستی ابتدائا وجـه چـک مطالبـه شـود و در صـورت بلامحـل بـودن 

الاجـاره، مخیـر در   مطالبۀ مالچک، تعهد اصلی همچنان پابرجاست و موجر در مقام
  .)۴۵: ١٣٨٩بهرامی، (استفاده از تعهد اصلی یا تعهد برواتی است 

  مسئولیت قراردادی. ٣ـ۴
در صورتی که صادرکننده به تعهد خود مبنی بر تـأمین محـل چـک در سررسـید عمـل 

. یـدتوانـد از دو راه اقـدام نما شود و دارنده مـی ننماید، مسئولیت قرارداد وی محقق می
توانـد  الاجراست و دارنده مـی چک در حکم سند لازم. چ. ق٢نخست اینکه برابر مادۀ 

مانـدۀ آن را   وجه چک یا باقی،های مربوط به اجرای اسناد رسمی نامه طبق قوانین و آیین
. ت. ق٣١۴دوم اینکه به دادخواهی در دادگاه مطابق مـادۀ . از صادرکننده وصول نماید

در مـورد خـسارت ناشـی از تـأخیر در .  قانون یادشده بپـردازد٢٨۶ و ٢۴٩راجع به مواد 
توانـد   دارنـدۀ چـک مـی،گویـد مـی. چ. ق٢کـه تبـصرۀ مـادۀ  انجام تعهـد نیـز چنـان

هـای واردشـده از  محکومیت صادرکننده را نسبت به پرداخت کلیـۀ خـسارات و هزینـه
  .دادگاه تقاضا نماید

  گیری نتیجه
ه، چهـار دیـدگاه دکـه در وجـه دیگـری صـادر شـدر مورد ماهیت حقوقی چک عادی 

  :عمده ارائه شده است
 با صدور چک، تعهد پایه به تعهد تجاری :دیدگاه تبدیل تعهد به اعتبار موضوع. ١

به گفتۀ دیگر، تعهـد تجـاری ناشـی از چـک جـایگزین . گردد ناشی از چک تبدیل می
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  .شود  مدنی ناشی از قرارداد پایه میتعهد
 تصویر انتقال بدین صـورت اسـت کـه صـادرکننده، طلـب :ل طلبدیدگاه انتقا. ٢

  .نماید منتقل می) دارنده(خود از بانک را به ثالث 
 ٣١٠علیـه در مـادۀ  ان با تکیه بر عبارت محـالدان حقوقای از   پاره:دیدگاه حواله. ٣

و با توجه به اینکه در چک نیـز ماننـد حوالـه، صـادرکننده، طلبکـار خـود را بـه . ت.ق
  .دهد، بر این باورند که چک نیز حواله است کار خود ارجاع میبده

ان بـاور دارنـد کـه صـدور چـک دانـ حقـوق بـسیاری از :دیدگاه قرارداد مستقل. ۴
ای ساده و مطمئن برای وصـول طلـب در  قراردادی مستقل است که به موجب آن وسیله

انام، تـشریفاتی، عهـدی،  قراردادی بْبر این پایه، چک. شود اختیار طلبکار قرار داده می
تبعــی، لازم و در برخــی مــوارد مــشروط اســت کــه در صــورت نقــض تعهــد از ســوی 
صادرکننده، امکان طرح مسئولیت قراردادی و فسخ قرارداد و رجوع به رابطۀ پایه، پـیش 

در تحقق این قرارداد، بانک نقشی ندارد بلکه بـر پایـۀ قـرارداد . روی دارنده خواهد بود
  .گیرد عهده می الیفی را در مورد چک برجاری تک حساب
توان این گونه به تصویر کـشید کـه زمـانی  ها را می ترین تفاوت میان این دیدگاه مهم

، رابطۀ دینی پایـه میـان نخست: آید شود سخن از سه رابطه پیش می که چکی صادر می
 دارنـدۀ دوم، رابطـۀ میـان). مانند تعهد مشتری بـه پرداخـت ثمـن(صادرکننده و دارنده 
وجـود ه ای کـه از چـک بـ سـوم، رابطـه). جـاری قرارداد حـساب(دسته چک و بانک 

گردد و دارنده فقط  برابر سه دیدگاه نخست، با صدور چک رابطۀ پایه ساقط می. آید می
بنابراین بایعی که از مشتری بابـت ثمـن، چکـی . تواند از مزایای چک استفاده نماید می

د با بلامحل شدن چک به رابطۀ پایۀ خویش از جمله خیـار توان دریافت داشته است نمی
 پایـه بـرای ،و دومنخـست اما در دیدگاه قـرارداد مـستقل، رابطـۀ . خیر ثمن دست یازدأت

در نتیجـه، بـایعی کـه . ماننـد  اما هر دو بر جای خود باقی می،گیرند رابطۀ سوم قرار می
ز ضمانت اجراهای بیع یا چک تواند به انتخاب خود ا محل دریافت نموده، می چک بی

گانۀ نخست، دارای ایـرادات جـدی هـستند و  های سه هر یک از ماهیت. استفاده نماید
ها با چک چندان است که ذهـن را بـه اسـتقلال ماهیـت چـک رهنمـون  های آن تفاوت
  .سازد می
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علیه در دعوای مطالبـۀ وجـه  قرار بانک محالصلاحیت تخییری دادگاه محل است«عابدیان، میرحسین،  .٢٧

  . ش١٣٨۶، ٢٣ ، شمارۀالهیات و حقوق دانشگاه علوم اسلامی رضویمجلۀ ، »چک
، قـم، دفتـر تبلیغـات اسـلامی الدمـشقیهة اللمع  فی شرحةالبهیة الروض، الدین بن علی عاملی جبعی، زین .٢٨

  .تا  قم، بیۀ علمیۀحوز
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  . ش١٣٧٣، تهران، کانون وکلا، ده در دعوای مدنیش اعتبار امر قضاوتکاتوزیان، ناصر،  .٢٩
  . ش١٣٨٩ششم، تهران، انتشار، چاپ ، عقود معین، همو .٣٠
  . ش١٣٩٠ششم، تهران، انتشار، چاپ ، قواعد عمومی قراردادها، همو . ٣١
ی، همو .٣٢   . ش١٣٨۶چهارم، تهران، میزان، چاپ ،  عمومی تعهداتۀنظر
  . ش١٣٨٩ن، ، تهران، میزاحقوق اسناد تجاریش، وکاویانی، کور . ٣٣
  . ش١٣۴۶نا،  جا، بی ، بیحساب جاریکیایی، کریم،  .٣۴
  . ش١٣٨۴، تهران، دانشگاه تهران، حقوق جزای اختصاصیگلدوزیان، ایرج،  .٣۵
یراالله،  سیدروحخمینی، موسوی  .٣۶   . ش١٣٨۵العلم،  ، قم، دارالوسیله تحر
  . ق١۴٢٠، قم، نشر الفقاهه، مصباح الفقاههموسوی خویی، سیدابوالقاسم،  .٣٧
  .تا التراث العربی، بی حیاء ا، بیروت، دارسلامالا شرائع شرح فی جواهر الکلامفی، محمدحسن، نج .٣٨
 هـای ه، شـمارهـای حقـوقی مجلـۀ دیـدگاه، »معاملۀ اسناد تجـاری و تبـدیل تعهـد«فرجام، کمال،  نیک .٣٩

  . ش١٣٨٣، ٣٣ـ٣٢
  . ش١٣٨٧، تهران، امیرکبیر، حقوق جزای اختصاصیصالح، ولیدی، محمد .۴٠
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  ز المقالاتموج
  جریان الخیارات فی الإقاله

  
  
  
  
  
  

  ّمحمد حسن الصادقی المقدم ّ   )أستاذ بجامعة طهران( ّ
  ّطالب بمرحلة الدکتورا بفرع القانون الخاص( ّعلی ساعت چی(  
  ّطالب بمرحلة الدکتورا بفرع القانون الخاص( هادی شعبانی کندسری(  

ّمن المعلـوم أن طبـق المـادة . قش جریان الخیارات فی الإقالةّفی الدراسة الحالیة لقد نو ّ

کمـا یظهـر مـن . ّ من القانون المدنی، للطرفین بعد العقد أن یفاسخا أو یقیلا العقد٢٨٣  ال
. ّکلمة الإقالة، أثر الإقالة فسخ العقد السابق یعنی مع رضا الطرفین، العقد المذکور ینحـل

لإقالة المذکورة قابلة للفسخ؟ وبعبارة أخری هل تجری ّلکن السٶال الموجود هو أن هل ا
کثـر الفقهـاء وأسـاتذة  الخیارات فی الإقالة؟ وفی الإجابـة عـن هـذا الـسٶال نقـول رأی أ

مع ذلك بعد ملاحظة الموضوع فی أقوال کاتبی . ّالقانون أن الإقالة نفسها غیر قابلة للفسخ
ّالفقه والقانون ودراسة الأدلة الاستنادیة للم ّشهور ینتج لنا أن مع ملاحظـة الماهیـة العقدیـة ّ ّ ّ

ّللإقالة جریان الخیارات فیها لا یواجـه علـی أی مـانع قـانونی، لأن قاعـدة لا ضـرر مبـدأ  ّ ّ
فعلیـه علـی أسـاس . ّحکومة الإرادة ولـزوم حرمـة إرادة الطـرفین یبـرر وجـود الخیـارات
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ّ لنا أن نقول أن الإقالة قابلة للفسخ، إلا إذاالقاعدة ّ کانـت إرادة الطـرفین مخالفـة لهـا إمـا ّ
  .ًتلویحا أو صراحة
  . الإقالة، العقد، الفسخ، إرادة الطرفین، لا ضرر:ةسی الرئالمفردات

ّدراسة الوضعیة الحقوقیة للعقد مع الجهة اللاشرعیة فی فقه الإمامیة  ّ ّ ّ

ّضمن الدراسة المقارنة فی القانون الإیرانی والمصری ّ  
  
  
  
  
  
  

  ّالسید محم   )ّالفقه ومبادئ القانون الإسلامیطالب بمرحلة الدکتورا بفرع ( ّد هادی قبولی درأفشانّ
  ّمحمد تقی الفخلعی ّ   )ّأستاذ بجامعة فردوسی بمشهد( ّ
  ّمحمد حسن الحائری   )ّأستاذ بجامعة فردوسی بمشهد( ّ

ّلا شك فی أنه دراسة الوضعیة الحقوقیة للعقد مع الجهة اللاشرعیة ما زا ّ ّ ّ لت مـن المـسائل ّ
ّفـی فقـه الإمامیـة والقـانون الوضـعی . ّالتی کانت موضع النقاش لمحققی الفقه والقانون ّ

ّلإیران ومصر فورق بین الموضع الذی دخلت الجهة اللاشرعیة إلی حقل توافـق الطـرفین 
ّوالموضــع الــذی لا أثــر للجهــة اللاشــرعیة إلا کونهــا ذا جهــة شخــصیة وداخلیــة لأحــد  ّ ّّ

ّالدراسة الحالیة تخـتص بالقـسم . ُن والموضع الذی للطرف الآخر العلم بها فقطالمتعاملی ّ
بالنسبة إلـی حکـم . ّالثالث أی الذی لم یدخل الدافع اللاشرعی إلی حقل توافق الطرفین

ّهذا القسم ثمـة خـلاف بـین علمـاء الفقـه الإمـامی والقـانونیین الإیـرانیین والمـصریین ّّ ّ ّ .
ّور الفقهـاء والقـانونیین یـری أن صـرف وجـود العلـم لا یکفـی ّوالجدیر بالذکر أن مـشه ّ

. ّلکن غیر المشهور ارتأی أن هـذا العقـد باطـل. ّلبطلان العقد وحکموا بصحة هذا العقد
ّالمشرع المدنی فی المادة ال ّ تبعا لرأی مشهور الفقهاء الإمامی قال بصحة هذا العقد٢١٧  ّ ّ ً .

ّب تحلیلی ـ توصیفی لقد درسـت آراء المـذکورة مـن ّالدراسة الحالیة عبر استخدام أسلو ّ
ّناحیة الفقهاء والقـانونیین بـشکل تحلیلـی وضـمن المناقـشة ونقـد رأیـة مـشهور الفقهـاء  ّ
ّوالقانونیین أثبتت رٶیة غیر المشهور الفقهاء والقـانونیین وارتـأت أن رٶیـة غیـر المـشهور  ّ ّ

ّأنسب وأطبق مع المصالح الاجتماعیة والنظم العام  ٢١٧  ّ والفلسفة الموجودة فـی المـادة الّ
ّمن القانون المدنی واقترحت إصلاح وتعدیل هذه المادة ّ.  

ّ الجهة غیر الشرعیة، العقد، فقه الإمامیة، الحقوق الوضعی لإیران، :ةسی الرئالمفردات ّ ّ
  .حقوق مصر



  

مقا
ز ال
وج
م

لات

١٩٩  

ّ تداوم الشخصیة الحقوقیة للإنسان بعد الموتمبادئ ّ  
  ّوق الوضعیفی المذاهب الخمسة والحق

  
  
  
  
  
  

  ّفاطمة القدرتی  
  أستاذة مساعدة بجامعة یاسوج  

ّضمن الالتفات إلی الموازین الفقهیة والحقوقیة، کل أحد من بدایة حیاته صاحب الحیاة  ّ ّ
ّالحقوقیة؛ یعنی له أن یقع فی مقابل الحـق والتکـالیف ولـه أن یقـدم بالنـسبة إلـی إجـراء  ّ

ّذا مـات الإنـسان، تحـصل تغییـرات فـی وضـعیته الحقوقیـة ّأمـا إ. تکالیفه وإحراز حقوقه ّ
کثـر  ّوأهلیته ثم آراء عدة بـین المـذاهب الفقهیـة الخمـسة والحقـوق الوضـعی، مـع أن أ ّ ّ ّّ ّ
ّالفقهاء والقانونیین یرون أن الموت هی نهایة أهلیة الإنسان لکن یبـدو مـع الالتفـات إلـی  ّّ

ّاستحکام مبادئ النظریة التـی تـری المـوت ّالمناقشات الواردة علی هذه النظریة وکذلك 
ّزمن نهایة أهلیة الاستیفاء وتری أن بعد الموت أهلیة التمتع باقیة، فعلیه ضرورة دراسة هذا  ّ ّّ

ًّالموضوع من جدید بما أنه من مبـادئ المباحـث الفقهیـة والحقوقیـة ملحـة جـدا ّ ّ ّ هـذه . ّ
ّالدراسة قد تمت مع أسلوب تحلیلی ـ توصیفی وعبـر ا ّ ّسـتخدام المـصادر المکتبیـة وفـی ّ

ّسبیل إثبات قوام أهلیة الإنسان وشخصیته بعد الموت والقانونیین ضمن إثبـات بقـاء ذمـة  ّ ّ ّ
ّالمتوفی وکونه مورثا للورثة یرثون کل ما فی ذمة المتوفی ّّ ّ ً ّفالورثة قـائمون مقـام المتـوفی . ّ

ّفی استیفاء جمیـع حقوقـه والحـال أن اسـتیفاء عـدة مـن الحقـو ّق لا یمکـن مـع نظریـة ّ
ّالمشهور التی تقول بعـدم أهلیـة المتـوفی، مـستندا إلـی هـذه النظریـة لا یمکـن اسـتیفاء  ً ّ ّ

ّالحقوق ولا یمکن طلبها من باب حق المتوفی ّهذه النظریة توجـب تغییـر مفـاد ونطـاق . ّ
ّحق المتوفی ّ.  
ّ تداوم الشخصیة الحقوقیة، الذمة، الأهلیة، ا:ةسی الرئالمفردات ّ   .ّلمتوفیّّ

ّمکانة الاستقراء فی استنباط الحکم الشرعی والقاعدة الحقوقیة ّ  
  
  
  
  
  
  

  ّسید أبو القاسم النقیبی ّ  
  ّأستاذ مشارك بجامعة الشهید مطهری ّ  

ّفی اصطلاح علم الفقه وعلم القانون، الاستقراء استدلال الذی ذهن الفقیـه والمقـنن مـع 
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ّیة التی جعلها الشارع والمقنن لـبعض المـوارد  عدد من الأحکام والضوابط الجزئملاحظة ّ
ّالخاصة یستخرجان الصفة المشترکة لکل هذه الأحکام ویعرضان کقانون فقهی أو قاعدة  ّ ّ

ّبناء العقلاء وحدة الملاك مع اعتبار التـواتر المعنـوی، التوالـد الـذاتی للمعرفـة، . ّحقوقیة ّ
ّوحدة الملاك مع اعتبار الظن الخـاص تعتبـر مـن جم لـة مبـادئ الاسـتقراء فـی اسـتنباط ّ

ّالأحکام الفقهیة والقاعدة الفقهیة ّضمان المقبوض بعقد فاسد، قاعدة معذوریة الجاهل، . ّ
التعزیـر بمـا یـراه «، قاعـدة »لا ضرر ولا ضرار فی الإسـلام«قاعدة فراغ القاضی، قاعدة 

ّمن جملة عشرات الحکم الشرعی الکلی والقاعدة الحقوقیة ا» الحاکم ّ لتی نصل إلیها مع ّّ
ّتجدر الإشارة إلی أن الفقیه للوصول إلـی الحکـم الـشرعی والمقـنن . استخدام الاستقراء ّ ّ

ّللوصـول إلــی القاعـدة الحقوقیــة یواجهــان مـرحلتین؛ ففــی المرحلــة الأولـی هــو یجمــع 
وفی المرحلة الثانیـة مـع إمعـان النظـر فـی . ویستخرج الموارد التی شبیهة بالموارد الأولی

ّوارد وملاحظة الأشباه والنظـائر یـستنبط الحکـم الـشرعی الکلـی والقاعـدة الحقوقیـة الم ّ ّّ

 .وبهذه الوتیرة یعرض نطاقها ومجالها

ّ الاستقراء، الفقـه، الحقـوق، اسـتنباط الحکـم الـشرعی، الحکـم :ةسی الرئالمفردات
ّالکلی، القاعدة الفقهیة، النظریة الفقهیة، النظریة الحقوقیة ّ ّّ ّ ّ ّ.  

ّة فقهیة ـ حقوقیة جدیدة لشرکات أعمال، مفاوضة والوجوهقراء ّ  
  
  
  
  
  
  

  ّماجستیر بفرع الفقه ومبادئ القانون الإسلامی( سیاوش گودرزی(  
  ّمحمد رضا علمی سولا   )ّأستاذ مساعد بجامعة فردوسی بمشهد( ّ

کثــر فقهــاء الإمامیــة ذهبـوا إلــی بطــلان شــرکات الأعمــال والمفاوضــة ّمـن المعلــوم أن أ ّ 
ولکن لیس بأیدینا لبطلان هذا النوع من المشارکة دلیل قاطع من العقل والـشرع . والوجوه

ّواستدل فقط بأدلة نظیر الإجماع، تملیك المعدوم، عدم وجود دلیل علی الصحة وکذلك  ّ ّ

ّاعتقد فقهاء الإمامیة بأنه لصحة هذا النوع مـن المعـاملات أن نتوسـل إلـی . ًّکونها غرریا ّ ّ ّ
ّ أو الوکالة أو طرق أخری، کما أن المقنن فی مواده القانونیة ما أشار إلی هـذا عقد الصلح ّ ّ ّ

ّکانت هذه المادة دراسة أدلة قول المـشهور ومقارنتهـا أن هـذه . ًالنوع من الشرکات أیضا ّ ّ
ّالأدلة والمستندات لم تکن کافیة ولا یمکن الاستدلال علی أساس هذه الأدلة بـل هـذه . ّ

من قبیل القرارات المتعارفة بین المجتمع وما زال هـذا التعـارف کـان المفاوضات کانت 
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ًولا توجد دلیلا حاسما علی بطلان هـذا القبیـل مـن الـشرکات والفقهـاء بـسبب . ًّمستمرا ً

ّنظریة صـحة . ّرواج هذا النوع من العقود فی العرف تمسکوا إلی وجدان عدد من الحلول ّ
قهاء، لکن عدد مـن الفقهـاء المعاصـرین ذهبـوا إلـی ّهذه العقود مع أنها مخالفة لنظر الف

ّعلی أساس القـانون المـدنی مـع وجـود المـادة العاشـرة مـن القـانون . ّصحة هذه العقود ّ
ّالمدنی الذی دال علی حریة الأشخاص فی انعقاد العقود نستطیع أن نقوی نظریـة صـحة  ّ ّّ ّ ّ ّ

  .هذه الأنواع من العقود
ل، شرکة الوجوه، شرکة المفاوضة، الغرر، الإجمـاع،  شرکة الأعما:ةسی الرئالمفردات
  .تملیك المعدوم

ّانسداد وانفتاح باب الاجتهاد فی الآراء الفقهیة لأهل السنة ّ  
  
  
  
  
  
  

  ّطالب بمرحلة الدکتورا بفرع الفقه ومبادئ القانون الإسلامی( ّعبد السلام الإمامی(  
   ّأستاذ بجامعة فردوسی بمشهد(ّحسین الصابری(  
   ّسید محمد تقی قبولی درأفشان ّ   )ّأستاذ مشارك بجامعة فردوسی بمشهد(ّ

ّیعتبر مسألة الانسداد وانفتاح باب الاجتهاد مـن المـسائل الهامـة لفقـه أهـل الـسنة هـذه . ّ
ّولکـل مـن . ّالمسألة تعتبر من المسائل العریقة وذو جوانب التـی اسـتمرت طیلـة التـاریخ

ّن عـددا مـن الفقهـاء المتقـدمین والمتـأخرین ذهبـوا إلـی الانسداد والانفتاح محامین فـإ ّ ً ّ

کثر المعاصرین من فقهاء أهل الـسنة ذهبـوا إلـی الانـسداد وارتـأوا أن تحقـق  ّالانسداد وأ ّ ّ

ّوالجدیر بالذکر أن آراء محامی الانـسداد . شرائط الاجتهاد فی عصرنا الراهن غیر ممکن

ّفـإن دراسـة آراء . ّنی لیـست شـبیهة ووحیـدةوأقوالهم حول مفهوم الانسداد ونطاقها الزما

ّالأصولیین المتقدم والمتأخر لأهل السنة ترینا أن ظروف انسداد باب الاجتهـاد هـی کمـا  ُ ّ ّ ّ ّ
ظهـور . ٣ّظهـور الأحـزاب والفـرق المتعـددة، . ٢ّمـدعی الاجتهـاد الکـاذبین، . ١: تلی

انتظـام الأسـلوب . ۵ة، ّالعوامـل الـسیاسی. ۴ّالانشعاب والتفرق فی أوسـاط المجتهـدین، 
ّفـإن هـٶلاء . النزعـة إلـی التقلیـد. ٧ّالتقیـة فـی إظهـار الاجتهـاد، . ۶ّوالآراء الاجتهادیة، 

ّلنا أن نذکرها فی سـتة أدلـة وهـی کمـا تلـی. ّالفقهاء ذکروا أدلة لانسداد باب الاجتهاد ّ:  
دم إمکــان عــ. ۴الاجتهــاد، . ٣انتــشار وتــدوین المــذاهب الأربعــة، . ٢ّســد الــذرائع، . ١

مسألة . ۶ّعدم إمکان تفکیك الحدیث فی زمن المتأخرین، . ۵ّالاجتهاد عند المتأخرین، 
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ّعـدة مـن الفقهـاء المتقـدمین والمتـأخرین لـم یقبلـوا نظریـة .  الزمان من المجتهـدّخلو ّ ّ ّ

کثـر  ّالانسداد وقالوا أن الانفتاح حاکم علی واجدی شرائط الاجتهاد وفی هـذا المجـال أ

ّالدراسـة الحالیـة عبـر . ثبات الانفتاح بذلت من ناحیة مجتهدی القرن المعاصرالجهود لإ
ّدراسة الآراء والأقوال ومقارنتها ومع استخدام أسلوب تحلیلی وصـلت إلـی هـذه النتیجـة 
کثر اعتبارا وقابلا للقبول هی القول بالانفتـاح  ًوهی أن بعد ملاحظة الأقوال، القول الذی أ ً ّ

  .فی عصرنا الراهن
  .ّ الاجتهاد المعاصر، فقه أهل السنة، الانسداد، الانفتاح:ةسی الرئمفرداتال

دراسة فقهیة ـ حقوقیة لإسقاط کافة الخیارات
ّ ّ ّ  

  
  
  
  
  
  

  ّأستاذة مساعدة بجامعة الشهید الأشرفی الإصفهانی( زهرة حاجیان فروشانی ّ(  
  أستاذ بجامعة طهران( علی مظهر قراملکی(  

ّالخیار حق مالی ولذو  الخیار أن یسقطه والمسألة التی حول هـذه تطـرح نفـسها هـی لقـد ّ
ّجاء شرط فی المستندات المتعارفة وبطاقات العقود والمتبایعین دون أی نظر یوقعان هذه  ّ

وهذا قد یعمل مـع العلـم بالموضـوع وفـی تلـك الحالـة توجـد . الأسناد وبطاقات العقود
ّلنـسبة إلـی هـذا الأمـر أی لا یوقعـان لکن فی بعض الأحیان یکونان جـاهلان با. مشکلة

. ّبطاقات العقود ولکن بالنسبة إلی مفادها وأثرها جاهلان ومع ذلك یوقعـان هـذه الأسـناد
ًالدراسة الراهنة مع أسلوب تحلیلی ـ استنباطی عالجت وناقشت هذه القـضیة وأثبتـت أولا  ّ ّ ّ ّ

ّأن شرط سقوط کافة الخیارات من منظور الفقه أمر مشروع ّ ثمة مشکلة بالنسبة إلـی لکن. ّ
ّبعض الشروط وهی شـرط خیـار تخلـف الوصـف وشـرط خیـار التـدلیس یواجهـان مـع 

ّمشاکل وعراقیل ولذلك شرط سقوط کافة الخیارات یختص بغیر هذین الموردین یجـری  ّ

ّثانیا إذا وجد شخص وادعـی الجهـل بالنـسبة إلـی مفـاد هـذا . ّبالنسبة إلی بقیة الخیارات ً
ّبة إلی المستندات وکان الجهل فی حقه ممکنا فی تلك الحالة، یقـدم قولـه الشرط وبالنس ً ّ

ّوإذا لم یمکن الجهل فی حقـه، لا یـسمع قولـه إلا إذا أقـام علـی مـدعاه بینـة . مع القسم ّ ّ ّ

  .وأثبته
  .ّ سقوط کافة الخیارات، خیار الرٶیة، الجهل بمفاد السند:ةسی الرئالمفردات
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ّ ماهیة المدنیة لصدومعرفة   ر الصیك المتعارف فی حقوق إیرانّ
  
  
  
  
  
  

  ّمحمد حسن إمام وردی ّ  
  ّدکتور بفرع القانون الخاص  

ّالصیك المتعارف خاصة إذا صدر علی رصید شخص آخر، یعتبـر مـن أحـد أهـم أقـسام  ّ

ّلنا أن نشیر أن ثمة خلافات وأقوال منوعة حول الماهیة الحقوقیة لهذا النـوع مـن . الصیك ّ ّ ّ ّ

ّن بعض القانونیین اعتبره تبـدیل التعهـد کمـا أن هاهنـا طائفـة أخـری اعتبرتـه فإ. الصیك ّّ ّ
ففـی الأقـوال الثلاثـة، الـصیك یـشمل هـذه . الحوالة والحال طائفة ثالثة تراه نقل الطلـب

ّالعقود وذمة المتعهد ترجع إلی التعهد المبنی وبالنـسبة إلـی التعهـد الجدیـد الناشـی مـن  ّ َّ ُ ُ ّ
ّدیر بالذکر أن فی الدراسة الحالیـة تعـالج وتنـاقش ثـلاث نظریـات والج. الصیك مشغول ّ ّ

ّالدراسة الراهنة تطرقت إلـی توصـیف وتحلیـل ثـلاث نظریـات هامـة. ّهامة ّ ففـی هـذه . ّ
ّالدراسة بسبب یأس کثیر من القانونیین من الماهیات السابقة، الصیك یعتبر کعقد جدیـد  ّ

ّالذی ذکر المقنن أحکامه الخاص فعلیه یع ّتبر الصیك عقد مـع الاسـم، عهـدی اعتبـاری ّ ّ
ّتبعی لازم وبعض الأحیان مشروط، وعند نقض التعهد من ناحیة الشخص الذی صـدره،  ّ

  .الذی الصیك بیده أن یفسخ العقد عند نقض العهد
  .ّ الصیك، الحوالة، نقل التعهد، نقل الطلب، عقد مستقل:ةسی الرئالمفردات
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The Civil Nature of Drawing the Regular Cheque 

(Check) in the Law of Iran  
 Muhammad Hasan Imamverdi 

 A PhD of Private Law 

he regular cheque (check) is the most common usefulness of 

cheque types specially when it is made out payable (drawn) in 

favour of a payee. There is disagreement between law scholars about 

the nature of this type of cheque. Some believe (have counted) that it 

is as alternation of debt or obligation (novation) and some others think 

it is the transfer of ownership and a draft (bill of exchange) and some 

others think it is the cession (transfer) of claims. Cheques are included 

all situations of those contracts in all three attitudes (views); such as 

the liability or obligation of debtor is acquainted or released (from) to 

the base liability or obligation and owing (indebtaed) due to the new 

obligation originated from the cheque. This research is going to study 

and analyze these three main views. This note with regarding the 

disappointment of many of the law scholars to the prior natures, 

cheques are considered as an independent contract (agreement) that 

the legislature has stated its specific conditions. Based on this, 

cheques are a contract with the name of payee, formal, liable, 

accessory and in some cases are conditional which if this obligation is 

breached or violated by the drawers, it is possible to be put forward 

the contractual obligations and annulment of the contract by the payee. 

 Keywords: Cheque (check), Alternation of debt or obligation (novation), 

Transfer of ownership and a draft (bill of exchange), The cession (transfer) of 

claims, An independent contract (agreement). 
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ption (khiyar) is a financial right and the owner of option can 

waive it. What has been propounded is that it is possible to 

establish a stipulation (condition) under the title “waiver of all 

options” in sales and purchase agreement and official documents. 

Mostly contracting parties (parties of sale) sign the documents without 

any change or remark. Sometimes they sign the documents with 

knowledge (consciousness) of that condition which it causes or 

follows no problem. But sometimes they are ignorant due to that 

condition i.e. they do not read the documents or do not notice the 

concept of the condition or stipulation but they sign them. Therefore, 

this paper with analytic-deductive reasoning method has studied this 

issue and has proved that firstly, the condition of waiver of all options 

from the Islamic jurisprudential and legal perspective is valid and 

legitimate. But with considering to the stipulation of waiver of some 

options (khiyarat) such as the option of violation of the desired 

description (khiyar al-wasf) and fraud option (khiyar al-tadlees) 

confronts obstacles, the above condition to the mentioned options 

(khiyarat) has been specified (particularized). Secondly, if a person 

claims (proclaims) ignorance to the concept of the mentioned 

document or ignorance to the content of the document which contains 

(includes) this condition if it is possible that he is under ignorance, his 

claim with taking an oath will stand and is proved but if this ignorance 

is not possible due to him, his claim is not proved unless he proves his 

claim by the testimony of witnesses (bayyina). 

 Keywords: Waiver of all options, Option of viewing or option of sight 

(khiyar al-ru’yah), Ignorance to the content of the document. 
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dissemblance of one’s faith or dissimulation (Taqiya) in ijtihad 

declaration 7. tendency to Taqlīd. They have also mentioned proofs 

for insidad which they can be categorized to six groups: 1. Sadd al 

Dharai (Blocking the means) 2. the propagation and codification of the 

four Sunni schools 3. researchers’ consensus (ijma) 4. the 

impossibility of occurrence of ijtihad conditions for the Later Islamic 

Scholars 5. the impossibility of hadith correction at the time of the 

later Islamic Scholars 6. the problem of the absence of mujtahid at the 

present time. The issue of insidad has not been accepted by some of 

the former and later Islamic jurists and they have commented the 

authorization and even obligation of ijtihad for those who have the 

stipulations and the possibility of its occurrence. Among this, the most 

attempts have been done by the later Islamic scholars in recent 

centuries for proving infitah. The present paper is going to analyze the 

process of opinions and thoughts through the comparative study and 

with analyzing and criticizing them it has achieved that among the 

mentioned attitudes what is more logical and correct is opening up of 

ijtihad and possibility to happen its conditions. 

 Keywords: Contemporary ijtihad’, The Islamic jurisprudence of Sunni 

school (the Sunni jurisprudence), Closing (insidad), Opening up (infitah). 

Islamic Jurisprudential - Legal Examination 

of Waiving All Options (Khiyarat) 
 Zohreh Hajian (Assistant professor at Shahid Ashrafi Esfahani University) 

 Ali Mazhar Gharamaleki (Full professor at University of Tehran) 
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The Closing of the Gate of 

Creative Legal Reasoning (Insidad Bab al-Ijtihad) 

and the Possibility of Opening up (Infitah) 

in the Jurisprudential Thoughts of Sunni School 
 Abdu al-Salam Imami (A PhD student of Jurisprudence) 

 Hussein Saberi (Full professor at Ferdowsi University of Mashhad) 

 S.M. Taqi Ghabooli Dorafshan (Associate Professor at Ferdowsi University) 

he issue of closing of the gate and opening up of ijtihad’ (insidad 

and infitah bab al-ijtihad) is of the important issues in the Sunni 

jurisprudence (fiqh). This matter is of the long time and vast issue 

which has been continued during the period of history and both 

attitudes have their special proponents. Some of the prior and recent 

Islamic Sunni jurists (fuqaha) have accepted closing of the gate and 

opening up of ijtihad’ (insidad) and also the most of the contemporary 

Islamic sunni have accepted this attitude and they believe that the 

stipulations of ijtihad in the contemporary time (present time) is 

impossible. The insidad proponents do not have the same (identical) 

opinion (a consensus view) about the concept of insidad and time 

limit. The examination of the prior and contemporary Sunni scholars 

of the principles of jurisprudence (usul aI-fiqh) shows that the 

backgrounds (bases) of closing of the gate of ijtihad’ (insidad) are: 

1. liar/ false ijtihad claimants 2. the birth of different parties and isms 

3. the emergence of the branches and divisions among Mujtahidin 

(expert scholars) 4. Political factors 5. the discipline of ijtihad 

methods and attitudes 6. concealment of religious opinions, 
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partnerships in the Holy Quran, Islamic traditions and intellectual 

judgment but only proofs such as ijmae (consensus), the possession of 

the nonexistent, the absence of proofs for validity and risky (gharar) of 

such transactions (Muʻāmalāt) has been cited. The Imāmī Shī’a jurists 

(Fuqaha) believe that the validity of these transactions (Muʻāmalāt) 

are proved by Sulh (peace) and Wakalah (Agency) contracts or other 

mechanism (solutions). The legislature has not mentioned these 

partnerships and legal authorities (decrees). With analyzing the 

evidences of the well-known Imāmī Shī’a jurists (Fuqaha) sayings and 

after evaluating its criterion, the author has reached to this result that 

the clarified proofs are not sufficient to prove their claim. But these 

contracts have been and are of the accepted and conventional legal 

acts among people and there is no certain reason for the voidance 

(annulment) of these companies and because of its generality 

(currency) of these transactions among individuals, the Imāmī Shī’a 

jurists (Fuqaha) should inevitably seek a consideration (deliberation) 

for the validity of these contracts. Although the attitude of the validity 

of these contracts is contrary to the saying of the well-known Imāmī 

Shī’a jurists (Fuqaha), but some of the contemporary Imāmī Shī’a 

jurists (Fuqaha) are proponents of this saying. From the view of the 

civil code of Iran, article 10 which determines the principle of 

freedom of contract or Liberty of Contract can strengthen or 

encourage the attitude of validity of such transactions. 

 Keywords: The company of labour (bodies or abdan), The company 

reputations (wujooh), The company of negotiation (mufawadha), Risky (gharar), 

Ijmae (consensus), The possession of the nonexistent. 
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defective contract, the excusal of maker (originator), the principle of 

No harm, no harassment in Islam, the principle of tazir (punishment for 

crime not measuring up to the strict requirements of hadd punishment) 

according to the recognition of the governor (Al-Ta’zir Bema Yarah 

al-Hakim) are of many general Islamic jurisprudential ordinances or 

legal doctrines which are obtained by the mechanism of induction 

(Istiqra’). The Islamic jurist (faqih) for deducing a general Islamic 

jurisprudential ordinances and law scholar for finding a legal doctrine 

use (step) two stages; First, they collect cases and evidences which are 

the same and similar and in the second step, with a careful look to the 

matches and equals in hukm (legal doctrine) and subject of hukm, they 

achieve a proposition which contains a general Islamic jurisprudential 

ordinance or legal doctrine and obtain its scope and area. 

 Keywords: Induction (Istiqra’), Fiqh, The law (legal code), Deducing a 

general Islamic jurisprudential ordinance, A legal doctrine, Islamic 

jurisprudential principle, Islamic jurisprudential theory, Legal theory. 

The Islamic Jurisprudential and Legal Examination 

of the Companies of Labour (Bodies or Abdan), 

Negotiation   (Mufawadha)   and Reputations  (Wujooh) 
 Siavash Goodarzi (A M.A of Jurisprudence & Principles of Islamic Law) 

 M. Reza Elmi Sola (Assistant professor at Ferdowsi University of Mashhad) 

he well-known Imāmī Shī’a jurists (Fuqaha) believe the 

voidance of the companies of Labour (Bodies or Abdan), 

Negotiation (Mufawadha) and Reputations (Wujooh). There are no 

absolute proofs or evidences to prove the voidance of these 
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the heirs are substitute for the dead for asking many rights which they 

cannot be asked with the basis of well-known scholars which is based 

on the discontinuity of capacity of the dead or because of the rights of 

the dead are not asked. These opinions will advance the limit of 

asking financial liabilities and non-financial liabilities of the dead. 

 Keywords: The continuity of the legal personality, Liability, Capacity, The 

dead (deceased person). 

The Position of Induction (Istiqr ̄a’) in Deducing 

an Islamic Law Verdict and Legal Doctrine 
 Sayyed Abulqasem Naqibi 

 Associate professor at Shahid Motahari University 

n the term of science of law and fiqh (Islamic jurisprudence), 

induction (Istiqra’) is a reasoning that the mind (consciousness) of 

faqih (Islamic jurist) and law jurist have deduce the common 

attributions (features) of all ahkam (ordinances) and laws with 

considering a lot of ahkam (ordinances), laws and regulations 

(statutes) which the legislature and divine legislator (shar’) have made 

and enacted for some cases, and they present them as a general Islamic 

jurisprudential ordinance (verdict) or legal doctrine and the manner 

(practice) of wise men, the unity of criterion with the validity of 

meaningfully recurrent, innate multiplying of knowledge, the unity of 

criterion with the validity of Suspicion in the particular instances have 

been counted of the validity of the induction (Istiqra’) in deducing 

general jurisprudential ahkam or ordinances and legal doctrines. 

The legal liability of ownership of the object of sale and price in the 

I 
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it has suggested the amendment of the mentioned article. 

 Keywords: Unlawful motive (intent), Transaction, Imāmī Shī’a 

jurisprudence, The positive law of Iran, The law of Egypt. 

The Basis of the Continuity of the Legal Personality 

of Man after His Passing away in the Five Schools 

of Islamic Thought and Positive Law of Iran 
 Fatimah Ghodrati 

 Assistant professor at University of Yasouj 

ccording to the jurisprudential and legal principles (rules), 

everyone from the beginning of his life has legal personality 

and can be considered the subject of rights and duties (obligations). He 

can practice the execution of his rights and carry out his duties. But what 

change will occur (appear) in his legal personality and personal capacity 

with occurring death? There are different opinions in the Islamic 

schools and positive law whereas most of the Islamic jurists (fuqaha) 

and law scholars believe that the death is the end of human capacity 

but with considering debates over this issue and stable bases of the 

opinion which believe death is the end of the capacity to exercise 

rights and still standing the capacity of acquiring rights, it feels the 

necessity of reinvestigating this subject which is the basis of many 

jurisprudential and legal attitudes. This note with analytic-descriptive 

method and with using library (research) sources has been adopted 

and aiming to prove the continuity of personality and human capacity 

after passing away, meanwhile criticizing the attitudes of opponents, 

with presenting evidences to the continuity of the liability of the dead, 
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he legal status of transaction with unlawful motive (intent) is 

one of the issues which the fiqh scholars and legal (law) scholars 

have constantly put forward arguments. In Imāmī Shī’a jurisprudence, 

the positive law of Iran and Egypt, it is separated the case which the 

unlawful motive enters into the spectrum of the agreement of 

contracting parties from the case which the unlawful motive is merely 

inner and personal aspect for one the contracting parties and from the 

case which the other side of the contracting parties has knowledge of 

it. The present note is dedicated to the third case i.e. where an 

unlawful intent does not enter to the agreement of the contracting 

parties but the other side has knowledge. There is disagreement 

between the fiqh scholars and legal (law) scholars of Iran and Egypt 

about the legal authority of the latter transaction. The well-known 

Islamic jurists (Fuqaha) and law Jurists believe that the existence of 

knowledge does not solely cause the voidance of such transaction. But 

infamous scholars think the voidance of such transaction. The Civil 

legislature in article 217 following the well-known Imāmī Shī’a jurists 

(Fuqaha) accepts the validity of the mentioned transaction. This 

research with descriptive-analytic method has analyzed the presented 

opinions which are clarified by the fiqh scholars and legal (law) 

scholars. This paper with criticizing the opinions of the well-known 

fiqh scholars and legal (law) scholars has accepted the opinion of the 

infamous jurists who believe the voidance of the mentioned contract 

and also believed that it is more stable from the view of the deductive 

fiqh and law of Iran and it is compatible with social benefits and 

public order and the philosophy of article 217 of the civil law of Iran and 
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question if the done (exercised or performed) iqala itself can be 

annulled. In other words, are options (khyiarat) extended to (run into) 

iqala? To answer this stated question, the most well-known imami 

jurists and majority of law scholars believe that the cancelation of 

iqala is impossible. But studying the subject in the discourses of law 

and Islamic jurisprudential authors and examining the famous 

dependent evidences (on the basis of the famous proofs), with 

considering the nature of the contracting iqala, this result is achieved 

the process of options does not face the legal obstacle. Because the 

principle of no harm (la zarar) and the principle of autonomy (Party 

autonomy) and the necessity of considering the opinion of contracting 

parties, being (existence) of options is justified. Therefore, according 

to the principle, it can be stated that iqala is revocable (capable of 

being revoked or cancelled) unless the will of both sides implicitly or 

directly is contrary to it. 

 Keywords: The termination (or cancellation) of the contract by mutual 

consent (iqala), Contract, Annulment or cancellation, The will of both sides of 

contract, No harm inflicted (lā ḍarar). 
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Abstracts  
The Process of Options (Khiyarat) in the 

Termination of Contract by Mutual Consent (Iqala) 
 Muhammad Hasan Sadeqi Muqadam (Full professor at University of Tehran) 

 Ali Saatchi (A PhD student of Private Law) 

 Hadi Shaabani Kandsari (A PhD student of Private Law) 

he present research is going to study the process of options 

(khiyarat) in the termination (or cancellation) of the contract by 

mutual consent (iqala). According to article 283 of the civil code of 

Iran, after transactions (dealings), the contracting parties can terminate 

or cancel the contract with mutual consent. As it is clear the term 

tafasokh (breaking up by sides of contract), the result of iqala is the 

annulment or cancellation of the former contract. It means that with 

mutual consent of contracting parties to cancel or terminate the 

contract, the mentioned contract is broken up (annulled). But there is a
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