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آراي نويسندگان مقالات، لزوماً ديدگاه مجله نيست.

نقل مطالب مجله با ذكر مأخذ بلامانع است.

نشانی‌: مشهدمقدس، بلوار شارستان، انتهای شوشتری 7، 

مرکز مدیریت حوزه علمیه خراسان، معاونت پژوهش )اداره نشر و تولیدات علمی(

تلفن تماس: 051-32008327

سامانه مدیریت نشریات علمی حوزه علمیه خراسان: 

journals.hozehkh.com

اعضاي هيئت تحريريه )به ترتيب حروف الفبا(:

1( سیدمحسن حسینی فقیه )مدرّس دروس خارج حوزه علمیه خراسان( 
2( محمدحسن ربانی بیرجندی )مدرّس دروس خارج حوزه علميه مشهد( 

3( هادی شمس‌آبادی )مدرّس سطوح عالی حوزه علميه مشهد(
4( ابوالفضل عادلی‌نیا )مدرّس دروس خارج حوزه علميه مشهد(

5( سیدحمید علوی آزیز )مدرّس سطوح عالی حوزه علميه مشهد(
6( محمدرضا کاظمی )استاد حوزه علمیه خراسان و استادیار دانشگاه آزاد اسلامی مشهد(

7( محمد مروارید )مدرّس دروس خارج حوزه علميه مشهد(



الف. شرایط عمومی

رعایت نکات زیر برای تنظیم مقاله الزامی است:
1. مقاله بایستی در سطح علمی‌پژوهشی، مستند و دارای نوآوری علمی باشد.

2. مقالات ارسالی نباید کپی‌برداری از آثار چاپ‌شده یا ترجمة آثار باشد و قبلًا در نشریة دیگری 
چاپ یا برای نشریة دیگری، یا همایش‌ها و... به‌طور هم‌زمان ارسال شده باشد.

3. مقالات دریافتی، نخست توسط هیئت تحریریه بررسی شده و در صورت انطباق با معیارهای مجله، 
به‌منظور ارزیابی، به‌صورت بی‌نام برای دو تا سه نفر از داوران صاحب‌نظر ارسال می‌شود.

ب. نحوة تنظیم مقالات

1. عنوان مقاله: مختصر و متناسب با محتوا )فارسی و انگلیسی(.
2. نام و نشانی نویسنده/نویسندگان: نام، نام‌خانوادگی، درجة علمی، آدرس محل کار، رایانامه و تلفن 

همراه )فارسی و انگلیسی(.
چکیده  خط(.   10 )تا  پاراگراف  یک  در  کلمه   190 حداکثر  و  کلمه   150 حداقل  چکیده:   .3

انعکاس‌دهندة محتوای کلی مقاله است؛ شامل هدف، روش، بدنة مقاله، یافته‌ها و نتیجه‌گیری.
4. کلیدواژه‌ها: متشکل از حداقل 4 کلمه تا حداکثر 7 واژه.

5. مقدمه: بیان مسئله، مبانی نظری و پیشینة پژوهش، اهداف، سؤال)ها( یا فرضیه)های( پژوهش و 
یافته‌ها )نتایج پژوهش و دستاوردها(.

6. نتیجه‌گیری: بررسی نتایج پژوهش و تبیین یافته‌ها، بیان پیشنهادها و محدودیت‌ها.
7. مقالة ارسالی از 8هزار کلمه )25 صفحه 250کلمه‌ای( بیشتر نباشد.

8. تیترهای اصلی با شماره‌های 1-، 2-، 3- و... و زیرمجموعه آن‌ها با 1-1-، 1-2- و... مشخص 
شود.

9. ارجاعات در متن مقاله بین پرانتز به‌صورت نام‌خانوادگی، سال انتشار: شماره صفحه یا شماره جلد/
صفحه )طباطبائی، 1420ق: 186/2( نوشته شود.

10. در تمام ارجاعات، نام‌خانوادگی نویسنده ذکر شده و از به‌کارگیری کلماتی همچون »همان« و 
»همو« اجتناب شود.

11. منابع لاتین به‌صورت لاتین و از سمت چپ در بین پرانتز )صفحه/جلد :سال انتشار، نام‌خانوادگی( 
بیاید.

راهنمای تدوین و ارسال مقالات



12. نقل‌قول‌های مستقیم به‌صورت جدا از متن با تورفتگی )یک‌ونیم سانتی‌متر( از راست درجه شود.
13. شکل لاتینی نام‌های خاص، واژه‌های تخصصی و ترکیبات خارجی در پاورقی درج شود.

14. یادداشت‌های توضیحی )توضیحاتی که به‌نظر مؤلف ضروری است( در پاورقی درج شود.
15. ارجاع در یادداشت‌ها به همان ترتیب متن و مشخصات تفصیلی مأخذ درفهرست پایان مقاله بیاید.

16. منابع مورداستفاده در متن، در پایان مقاله و بر اساس ترتیب الفبایی نام‌خانوادگی یا نام مشهور 
نویسنده )نویسندگان( به شرح زیر آورده شود:

کتاب: نام‌خانوادگی، نام )نویسنده/نویسندگان(، تاریخ انتشار، نام کتاب )ایتالیک(، نام مترجم، محقق 
یا مصحح، نوبت چاپ )در صورتی که چاپ نخست باشد، نیازی نیست(، محل نشر: نام ناشر. )فقط 

برای سال‌های قمری »ق« استفاده شود و سال‌های شمسی و میلادی، حرفی لازم ندارد(
مقاله: نام‌خانوادگی، نام )نویسنده، نویسندگان(، تاریخ انتشار، »عنوان مقاله داخل گیومه«، نام نشریه 

)ایتالیک(، دوره/سال، شماره.
پایگاه‌های اینترنتی: نام‌خانوادگی، نام نویسنده، تاریخ انتشار، »عنوان موضوع داخل گیومه«، نام و 

آدرس پایگاه اینترنتی.
17. مقاله باید با توجه به آیین نگارش زبان فارسی نوشته شود و معادل لاتین اصطلاحات و اسامی 

مؤلفان در پایین هر صفحه پانویس شود.
 B Zar 13 فونت ،A4 در صفحه )Word 97-2003 18. مقاله پس از تایپ )ذخیره‌سازی با فرمت
برای کلمات فارسی، IR Zar 13 برای کلمات عربی و Time New Roman 12 برای کلمات 
 muf.journals.hozehkh.com انگلیسی، حداکثر در 25 صفحه، در سامانة فصلنامه به نشانی

بارگذاری شود.
 B Zar 10 19. جدول‌ها و نمودارها باید دارای عنوان باشند. عنوان جدول در بالای جدول و با قلم
پررنگ و عنوان نمودار در پایین نمودار با B Zar 10 پررنگ قرار گیرد. مطالب و ارقام داخل جدول 

با قلم B Zar 11 تنظیم شوند.
20. به مقالاتی که بدون راهنمایی و نام اساتید حوزوی )سطوح عالی( و اساتید دانشگاهی )استاد، 

دانشیار و استادیار( باشد ترتیب اثر داده نخواهد شد.
یادآوری: حق رد یا قبول و نیز ویرایش مقالات برای مجله محفوظ است.
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فرایند حجیت خبر متواتر، اجماع، سیره و شهرت در اندیشة شهید صدر
سیدمحمدعلی احمدی نیک، سیدمهدی نقیبی، سیدمحمدحسن موسوی مهر

حجیت »ظنون متراکم« در استنباط احکام شرعی
ابوالفضل علیشاهی قلعه جوقی، صدیقه ریاحی

نگاهی اجتهادی به سن کیفی ازدواج دختران
محمد عظیمی، مصطفی شاهبازی، علی اسکندری

پیش‌بینی حق رجوع در »ابراء« از منظر فقهی و حقوقی
سیدمحمد رضوی، سیدعلی رضوی

نقش قاعده »لاحرج« در اثبات و نفی مسئولیت مدنی دولت
محمد دانش‌نهاد، ابوالفضل علیشاهی قلعه جوقی

مقایسة نهاد سبدگردانی در معاملات بورس سهام با عقد عاریه
 محمدجواد رجبی بقرآباد، سیداحمدعلی هاشمی

چکیده‌های انگلیسی

فهرست مقالات
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فرایند حجیت خبر متواتر، اجماع، سیره و شهرت
در اندیشة شهید صدر1

سیدمحمدعلی احمدی نیک2 
سیدمهدی نقیبی3
سیدمحمدحسن موسوی مهر4

چکيده
ابهام در تبیین درست بعضی از گزاره‌های پرکاربرد علم اصول فقه، همواره موجب بروز 
پیچیدگی در فهم و کاربرد آنان شده است. کنکاش در اندیشة اصولیان نشان می‌دهد، گاهی 
راهکارهایی برای اثبات و تعیین کارکردهای گزاره‌ای خاص پیشنهاد شده که در رسیدن 
به مقصود، از استواری و توضیح کافی برخوردار نیست. از این دست می‌توان به دلیل‌هایی 
همچون خبر متواتر، اجماع، سیره و شهرت اشاره کرد که با توجّه به حیثیت جمع‌محوری و 
اشتراک نسبی در رسیدن به حجیت، همواره توسط مشهور اصولیان، فرایندی مبهم برای آن 
پیشنهاد شده است. شهید صدر با نام‌گذاری این تعداد از ادلهّ به »وسایل اثبات وجدانی دلیل 
شرعی«، جهت‌دهی جدیدی به این دلیل‌ها بخشیده است. ایشان برای به‌حجیت‌رساندن این 
گزاره‌ها از کارکردهای استقرا در علم منطق و نظریة احتمال در علم ریاضیات، کمک گرفته 
و با تقسیم جدیدی از یقین، سرانجامِ این ادلهّ را »یقین موضوعی« می‌داند. این تبیین ضمن 
برخورداری از روشی نوآورانه که بدون ارجاع به گزاره‌های پایه و بدیهی در سیر اثباتی آن، 
ساماندهی شده، قابلیت طرح و استفادة این تعداد از گزاره‌های اصولی در علوم دیگر را نیز 

فراهم کرده است.
کلیدواژه‌ها: حجیت، خبر متواتر، وسایل اثبات وجدانی، احتمال، شهید صدر.

1. این مقاله از رسالة سطح سه حوزه علمیه خراسان استخراج شده است.
aliiiahmadiiiniiik@gmail.com )2. دانش‌پژوه سطح چهار حوزه علمیه خراسان. )نویسندۀ مسئول

ali.n6868@yahoo.com .3. استاد درس خارج حوزه علمیه خراسان
mo.mosavimehr@mail.as.ir .4. مدرس سطوح عالی حوزه علمیه خراسان

تاریخ دریافت: 1400/04/14

تاریخ پذیرش: 1400/05/16
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مقدمه
فقه، کنکاش  اصول  دانش  در  دریافت حکم شرعی  برای  پردامنه  بحث‌های  از  یکی 
پیرامون فرایند حجیت »خبر متواتر«، »اجماع«، »سیره« و »شهرت« است که در اندیشة اصولی 
شهید صدر به »وسایل اثبات وجدانی دلیل شرعی« نام گرفته است.1 )فیاض عاملی، 1428ق: 
119/2( ایشان بحث از حجت‌بودن این دلیل‌ها را متکی بر وجدان افراد دانسته و در نقطة 
مقابل، حجیت خبر واحد را به‌دلیل »تعبدّ« از ناحیه امام معصوم می‌پندارد که در نوع خود 

تبیینی نوآورانه و جدید از مسیریابی و فرایند حجیت این ادلهّ به شمار می‌رود. 
جدای از تفاوت‌هایی که این دلیل‌ها با هم دارند، جایگاه آن‌ها در کتاب‌های اصولی، 
متفاوت بیان شده و گاهی این اختلاف در جایگاه، تصویر درستی از طرح مسئله نداده و 
دانش‌پژوه را دچار سردرگمی می‌کند؛ به‌عنوان مثال، چرا خبر متواتر که افادة یقین می‌کند 
و کاشف از واقع تلقی می‌شود، در مباحث »اماره ظنیّ« گنجانده شده؛ مناسب‌تر نبود که 

جانمایی بهتری برای این دلیل صورت گیرد؟
گذشته از این، بحث از چهار دلیل خبر متواتر، اجماع، سیره و شهرت، در کتبِ مختلف، 
دارای جایگاه‌های متفاوتی است. این مباحث در کتاب مرحوم مظفر در مباحث حجّت و در 
بسیاری از تقریرات و کتب اصُولی دیگر، به‌طور معمول در بحث حجیت امارات )أمارات 
ظنیهّ( تبیین شده است. از نگاهی دیگر در بعضی از کتاب‌ها، حجمِ ارائة مطلب متناسب با 
شأن آن دلیل نیست؛ به‌عنوان مثال، تبیین بحث خبر متواتر، در کتاب اصول فقه مرحوم مظفّر 
بسیار کوتاه و غیرگویا ارائه شده و در کفایة الاصول و قوانین الاصول به‌غیر از بحث اجماع، از 
سه دلیل دیگر، اصلًا مطلبی ارائه نشده و یا مثلِ شُهرت، فقط در چند سطر، تبیین شده است.

با توجه به این مطالب به نظر می‌رسد، تقسیم و حفظ جایگاه این ادلهّ با درنظرگرفتن 
جهت مشترک حجیت و کارکرد آن‌ها، در کتاب دروس فی علم الاصول شهید صدر، در 
بحث وسایل اثبات وجدانی دلیل شرعی و در کتاب معالم الجدیده )صدر، 1395: 165( با 

1. »المقصود من الاثبات الوجدانی هو حصول القطع و الیقین، فهذه الوسائل توجب القطع و الیقین بصدور الدلیل 
من الشارع وجداناً و تکویناً«.
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نگاهی دیگر و تقسیم دلیل به دلیلِ لفظی، برهانی و استقرایی، جانمایی و تبیین بهتری یافته 
است.

در ادامه و در ضمن چند مطلب به بررسی فرایند حجیت این ادلهّ می‌پردازیم.

1- مفهوم‌شناسی
1-1- فرایند

فرایند، مترادف واژة »رَوند« و »پروسه« به کار برده شده و به‌معنای مجموعة عملیات و 
مراحل لازم برای رسیدن به هدف مشخصی است؛ بنابراین فرایند، مجموعه‌ای از وظایف 
می‌آورند.  وجود  به  ارزشی  زنجیره‌ای  هم،  کنار  در  که  است  به‌هم‌پیوسته  فعالیت‌های  و 
دانست  مراحلی  را مجموعة  فرایند  متواتر، می‌توان  )معین، 1386( در بحث حجیت خبر 
که با پشت‌سرگذاشتن آن و به‌واسطة نقل چندین مخُبر که با هم زنجیره‌ای ارزشی ایجاد 
می‌کند، روایت و خبری که در حالت طبیعی فاقد حجیت است، به حجیت می‌رسد؛ بنابراین 
زنجیره‌ای ارزشی به‌واسطة نقل‌ها، رفتارها و فتاوایِ متعدّد شکل گرفته که به آن »فرایند 

حجیت« می‌گویند.
1-2- حجّت

حجت در لغت به‌معنای دلیل، برهان و هر چیزی است که بتوان با آن بر دیگری، احتجاج 
و غلبه کرد )فیومی، 1418ق: 67؛ جرجانی، 1306: 36؛ نکری، 1395: 14/2( و در دانش 
اصول فقه گاهی در همان معنای لغوی به کار رفته و معنایش هر دلیلی است که حکم یا 
موضوعی را ثابت کند و شایستگی داشته باشد که در مقابل دیگری، استناد شود. این معنا، 
هم شامل »قطع« و هم شامل »ادلهّ ظن‌آور« می‌شود. )مظفّر، 1380: 370؛ ولائی، 1380: 160( 
در تعبیری دیگر، حجّت به‌معنای اماره و طریق بوده، که شارع آن را دلیل بر حکم شرعی 
قرار داده است. )کاظمی خراسانی، 1376: 263؛ بحرانی، 1426ق: 13/2( این معنا، اصطلاحی 
خاص اصولی است که کاربردِ محدودتری نسبت به بقیة تعابیر ایجاد می‌کند و فقط شاملِ 

ادلهّ‌ای است که به‌طور ظنیّ بر حکم یا موضوعی دلالت کند و شارع آن را معتبر بداند.
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1-3- خبر متواتر
صاحب معالم، خبر متواتر را به »اخبار گروهی که نفسِ خبر، مفید علم به صدق خبر 
است« )عاملی، 1376: 255( و شیخ انصاری به »صفتی در خبر که به‌واسطة اخبار گروهی، علم 
برای شنونده حاصل می‌شود« )انصاری، 1432ق: 227/1( و شهید صدر به »خبرهای حسی 

متعدّدی که موجب حُصول یقین شود« )صدر، 1419ق: 145( تعریف کرده‌اند.
1-4- اجماع

اجماع در نگاهی کلی به »محصّل« و »منقول« تقسیم می‌شود. اجماع محصّل از جست‌وجو 
در نظرات مجتهدان ناشی شده، به‌گونه‌ای که شخص، تمامی نظرات مطرح‌شده حول مطلب 
خاصی را بررسی کرده و به توافق نظر مجتهدان پی می‌برد؛ این اجماع در صورت دستیابی، 

حجّت است. )بحرانی، 1426ق: 57/1؛ مغُنیه، 1975: 225؛ حکیم، 1434ق: 205(
1-5- سیره

سیره در کُتب لغت به‌معنای گذشتن و جریان‌داشتن آمده است. )ابن‌فارس، 1404ق: 
120/3؛ جرجانی، 1306: 54( سیره در دانش اصول فقه به سیرة »عقلا« و »متشرعه« تقسیم 
می‌شود. سیرة متشرعه را به »سلوک عمومی متدینان در عصر تشریع« )صدر، 1419ق: 154( 
و سیرة عقلا را به »عملی که از عقلا بر اساس رفتاری ناخودآگاه و خاص سر بزند، به‌صورتی 
که همگی با حفظ اختلافاتی که در زمان، مکان و روش زندگی دارند، در این رفتار، مساوی 

و مشترک باشند.« تعریف کرده‌اند. )حکیم، بی‌تا: 419( در تعریفی دیگر آورده‌اند: 
»اتفاق بر عمل و مسلکی، یا بر اساس ارتکاز نکته‌ای عمومی و فراگیر 
در قریحة همة عقلا، به‌طوری که اگر شخصی از این مسلک و عمل عدول 
کند، موردسرزنش و ملامت قرار می‌گیرد و یا ]عمل[ بر اساس حالات و 
اغراض شخصی که به‌صورت اتفاقی، عمومیتی پیدا کرده است، به‌طوری که 
اگر شخص از این مسلک یا عمل عدول کند، موردملامت قرار نمی‌گیرد. 
قسم اول از این دو قسم را سیرة عقلا گویند.« )حسینی حائری، 1425ق: 97(
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به نظر می‌رسد نبود موشکافی و تبیین اصولیان از این دلیل، ناشی از کوچک‌انگاری و یا 
بدیهی‌انگاری مفهوم و کاربرد این دلیل باشد و در مراجعه به متون، مشهود است که تعریفی 
جامع و درخور شأن برای سیره و بنای عقلا بیان نشده است. در این میان، تعریفی که در 
کتاب مباحث الاصول و اصُول العامه فی الفقه المقارن مطرح شده، دارای کل‌نگری و شفافیت 

بیشتری نسبت به بقیة تعریف‌ها در کتب اصولی است.
1-6- شهرت

)ابن‌فارس،  است  چیزی  و وضوح  آشکارشدن  شایع‌بودن،  به‌معنای  لغت  در  شُهریت 
1404ق: 223/3؛ فیوّمی، 1418ق: 169( و در دانش اصول فقه به‌معنای مشهوربودن امری 
دینی در میان مسلمانان است، تا جایی که به درجة خبر متواتر یا اجماع نرسد. شهرت به 
»روایی«، »عملی« و »فتوایی« تقسیم شده و هریک دارای جایگاه و کاربرد خاص خود است. 
)مظفر، 1380: 508؛ حکیم، 1434ق: 223/3؛ واعظ حسینی بهسودی، 1420ق: 131/2؛ صدر 
1408ق: 220/1( بعضی از اصولیان شهرت را ملحق به اجماع دانسته )مغُنیه، 1975: 230( 
و بعضی دیگر اجماع را همان شُهرت می‌پندارند. )خمینی، 1427ق: 262/2( از این اقسام، 
شهرت فتوایی، بنا بر نظر مشهور اصولیان، در بحث امارة ظنیّ مطرح شده و بنا بر نظر شهید 
صدر در بحث وسایل اثبات وجدانیِ دلیل شرعی، لحاظ و بر اساس اشتراکی که در فرایند 

حجیت با خبر متواتر، اجماع و سیره دارد، در کنار آن‌ها بررسی می‌شود.

2- فرایند حجیت خبر متواتر
وسایل اثبات وجدانیِ دلیل شرعی که در اندیشة شهید صدر شامل خبر متواتر، اجماع، 
سیره و شهرت است، فارغ از اینکه خبرها حسی یا حدسی باشد، در حیثیت جمع‌گرایی 
اشتراک دارند. به این معنا که این چهار دلیل چه بر مبنای نظریة مشهور اصُولیان و چه بر 
مبنای نظریة شهید صدر، مجموعه‌ای از اخبار، رفتارها و فتاوا است که به‌خودی‌خود هیچ 
حجیتی نداشته و یقینی درست نمی‌کند و حیثیت جمع‌گرایی )تجمیع احتمالات و قراین( در 
این ادلهّ، برای آن‌ها، حجیت و اعتبار آورده است؛ بنابراین راهکار و نظریه‌ای که شهید صدر 
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برای فرایند اثبات حجیت در خبر متواتر بیان می‌کند، با اندکی اختلاف شامل اجماع، سیره و 
شهرت می‌شود. به همین خاطر در این تحقیق، بررسی دامنه‌داری در خبر متواتر انجام داده و 

در سه دلیلِ دیگر فقط به نکات مهم آن اشاره می‌کنیم.
معمول  به‌طور  ویژگی جمع‌گرایی،  دارای  دلیل‌های  می‌کند که  انسان درک  وجدان 
برای هر انسانی علم‌آور است؛ ولی رازِ چگونگی و تحلیلِ این علم‌آوری، دچار اشکالات و 
شبهاتی است، که باید به بررسی آن پرداخت. در فرایند حجیت خبر متواتر )و دیگر وسایل 

اثبات وجدانی( دو شبهة اساسی وجود دارد:
الف- شبهة اصُولی: هر خبر، نقل و رفتار، در حالی که حجیت آن اثبات نشده، اگر 
به‌تنهایی در نظر گرفته شود، نمی‌تواند علم‌آفرین باشد و با فرض جمع این اخبار به‌عنوان خبر 
متواتر، بازهم نمی‌توان به علم و یقین رسید. به این بیان که هر خبر، اگر »لا حجّت« باشد، 
یعنی دارای اثر اثباتی نیست و با تجمیع لاحجّت‌ها، حجّت تولید نمی‌شود؛ بنابراین حکم به 

حجیت خبر متواتر مشکل است.
ب- شبهة منطقی: از ملاحظة تکرار و فراوانیِ هر خبر و حادثه، نمی‌توان یقین به ایجاد آن 

واقعه در همة حالت‌ها پیدا کرد.
بنابراین، راهکارها و نظراتی که برای تبیین فرایند این ادلهّ پیشنهاد شده باید پاسخ‌گو به 

این دو شبهه نیز باشد.
2-1- نظریة منطقیان و مشهور اصولیان

ایشان با توجّه به تعریف خبر متواتر، علاوه بر کثرت اخبار و وجود تعدادی نقل‌کننده، 
متواترات را به‌دلیل قیاس پنهانی که در دل خود دارد، حجّت دانسته و حجیت آن را مبتنی 
بر اثباتِ کبرای آن قیاس بیان می‌کنند که قضیه‌ای پیشینی1 و عقلی است. شبیه همین بیان 
در قضایای تجربی و استقرا گفته می‌شود؛ )مظفر، 1426ق: 331؛ کاتبی قزوینی، بی‌تا: 167؛ 

1. »گزاره‌های پیشینی، گزاره‌هایی است که معرفت به آن‌ها و تشخیص صدق و کذبشان تنها از راه عقل ممکن 
است و نیازی به حواس و آزمایش ندارند و استثناناپذیرند. در مقابل گزاره‌های پسینی که صدق و کذبشان تنها 
از راه حواس معلوم می‌شود و استثناپذیرند و اگر موردِ نقضی برای آن مشاهده شود، گزاره به‌طور کلی ابطال 

نمی‌گردد، بلکه تنها کلیتّ آن از بین می‌رود«. )حسین‌زاده، 1388: 53 و 1382: 36(
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ابن‌مرزبان، 1375: 97( به این شکل:
صغرا: افراد زیادی از رویدادی خاص، اخبار و شهادت می‌دهند؛

کبرا: تبانی این تعداد بر دروغ، ناممکن است؛
نتیجه: خبر این افراد حجّت است.

بنابراین از جمله مسائل دارای اهمیت، اثبات کبرای قیاس و صدق آن است. شهید صدر 
در این زمینه بیان می‌کند: »مناطقه فرض می‌کنند که این کبرا یک قضیة عقلی و جزء اولیات 
)فنائی اشکوری، 1375: 201؛  بدیهی1  لذا متواترات را در کنار قضایای شش‌گانة  است، 
سلیمانی امیری، 1391؛ 251؛ فعالی، 1378: 207( قرار می‌دهند که هر برهانی به آن قضایا 
بازگشت دارد، در حالی که این کبرا در مواردی قابل‌نقض است.« )صدر، 1419ق: 200/1؛ 
حب‌الله، 2017: 31( در ادامه به تبیین بیشتر زوایای این نظریه در ضمن دو مطلب می‌پردازیم:

2-1-1- مطلب اول
شهید صدر روش تبیین مشهور اصولیان که یقین در خبر متواتر را به‌دلیل قیاس و تصدیق 
به کبرای آن، که قضیه‌ای عقلی است، کامل ندانسته و معتقد است که صرفِ »تعدّد در 
نقل‌ها« و »تکثرّ احتمالات«، معلوم نیست که یقین و اطمینانی به همراه داشته باشد. ایشان برای 
تکمیل فرایند پیشنهادی مشهور اصولیان، ضمن تشبیه خبر متواتر به استقرا، کبرای کلی نبود 
تبانی بر خطا را مبتنی بر قضیة یقینی و بدیهی »الاتفاق لا یکون دائمیاً ولا اکثریاً«2 دانسته و 
بیان می‌کند که این قضیه می‌تواند به‌عنوان قضیه‌ای یقینی و پایه، برای تبیین کبرایِ عدم تبانی 

لحاظ شود. )صدر، 1402ق: 36(
بنابراین تکرار واقعه یا خبر، محتاج علتّی است که همیشه بتوان آن را برای توجیه هر خطا 
و اشتباهی به مُخبر و راوی استناد داد و چون این علتّ بر تکرار، همیشه وجود ندارد، پس 

1. »بدیهیات شش دسته از قضایا است: اوّلیات، محسوسات، مجرباّت، حدسیات، فطریات، متواترات. ازاین‌رو 
بدیهیات منحصر به حالات حسی و تجربه‌های درونی یا بیرونی نیست، بلکه معرفت بدیهی، هم شاملِ داده‌های 
حســی و هم حاویِ علوم عقلی صرف اســت که روی هم بدیهیات اولیه را تشکیل می‌دهند.« )فعّالی، 1378: 

 )207
2. تکرار تصادفِ نسبی )صُدفة نسبی( به‌صورت مستمر، محال است.
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تبانی محال است. )صدر، 1402ق: 388 و 1408ق: 198/1( 
توضیح قاعدة »الاتفاق لا یکون دائمیاً و لا اکثریاً«:

کلمة »اتفاق« در اینجا به‌معنای »صُدفه« یا تصادف است. صُدفه همواره در معنای تحقّق 
پدیده‌ای خارج از چارچوب قانون علیت و نقطة مقابل معنای لزوم به کار می‌رود؛ بنابراین 
هنگامی که معنای لزوم روشن شود، با »قرینة مقابله«، معنای اتفاق نیز معلوم می‌شود. به این 
ترتیب هنگامی که گفته می‌شود فلان قضیه از روی صُدفه یا اتفاق است، مقصود آن است 
که در آنجا هیچ‌گونه تلازمی وجود ندارد؛ چه منطقی )رابطة میان دو یا چند قضیه که هرگونه 
تصور جدایی و انفکاک بین آن‌ها مستلزم تناقض است؛ مانند تلازمی که میان زوجیت و 
اربعه است.( و چه واقعی. )علاقه و همبستگی خارجی میان دو چیز، به‌طوری که تصور 
انفکاک و جدایی آن‌ها از یکدیگر مستلزم تناقض نباشد؛ مانند علاقة میان آتش و حرارت.( 

)صدر، 1402ق: 37؛ حیدری، 1426ق: 170( صُدفه و اتفاق بر دو قسم است:
الف- صُدفه و اتفاق مطلق: عبارت است از آنکه در جهان، چیزی موجود شده یا حادثه‌ای 

پدید آید که دارای هیچ‌گونه سبب و علتّی نباشد.
ب- صُدفه و اتفاق نسبی: یعنی حادثه‌ای در نتیجه علتّی از علل پدید آید و مقارن آن، 
حادثة دیگری نیز که معلولِ علت دیگری است، به وقوع پیوندد؛ مانند اینکه آب ظرفی در 
صد درجة حرارت به جوش آید و مقارن آن، آبِ ظرف دیگری در صفر درجة حرارت 
منجمد شود؛ در نتیجه دو حادثه، مربوط به دو علتّ جداگانه، اتفاق افتاده که در یک زمان 
و درست در یک لحظه به وقوع پیوسته‌ است. این نوع صُدفه و اتفاق، نسبی است؛ زیرا 
هیچ‌گونه تلازمی میان انجماد آب و غلیان آن وجود ندارد. )صدر، 1402ق: 38؛ حیدری، 

1426ق: 171؛ ابراهیمی دینانی، 1380: 64/1(
صُدفه و اتفاق مطلق به‌دلیل اتکا بر قانون علیت، محال عقلی است، ولی صدفه و اتفاق 
نسبی محال نیست، زیرا با قانون علیت منافاتی ندارد؛ بنابراین، این‌گونه صُدفه و اتفاق گاهی 
در جهان واقع می‌شود، ولی هرگز استمرار ندارد؛ زیرا اگر استمرار و دوام پیدا کند، از حالت 



9

در
 ص

هید
ة ش

دیش
ر ان

ت د
هر

و ش
ره 

 سی
اع،

جم
ر، ا

وات
ر مت

 خب
ت

جی
د ح

راین
ف

صدفه و اتفاق خارج شده و به قانون علیت می‌پیوندد، که در آن صورت اتفاق و صدفه 
نخواهد بود. )صدر، 1402ق: 38؛ ابراهیمی دینانی،1380: 65/1؛ طباطبائی، بی‌تا؛ 541(

با توجه به آنچه گذشت، معلوم می‌شود که قاعدة »الاتفاقی لایکون دائمیاً و لا اکثریاً« 
قانونی عقلی است که جایگاه آن در بحثِ معرفت‌شناسی و شناختِ تجربه تعیین شده و عقل، 
جدا از تجربه و مشاهده و پیش از آزمایش حسی، به آن دست یافته و منطق ارسطویی آن را 

زیربنای دلیل استقرایی قرار می‌دهد.
در نتیجه: اگر رابطة میان دو پدیده، دائمی باشد یا به‌طور غالب تکرار شود، هرگز از 
باب صُدفه و اتفاق نخواهد بود؛ بلکه باید بین آن دو پدیده رابطة علیت و معلولیت باشد. 
)خوانساری، 1371: 198؛ ابراهیمی دینانی، 1380: 65/1؛ طباطبائی، 1428ق: 121؛ صدر، 

1402ق: 36(
2-1-2- مطلب دوم

شهید صدر در نظری متفاوت بیان می‌کند: قاعدة عقلی »الاتفاق لایکون دائمیاً ولا اکثریاً« 
که تکرار اتفاق و صُدفه نسبی را نفی می‌نماید، معرفتی عقلی و جدا از تجربه و قبل از آزمایش 
نیست، بلکه خود این قانون عقلی نیز در سطح گسترده‌تری محصول استقرا در طبیعت است 

که با آزمایشی طولانی، کاشف از نبود تکرار صُدفه و اتفاق است.
حال از آن جهت که اگر قاعدة مذکور، خود محصول استقرا باشد، نمی‌تواند اساس و 
زیربنای دلیل استقرایی قرار گیرد، ناچار باید اعتراف کرد که دلیل استقرایی به‌تنهایی بدون 
اتکا به قانون عقلیِ قبل از تجربه، جهت استدلال کفایت می‌کند و نیازی به قاعدة عقلی ندارد. 
به  »الاتفاقی«،  بدیهی  قضیة  به  استقرا  انتهای  و  ارجاع  سیر  بر  موافقت  علی‌رغم  ایشان 
مخالفت با اینکه این قضیه، قضیة عقلیِ پیشینی باشد، برخاسته و می‌گوید: اساس اعتبار و 
بداهتِ این قضیه، به‌وسیلة عقل نیست؛ زیرا بر اساس کثرت شواهد و انسجام بین آن‌ها، 
بداهت و اعتبار یافته است.1 )حب‌الله، 2017: 37( به همین دلیل، ایشان حجیت و اعتبار در 

1. »فنحن اذا رجعنا الی عقولنا لا نجد قضیة قبلیةً اســمها الصدفة لا تکون دائمیاً و لا اکثریةً، اذ لا اســتحالة فی 
ذلک... و لهذا فما ذکره السید الصدر من انّ هذه الکبری نفسها یبلغها العقل بالاستقراء هو الاصحّ.«
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وسایل اثبات وجدانی دلیل شرعی را بر اساس فرایندی طبیعی می‌داند که محصول هیچ 
دخالتی )حتیّ استفاده از قضایای پایه و بدیهی( نیست.

2-2- نظریة شهید صدر
ایشان با توجّه به استفاده‌هایی که از این نظریه در علوم مختلف می‌کند،1 در نوشته‌های 
مختلف خود مانند دروس فی علم الاصول، المعالم الجدیده، المرسل الرسول الرسالة و الاسُس 
المنطقیة للاستقراء، تبیین‌های متفاوتی ابراز داشته، که در اینجا با توجّه به سبک و نتیجه‌های 
مشترکی که به بار می‌آورد، سعی بر بیانِ تقریری از نظریة ایشان در ضمن چهار مطلب داریم 

که دربرگیرندة همة اشتراکات نظریة ایشان باشد.
2-2-1- کلیاتی از بحث خبر متواتر

الف: برخی برای تواتر، رسیدن به عددِ خاصی را ملاک وصول به یقین می‌دانند. شاید 
منشأ این قول، قضیة عقلی »وجود عددٍ یمتنع تواطؤهم علی الکذب« است که منطق ارسطویی 
در بحث متواترات ذکر می‌کند؛ بنابراین ایشان مجبور به ذکر عدد شده‌اند. حال اگر معیار 
تواتر، رسیدن به علم و یقین باشد، تعداد کمّی )عددی( خبر، دارای اهمیت نیست، اگرچه 
عوامل موضوعی )وثاقت مخبر، مقدار هوشیاری مخبران و اختلاف ظروف مخبران، از قبیل 
محیط رشد مخُبر، غرابت قضیة »مخبرٌعنها« و...( و عوامل ذاتی )اختلاف طبع مردم و متبنیات 
)پیش‌فرض‌های( سابق ایشان، مشاعر عاطفی مخبران و...( در شکل‌گیری خبر متواتر دخالت 

و در سرعت رشد یقین تأثیر دارد. )حیدری، 1426ق: 529؛ مَطَر، 1418ق: 82(
ب: به‌طور معمول، تواتر را به لفظی، معنوی و اجمالی، تقسیم می‌کنند. )صدر، 1408ق: 
205/1؛ بحرانی، 1426ق: 585/1؛ واعظ حسینی بهسودی، 1420ق: 193/2( شهید صدر نقطة 
مشترک این سه قسم را در »مضُعِّف2 کمّی« می‌داند که عبارت از عدد احتمالات موجود در 

1. »سواء فی مجال حیاة الاعتیادیة أو علی صعید بحث العلمی أو فی مجال الاستدلال علی اثبات الصانع الحکیم.« 
)صدر، 1412ق: 24(

2. مضُعّف در لغت به‌معنای بالابرنده است و در اینجا به مجموعه عواملی گفته می‌شود که باعث افزایش صدق 
یا کذب قضیه یا خبری می‌شود.
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هر قضیه و واقعه است و نقطة افتراق را در »مضعّف کیفی« می‌داند که خود تشکیل‌شده از 
عوامل ذاتی1 و موضوعی2 است. با این توضیح که تواتر اجمالی کمترین درجة اعتبار را بین 
این اقسام سه‌گانه دارد و تواتر لفظی به‌دلیل برخورداری از هر دو مضُعّف، بالاترین اعتبار در 

بین این اقسام را داراست. 
مضُعّف کمّی، تعدّد اخباری است که هر خبر، نقشِ احتمال خاصی را بازی می‌کند و 
مضُعّف کیفی، امکان شباهت چندین خبر کاذب است که از مصبّ )منشأ( واحدی ناشی 
شده باشد؛ یعنی خیلی دور از واقع است که چندین مخُبر که هرکدام دارای درجه‌ای از 
وثاقت و زیستِ اجتماعی خاص به خود و... هستند، به‌اتفاق هم و به شکلی واحد، قضیه و 
واقعه‌ای را اشتباه نقل کرده باشند؛ بنابراین جمع این دو مضُعِّف تأثیری سریع در شکل‌گیری 
اطمینان در نفس فقیه و سپس یقین به حجیت خبر متواتر می‌گذارد. )حسینی حائری، 1425ق: 

320؛ صدر، 1408ق: 1/ 206(
2-2-2- بیان اصل نظریه

شهید صدر دستیابی به یقین در خبر متواتر را به‌واسطة »تراکم احتمالات« )نقل خبری 
توسط راویان و ناقلان بسیار زیاد( می‌داند که با کثرت اخبار و نقل، احتمال تحقق مفاد آن 
خبر رفته‌رفته بیشتر می‌شود، تا آنجا که احتمال مخالف، متمایل به صفر می‌شود و معرفتی 
یقینی برای شخص به وجود می‌آورد. این همان روشی است که ایشان برای اثبات یقین در 

1. عوامل ذاتی به مجموعة عواملی گفته می‌شود که مختص بعضی افراد است و عمومیت همگانی ندارد؛ 
مانند اختلاف در مشاعر و احساسات عاطفی انسانی، اختلاف در قدرت حفظ احتمالات ضعیف در هر فرد 
با پیش‌فرض‌های ذهنی اشتباه، مثل کسی که شبهه‌ای در عصمت یا مقدار علم اهل‌بیت دارد که قطعاً در 
مقابل اخبار علم ایشان قضاوت اشتباهی خواهد داشت. )صدر، 1408ق: 36/1؛ فیاّض عاملی، 1428ق: 146/2(

2. عوامل موضوعی به مجموعة عواملی گفته می‌شود که مختصّ شخص خاصی نیست؛ بلکه برای هر فردی 
که حاصل شود، تأثیری در سرعت یا کندی انتقال شخص به یقین ایجاد می‌کند؛ مانند اینکه مخُبر از نظر 
وثاقت و نباهت در چه اندازه‌ای است؟ قضیة متواتر از قضایای غریب و خارج از عادت است یا نه؟ درجة 
وضوح مدرکی که مخبر مدعّی وقوع واقعه و حادثه‌ای دارد، چه مقدار است، یعنی قضیه جزء محسوسات 

است یا غیرمحسوسات؟ )صدر، 1408ق: 202/1؛ فیاّض عاملی، 1428ق: 143/2(
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استقرا به آن متوسل می‌شود؛ با این توضیح: برخلاف منطق ارسطویی که استقرا را با ارجاع به 
یک قیاس، داخل در نظامی دو ارزشی می‌داند، ایشان با طرح مسئلة احتمال، نظامی سه و یا 
چند ارزشی را پیشنهاد داده است؛ با این فرق که در استقرا به‌دنبال تعمیم حکم جزئی به کلی 

هستیم، اماّ در تراکم احتمال و ظن، چنین تعمیمی در کار نیست.
تقریر این نظریه این است که وقتی فقط یک نفر، خبری را نقل کرده، یا شهادت و 

گواهی به واقعه و یا فتوایی می‌دهد، باید بررسی شود که:
الف- به نسبتِ زمانی که با تعداد بسیار زیادی خبر و نقل مواجه می‌شود، چه حالت 

متفاوتی برای شخص )فقیه( ایجاد می‌شود؟
ب- این تفاوت و اختلافِ حالات درونیِ فقیه از چه جایی شروع و به چه جایی ختم 

می‌شود؟ آیا این حالات به یقین منتهی می‌شود؟
ایشان برای پاسخ به این سؤالات و تحلیلِ حالاتِ درونی فقیه در مواجهه با خبر و نقل، 
استفاده از فرایند )روش( رسیدن به یقین در حساب احتمالات ریاضی را پیشنهاد و به بررسی 
آن می‌پردازد.1 در این روش هرچه تعداد مخبران )مبرّرات موضوعی( افزایش یابد، در نفس 
فقیه تأثیری متفاوت گذاشته و درجة صدق خبر را افزایش می‌دهد. به این شکل که برای 
احتمالِ کذبِ هر مخُبر، کسر مشخصی قرار داده و احتمال‌های فرضی را در هم ضرب 

می‌کنیم:

1. آیت‌الله سیستانی دامنة استفاده از حساب احتمالات را به موارد دیگری همچون بحث از شبهة محصوره و 
غیرمحصوره تسرّی می‌دهد. )قطیفی، 1414ق: 22(
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افزایش یابد، بر مقدار  همان طور که ملاحظه می‌شود، هرچه تعداد مخبران و نقل‌ها 
مَخرجِ نتیجة کسرها نیز افزوده می‌شود و این افزایش، حاکی از کوچک‌شدن احتمالِ کذب 

در ناحیه مخُبر و خبر است.1 بر این اساس:

درصد احتمال صدقدرصد احتمال کذب

12/578/5کسر اول

3/12596/875کسر دوم

0/7812599/21875کسر سوم

در این کسرها، عددِ یکصد درصد به‌صورت مفروض گرفته شده، حالات مطلوب با آن 
سنجیده شده و رسیدن به آن عدد، نمادِ وصول به یقین دانسته شده است. در نتیجه با زیادشدن 
اخبار و تعداد مخُبران، احتمال خطا و کذبِ در نقلِ خبر، رفته‌رفته کمتر و متمایل به صفر 
شده و احتمال صدق و مطابقت با واقع بیشتر شده و از اینجاست که یقین متولدّ می‌شود. 
)بحرانی، 1426ق: 583( با این توضیح که: وقتی تعداد مخبران زیاد می‌شود، احتمال کذب 
همة مخبران، عملًا یا واقعاً صفر می‌شود. مراد از »عملًا« این است که ما در مقام »عمل« احتمال 
خطا می‌دهیم، ولی به آن احتمالِ خطا، اعتنا نکرده و ترتیب اثر نمی‌دهیم و مراد از »واقعاً« این 
است که اصلًا احتمال خطا نمی‌دهیم و اطمینان یا قطع پیدا می‌کنیم که این خبر مطابق واقع 

است. )صدر، 1419ق: 147(
اشکالی اساسی:

هرچه هر کسر، مثلًا یک‌دوم )که نمادی از حالتِ فرضیِ خطا و کذب مخبر است( 
را بی‌نهایت مرتبه در هم ضرب کنیم، حاصلش صفر نمی‌شود و در نتیجه هرطور در نظر 

1. »و انّمــا یفتــرض ضرب القیم الاحتمالیّة بعضها فی بعض بلحاظ جانب الکذب لا بلحاظ جانب الصدق، لانّ 
کذب القضیّة المتواترة یستدعی کون المخبرین قد اخبروا بدافع من مصالح خاصّة لهم فی هذه الاخبار، لا بدافع 
من الصدق، فلکی نعرف قیمة الاحتمال الکذب القضیة المتواترة لابدّ من حساب قیمة الاجتماع مصالحهم الخاصّة 

لهم فی هذه الاخبار، و هذا یستدعی ضرب الاحتمالات الکذب بعضها فی بعض.« )صدر، 1419ق: 146(
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بگیریم، احتمال بسیار کوچکی )مثلًا یک‌هزارم( باقی می‌ماند که حاکی از عدم صحت یا 
وصول به یقین است؛ بنابراین شاید جانب مخالفِ آنچه خبر و نقل منتقل می‌کند، صحیح 
باشد. )در اینجا منظور از صورت کسر که عدد یک باشد، نفس احتمال و منظور از مخرج 

که دو باشد، حالات ممکن است(
پاسخ به اشکال:

خدای متعال بشر را این‌گونه آفریده که امُور ضعیف و احتمالات کوچک را ادراک 
نکرده یا به آن اهمیت نمی‌دهد؛ )صدر، 1419ق: 147 و 1412ق: 24( مثلًا جسمی که از ما 
دور می‌شود، به مرحله‌ای می‌رسد که دیگر آن را ندیده و صدایش را نمی‌شنویم، با اینکه علم 
به وجودش داریم. ادراکات عقلیِ ما هم همین طور است؛ چون حساب احتمالات، مربوط 
به »قوة عاقله« ماست، بنابراین هر احتمال، وقتی خیلی کوچک شود، به مرحله‌ای می‌رسد که 

قوة عاقلة ما آن را درک نمی‌کند و یا اصلًا به آن اهمیت نمی‌دهد.
2-2-3- حقیقت حساب احتمالات

احتمال در لغت مرادف با امکان ذهنی است )جرجانی، 1306: 5( که ذهن انسان‌ها در 
بررسی قوانین طبیعیِ حاکم بر پدیده‌ها آن را دریافت می‌کند؛ زیرا اغلب با پیشامدهایی 
مواجهیم که ممکن است اتفاق بیفتد یا نیفتد و تعیین مقدار دقیق یا برآورد شانسِ رخداد هر 
پیشامدِ تصادفی، آن‌هم به‌صورت کمّی مطلوب ماست که در حساب احتمالات به آن دست 
می‌یابیم؛ )قهرمانی، 1377: 5( اماّ اندیشمندان غربی برای تبیین حقیقت حساب احتمالات و 
تعریف احتمال، تبیین‌های متفاوتی دارند که در اینجا به سه تفسیر در این خصوص بسنده 

می‌کنیم:
الف- تفسیر رسمی: نسبت حالاتِ مطلوب هر صورت، به حالات ممکن آن، که همگی 
در امکان تحقّق، دارای شرایط یکسان باشند را احتمال گویند؛ به‌عنوان مثال، در پرتاب طاسی 
شش‌وجهی، احتمال آمدن عدد شش از مجموع پرتاب‌ها، یک‌ششم است. )صدر، 1402ق: 

155؛ حسین‌زاده، 1382ق: 422(
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ب- تفسیر منطقی: احتمال به درجة باورِ معقول تعریف می‌شود؛ یعنی با وجود شواهد 
یکسان، انسان‌های عاقل برای فرضیه یا پیش‌بینی خاصی، درجة خاصی از باور را قائل هستند 

و حساب احتمال بر اساسِ درجة باورِ انسان تعیین می‌شود. )صدر، 1402ق: 156(
توجیه‌کنندة  و  صدق  تضمین‌کنندة  موجود،  معرفت‌های  معرفت‌شناختی:  تفسیر  ج- 
اندازة معرفت به هر قضیه است که با درجة حاصل از معرفت‌های موجود، قضیة موردنظر 
موجّه و مدللّ می‌شود. چنین درجه‌ای از معرفت را احتمال معرفت‌شناختی می‌نامند که بسیار 
وابسته به ویژگی‌های معرفتی صاحب معرفت است و با تغییر در باورهای او، تغییرپذیر است. 

)حسین‌زاده، 1382: 424(
به نظر می‌رسد تفسیر معرفت‌شناختی احتمال، قابلیت بیشتری برای تطبیق و تبیین کاربرد 
احتمال در وسایل اثبات وجدانی دلیل شرعی داشته باشد؛ زیرا تغییر در معرفت‌های فقیه 
به‌واسطة پذیرفتن مبانی و احراز ادلهّ جدید و تحقیق در خصوصیت مفردات خبر متواتر و 
اجماع، احتمال صدق و مطابقت خبر با واقع را تغییر داده و موجب کاهش یا افزایش اعتماد 

و حجیت و در نتیجه، معرفت به دلیل می‌شود.
2-2-4- انواع یقین

شهید صدر در کتاب دروس فی علم الاصول، یقین را به »موضوعی« و »ذاتی« و سپس 
یقین موضوعی را به »اولی« و »مستنتج« و یقین مستنتج را به »استنباطی« )قیاسی( و »استقرایی«، 
تقسیم کرده است؛ )صدر، 1408ق: 195/1( اماّ در کتاب الاسُس المنطقیة للاستقراء تقسیمی 

دیگر ارائه داده )صدر، 1402ق: 322( که عبارت است از:
الف- یقین منطقی ریاضی که به آن یقین معرفت‌شناختی نیز می‌گویند و در منطق از آن 
به »یقین بمعنی الاخص« تعبیر شده و ناشی از استدلال قیاسی است. )ایروانی، 1382: 22/2( 
مراد از این یقین، علم به قضیه‌ای معینّ به‌همراه علم به این است که: محال است آن قضیه به 
آن شکلی نباشد که معلوم است؛ پس یقین منطقی از دو علم تشکیل شده و تا زمانی که این 
علم مضاعف در آن لحاظ نشود، به آن یقین نمی‌گویند؛ بنابراین این یقین از راه تجربه حاصل 
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نمی‌شود، زیرا تجربه هرگز نمی‌تواند مفید یقین مضاعف )یقین به صدق قضیه و کذب جانب 
مخالف( باشد. همچنین این یقین زمانی حاصل است که شواهد لازم برای اثبات آن حاصل 
باشد؛ بنابراین اگر چند گزاره داشته باشیم، گزاره‌ای دارای یقین منطقی است که بیشترین 

شواهد را برای اثبات به همراه داشته باشد.
ب- یقین ذاتی شخصی که به آن یقین روان‌شناختی نیز می‌گویند و در منطق از آن به 
»یقین بمعنی الاعمّ« یاد می‌شود. مراد از آن اعتقاد یا باور شخصی به هر قضیه و گزاره است، 
بدون اینکه لزوماً موجّه و مدللّ باشد؛ بنابراین این یقین را نمی‌توان به دیگری انتقال داد. معیار 
در این یقین، حالت نفسانی شخص است، نه مطابقت با واقع؛ پس ممکن است این اعتقاد و 
باورِ درونی از راه شواهد حسی، کشف و شهود یا هر امر دیگری تشکیل شده باشد. )صدر، 
1402ق: 322؛ حسین‌زاده، 1382: 418( در میان فلاسفه غربی، دیوید هیوم و کارل پوپر، 
یقین حاصل از استقرا را امری درونی و بسته به حالت روانی شخص )یقین ذاتی( می‌دانند. 

)ابورغیف، 1383: 92(
ج- یقین موضوعی که شبیه یقین ذاتی است، با این تفاوت که یقین ذاتی، شخصی و 
انتقال‌ناپذیر بوده، ولی یقین موضوعی دلایل موجّه و خارجی دارد و به دیگری انتقال می‌یابد. 
هر یقینی دارای دو بعُد است: بعُد اول، قضیه‌ای است که به آن یقین داریم )متیقن( و بعُد 
دیگر، درجة تصدیقی است که یقین، نشان‌دهندة آن است. یقین موضوعی هر دو را دارا 
است؛ یعنی مطابق‌بودن متعلق یقین با واقع و مطابق‌بودن درجة تصدیقی که یقین، نمایانگر 
آن است با درجه‌ای که مجوّزهای واقعی آن را تعیین می‌کند. )صدر، 1402ق: 325؛ مَطَر 

1418ق: 81(
ایشان برای بیان فرق بین این دو بعُد، بیان می‌کند که ما دو نوع درستی و خطا در معرفت 

بشری داریم:
اول، درستی و خطا در بعُد اول )قضیه‌ای که یقین به آن تعلق دارد( که ملاک درستی و 

خطا در این بعُد، انطباق‌داشتن و نداشتن این قضیه با واقع است؛
دوم، درستی و خطا در بعُد دوم )درجه‌ای که تصدیق، نشان‌دهندة آن است( که گاهی 
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یقین به واقع »اصابت« کرده و کشف از واقع می‌کند، ولی از جهت درجة تصدیقی که ارائه 
می‌کند، اشتباه است.

به‌طور مثال، اگر شخصی که زود یقین پیدا می‌کند، سکّه‌ای را به هوا پرتاب کند و بر 
اساس تمایلات درونی، جزم پیدا کند که صورت شیر می‌آید و به‌صورت تصادفی، صورت 
شیر بیاید، آن جزم و یقینِ قبلی که پیدا کرده بود، از لحاظ بعُد اول درست بوده، زیرا مطابق با 
واقع است؛ اماّ در بعُد دوم و درجة تصدیقی که از قبل به دست می‌آورد، یقینش اشتباه است؛ 
زیرا حق ندارد که به تصدیق در قضیة »شیر خواهد آمد«، درجه‌ای بیشتر از یقینِ در قضیة 

»خط خواهد آمد« داشته باشد.
در نتیجه در هر قضیه دو انطباق داریم؛ یکی انطباق قضیه‌ای که یقین به آن تعلق گرفته با 
واقعیت و دیگری انطباق درجة تصدیقی که یقین را نشان می‌دهد با درجه‌ای که واقعیت‌های 

خارجیِ موجود، مشخص می‌سازد.
از همین نقطه فرق بین یقین ذاتی و موضوعی مشخص می‌شود که: یقین ذاتی بالاترین 
درجة ممکنِ تصدیق است که در آن به‌دنبال موجّه‌بودن نیستیم، به این معنا که حتماً با واقعیت 
مطابقت داشته باشد؛ در حالی که در یقین موضوعی علاوه بر اینکه بالاترین درجة تصدیق را 
دارا است، به‌دنبال موجّه‌بودن هستیم و لازم می‌دانیم که این درجه از تصدیق با واقعیت‌های 

موجود نیز تطبیق داشته باشد. )صدر، 1402ق: 325؛ حیدری، 1426ق: 76(
بنابراین در اندیشة شهید صدر، استقرا مفید یقین ذاتی یا منطقی نیست، بلکه مفید یقین 
موضوعی است که با تعمیمِ استقرایی می‌توان از تصدیق احتمالی، به تصدیق موضوعی و 
جزمی رسید. ایشان برای این تغییر حالات درونی و رُشد فزایندة یقین در نفس فقیه، توضیح 
می‌دهد: به‌جهت اینکه روشِ رسیدن به معرفت یقینی، منحصر در روش منطقی نیست، برای 
رسیدن به معرفتِ یقینی در خبر متواتر )مانندِ استقرا( باید از دو مرحلة »توالد«1 موضوعی و 

1. »تســمّی هذه المرحلة بالتوالد؛ لانتاجها جدیداً من شیء قدیم، کما تسمّی بالموضوعی؛ لانّ عملیات الارتفاع 
احتمال فرضیة علی حساب اخری تجری وفق معادلات عملیّة ریاضیّة موضوعیّة، لها واقعیّة فی لوحها.« )حبّ‌الله، 

)34 :2017
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ذاتی گذر کرد:
مرحلة توالد موضوعی: در این مرحله بر اساس حساب احتمالات، با کنار هم قرارگرفتن 
موارد مختلف و با حفظ وحدت و اشتراک مفهومی بین موارد استقراشده، درجة احتمال 
افزایش می‌یابد. تقویت احتمال در موارد استقراشده، مبتنی بر هیچ اصل مسلمّی نیست که از 
قبل، ثابت یا بدیهی تلقی شده باشد؛ بلکه دلیل استقرا، این گسترش که »الف ب است« را از 
رهگذر نمو و افزایش احتمال سببیت بین این دو اثبات می‌کند. رشد این احتمال، نتیجة جمع 

احتمالاتی است که همگی از سببیت »ب« حکایت دارد.
با این حال در این مرحله هنوز به مرتبة یقین )یقین به علیت( نرسیده و فقط درجة علیت 
میان دو پدیده بالا رفته است؛ بنابراین راه توالد موضوعی دارای جنبة ظنیّ است و از اینجاست 
که مرحلة بعدی، یعنی توالد ذاتی آغاز می‌شود. )این رشد احتمال با توجّه به روش منطقی و 
ریاضی است و به حالت روانیِ شخص مرتبط نیست؛ بنابراین این سؤال همواره مطرح است 
که: آیا احتمال، وصفی واقعی و خارجی برای شیء محتمل است؟ یا حالتی نفسانی و شخصی 

برای احتمال‌دهنده و فقیه است؟(
مرحلة توالد ذاتی: در این مرحله به‌دنبال شرایطی هستیم که احتمالات زیاد مرحلة قبل، به 
یقین تبدیل شود. اصلی که در اینجا می‌تواند کمک‌کار باشد این است: هرگاه مقدار زیادی 
از ارزش‌های احتمالی زیاد، در محدودة موضوع و محور خاصی جمع شود، این ارزش‌های 
احتمالی به‌گونه‌ای تبدیل به یقین می‌شود. علتّ این تبدیل، حالت‌های ذهنیِ انسان است که 
نمی‌تواند ارزش‌های احتمالی کوچک و یا غیرتجمیع‌شده حول موضوعی را حفظ کند؛ 
ازاین‌رو این ارزش‌های احتمالی کوچک، محو و فانی در ارزش‌های احتمالی بزرگ‌تر شده 
و سپس این ارزش احتمالی بزرگ، تبدیل به یقین )که همان 100 درصد است( می‌شود. 

)صدر، 1402ق: 124؛ حیدری، 1426ق: 51(
در نتیجه با ذکر مقدماتی که در خصوص چگونگی کارکرد حساب احتمالات و فرایند 
اثبات و رسیدن به یقین در استقرا بیان کردیم، خبر متواتر در چگونگی کارکرد، به‌مثابه استقرا 
است. منطقیان، قضایای متواتر را حاصل از دو مقدمه دانسته و یقینِ به‌دست‌آمده را بر اساس 
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یقین منطقی تحصیل می‌کنند؛ اماّ در متواترات بر اساس حساب احتمالات، وقتی با اخبار 
زیادی روبه‌رو می‌شویم که بر محور موضوع واحدی گفت‌وگو می‌کند، ابتدا و در مرحلة 
توالد موضوعی به تجمیع اخبار و نقل‌ها، صرفاً به‌عنوان احتمالاتی برای تعیین درجة یقین، 
حول محور و موضوع خاصی پرداخته و سپس در مرحلة توالد ذاتی با کنارگذاشتنِ احتمال 
جانب مخالف و تبانی، حکم به بی‌ارزشی اخبار مخالف کرده و خبر موردنظر را خبری متواتر 

و یقین به‌دست‌آمده را یقینی موضوعی تلقی می‌کنیم. )حیدری، 1426ق: 80 و 528(

3- فرایند حجیت اجماع
اکثر اصُولیان حجیت اجماع را بنا بر »کاشفیت« آن از نظر امام معصوم دانسته و در این 
راستا راه‌هایی همچون استفاده از قاعدة لطف و راه حس، حدس و تقریر را برای کشف نظر 
و رأی امام معصوم پیشنهاد داده‌اند. )مظفر، 1380: 463؛ واعظ حسینی بهسودی، 1420ق: 
استوار  »ثقه«  خبر  اساس حجیت  بر  را  اجماع  اصولیان حجیت  از  دیگر  135/2( گروهی 
می‌دانند؛ )حکیم، 1434ق: 205/3؛ بحرانی، 1426ق: 58/1( اماّ شهید صدر راه دستیابی به 
یقین در اجماع را نیز مانند خبر متواتر، بر اساس سنجش تراکم احتمالات )تراکم ظنون( 
دانسته و با بهره‌جستن از ملزومات روش استقرایی و نظریة احتمال، راه کشف نظر شارع و 

یقین به حکم شرعی را توضیح می‌دهد. 
فقها در  فتاوای )خبر حدسی(  یافتنِ  برای  به کنکاش  ابتدا  لِ اجماع در  بنابراین محصِّ
راستای اثبات و کشف حکم شرعی می‌پردازد و در این مسیر، فتوای هر فقیه، اگرچه امکان 
خطا در آن مفروض است، اماّ دارای احتمالی از استناد به دلیل شرعی معتبر است. این مقدار 
احتمال در ابتدا ضعیف به نظر می‌رسد، ولی با درنظرگرفتن فتاوای دیگر مجتهدان و انضمام 
آن‌ها به یکدیگر، رفته‌رفته احتمالی بزرگ‌تر و قوی‌تر ساخته و این احتمال بزرگ، ما را به 
یقین می‌رساند و موجب احراز حکم شرعی می‌شود؛ )صدر، 1419ق: 149( بنابراین اجماع 
و خبر متواتر علی‌رغم اشتراک در فرایند حجیت، در اندازة کاشفیت متفاوت‌اند؛ زیرا رشد 
احتمال موافقت و ضعف احتمال مخالفت در تواتر، حرکت سریع‌تری نسبت به اجماع دارد 



20

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ة پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح‌ ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

و این به‌دلیل امُوری است که شهید صدر به‌صورت مفصّل به آن پرداخته است. )صدر، 
1419ق: 151؛ حیدری، 1426ق: 548؛ حسینی حائری، 1425ق: 296(

بنابراین، میزان در حجیت اجماع، کشف قطعی از قول معصوم بوده و در این راستا 
فرقی نمی‌کند که قول معصوم از چه راهی کشف شود؛ زیرا به‌مجرد احراز کشف، حجیت، 
ثابت است؛ حتیّ اگر اتفاق کل اصحاب محقق نشده و یا تعدادی فتوای مخالف پیدا شود. در 
نتیجه با قبول حجیت اجماع، اتفاق مشهور می‌تواند دارای ارزش خاصی باشد که با این بیان، 
دیگر تابع اجماع نخواهیم بود و تعداد زیادِ اجماع‌کنندگان برای حصول کشف، موضوعیت 
ندارد؛ مهم این بوده که بتوانیم ارتکاز اصحاب معاصر با امام معصوم را کشف کنیم و برای 
این دریافت و کشف، کافی است تا فقط فتاوای فقهای عصر معصوم که حاملانِ روح حاکم 

بر فقه شیعه است را به دست آوریم.

4- فرایند حجیت سیره
از آنجا که مهم‌ترین دلیل حجیت امَاراتِ مهمی مانند ظواهر و خبر واحد ثقه و همچنین 
مباحث مختلف فقهی مثل قاعدة یدَ، اصل صحت، اصل لزوم و...، دلیل سیره است، اهمیت 
بحث از سیره دوچندان می‌شود و در نتیجه اگر حجیت سیره اثبات شود، نمی‌توان این بحث 
را در حدّ حجیت سایر امَارات که حجیت تعبدی از جانب شارع پیدا کرده، در نظر گفت؛ 

بلکه حجیت سیره بر اساس قطع و یقینی است که ایجاد می‌کند.
4-1- سیرة عقلا

این سیره به‌تنهایی کاشف از حکم شرعی نیست؛ زیرا عقلا ملزم نیستند تمامی رفتارهای 
خود را مطابق دستورات شرع قرار دهند، بلکه گاهی تحت تأثیر عوامل محیطی و شخصی، 
رفتاری خلاف دستورات شرع دارند؛ مگر اینکه از راه‌هایی یقین به موافقت شارع با این سیره 

صورت گیرد.
شهید صدر بیان می‌کند: در نگاه اولیه و شکل‌گیری کشف حکم شرعی بر اساس رابطة 
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علتّ و معلول و از راه سیره، هیچ کشفی توسط این سیره مفروض نیست و همیشه فرضِ 
غفلت و ناآگاهیِ افراد، به‌دلیل وجودِ اجتماعِ علتّ‌های مختلف برای عدم تحقق سیره، لازم 
نیست؛ )تا مشکل علتّ‌یابی‌های متکثر پیش آید و حجیت را از سیره بگیرد( بلکه می‌توان 
فرض کرد که نزد عقلا، به‌دلیلِ قریحه‌ها و لوازم طبع عقلایی، سیره‌ای بر اساس علتّ خاصی 
قائم شده و همین فرض، موجبِ حجت‌نبودن و ابطالِ سیرة عقلا در ابتدا است. )حسینی 

حائری، 1425ق: 123(
اماّ با گذر از بایسته‌های اولیة سیرة عقلا، اصولیان طی دو مرحله، مدعی کشف حکم 
شرعی از سیره بوده و آن را حجّت دانسته‌اند: اثبات معاصربودن سیره با عصر معصومان 
و سپس پذیرش و موافقت شارع به‌نحو سکوت بر حکمِ بر طبق این سیره. نیاز به اثبات 
معاصربودن از این جهت است که امام معصوم می‌خواهد عنایت اضافی نسبت به رفتار عقلا 
)سیره( داشته باشد و لازم است که این رفتار در زمان معصومان شکل گرفته باشد. شهید صدر 
برای اثبات معاصربودن، راه‌هایی از جمله »استصحاب قهقرایی« سیرة زمان بعد از شارع به 
زمان شارع، شهادت و نقل‌های تاریخی و نیز استقرای ناقص )مثل روش اکتشافات در علوم 
تجربی( را عنوان می‌کند. )صدر، 1419ق: 155؛ حسینی حائری، 1425ق: 101؛ هاشمی 

شاهرودی، 1426ق: 236/4(
نکته مهم این است که شهید صدر در »حلقة سوم«، بحث سیره را داخل در بحث تقریر 
معصوم و جزئی از تحدید دلالت‌های دلیل شرعیِ غیرلفظی آورده است. گویا این اشتباهی 
از ایشان بوده که به‌صورت ناخودآگاه یا به هر علتّ دیگری رخ داده است؛ زیرا با توجّه به 
اینکه سیرة عقلا به‌تنهایی، دلیل بر حکم شرعی نبوده و سکوت معصوم در آن، دلیل بر حکم 
شرعی است، باید بحث از آن، در مباحث دلیل شرعی غیرلفظی انجام شود و »سیرة متشرعه« 

که کاشف از حکم شرعی بوده، داخل در مباحث وسایل اثبات وجدانی، تبیین شود. 
با این توضیح که در سیرة عقلا آنچه دلیل و کاشف از حکم شرعی است، همان سکوت 
امام معصوم است و گویی تمام عملیات حجیت سیرة عقلا را همین سکوت پایان می‌بخشد 
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و به همین دلیل، این سکوت، دلیلی شرعی و غیرلفظی می‌سازد؛ اماّ سیرة متشرعه، خودش 
کاشف از دلیل شرعی است؛ )صدر، 1423ق: 386( بنابراین سیرة متشرعه با توجّه به این 
خصوصیت، دیگر دلیل شرعی غیرلفظی نیست و به‌عنوان یکی از وسایل اثبات وجدانی حکم 

شرعی آورده شده است.
4-2- سیرة متشرعه

این سیره می‌تواند به‌خودی‌خود و بدون انضمام سکوت شارع یا هر چیز دیگری، کاشف 
از دلیل شرعی باشد؛ البته در اینجا نیز فرض غفلت و انجام رفتار خلاف نظر شارع، ممکن 
است. این کاشفیت تبیین‌های متفاوتی دارد؛ شهید صدر بیان می‌کند که این سیره بر اساس 
همان فرایند حساب احتمالاتی که در خبر متواتر و اجماع عنوان شد، حجّت و کاشف از 
حکم شرعی است. بر این اساس وقتی متشرّعه رفتاری را از خود بروز می‌دهند، باید آن 
رفتار را از شارع )از راه حسی یا نزدیک به حس( گرفته باشند؛ زیرا با درنظرگرفتن زیادبودن 
نقلِ این رفتارها و هماهنگی بین آن‌ها از یک طرف و درنظرگرفتنِ پراکندگیِ این رفتارها 
در جوامعِ عصر شارع از طرفی دیگر، احتمال اینکه مجموعة این رفتارهای متشرّعه ناشی از 
غفلت و یا نفهمیدن جواب‌ها و رفتار شارع باشد، کاهش یافته تا جایی که این احتمالِ مخالف 
به صفر می‌رسد و این سیره که بر اساس رفتارها شکل گرفته حجیت یافته و کاشف از حکم 

شرعی می‌شود؛ همان حکمِ شرعی که مردم و متشرّعة عصر شارع به آن عمل می‌کرده‌اند.
اینکه سیره در فضا و  با توجه به  با اجماع این است:  نکتة مهم در فرق سیرة متشرعه 
استمرار  و  تحقق  از  به‌غیر  آن  در  ملاحظه‌ای  هیچ  و  پایه‌گذاری شده  عمومی  رویکردی 
رفتارهای خارجی در بدنة جامعة متشرعانِ عصر حضور و معاصر شارع، لحاظ نشده، می‌توان 
به آن رنگ عرف داده و به‌واسطة کاشفیتی که دارد، صبغه‌ای از توانایی تشریع یا تأسیس 

اصل داد.
از همین جا روشن می‌شود که عنصر اتفاق در اجماع، به سلوک حداکثری در سیره 
تبدیل شده و همین نکته است که دستیابی به سیره را راحت‌تر می‌کند. در همین رابطه شهید 
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صدر می‌فرماید: »سیرة متشرعه حلقة میانی اجماع و دلیل شرعی است و توافق فقها بر حکمی 
که مستند به نصوص نیست، کاشف از توافق عملی و ذهنی متشرعان است و این به‌نوبة خود 
کاشف از دلیل شرعی خواهد بود. به‌بیانی دیگر، توافق فقها کاشف از روایتی غیرمکتوب 
متشرعان است.« )صدر،  راه و رسم سلوک عملیِ  این روایتِ غیرمکتوب همان  و  است 
1419ق: 154( همان طور که از بیان ایشان برمی‌آید، این اجماع است که بر پایة سیره تحلیل 
می‌شود؛ زیرا می‌تواند مستند اجماع‌کنندگان، ارتکازات و سیرة متشرعه باشد. در نتیجه گویی 

اجماع مولود سیره و سیره مولود دلیل شرعی است.1

5. فرایند حجیت شهرت
شهید صدر در اینجا فرایند حجیت را این‌گونه توضیح می‌دهد2 که اعتماد بر شُهرت به 

دو صورت است:
الف: یا بر اساس تعبدّ است؛ در اینجا سه راهکار برای استدلال بر حجیت شهرت وجود 
دارد که عبارت است از روایت عمر بن حنظله و روایت زراره و استفاده از دلیل حجیت خبر 

واحد. )واعظ حسینی بهسودی، 1420ق: 145/2(
ب: یا بر اساس حصول علم و اطمینان است. از آنجا که شُهرت نوعی اجماعِ ناقص یا 
ضعیف است و تعریف شده به انتشار فتوای معینّی بین فقها تا جایی که به حدّ اجماع نرسد، 

سؤالی مطرح می‌شود: پس اجماع چیست؟
اگر اجماع را به‌صورت کیفی و به‌صورت »توافقی که موجب علم به صحت حکم 
متفق‌علیه می‌شود« تعریف کردیم، شُهرت در فتوا به‌معنای فتوای تعداد زیادی از فقها بر 

1. بر این اساس شاید بی‌مورد نباشد که بحث از اجماع را کلًا متأخّر از سیره بدانیم تا جایگاه رتبی هریک از 
ادلهّ با توجه به وسعت حجیت و دلالتش در جای مناسب‌تری، موردبررسی قرار گیرد.

2. شــهید صدر برای توضیح اینکه شهرت، توانایی قرارگرفتن جزو وســایل اثبات وجدانی را دارد یا نه، در 
کتاب دروس فی علم الاصول )الحلقة الثالثة( تبیینی مبتنی بر فرق کمّی و کیفی اجماع دارد؛ ولی در دروس 
خارج )مباحث الاصول(، به‌صورت مرســوم توضیح و تبیین می‌کند و حصول اعتماد در شهرت را بر اساس 

روش تعبدی و یا روش علمی می‌داند.
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حکمی معینّ است، بدون آنکه علم به حکم حاصل شود؛ بنابراین شهرت فتوایی به‌دلیل اینکه 
در آن به حکمی یقینی و علمی نرسیده‌ایم، جزو وسایل اثبات وجدانی دلیل شرعی نخواهد 

بود.
اگر اجماع را به‌صورت کمّی و به‌صورت »توافق همة علما بر حکم معینّ، چه اینکه از 
این توافق علم حاصل شود یا نه« تعریف کردیم، شهرت در فتوا، به‌معنای فتوای جمیع فقها بر 
حکمی معینّ است؛ چه علم و یقین حاصل شود و چه نشود؛ پس هر فتوایی که اکثر فقها بر 
آن اتفاق داشته باشند، شهرت فتوایی است و فرقی بین اینکه علم و یقین به موافقت یا مخالفتِ 
فتاوای دیگران داشته باشیم، وجود ندارد. )حسینی حائری، 1425ق: 325؛ هاشمی شاهرودی، 

1426ق: 321/1؛ ایروانی، 1382: 60/2(
بنابراین اگر از شُهرت فتوایی، علم و یقین بر حکم شرعی پیدا شد، این شهرت داخل 
در اجماع با تعریف کیفی می‌شود و می‌تواند جزو وسایل وجدانی اثبات دلیل شرعی قرار 
بگیرد. با توجّه به همان بیانی که در بحث وسایل اثبات وجدانی آورده شد، فرایند حجیت 
در شهرت فتوایی بر اساس نظریة احتمال است، )صدر، 1408ق: 221/1( با این تفاوت که 
به‌دلیل کم‌بودن تعداد فتاوا، )زیرا فرض بر هم‌نظرنبودن کل علما است( یا حضورنداشتن 
بزرگانی همچون شیخ طوسی و یا مخالفت اشخاص دیگر، جریانِ حساب احتمالات در 

شهرت ضعیف‌تر از اجماع شکل می‌گیرد. )هاشمی شاهرودی، 1426ق: 321/1(

نتیجه‌گیری
1- شهید صدر با توجّه به خاصیت‌های اثباتی مسئلة استقرا و نظریة حساب احتمالات در 
ریاضیات و کشاندنِ نتایجِ حاصل از آن نظریه، به‌عنوان یکی از راه‌های دریافت یقین، در 
گزاره‌های علم اصول فقه، کاربرد این نظریه را به‌طور عینی در بحث »وسایل اثبات وجدانی 
دلیل شرعی« )خبر متواتر، اجماع، سیره و شهرت( بررسی و اثبات نموده، که در نوع خود 

نظری ابتکاری و بسیار کاربردی است.
2- تبیین فرایندی که شهید صدر برای وسایل اثبات دلیل شرعی می‌آورد، بدونِ نیاز به 
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راهکار منطق ارسطویی و ارجاع به گزاره‌های پایه و بدیهی عقلی است.
3- نگارنده، حجیت خبر متواتر، اجماع، سیره و شُهرت را با استفاده از نظریة شهید صدر 
به‌طور  را  اتکای عرفی  دارای  و  معتبر  معرفت صحیح،  داده، شکل‌گیری  قرار  موردتوجه 
مصداقی، بررسی نموده و معرفت مستند به هریک از این ادلهّ را یکی از بالاترین معرفت‌ها و 

گزاره‌های اتکاپذیر در علم اصول فقه و سایر علوم دانسته است.
4- در وسایل اثبات وجدانی دلیل شرعی، بر اساس تقسیم و تفسیری که از یقین ارائه شد، 
می‌توان به‌مانند استقرا، به یقین موضوعی دست یافت؛ بنابراین تفاوت بین انواع وسایل اثبات 
وجدانی، فقط در سرعت دستیابی به یقین است که هرچه از اخبار حسی فاصله گرفته یا از 

»مبرّرات موضوعی« کم شود، رسیدن به یقین، طولانی و دشوارتر خواهد شد.



26

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ة پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح‌ ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

فهرست منابع
	1 ابراهیمی دینانی، غلامحسین، 1380، قواعد کلی فلسفی در فلسفه اسلامی، تهران: .

پژوهشگاه علوم انسانی.
	2 ابورغیف، سیدعمّار، 1383، الاسُس العقلیه، بی‌جا: دارالفقه..
	3 ابن‌فارس، احمد بن زکریا، 1404ق، معجم مقاییس اللغة، قم: مکتبة الاعلام الاسلامی..
	4 انصاری، مرتضی، 1423ق، فرائد الاصول، قم: مجمع الفکر الاسلامی..
	5 ایروانی، باقر، 1382، الحلقة الثالثة فی اسُلوبها الثانی، قم: محبین..
	6 بحرانی، محمد صنقور علی، 1426ق، المعجم الاصولی، قم: نقش..
	7 بهمنیار، ابن‌مرزبان، 1375، التحصیل، تهران: دانشگاه تهران..
	8 جرجانی، سیدشریف، 1306ق، التعریفات، مصر: المطبعة الخیریة..
	9 حبّ‌الله، حیدر، 2017، حجیّة الحدیث، بیروت: الانتشار العربی..

.	10 قــم:  معاصر،  معرفت‌شناسی  در  تطبیقی  پژوهشی   ،1382 محمــد،  حســین‌زاده، 
	.امام‌خمینی

.	11 .1388، معرفت لازم و کافی در دین، قم: مؤسسة آموزشی امام‌خمینی ،--------
.	12 .1382، جُستاری فراگیر در ژرفای معرفت‌شناسی، قم: امام‌خمینی ،--------
.	13 حسینی حائری، سیدکاظم، 1425ق، مباحث الاصول، قم: دارالبشیر.
.	14 حکیم، سیدمحمدسعید، 1434ق، المحکم فی اصول الفقه، قم: دارالهلال.
.	15 .حکیم، محمدتقی، بی‌تا، اصول العامّه فی الفقه المقارن، چ2، قم: مجمع اهل‌بیت
.	16 حیدری، سیدکمال، 1426ق، المذهب الذاتی فی النظریة المعرفة، قم: دارالفراقد.
.	17 .خراسانی )آخوند(، محمدکاظم، 1430ق، کفایة الاصول، قم: آل‌البیت
.	18 خمینی، سیدروح‌الله، 1427ق، انوار الهدایة فی التعلیقة علی الکفایة، تهران: موسسة 

.نشر آثار امام‌خمینی
.	19 خوانساری، محمد، 1371، منطق صوری، تهران: آگاه.



27

در
 ص

هید
ة ش

دیش
ر ان

ت د
هر

و ش
ره 

 سی
اع،

جم
ر، ا

وات
ر مت

 خب
ت

جی
د ح

راین
ف

.	20 .سلیمانی امیری، عسکری، 1391، معیار دانش، قم: مؤسسة آموزشی امام‌خمینی
.	21 صدر، سیدمحمدباقر، 1395ق، المعالم الجدیدة، تهران: مکتبة النجاه.
.	22 -------------، 1402ق، الاسُس المنطقیة للاستقراء، بیروت: دارالتعارف.
.	23 -------------، 1412ق، المرسل الرسول الرساله، بیروت: دارالتعارف.
.	24 -------------، 1408ق، دروس فی علم الاصول )الحلقة الثالثة(، قم: اسماعیلیان.
.	25 قم: مجمع  الثانیة(،  )الحلقة  الاصول  علم  فی  دروس  -------------، 1419ق، 

الفکر الاسلامی.
.	26 طباطبائی، سیدمحمدحسین، بی‌تا، اصول فلسفه و روش رئالیسم، قم: صدرا.
.	27 ---------------، 1428ق، بدایة الحکمة، قم: النشر الاسلامی.
.	28 عاملی، حسن بن زین‌الدین )ابن شهید ثانی(، 1376، معالم الدین و ملاذ المجتهدین، 

قم: قدس.
.	29 فعّالی، محمدتقی، 1378، علوم پایه، قم: دارالصادقین.
.	30 .فنائی اشکوری، محمد، 1375، علم حضوری، قم: مؤسسة آموزشی امام‌خمینی
.	31 فیاّض عاملی، حسن محمد، 1428ق، شرح الحلقة الثالثة، بی‌جا: دارالمصطفی.
.	32 فیوّمی، احمد بی محمد، 1418ق، المصباح المنیر، بیروت: مکتبة العلمیة.
.	33 قطیفی، سید منیر سید عدنان، 1414ق، الرافد فی علم الاصول، قم: حمید.
.	34 قهرمانی، سعید، 1377، مبانی احتمال، تهران: دانشگاه صنعتی شریف.
.	35 شرح الرسالة الشمسیة، مصر: دار الاحیاء الکتب  کاتبی قزوینی، نجم‌الدین، بی‌تا، 

العربیه.
.	36 کاظمی خراسانی، محمدعلی، 1376، فوائد الاصول، قم: جامعه مدرسین.
.	37 مَطَر، علی حسن، 1418ق، الحلقة الثالثة )اسئلة و اجوبة(، قم.
.	38 مظفّر، محمدرضا، 1380، اصول الفقه، قم: بوستان کتاب.
.	39 -----------، 1426ق، المنطق، قم: اسلامی.
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.	40 معین، محمد، 1386، فرهنگ معین، تهران: زرین.
.	41 مغنیه، محمدجواد، 1975، علم اصول الفقه فی ثوبة الجدید، بیروت: دارالعلم.
.	42 نکری، قاضی عبد النبی، 1395ق، دُستور العلماء، یبروت: الاعلمی.
.	43 مکتبة  قم:  مصباح الاصول،  بهسودی، سید محمد سرور، 1420ق،  واعظ حسینی 

الداوری.
.	44 ولائی، عیسی، 1380، فرهنگ تشریحی اصطلاحات الاصول، تهران.
.	45 مؤسسة  قم:  الاصول،  علم  فی  بحوث  1426ق،  سیدمحمود،  شاهرودی،  هاشمی 

دائرة‌المعارف فقه اسلامی.



حجیت »ظنون متراکم« در استنباط احکام شرعی
ابوالفضل علیشاهی قلعه جوقی1
صدیقه ریاحی2

چکیده
استخراج مراد و مقصود اصلی شارع، اساسی‌ترین فعالیت مجتهد است. این روند نیازمند 
منابع مقبول و راه‌هایی بوده که »حجیت« از جمله ویژگی‌های بارز آن‌ها است. »ظن متراکم« 
در نتیجة حاصل‌شدن »ظن راجح« برای شخص و به‌دلیل تعداد ظن‌های حاصل‌شده از فتوای 
مجتهدان متعدد نسبت به مسئله‌ای، به دست می‌آید و از جمله مواردی است که علما دربارة 
حجیت و حوزة کاربردی آن اختلاف‌نظر دارند. این نوع ظن از جمله ظنون خارج‌شده از 
آیات ناهی از عمل به ظن بوده که حجیت ذاتی ندارد و به‌علت ذاتی‌نبودن حجیت از جهتی 
و کاربردی‌بودن آن در حوزة فقه و اصول از جهت دیگر، ضرورت بررسی میزان حجیت 
آن، چنین پژوهشی را می‌طلبد. پژوهش حاضر با شیوة توصیفی‌تحلیلی، ضمن بررسی معنایی 
و مفهومی اصطلاحِ ظن متراکم، به بررسی اعتبار نفس چنین ظنی، همچنین میزان اعتباربخشی 
به مباحث فقهی و اصولی، مبانی و شرایط حجیت، میزان حجیت، دامنة حضور و ویژگی‌های 

این اصطلاح خواهد پرداخت.
کلیدواژه‌ها: ظن، ظنون متراکم، حجیت.

alishahi88@gmail.com )1. دانشیار گروه الهیات دانشگاه فرهنگیان تهران. )نویسندة مسئول
sa.alekasir8@gmail.com .2. دانشجوی دکترای الهیات دانشگاه یاسوج
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مقدمه
از فرض‌های سه‌گانة وصول و دستیابی به واقع، یعنی یقین و ظن و شک، به‌غیر از مورد 
اول، افادة »جزمیت« از ویژگی‌های شک و ظن، نیست؛ اما در مقام عمل، علما از بعضی ظنون 
به‌منظور رسیدن به یقین بهره جسته‌اند. اصطلاح »ظن متراکم« از جمله این ظنون است؛ اما با 
وجود قرارگرفتن این عنوان در حوزة ظن‌ها، مشاهده شده که در کشف و استنباط احکام 
به‌عنوان یکی از ابزارها و روش‌ها، نقش ایفا کرده است. شیوة استفادة فقیه و اصولی از ظنون 
متراکم، به‌شکل استقرایی بوده است؛ به‌عبارتی فقها و اصولی‌ها در مباحث مختلف، ظنون 
جزئی را در کنار هم قرار داده و صفت مشترک آن‌ها را به‌عنوان قاعده‌ای کلی ارائه داده‌اند.

گفتنی است، با توجه به حوزة کاربرد، این اصطلاح چه در کتب فقهی و چه در کتب 
اصولی بهرة چندانی از توجه فقها دریافت نکرده و توضیح مستقلی از این اصطلاح نمی‌توان 
یافت که بتواند تبیین‌کنندة شرایط و مبانی و ملزومات آن باشد؛ اما به‌کارگیری این اصطلاح، 

ضرورت چنین تحقیقی را واضح می‌کند.

1- کلیات
1-1- واژه‌شناسی 

1-1-1- معنای لغوی ظن
گاهی ظن به »یقین« )فراهیدی، 1410ق:  152/8( و گاهی به »احتمال قوی« )قرشی، 
1412ق: 273/4( معنا شده است. برخی نیز بی‌نیازبودن ظن از تعریف و معادل‌پنداشتن آن 
با علم را مناسب دانسته‌اند. )جوهری، 1407ق: 216/6( همچنین به کاربردهایی از این واژه 
در قرآن کریم نیز اشاره شده است. )طریحی، 1414ق: 279/6( گفتنی است، استعمال معنای 
»یقینی« برای واژة ظن در آیات قرآن، متوقف بر وجود قرینه در کلام است؛ چنان‌که راغب 
هُ الْفِراقُ )قیامت، 28( به این مسئله اشاره کرده است. راغب عقیده دارد  نَّ

َ
در آیة وَ ظَنَّ أ

که هرگاه ظن با نوعی قوّت و به‌معنای یقین به کار رود، به‌همراه »إن مشدده« و »مخففه« 
می‌آید که کاربردی تحقیقی دارند؛ به‌عبارتی هرگاه این دو إن، به‌مانند آیة مورداشاره پس از 
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ظن بیایند، به‌عنوان قرینه‌ای است که باعث به‌کاربردن »ظن« به‌معنای »یقین« می‌شود. )راغب 
اصفهانی، 1412ق: 539( نویسندة لسان العرب نیز ظن را با قیدی به یقین، معنا کرده است؛ از 
نظر این نویسنده منظور از چنین یقینی، یقین به‌صورت عیان نیست، بلکه یقینی است که با تدبر 

به دست می‌آید. )ابن‌منظور، 1414ق: 272/13(
1-1-2- معنای اصطلاحی ظن

اصولی‌ها ظن را اعتقادی راجح و با احتمال نقیض دانسته‌اند. )حلی )علامه(، 1421ق: 
49( به‌عبارتی، ظن و شک به‌مانند هم هستند، جز اینکه ظن از شک قوی‌تر بوده و شخصی 
که دچار ظن شده، هم احتمال تجویز مسئله را دارد و هم احتمال خلاف آن را. )طوسی، 
1413ق: 300/1( برخی نیز ظن را نوعی صفت نفسانی انسان دانسته و معنای آن را علاوه بر 
شک، به‌نسبت علم نیز سنجیده‌اند: ظن، مثل علم و شک بوده که در نفس انسان به وجود 
می‌آید؛ با این تفاوت که مرتبة ظن از شک بالاتر بوده و از علم و قطع نیز پایین‌تر است. 
)مشکینی، 1374: 150( در کتاب معجم اصولی می‌توان تعریفی نسبتاً جامع از این واژه یافت: 
استفاده  احتمال منطقی،  از ظن منطقی، شک و  اعم  »در اصطلاح اصولی‌ها واژة ظن در 
و استعمال می‌شود؛ به‌عبارتی، اصولی‌ها مطلق چیزی که به درجه و مرتبة یقین نرسد، به 
ظن تعبیر می‌کنند و دو حالت اطمینان و احتمال وجود خلاف را ظن نمی‌دانند.« )بحرانی، 

1405ق: 281/2(
1-1-3- واژة »متراکم«

)ابن‌منظور، 1414ق:  است.  شیء  جمع‌شدن  به‌معنای  که  بوده  »رکم«  ریشة  از  تراکم 
251/12( حمیری نیز تراکم را »بر روی هم« معنا کرده )حمیری، 1420ق: 2620/4( و زبیدی 
در تاج العروس نیز این واژه را از ریشه »ارْتکَمَ« تلقی کرده و آن را انباشته و جمع‌شدن چیزی 
بر روی هم تعریف کرده است. )زبیدی، 1414ق: 301/16( از بیان لغت‌شناسان در توضیح 
این واژه می‌توان استنباط کرد که منظور از تراکم، روی هم انباشته‌شدن و جمع‌شدن شیء 
است که در محل بحث و پژوهش حاضر، منظور انباشته‌شدن شیء از یک نوع بوده که همان 

ظن است.
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1-1-4- اصطلاح ظن متراکم
مجتهد به‌دنبال کشف شریعت است و در این راه هرگونه دشواری را بر خود هموار 
می‌کند تا بتواند به شریعت برسد؛ نمونه‌ای از این کوشش را می‌توان در روش اجتهادی محل 
بحث یعنی تراکم ظنون و اطمینان دریافت. در این روش هرگاه مجتهد با سندی یقین‌آور 
یا در حکم یقین، روبه‌رو نباشد، بلکه با دسته‌ای از ظنون روبه‌رو باشد، از پای نمی‌نشیند و 
به‌منظور کشف شریعت، به کنارهم‌گذاشتن ظنون مشغول می‌شود، به آن امید که در نظامی 
حلقوی یا هرمی از این ظنون به قانون خداوند متعال اطمینان حاصل کند؛ زیرا وی خود را 

موظف به کشف شریعت می‌داند. )علیدوست، 1395: 63(
»ظن متراکم« که در کتب فقهی و اصولی با عناوینی همچون »تراکم الظنون« )سالوس، 
1424ق: 887( و »الظنون المتراکمه« )سبحانی، 1424ق: 421( بیان شده، از جمله ظنونی بوده 
که مورداستناد فقها و اصولی‌ها قرار گرفته است. تعریفی که برای این عنوان و اصطلاح بیان 

شده این است: 
»وقتی دیده شود فقیهی که به شریعت پیامبر و امام پایبند بوده در مسئله‌ای 
فتوا داد، برای شخص، ظن راجح حاصل می‌شود که فتوای وی حق و با واقع 
مطابق است، اگرچه احتمال خطا نیز داده می‌شود؛ سپس وقتی فقیه دیگری 
همچون خود او با وی در آن رأی موافق درآمد، ظن مزبور تقویت می‌شود 
و به همین نحو هرچه تعداد موافقین افزوده گردد، به قوت ظن نیز اضافه 
می‌شود، تا جایی که از تراکم ظنون و قوت آن‌ها، قطع حاصل می‌شود؛ 

همان طوری که شأن اخبار متواتر چنین است.« )انصاری، 1405ق: 421/2(
دلیلی که موجب تصدیق فقها در فتوای خود می‌شود و در میان کلام علمای متقدم نیز 
بوده این است: بعید است که بطلان، دامن‌گیر فتوای گروه کثیری از فقها شود. )سبحانی، 

1424ق: 173/3(
1-2- اصل در ظنون

نَّ لَ يُغْنِي مِنَ الْحَقِّ شَيْئًا )نجم، 28( بیان‌کنندة قاعدة  نَّ وَإِنَّ الظَّ بِعُونَ إِلَّ الظَّ آیة إِنْ يَتَّ
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اولیه نسبت به ظنون، مبنی بر عدم حجیت آن‌هاست. شکی نیست که در ظن، مسئلة حجیت، 
به‌مانند قطع نیست، نه به‌شکل علت تامه و نه به‌شکل اقتضایی؛ زیرا در ظن به‌دلیل وجود 
احتمال خلاف، کشف از واقع وجود ندارد. از نظر عقلی به‌دلیل فقدان حجیت، جواز عمل 
به ظن صادر نشده و در این عدم جواز نیز نیازی به تعلق منع شرعی به آن نیست و نهی 
آیات و روایات در این باب، ارشاد به حکم عقل است، نه اینکه نهی مولوی باشد.گفتنی 
است، حجیت ظن محتاج جعل شرعی است؛ چون در حد خود و مثل قطع، حجت نیست؛ 
بنابراین در قاعده‌ای اولیه و کلی می‌توان گفت: اصل در ظنون،  )خوئی، بی‌تا: 101/47( 
عدم حجیت است، مگر مواردی که دلیل بر آن اقامه شده باشد. )آشتیانی، 1307: 262/1( 

به‌عبارتی حجیت مطلق ظنون ثابت نشده است. )انصاری، 1405ق: 486/1(
بررسی تعامل علما با مسئلة ظن، همان گونه که اشاره شد، نشان از وجود اختلاف‌نظر 
دربارة میزان اعتبار ظن دارد. گروهی از علما ادعای قطعیت اخبار دارند و هیچ‌گونه ظنی را 
از تحت اصل )عدم اعتبار ظنون( خارج نمی‌دانند و عقیده دارند که ظن هیچ‌گونه حجیتی 
ندارد، عمل به آن جایز نیست و حجیت صرفاً منحصر در علم است. )نراقی، 1417ق: 356؛ 
 ،ٌوَلَ تَقْفُ مَا لَيْسَ لَكَ بِهِ عِلْم حلی )محقق(، 1403ق: 188/1( آن‌ها به آیاتی از قرآن مانند
الْحَقِّ  مِنَ  یغْنِی  لَا  نَّ  الظَّ إِنَّ  پيروى مكن...(  ندارى،  به آن آگاهى  )از آنچه  )اسراء، 36( 
شَیئاً )یونس، 36( )...]در حالى كه[ گمان، هرگز انسان را از حقّ ب‌ىنياز نم‌ىسازد ]و به حق 
هِ مَا لَا تَعْلَمُونَ )بقره، 169( )...]و نيز دستور م‌ىدهد[  نْ تَقُولُوا عَلَی اللَّ

َ
نم‌ىرساند[...( و وَ أ

نَّ فَإِنَّ  هِ: إِیاکمْ وَ الظَّ آنچه نم‌ىدانيد، به خدا نسبت دهيد.( و روایاتی مانند: »قَالَ رَسُولُ اللَّ
کذَبُ الْکذِبِ« )از ظن بر حذر باشید؛ چراکه ظن از جمله دروغ‌ترین موارد است.( )حر 

َ
نَّ أ الظَّ

عاملی، 1409ق: 59/27( استناد کرده‌اند. در همین راستا اصلی به‌عنوان اصل ابتدایی در میان 
علما شایع شده است: عدم حجیت ظنون. )مجاهد طباطبائی، 1296: 619( 

برخی از فقها نیز قائل به حجیت و اعتبار همة ظنون از باب ظن مطلق هستند. این گروه 
از علما عقیده دارند که حجیت مطلق ظنون همان گونه که در احکام جاری است، در باب 
»ترجیح ظنون« نیز جاری می‌شود. ترجیح ظنون از باب حجیت مطلق ظنون نیز موجب حجیت 
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ظنون خاص و وجوب بسنده‌کردن به آن‌ها است. )کلباسی، 1316: 110(
از نظر گروه اول، با دلیل نیز می‌توان بعضی از ظنون را از اصل ابتدایی عدم حجیت ظنون 
خارج کرد و قائل به منحصرنبودن حجیت در علم شد. )نراقی، 1417ق: 357( در این دیدگاه 
در صورت اقامة دلیل، علت و مبنایی بر وجوب یا امتناع ظن وجود ندارد، بلکه ظن در حالتی 
از امکان عقلی قرار می‌گیرد )کلباسی، 1317: 11 و 93( و با همراهی دیگر امَارات معتبر، 
می‌توان ظن را به حالت امکان سوق داد. ظنونی همچون ظواهر الفاظ، اجماع منقول و خبر 
واحد )خراسانی، بی‌تا: 281، 288 و 293( فرصت ورود در امکان عقلی داشته و در بررسی 
و استنباط احکام می‌توانند مورداستناد قرار بگیرند؛ اما در صورت فقدان برهان قطعی و دلیل 
علمی بر حجیت ظن، نمی‌توان قائل به حجیت آن شد؛ بنابراین اختلاف در وجود یا عدم 
وجود، ازمیان‌برندة اصل عدم حجیت ظنون، همچنین امکان یا عدم امکان خروج بعضی از 

ظنون از این اصل است. )نراقی، 1417ق: 356(

2- پیشینه و تاریخچة ظن متراکم
درمورد پیشینة این اصطلاح به‌صورت مستقل در منابع اسلامی سخنی به میان نیامده است؛ 
اما در مباحث مختلف فقهی و اصولی به‌فراوانی می‌توان رد پای این اصطلاح را یافت. از 
جمله مهم‌ترین مباحثی که این اصطلاح نقش مبنایی و پایه‌ای در آن ایفا می‌کند، »اجماع 
حدسی« است که تا حدی می‌تواند پیشینة این اصطلاح را بازگو کند. فقهای متأخر حجیت 
اجماع حدسی را مبتنی بر اساس »ملازمه« )میان فتوای اجماع‌کنندگان و رأی امام( و تراکم 

ظنون دانسته‌اند. )جمعی از پژوهشگران، 1423ق: 395/7(
دارای  به‌اصطلاح  برخی  است:  دو شیوة عمده  دربرگیرندة  اجتهاد  در  علما  خط‌مشی 
شیوه‌ای مدرسه‌ای هستند که باید صغرا و کبرایی باشد تا بتوانند نتیجة استنباط و اجتهاد را در 
قالب حکم بیان کنند )مرحوم آیت‌الله خوئی را می‌توان در این گروه دانست( و گروه دیگر 
به شیوة تجمیع ظنون یا تراکم ظنون تمسک کرده و این شیوه را دستیابی به اطمینان قرار 
می‌دهند. )شیخ انصاری را می‌توان در این گروه جای داد( به‌صورت کلی و از دیدگاه مکتبی 
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می‌توان گفت: کفة روش اجتهاد بر اساس تجمیع در قم سنگین‌تر از نجف است و کفة روش 
اجتهاد بر اساس صغرا و کبرا در نجف سنگین‌تر است. )فاضل لنکرانی، بی‌تا: 156( 

با مراجعه به کتاب مکاسب شیخ انصاری، فراوان دیده می‌شود که به‌وسیلة ادله‌ای که 
هیچ‌یک در حد ظن معتبر نیست، بر حکمی فقهی استدلال می‌شود و ایشان همة آن‌ها را رد 
می‌کند؛ اما سرانجام با عبارت »الانصاف« آن حکم فقهی را می‌پذیرد. این روش شیخ انصاری 
از این جهت است که تراکم ظنون غیرمعتبر در حکمی فقهی، موجب »وثاقت صدوری« 
به مضمون روایت می‌شود و می‌توان به مضمون چنین خبری عمل کرد. )یوسفی، 1394: 
154( پیشینة لفظی این اصطلاح نیز متنوع بوده و با عبارات مختلفی می‌توان نشانی از این 
اصطلاح یافت؛ این اصطلاح با عناوینی همچون »تراکم الظنون«، »الظنون المتراکمة«، »ظن 
متراکم«، »تجمیع ظنون«، )صدر، 1406ق: 724/2( »توارد ظنون« )آشتیانی، 1307: 277/1( و 

اصطلاحاتی از این دست در کلام علما نمایان است.
اصطلاح »تراکم ظنون« در حقوق کیفری نیز دارای سابقه است و حقوق‌دانان از این 
روش برای اثبات گزاره‌های خود بهره جسته و تراکم ظنون را از جمله مقوله‌های اثبات‌گر 
یا ابطال‌گر و همچنین فرضیه‌ساز در این علم تلقی کرده‌اند؛ با این توضیح که اثبات‌پذیری 
کشف  است.  منطقی  کیفری  حقوق  تحقق  شروط  از  تقنینی،  گزاره‌های  ابطال‌پذیری  و 
روابط پدیده‌ها و پدیدارها در اثبات‌گرایی حقوقی، با استدلال استقرایی صورت می‌گیرد؛ 
در استقرای حقوقی، با روش جمع قراین و تراکم ظنون و احتمالات، فرضیه‌سازی می‌شود 
و مادامی که فرضیه، توانایی توجیه سزاوار و رضایت‌بخش مفروضات را از دست ندهد، 

بی‌اعتبار نمی‌شود. )پورحسن سنگری و کوشا، 1397: 13( 
در بحث علم قاضی نیز مفروض این است که دادرس از جمع قراین و امَارات به »معرفت« 
و »علم« و کشف واقعیت خارجی نائل می‌شود و بنابراین با فرایندی »معرفت‌شناختی« روبه‌رو 
هستیم که در آن دادرس از مراتب پایین شناخت، به‌تدریج و به‌روش تراکم ظنون و جمع 

قراین، به سرحد علم و اطمینان می‌رسد. )شریف، 1396: 10(
سیدمحمدباقر صدر از ظنون متراکم با عنوان »یقین حاصل از حساب احتمالات« یاد کرده 
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و قائل به حجیت اجماع از باب ظنون متراکم بوده است؛ اما به‌وسیلة همین ظنون حجیت 
اجماع مرکب را نفی کرده است. با این توضیح که اجماع مرکب، فاقد حجیت لازم جهت 
تمسک است؛ چراکه حجیت این اجماع از باب کشف قول معصوم از راه یقینِ حاصل از 
حساب احتمالات )ظنون متراکم( بوده و در بحث اجماع مرکب، علم به خطای یکی از دو 
طرف نزاع داریم؛ بنابراین ظنون متراکم نمی‌تواند به‌عنوان ایفاکنندة نقش کاشف برای اجماع 

مرکب باشد، چون نفس این ظنون دارای تعارض است. )صدر، 1406ق: 133/2(
همان گونه که مشاهده می‌شود، تراکم ظنون گاهی نقش اثبات‌کنندة حجیت و گاهی 
نقش مقابل آن، یعنی نفی‌کنندگی را ایفا می‌کند. علاوه بر این موارد، فقها در مناقشات 
دیگری نیز از تراکم ظنون جهت اثبات یا رد بهره جسته‌اند که در ضمن آن‌ها می‌توان پیشینه 
و سابقة کاربرد این اصطلاح در مباحث را دریافت. در ادامه و به‌تناسب بحث، به بعضی از 

آن‌ها اشاره می‌شود.

3- اسباب و شرایط ظن متراکم
پس از تبیین ماهیت »ظن متراکم«، لازمة ادامة بحث، بررسی اسباب، همچنین شرایط 
این اصطلاح است. بسیاری از فقها جملة »ان الحجة قد تحصل من تراکم الظنون« و جملات 
هم‌معنا و مترادف را در مباحث مختلف فقهی و اصولی به کار برده‌اند )قدسی، 1416ق: 
588/3( که دال بر اعتبار ظن متراکم از دید ایشان دارد. نکتة مهم درمورد ظنون موردبحث، 
منشأ حصول آن‌ها است. آنچه از کلمات علما برمی‌آید، آن است که منشأ پیدایش این ظنون 
فرقی نمی‌کند که از طریق روایات یا از طریق کتاب، سنت یا اجماع باشد. در ادامه در ضمن 

مباحثی که ظن متراکم در آن‌ها استفاده شده، به بیان اسباب و شرایط می‌پردازیم.
3-1- اسباب ظن متراکم

3-1-1- قضاوت زن
آیت‌الله گلپایگانی در توضیح جایزنبودن قضاوت زن، استدلال کرده است: »هرچند که 
بتوان بر تک‌تک این دلایل ایراد وارد کرد و گفت: این دلایل قدرت ثبوت عدم جواز 
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قضاوت زن به‌صورت مطلق را ندارند، اما با وجود مقداری دلالت در هرکدام از این دلایل 
و تراکم دلالت‌ها، در نهایت می‌توان حکم موردنظر را بیان داشت.« )موسوی گلپایگانی، 
1413ق: 48/1( از فحوای کلام در این فتوا می‌توان دو نکته استخراج کرد: یکی وجود 
دلایلی بر جایزنبودن قضاوت زن، البته با نوعی ضعف و دیگری جبران ضعف موجود با 
تراکم، به‌جهت وجود مقداری دلالت در هرکدام از آن دلایل. در بخش تعریف لغوی و 
اصطلاحی بیان شد که ظن، نوعی اعتقاد راجح است و مرتبة آن از شک بالاتر و از یقین 
پایین‌تر است؛ به‌نظر می‌رسد آیت‌الله گلپایگانی با توجه به معنای لغوی، از ترکیب قوت نسبی 
موجود در ظنون بهره جسته و از تراکم آن‌ها، ضعف دلایل مربوط به جایزنبودن قضاوت زن 

را جبران کرده است.
3-1-2- تواتر خبر

»توارث ظنون« موجب حصول علم می‌شود؛ مانند علم حاصل از خبر متواتر که در اصل، 
اخبار واحدی بوده که از هیچ‌یک امکان حصول علم نبوده و به‌دلیل اجتماع، علم حاصل 
شده است. )کاظمی، بی‌تا: 170( در اینجا اعتبار خبر متواتر برگرفته از تعدد اخبار واحد است؛ 
مسئله‌ای که می‌توان مانند آن را در تراکم ظنون یافت، مبنی بر اینکه قدرت اعتبار ظنون 
نسبت به یقین پایین‌تر است، اما خالی و عاری از اعتبار و حجت نیست و با جمع‌شدن ظنون و 

مرتبة ضعیف اعتبار آن‌ها می‌توان از آن‌ها حجیت را دریافت کرد.
3-1-3- قطع به قول امام

اگر موردی فقهی یا اصولی، توانایی کشف موافقت معصوم را داشته باشد، می‌تواند 
منتقل‌کنندة بار معنایی ویژه‌ای باشد که همان توانایی، باعث اختصاص عنوان معتبر به مورد 
مذکور و همچنین قدرت واسطه‌گری آن در اعتباربخشی به دیگر موارد است؛ ظن متراکم 
از جمله این موارد است. تراکم ظنون طبق نظر علمای بزرگی همچون علامه حلی، موجب 
حصول اطمینان به حکم شرعی می‌شود. )حلی )علامه(، 1425ق: 44/2( صراحت موجود 
در این کلام و دیدگاه، نشان‌دهندة قدرت کاشفیت این ظن از قول معصوم است که پلة 
آخر چنین قدرتی، معتبربودن آن است. محقق سبزواری از جمله علمایی است که از ظاهر 



38

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ه پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

امام است.«  به موافقت  متراکم موجب قطع  برداشتی کرد: »ظن  کلماتشان می‌توان چنین 
)سبزواری، بی‌تا: 83/2( همچنین ایشان اشکالی که بر این امر وارد شده را پاسخ گفته‌اند؛ 
مبنی بر اینکه »با وجود اختلاف مسائل و آرا و اشخاص، در واقع احاله به مجهول است، 
چراکه در حصول اطمینان نوعی که برحسب مراتب مختلف است، حصول اولین مرتبه مانند 
دیگر موارد کافی است و در ظن متراکم نیز این جهت وجود دارد و ایرادی در آن نیست.« 

)سبزواری، بی‌تا: 83/2(
3-1-4- بنای عقلا

این قاعده پیش از آنکه شرعی باشد، قاعده‌ای عقلایی است؛ بلکه می‌توان گفت: پیش 
از آنکه عقلایی باشد، از جمله قواعد فطری است. )مکارم شیرازی، 1370: 29/2( ایراد و 
شکی وجود ندارد که بنای عقلا از ابتدای خلقت بشر تا به امروز بر عمل طبق برخی ظنون 
دلالت داشته )قرجه داغی الکماری، بی‌تا: 260/1( و تراکم ظنون از جمله مواردی است که 
در راستای بنای عقلایی قرار گرفته است. )یوسفی، 1394: 153( همچنین بنای عقلا سومین 
روشی است که برای اثبات حجیت اجماع استفاده شده است. این روش در کلمات برخی 
فقها روش عقلی و معنوی نامیده شده و در کلمات بعضی دیگر به نظریة توارد و تراکم ظنون، 
تجمیع قراین و دلیل استقرایی مبتنی بر اساس حساب احتمالات مطرح شده است. )خراسانی 

حسینی، 1373: 48(
3-2- شرایط ظن متراکم

ظن متراکم جهت محقق‌شدن نیازمند وجود شرایطی است؛ از جمله موارد زیر:
3-2-1- لزوم حصول ظن از علمای متقدم

در علم فقه و علم اصول، استناد به امور معتبر )همچون قرآن و سنت( از جمله پایه‌های 
روش بحث است و علاوه بر منابع اصلی و اصیل، در جای‌جای کتب فقهی و اصولی می‌توان 
مشاهده کرد که دلیل اعتبار بحثی خاص، روآوری و فتوای علمای گذشته به آن بحث 
است؛ به‌عنوان نمونه برای حجیت اجماع به چند دلیل استناد شده است، از جمله دخول امام 
در میان اجماع‌کنندگان، قاعدة لطف، شیوة حدس و نیز قطع به حکم ناشی از تراکم ظنون. 
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)خوئی، 1345: 98/2( درمورد شیوة کشف قول معصوم از راه تراکم ظنون هم شرط شده که 
نقل‌کنندة اجماع باید از میان علمای متقدم باشد که منظور علمای قبل از محقق و علامه است؛ 

اما اگر از راه علمای غیرمتقدم باشد، قابل‌اعتماد نیست. )مدرسی، 1412ق: 125/2( 
این شیوه به‌مانند شیوة خبر متواتر منتهی به حجیت می‌شود؛ به این صورت که از تک‌تک 
روایات، در ابتدا ظن و با تجمیع این ظنون، قطع حاصل می‌شود. )نراقی، 1417ق: 688( این 
انضمام آرا و در نتیجه تراکم احتمالات اگر تا مرز همة فقها پیش رود، به آن اجماع گفته 
می‌شود و اگر تا مرز قریب‌به‌اتفاق آنان جلو رود، شهرت نامیده می‌شود. آنچه مهم است، 
رشد و ازدیاد احتمال مطابقت تا مرز اطمینان و یقین و ضعیف‌شدن احتمال خطا تا مرز محو 
و انعدام است؛ بنابراین حتی اگر این هدف با اتفاق چند نفر از استوانه‌های فقه همانند شیخ 
صدوق و شیخ مفید و شیخ الطائفه حاصل شود، بازهم حجیت ثابت شده و قول معصوم 
کشف می‌شود؛ البته این اتفاق آرا باید در زمینة فتاوای قدمای از اصحاب به وجود آمده 
باشد، نه متأخران؛ )قدسی، 1388: 7( به‌عبارتی ظنی که قدرت حجت‌بخشی داشته باشد 
بایستی حاصل از علمای متقدم باشد و در این شیوه، همان گونه که اشاره شد، ظنون متراکم 

به‌مانند اخبار متراکم است.
3-2-2- حسی‌بودن

تراکم ظنون به‌مانند زمانی که در »تواتر«، »مخبرٌ به« امری حسی باشد، موجب حاصل‌شدن 
قطع می‌شود؛ چراکه احتمال مخالفت خبر با واقع در صورتی که مخبرٌبه امری حسی باشد، 
طبق عادت، غیرمعقول است؛ چون منشأ چنین احتمالی یا خطا است، یا احتمال عمد در کذب 
و مواردی از این دست که همة این موارد، طبق عادت، محال است. به همین دلیل است که 
مثلًا در حاصل‌شدن قطع درمورد خبر دربارة هلال ماه، در صورتی که چنین اخباری کثرت 
پیدا کند، وجود کذب محال خواهد شد؛ اما در مواردی همچون فتاوایی که مبتنی بر حدس 
و اجتهاد است، اجتماع و تراکم موجب حاصل‌شدن قطع به واقع نخواهند شد؛ زیرا همان 
گونه که احتمال خطا در حق یکی از علما به‌دلیل اشتباه در مقدمات اجتهادش وجود دارد، 
چنین خطایی در حق همه محتمل است و این موارد، هرچند زیاد باشد، موجب حصول قطع 
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به حکم واقعی نمی‌شود. )صافی اصفهانی، 1418ق: 156/3(
3-2-3- لزوم تعدد مجلس صدور

هم  صدور«  مجلس  »تعدد  صورت  در  ظنون  تراکم  که  کرد  اشاره  نکته  این  به  باید 
حاصل‌شدنی است و در این صورت است که احتمالِ ظاهر، قوت یافته و احتمال مخالف 
ظاهر نیز تضعیف می‌شود؛ تا جایی که این روند، ظهور ظنون در علم را منتفی کرده و امر 
خلاف ظاهر، محکوم به انعدام خواهد شد؛ مانند اینکه اگر خبرآورنده‌ای چندین بار خبری 
آورد، از باب تراکم ظنون و از جهت تقویت جنبة صدق و ازمیان‌رفتن احتمال کذب، علم 
حاصل خواهد شد؛ اما اگر اتحاد مجلس صدور، وجود داشته باشد، ولی طریق به‌سوی صدور 
متعدد شود، شکی نخواهد بود که حکم صادرشده متحد بوده و دیگر مجالی برای تراکم 
ظنون وجود ندارد، تا اینکه امکان حصول علم باشد. به همین جهت بهتر است در اخبار و 
روایات، اگر عام یا مطلق به‌دلیل تعدد مجلس، متعدد شوند، عام بر خاص و مطلق بر مقید 
مقدم شود و این تقدم صرفاً در این صورت است و در صورت تعدد عام یا مطلق با اتحاد 

مجلس، چنین تقدمی اعمال نمی‌شود. )کلباسی، 1316: 336(
3-2-4- اشکال سید مرتضی

با وجود گستردگی حوزة کاربرد ظن متراکم در مباحث فقهی و حقوقی، برخی از فقها 
به بحث تراکم ظنون ایراد وارد کرده‌اند. از جمله این ایرادات می‌توان به اشکال سید مرتضی 
اشاره کرد که در بحث تعامل فقها درمورد اعتبار یا عدم اعتبار اجماع، نظر خود را بیان کرده 

است.
حجیت »اجماع حدسی« را می‌توان با استفاده از تراکم ظنون فتاوای فقها به دست آورد؛ 
چراکه از تراکم ظنون، قطع به حکم حاصل می‌شود. همان گونه که در خبر متواتر است؛ اما 
از نظر سید مرتضی اگر بتوانیم به فتوای تک‌تک فقها ایراد بگیریم، امکان ایراد و اشکال بر 
مجموع فتاوای آن‌ها نیز وجود دارد. )حاج عاملی، 1426ق: 174/3( در جواب سید مرتضی 

آمده است که بین خبر متواتر و ظن متراکم به دو صورت اختلاف و تفاوت وجود دارد:
الف- هرکدام از راویان در خبر متواتر، ادعای قطع به روایتی دارد که نقل می‌کند، 
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بنابراین از ادعای هر فرد، قطع به روایت حاصل می‌شود؛ اما مبحث تراکم ظنونی که به قطع 
منتهی می‌شود با بحث خبر متواتر تفاوت دارد. در ظن متراکم هر فقیهی بر اساس قطع، حکم 
نمی‌دهد، بلکه اکثر فقها بر اساس دلیل ظنی حکم صادر می‌کنند و هرکدام از فقها ظن دارد 
که حکم این‌گونه باشد؛ معلوم است از ادعای ظن، هرچند متراکم باشد، قطع به حکم به 

دست نمی‌آید، مگر به‌صورت نادر.
ب- بین خبر متواتر و »اجماع محصل« اختلاف وجود دارد. در خبر متواتر هر راوی بر 
اساس حس روایت می‌کند و در حس، کمتر اشتباه رخ می‌دهد و به‌دلیل وثاقت و عدالت 
احتمال تعمد در کذب نیز ردشدنی است؛ برخلاف ظن متراکم که هر فقیهی بر اساس حدس 

فتوا می‌دهد و اشتباه در مسائل عقلی، کم نیست. )سبحانی، 1424ق: 173/3(

4- حوزة کارایی ظن متراکم
با بررسی کتب در این زمینه، نمی‌توان حوزة کارایی ظن متراکم را محدود به موارد 
خاصی دانست؛ بلکه باید گفت: هم در مباحث فقهی و هم در مباحث اصولی، تراکم ظنون 
به‌عنوان یکی از ملاک‌های حجیت به کار رفته است. بیان تمامی مواردی که تراکم ظنون 
نقش مؤید را در آن‌ها ایفا کرده، خارج از توانایی این پژوهش است؛ به همین علت به موارد 

و مصادیقی جهت تنقیح و روشن‌شدن بحث اشاره می‌شود.
4-1-کشف قول معصوم

اینکه شیعه دربارة اجماع، قائل به ثبوت مقولة حجیت شده، از آن جهت است که آن 
را کاشف از قول معصوم می‌داند؛ اما دربارة اینکه ملاک چنین کاشفیتی چیست، برخی 
متقدمان همچون سید مرتضی، دخول شخص معصوم در میان اجماع‌کنندگان را از جمله 
راه‌های دستیابی به »قطع به قول معصوم« معرفی کرده‌اند و برخی همچون شیخ طوسی قاعدة 
لطف را ملاک قرار داده‌اند. برخی گفته‌اند: سبب دستیابی به قول معصوم، تراکم ظنون در 
فتاوا است، تا جایی که موجب قطع به حکم شود؛ مانند قطعی که از خبر متواتر حاصل 
می‌شود. )بحرانی، 1405ق: 395/9( به‌عبارتی ملاک‌هایی همچون لطف، تقریر و مواردی 
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دیگر را متقدمان جهت کشف قول معصوم استفاده کرده‌اند؛ اما علمای متأخر، تراکم ظنون 
و حاصل‌شدن اطمینان و به‌تعبیری دیگر، حدس را ملاک کشف شناخته‌اند و هنگام شمردن 
دلایل حجیت اجماع از جمله دخول امام و قاعدة لطف، از تراکم ظنون به‌عنوان یکی از 

دلایل یاد می‌کنند. )روحانی، بی‌تا: 88/2( 
در کل باید یادآوری کرد، ظنونی همچون گفتار لغوی و رجالی و تراکم ظنون، به‌تنهایی 
اعتبار ندارد، ولی گاهی سبب اطمینان به حکم می‌شود؛ پس اگر از این راه اطمینان به صدور 
حکم از معصوم حاصل شد، اعتبار دارد، وگرنه ندارد )شاهرودی، بی‌تا: 345( که با توجه به 
اشارة علما به تراکم ظنون در کنار چنین مواردی، تراکم ظنون نیز از این مسئله مستثنا نبوده و 

اگر موجب اطمینان به صدور حکم معصوم شود، دارای اعتبار است.
آیت‌الله بروجردی جهت اعتباربخشی به شهرت، نسبت به کاشف‌بودن از قول معصوم 
آن را به‌نوعی هم‌سنگ اجماع قرار داده است. ایشان مانند دیگر متأخران در تعیین ملاک 
کاشفیت، از عنصر حدس سخن به میان می‌آورد. از نظر ایشان بر پایة حدس و تراکم ظنون، 
شهرت می‌تواند کاشف باشد، هرچند جریان کشف بر پایة آن به قوّت و سرعت جریان 
کشف بر پایة اجماع نباشد. ایشان از آنجا که به حدس و تراکم ظنون می‌اندیشد، کاشفیت 
را در انحصار اجماع نمی‌بیند و برای شهرت نیز اعتبار قائل است؛ چراکه مشهوربودن حکم 
مسئله نزد قدما از وجود دلیل معتبر بر آن حکم کشف می‌کند؛ )جمعی از مؤلفان، بی‌تا: 
از قول  اجماع و شهرت،  متأخران، ملاک کاشفیت  بنابراین می‌توان گفت که   )154/23

معصوم را از راه ظنون متراکم مشاهده کرده و رأی به آن داده‌اند.
4-2- قاعدة »مای ضمن بصحیحهی ضمن بفاسده«

این قاعده برای نخستین بار از مضمون گفته‌های شیخ طوسی برداشت شده )طوسی، 
1387: 204‌/2( و مفهوم اجمالی آن این است: در عقودی که مالی در مقابل مالی پرداخت 
می‌شود، در صورت صحت معامله و عقد، موردمعامله مجانی نیست؛ اما در صورتی که آن 
معامله و عقد باطل باشد نیز مجانی نخواهد بود و مشتری و مستأجر و امثال آن‌ها با استناد به 
بطلان معامله و عقد، نمی‌توانند خودشان را مبرای از ضمان بدانند. عقد باطل در این‌گونه 
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موارد، موجب ضمان است، همانند آنکه صحیح این عقود، ضمان‌آور است. )مؤمنی، 1380: 
)136

از جمله دلایلی که جهت اعتبار این قاعده به آن استناد شده، اجماع‌هایی است که در 
کلام فقها بیان شده است؛ اما درمورد استناد این اجماع‌ها بین علما اختلاف‌نظر است. برخی 
)بجنوردی،  قاعده می‌داند؛  این  اثبات  از  قاصر  به‌دلیل وجود خلل‌هایی در آن،  را  اجماع 
ایراد واردشده  بستری جهت رفع  به‌کارگیری تراکم ظنون می‌توان  با  اما  1419ق: 90/2( 
تشکیل داد، مبنی بر اینکه اگرچه هرکدام از این اجماع‌ها به‌تنهایی توانایی اعتباربخشی به 
قاعده را نداشته، از مجموع این اجماع‌ها و از جهت تراکم ظنون می‌توان ظن حجیت این 
قاعده را برداشت کرد؛ ظنی که هم‌تراز اطمینان بوده و کفایت لازم جهت اثبات حکم شرعی 

را دارد. )قزوینی، 1419ق: 203(
4-3- اعتبار روایات و راویان

دو رویکرد کلی درمورد روایات وجود دارد: بر اساس رویکرد اول نیازی به علم رجال 
نیست، نفس روایت کافی است و تمام روایات، از معصومان رسیده است؛ در رویکرد دوم 
روایاتی که فاقد صحت سندی باشند کنار گذاشته شده و حقیقت، تنها درگرو سند صحیح 
است؛ ولی حقیقت این است که باید قراین بررسی شود و تراکم ظنون نادیده گرفته نشود. 
این تراکم ظنون، این احتمال را در اختیار قرار می‌دهد که ظن حاصل شده و این ظن می‌تواند 

به ما کمک کند؛ )فاضل لنکرانی، 1396: 1( مانند روایت زیر:
بِیبِ یدَقُّ وَ یلْقَی فِی الْقِدْرِ ثُمَّ یصَبُّ عَلَیهِ الْمَاءُ وَ  بُو عبداللّه عَنِ الزَّ

َ
رْسِی: سُئِلَ أ »زَید النَّ

بِیبُ  صَابَتْهُ. قُلْتُ: فَالزَّ
َ
ارَ قَدْ أ لُثُ، فَإِنَّ النَّ لُثَانِ وَ یبْقَی الثُّ ی یذْهَبَ الثُّ کلْهُ حَتَّ

ْ
یوقَدُ تَحْتَهُ، فَقَالَ: لَ تَأ

تِ  دَّ
ُ
ی عَنْهُ الْمَاءُ. فَقَالَ: کذَلِک هُوَ سَوَاءً إِذَا أ کمَا هُوَ یلْقَی فِی الْقِدْرِ وَ یصَبُّ عَلَیهِ ثُمَّ یطْبَخُ وَ یصَفَّ

 الْحَلَوَةُ إِلَی الْمَاءِ وَ صَارَ حُلْواً بِمَنْزِلَةِ الْعَصِیرِ.« )مجلسی، 1410ق: 506/63( )از امام صادق
پرسیده شد: اگر کشمش کوبیده شود، در ظرفی جوشانده شود، بر آن آب ریخته شود و 
زیر آن آتش روشن شود، آیا حرام است؟ امام پاسخ داد: آن را نخور تا زمانی که دوسوم 
آن از میان رود و یک‌سوم باقی بماند؛ چراکه آتش آن را گرم کرده است. گفتم: اگر بر 
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کشمش، همان گونه که در حال جوشش است، آب ریخته شود، سپس بپزد و آب آن جدا 
شود، چطور؟ فرمود: به‌مانند حالت قبل، آن را ننوش؛ چراکه شیرینی کشمش به آب رسیده 

و مانند عصیر شیرین شده است.( 
درمورد مضمون، محتوا، اعتبار و راوی این روایت و کتابی که روایت از آن نقل شده 
بین فقها اختلاف‌نظر وجود دارد؛ شیخ‌الشریعه اصفهانی با بیان استدلال‌هایی جهت بررسی و 
حلاجی این روایت، به‌منظور رسیدن به نتیجه‌ای مستند، چند دلیل برای اعتباربخشی به روایت 

بیان می‌کند که یکی از دلایل مطرح‌شده از سوی ایشان، تراکم ظنون است.
اشکالی که درمورد این روایت می‌توان بیان کرد که دفع آن نیز مشکل به نظر می‌رسد، 
این است: هرچند اثبات وثاقت زید و اعتبار کتابش را بپذیریم، اما نسخه‌ای از کتاب زید که 
در زمان علامه مجلسی پیدا شده که روایت موردبحث در ضمن آن است، نمی‌تواند همان 
کتاب موردنظر زید باشد و همچنین این روایت در هیچ‌یک از کتب حدیثی نقل نشده و 
صرفاً علامه مجلسی آن را از نسخه قدیمی نقل کرده و پس از آن، نقل روایت میان علمای 
متأخر از علامه شیوع پیدا کرده است؛ مگر اینکه بیان شود: به‌دلیل تراکم ظنون، همچنین 
قرائن بسیار، علم قطعی یا اطمینان عادی ملحق به علم موضوعی یا حکمی، پیدا می‌شود. 

)شریعت اصفهانی، 1410ق: 27(
4-4- عدالت

در میان فقها بحث است که: آیا در تعیین‌کنندة مقدار کالاهای »قیمی« و »ارشِ« کالاهای 
معیوب، معین‌کنندة مقدار دیات و همچنین تعیین‌کنندة لغات و قرائات در تفسیر آیات، 
عدالت افراد معتبر است یا ظن و وثوق حاصل و قول اهل خبره کافی است، هرچند فاسق یا 
کافر باشند؟ در اینجا اختلاف‌نظر وجود دارد که مطابق احتیاط، نظر اول قوی‌تر است و افراد 
بایستی دارای صفت عدالت باشند؛ برای حجیت چنین دیدگاهی به اجماع و سیره، همچنین 
»انسداد باب علم« نیز استدلال شده و عدالت را به‌عنوان معیار در ترازو قرار داده‌اند؛ اما در دفع 
این دیدگاه می‌توان بیان کرد: اولاً چنین استدلال‌هایی ممنوع است؛ ثانیاً اگر صحیح باشد در 
مواردی کاربرد دارد که متعلق حکم شرعی نباشد، بلکه مربوط به تفسیر خطبه یا معنی شعر یا 
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علم به شیء بدون عمل باشد، یا اینکه مقدمه‌ای جهت تحصیل علم بعد از تراکم ظنون باشد. 
)لاری، 1418ق: 261/1(

4-5- حصول علم اجمالی
مطابق نظر مشهور علما در حوزة اصول، محور اصلی در »تنجز تکالیف«، علم بوده و ظن 
و احتمال در آن جایگاهی ندارد. طبق این نظر، برای اثبات عقلی منجزیت علم اجمالی، تمام 
توجه، به جنبة علم در موارد علم اجمالی و میزان قابلیت آن برای تنجز تکلیف است؛ )نقیبی 
و سهیلی، 1397: 131( اما در میان نظرات اصولیان معاصر، از نظر عقلی امکان تنجز تکلیف 
به‌وسیلة احتمال نیز وجود دارد. )محقق داماد، 1382: 237/2؛ مکارم شیرازی، 1428ق: 46/3( 
به‌عبارتی از آنجا که احتمال تکلیف، به حکم وجدان، در اطراف علم اجمالی موجود است، 
تنجز تکلیف حتی تا حد وجوب موافقت قطعی، به‌راحتی ثابت می‌شود؛ زیرا، وقتی طبق 
مبنای این بزرگان، حکم عقلی در شبهات بدوی، احتیاط است، به‌طریق اولی در موارد علم 

اجمالی منجزیت عقلی ثابت می‌شود. )نقیبی و سهیلی، 1397: 131(
به‌طور کلی باید گفت: ادعای حصول علم اجمالی در خصوص امَارات ظنی دور از انتظار 
نیست؛ چراکه از مجموع تراکم ظنون، برخلاف تراکم شک‌ها، حصول علم اجمالی ممکن 
است؛ علاوه بر این، امکان دارد شیئی خود به‌تنهایی نتواند جزء موارد علم اجمالی باشد، ولی 
با ضمیمة آن به بعضی از اطرافی که معلوم اجمالی است، حصول علم اجمالی ممکن خواهد 
شد؛ )خراسانی، بی‌تا: 201/3( مثلًا اگر شخصی خبر مرگ زید را بدهد و امَاره‌های دیگری 
نیز بر این مورد اقامه شود، در صورت اجتماع هریک از این ظنون بر فوت زید، احتمال قطع 

به موت او حاصل می‌شود. )حلی، 1432ق: 482/6(
4-6- اعتباربخشی به خبر توسط شهرت

بر پایة حدس و تراکم ظنون، شهرت نیز می‌تواند کاشف باشد؛ هرچند جریان کشف بر 
پایة آن به‌قوّت و سرعت جریان آن بر پایة اجماع نیست. )مؤسسة دائرة‌المعارف فقه اسلامی، 
1374: 156/23( اگر ایراد وارد شود که چگونه ممکن است، شهرت، موجب حجیت خبر 
واحد شود، با وجود اینکه خود، حجت مستقل نیست و در این صورت مصداق بارز »ضم 



46

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ه پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

لاحجت به لاحجت« است. به این اشکال می‌توان از راه تراکم ظنون پاسخ داد؛ با این توضیح 
که از راه تراکم ظنون، امکان تحصیل حجت وجود دارد و مدار در حجیت خبر واحد، وثوق 
به صدور خبر است و این وثوق و اطمینان از راه ضمیمه‌کردن ظن به ظن، می‌تواند حاصل 
شود، همان گونه که امکان حصول علم نیز وجود دارد؛ مانند خبر متواتری که از راه تراکم 
ظنون و ضمیمة بعضی از ظنون به یکدیگر موجب حصول علم می‌شود. )قدسی، 1416ق: 

)588/3
در کل باید اظهار داشت: با اینکه ملاک‌ها و مبانی حجیت ظن متراکم بیان نشده و صرف 
استخراج چند مورد از فحوای کلام علما بوده، اما به‌دلیل وجود توسعة کارایی این عنوان در 
مباحث مختلف فقهی و اصولی، مجالی جهت تردید در اعتبار این‌گونه از ظنون، وجود ندارد.

اما دربارة کیفیت حصول علم از خبر، دو پاسخ عنوان شده است:
الف- محقق حلی: »اگر خبر واحدی به دست ما برسد و افادة ظن نماید، سپس هر مقدار 
که نقل آن خبر تکرار شود، ظن حاصل از آن از نوعی قوت برخوردار می‌شود تا مرحله‌ای 

که منتهی به علم شود.« )حلی )محقق(، 1403ق: 139/1(
ب- شیخ حسین عبدالصمد عاملی: »طریق حصول علم به‌وسیلة تواتر، این است که به 
خود خبر توجه کنیم. اگر خبری درمورد مسئله‌ای به‌صورت متواتر به دست ما برسد، در این 
صورت قول راوی اول وجود ظن به آن مسئله را در ذهن ما تحریک می‌کند و قول و نقل 
نفر دوم و سوم این ظن را تأکید می‌کند، تا مرحله‌ای که به‌ضرورت مسئله برسد.« )عاملی، 

بی‌تا: 92/1( 
تا حدی  است،  تعدد خبر  به‌معنای  تواتر  است:  متواتر آمده  تعریف خبر  همچنین در 
که قطع به »عدم تواطی راویان بر کذب« حاصل شود و این عدم تواطی را می‌توان از راه 
احتمالات نیز به دست آورد. همان گونه که مشاهده می‌شود در این تعریف صحت و اعتبار، 
از جمله عناصر تواتر و اجزایش در نظر گرفته نشده و چه‌بسا تواتر از راه اخبار ضعیف نیز 
حاصل شود؛ چراکه به‌دست‌آمدن حجیت تکوینی از راه تراکم احتمالات و ظنون است، نه 
به‌سبب حجیت معتبر؛ بنابراین اینکه »ضمیمة ضعیف به ضعیف، نمی‌تواند مولد حجت باشد«، 
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پذیرفتنی نیست. )سند، 1334: 305/2(
بنابراین می‌توان اظهار کرد که مسیر حصول علم در خبر واحد و متواتر، مسیری یکسان 

بوده و نمی‌توان ایراد سید مرتضی را وارد دانست.
آیت‌الله سبحانی نیز در جواب به سید مرتضی بیان کرده است: هرچند هر واحد، ظن 
است، ولی وقتی ظنون پشت سر هم آید، تبدیل به قطع می‌شود. در اینجا نمی‌توان حکم هر 
واحد را بر روی کل گذاشت؛ این مانند ترکه‌ای است که به‌راحتی شکسته می‌شود، ولی 

وقتی چند ترکه را کنار هم گذاشتند، دیگر شکستنی نیست. )سبحانی، 1396(
همچنین می‌توان به ایراد سید، این‌گونه پاسخ داد: منطقی که در مراکز علمی رواج دارد، 
منطق ارسطویی است. این منطق گزاره‌های ارائه‌شده را به دو قسم صحیح و غلط تقسیم 
می‌کند و به‌بیان دیگر، نگاهی رایانه‌ای و صفرویکی به مسائل دارد؛ اما در حدود هفتاد سال 
اخیر، منطق دیگری به مباحث علمی جهان توسط محققی ایرانی وارد شده که به منطق فازی 
معروف است. در نگاه این منطق، گزاره‌ها به صحیح و غلط تقسیم نمی‌شود، بلکه به‌طور نسبی 
به آن‌ها نگاه می‌شود؛ مثال معروف این منطق درمورد گزاره‌ها این است که بین سفید و سیاه، 

خاکستری وجود دارد. 
این نگاه گرچه درمورد علوم طبیعی، خصوصاً علوم مهندسی کاربرد پیدا کرده، ولی در 
فضای علوم نقلی هم بسیار راهگشاست؛ برای مثال، گرچه احادیث یا صحیح‌اند یا ضعیف، اما 
درجة صحت و ضعف آن‌ها نیز متفاوت است و ضعف بعضی از احادیث را می‌توان با قراین 
دیگری جبران کرد. این روش در بین بعضی فقها رایج بوده و هست؛ اما با ورود علمی منطق، 

می‌توانیم مبانی این روش فقاهتی را متقن‌تر و مستدل‌تر ارائه کنیم. )دهشور، 1390: 7/68(
نکتة دیگر اینکه فضای کاربردی این منطق بسیار وسیع است و شامل علم اصول و فقه 
و رجال هم می‌شود؛ برای مثال در بحث کنونی، با این منطق، حجیت ظنون متراکمی که به 
حد »ظن متاخم به علم«، یا به‌تعبیر دیگر، اطمینان برسد، اثبات می‌شود؛ چراکه همة حجج در 
رتبة یکسانی از حجیت قرار ندارند، بلکه حجیت، امری »مقول به تشکیک« است. )دهشور، 

)7/68 :1390
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نتیجه‌گیری
به‌عنوان نتیجة کلی حاصل از بطن این پژوهش، می‌توان به‌طور خلاصه بیان کرد: 

اصطلاح »ظنون متراکم« به این معنا است که اگر از ناحیة فتوای هر فقیه، ظن حاصل شود 
و تعداد نظرات موافق، با این رأی فقیه به اندازه‌ای برسد که تبدیل به اطمینان نزدیک به یقین 
و یا قطع شود، تراکم ظنون رخ داده و این تراکم و انبوهی در دیدگاه‌ها، موجب حجیت آن 

می‌شود.
تراکم ظنون، هرچند با عناوین متفاوت و مختلف در کلام علما بیان شده، اما نظر مشترکی 
از کلام اکثر علما می‌توان دربارة این اصطلاح یافت و آن، حجت‌داشتن این اصطلاح و 
حجیت‌بخشی به دیگر مباحث فقهی و اصولی است. نکتة مهم این است که ظن، خود نوعی 

احتمال قوی است، ولی اگر با دلیل معتبری تقویت شود، می‌تواند منجر به علم شود. 
در ظن متراکم نیز از جمله دلایلی که منجر به حجیت می‌شود، می‌توان به بنای عقلا و 
حاصل‌بودن ظن از علمای متقدم اشاره کرد. همچنین این نکته به اثبات رسید که میان خبر 
متواتر و اجماع محصل، با تراکم ظنون، اگرچه شباهت‌هایی وجود دارد، ولی تفاوت‌هایی نیز 

وجود دارد که حاکی از استقلال نهادی به‌نام تراکم ظنون است.
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نگاهی اجتهادی به سن کیفی ازدواج دختران
محمد عظیمی1 
مصطفی شاهبازی2
علی اسکندری3

چکیده
تشکیل هر خانواده با ازدواجی شروع می‌شود که یکی از ارکان آن، زن است؛ از همین 
رو اطلاع از زمان مطلوب ازدواج دختران به‌گونه‌ای که زمینه‌ساز خانواده‌ای پایدار باشد، 
از اهمیت زیادی برخوردار است. عدم توجه به سن کیفی مطلوب برای ازدواج می‌تواند 
ضررهای جبران‌ناپذیری به افراد و اجتماع وارد کند. هدف از این تحقیق قاعده‌مندسازی سن 
کیفی ازدواج از نگاه جامعه‌شناسی دینی، با تمسک به روایات و مشخص‌کردن شاخصه‌هایی 
است که دین در امر ازدواج مطلوب دختران ذکر می‌کند. در پایان این نوشتار با توجه به 
استقرا در منابع دینی، ملاکی استخراج شده که معیاری جهت شناخت سن کیفی موردتأیید 
دین اسلام، برای ازدواج دختران است. با توجه به نتایج، ازدواج در سنین ابتدایی و قبل از 
بلوغ جنسی به‌هیچ‌وجه مطلوب نبوده و این امر به سنین جوانی موکول شده است؛ از طرفی 
جوانی، سن شناوری است که از زمان بلوغ جنسی شروع شده و تا انتهای سی‌سالگی ادامه 
دارد؛ بنابراین با توجه به حصول شاخصة رشد در دوره جوانی، سن مناسب ازدواج برای 
دختران استنباط شده و مطلوبیت ازدواج مقید به محقق‌شدن رشد است. برای این منظور از 

روش کتابخانه‌ای با رویکرد توصیفی‌تحلیلی استفاده شده است.
کلیدواژه‌ها: ازدواج، صبی، فتی، رشد.
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3. دانش‌پـژوه سـطح دو حـوزه علمیـه خراسـان و دانشـجوی حقـوق دانشـگاه علـوم اسالمی رضـوی.
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مقدمه
هر جامعه مجموعه‌ای از خانواده‌ها است که هرچه این خانواده‌ها رو به رشد باشند، آن 
جامعه پویاتر خواهد بود. مقدمة تشکیل هر خانواده، ازدواج است که یکی از ارکان آن، 
زن است. از بحث‌های چالش‌برانگیزی که افراد مختلف با سلایق متفاوت در رابطة با آن 
اظهارنظر کرده‌اند، زمان مطلوب ازدواج دختران است که به‌دلیل عدم اجماع در این رابطه، 
باعث پریشانی فکری خانواده‌ها شده و دقیق نمی‌دانند که نظر صحیح در این رابطه چیست. 
در این تحقیق درصددیم که نظریة دین دربارة سن مطلوب ازدواج دختران را استخراج کرده 
و در اختیار صاحب‌نظران قرار دهیم، تا از این رهگذر، زیبایی‌های دین در موضوعات علوم 

اجتماعی بیشتر پدیدار شده و در فضای رقابت خودنمایی کند.
یکی از نیازهایی که اکثر خانواده‌ها با آن مواجه هستند، این است که به‌عنوان فردی 
مسلمان، چه زمانی باید دخترشان را به ازدواج کسی درآورند. اگر نظریة اسلام در این رابطه 
تبیین نشود، ناگزیر افراد برای رفع نیاز سراغ مطالبی می‌روند که پشتوانة آن علوم وحیانی 
نبوده، بلکه بر اساس آزمون‌وخطا است؛ بنابراین پرداختن به این موضوع ضروری است تا 

ثابت شود که اسلام در مباحث مختلف خصوصاً مباحث خانواده دارای نظریه است. 
از مشکلاتی که جامعه با آن مواجه شده ازدواج‌های دیرهنگام و زودهنگام است. به‌طور 
نسبی اگر از سنی که فرد آمادگی عرفی لازم برای ازدواج را دارد، زمانی بیش از حد معمول 
بگذرد، در اصطلاح، ازدواج دیرهنگام صورت گرفته است که پیامدهای مخرب روحی و 
جسمی آن در بررسی روان‌شناسان به اثبات رسیده و خطرات اجتماعی حاصل از آن بسیاری 
از جامعه‌شناسان را به نگرانی وا‌داشته است. همچنین در بررسی‌های جرم‌شناسی، اساتید این 
رشته یکی از عوامل جلوگیری از بزهکاری‌های قانونی و اجتماعی که مخل نظم عمومی و 

اخلاق حسنه است را مقابله با ازدواج‌های دیرهنگام شناخته‌اند.
ازدواج‌های زودهنگام که با عنوان »کودک‌همسری« شناخته شده، به گفتة روان‌شناسان 
سبب آسیب‌های روحی و روانی و تبعات منفی اجتماعی متعددی می‌شود. در بررسی‌های 
صورت‌گرفته در حقوق تطبیقی، کودک همسری در برخی کشورها موجب تضییع حقوق 
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کودکان بوده و نقض آشکار حقوق بشر و مصداق بارز خشونت جنسی شناخته شده است.
در حقوق موضوعه ایران نیز مطابق مادة 1041 قانون مدنی، قانون‌گذار برای جلوگیری 
از کودک‌همسری، ازدواج دختران زیر 13 سال شمسی و پسران زیر 15 سال شمسی را مقید 
به شروطی از قبیل احراز مصلحت، اذن ولی و اخذ مجوز از دادگاه کرده است. قانون‌گذار 
در مادة 50 قانون حمایت از خانواده، مصوب سال 1391 اعلام می‌کند که هرگاه مردی 
برخلاف مقررات مادة 1041 ق.م ازدواج کند، به 6 ماه حبس محکوم می‌شود. در تبصرة این 
ماده اجرای همین حکم برای پدر، جد پدری، مادر و سرپرست قانونی و عاقد در صورت 
تخلف از مادة 1041 پیش‌بینی شده است. همچنین در صورت تخلف و بروز و حصول 
آسیب‌های جسمی به زوجه، ضمانت اجراهای کیفری خاص دیگری نیز در نظر گرفته شده 
است. در ادامة این نوشتار که با رویکرد جامعه‌شناسی دینی به این موضوع پرداخته، کراهت 
ازدواج‌های دیرهنگام و به‌خصوص مطلوب‌نبودن کودک‌همسری در شرایط عادی بررسی 

و اثبات می‌شود.
این تحقیق با نگاه نظام‌مند به گزاره‌های دینی، تبیین می‌کند که تأکید دین به تشکیل 
خانواده در اوایل جوانی است که نتیجة آن دورشدن جوانان از فضاهای منفی و فاسد و 
نزدیک‌شدن کشور به آرمان‌شهر اسلامی است. در این نوشتار در جهت پاسخ به پرسش‌های 

زیر تلاش می‌کنیم:
1. زمان ازدواج مطلوب دختران تابع چه شاخص‌هایی است؟

2. آیا دین، ازدواج در کودکی را می‌پذیرد؟
3. آیا ازدواج در جوانی مطلوب است؟

4. اگر ازدواج در جوانی پسندیده است، در کدام مرحلة جوانی این مطلوب‌بودن وجود 
دارد؟ )ابتدای جوانی یا کل مقطع جوانی(

5. در ازدواج مطلوب علاوه بر بلوغ جنسی آیا می‌توان برای بلوغ فکری هم نقشی قائل 
شد؟

در بررسی پیشینة این موضوع، کسانی که در حیطة علوم اجتماعی قلم می‌زنند، به‌طور 
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معمول به این موضوع پرداخته‌اند که به برخی از این آثار اشاره می‌شود.
1. اسلام و جامعه‌شناسی خانواده، تألیف حسین بستان؛

2. انتخاب همسر، تألیف ابراهیم امینی؛
3. جوانان و انتخاب همسر، تألیف علی‌اکبر مظاهری؛

4. سن ازدواج دختران، تألیف زهره رجبیان.
مزیت این تحقیق در این است که با تنظیم کلیدواژه‌های حداکثری، سعی در جست‌وجوی 
با درنظرگرفتن  با بحث کرده و همچنین تلاش کرده  حداکثری آیات و روایات مرتبط 

خانواده در یک تمدن، به نتیجة موردنظر نائل آید.
این تحقیق از سه بخش زیر و در نهایت، نتیجه‌گیری تشکیل شده است:

بخش اول: ازدواج در کودکی؛
بخش دوم: ازدواج در جوانی؛

بخش سوم: بررسی شاخص رشد.

1- بررسی فقهی ازدواج در کودکی
اولین بخشی که به‌صورت مفصل باید بررسی شود، این است که نظریة اسلام در رابطه 
با ازدواج در کودکی چیست. قبل از اینکه دلایل پیرامون ازدواج در کودکی بررسی شود، 
ابتدا باید به‌صورت دقیق، مفهوم کودک واکاوی شود. در دلیل‌هایی که ناظر به ازدواجِ در 

کودکی است، از کلمة صبی استفاده شده و فقط به مفهوم‌شناسی این کلمه می‌پردازیم.
1-1- مفهوم‌شناسی واژة »صبی«

1-1-1- معنای لغوی »صبی«
تعریف صبی در کتاب‌های لغت این‌گونه است:

مقاییس اللغة : »لفظ صبی دلالت بر پایین‌بودن سن دارد.« )ابن‌فارس، 1404ق: 331/3( 
مفردات راغب: »صبی به کسی می‌گویند که به احتلام نرسیده باشد.« )راغب اصفهانی، 

1412ق: 475( 
لسان العرب: »صبی ناقص واوی بوده که به‌معنای غلام است و جمع آن، صِبْیة و صِبْیانٌ 
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است.« )ابن‌منظور، 1414ق: 450/14( 
تاج العروس: »کودکی که هنوز از شیر گرفته نشده است.« )زبیدی، 1414ق: 590/19(

المنجد: »فردی است که از لحاظ عمر، پایین‌تر از »فتی« است.« )انطوان، 2001: 816/1( 
بیِ = الصغیر«. )طریحی، 1375: 260/1( مجمع البحرین: »الصَّ

همان طور که مشاهده شد، مفردات در تعریف »صبی« آن را مقید به پایین‌تر از حد بلوغ 
جنسی می‌کند و بقیة فرهنگ‌ها، معانی ذکر کرده‌اند که با این معنا مخالف نیست؛ زیرا بعضی 
تعبیر به »صغیر« و بعضی تعبیر به »غلام« کرده بودند. فقط آنچه تاج العروس ذکر کرده، با 
معنای ذکرشده مخالفت دارد؛ زیرا در آنجا گفته شده که »صبی« از شیر گرفته نشده و لازمة 
این حرف این است که وقتی کودکی از شیر گرفته شد، دیگر استعمال صبی برای او جایز 

نباشد.
حال برای مشخص‌شدن اینکه نظر صحیح کدام است، باید مواردی از قرآن و روایات که 

در آن‌ها کلمة »صبی« آمده را ذکر و بررسی کنیم.
1-1-2- صبی در قرآن

از این ریشه دو بار در قرآن استفاده شده است:
الف- سورة مبارک مریم، آیة 12: »ای یحیی، کتاب ]خدا[ را با قوّت بگیر! و ما فرمان 

نبوّت ]و عقل کافی[ در کودکی به او دادیم!«1
ب- سورة مبارک مریم، آیة 29: »]مریم[ به او اشاره کرد. گفتند: چگونه با کودکی که 

در گهواره است، سخن بگوییم؟!«2
چنان‌که مشاهده می‌شود، در آیة اول فقط اشاره شده که در کودکی به او »حکم« دادیم، 
ولی محدودة کودکی را مشخص نکرده و در آیة دوم هم به فردِ در گهواره، کودک اطلاق 
شده، ولی اینکه به بعد از آن‌ هم کودک اطلاق شود یا خیر، معلوم نیست؛ بنابراین باید به 

مطالعة روایاتی که در آن‌ها کلمة »صبی« و مشتقات آن ذکر شده بپردازیم.

ا ةٍ وَ آتَيْناهُ الْحُكْمَ صَبِيًّ  .1يا يَحْ‏ىي خُذِ الْكِتابَ بِقُوَّ
ا مُ مَنْ كانَ فِي الْمَهْدِ صَبِيًّ شارَتْ إِلَيْهِ قالُوا كَيْفَ نُكَلِّ

َ
 .2فَأ
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1-1-3- صبی در روایات
با مراجعه به روایات به نمونه‌هایی برمی‌خوریم، با تصریح یا ظهور به اینکه صبی به فردی 
گفته می‌شود که هنوز به بلوغ جنسی نرسیده است؛ به‌عنوان نمونه به چند مورد اشاره می‌شود:

الف- در تفسیر علی بن ابراهیم قمی در ضمن ذکر مطلبی تصریح شده به اینکه امام حسن 
هِ بَایعَ لِلْحَسَنِ وَ الْحُسَینِ  نَّ رَسُولَ اللَّ

َ
 وَ مَا عَلِمْتُمْ أ

َ
و امام حسین دو صبی غیربالغ بودند. )أ

وَ هُمَا صَبِیانِ غَیرُ بَالِغَینِ.( )قمی، 1376: 184/1(
ب- مرحوم کلینی در کتاب الکافی ذکر کرده است: »دختربچه‌ای که دخترانِ مثل او 
حیض نمی‌شوند و خانم‌هایی که مأیوس از دیدن حیض هستند، حتی اگر با آنان مقاربت 
تِی  تِی لَ تَحِیضُ مثلها وَ الَّ بِیةِ الَّ جنسی هم شده باشد، نیازی نیست که عده نگه دارد.« )فِی الصَّ
ةٌ وَ إِنْ دُخِلَ بِهِمَا( )کلینی، 1407ق: 85/6( از این  قَدْ یئِسَتْ مِنَ الْمَحِیضِ قَالَ لَیسَ عَلَیهِمَا عِدَّ
روایت به دست می‌آید که قطعاً تا قبل از دیدن خون حیض، شخص، صبی محسوب می‌شود.

ج- حضرت امام علی می‌فرمایند: »تا قبل از اینکه کودک به احتلام برسد، تکلیف 
از او برداشته شده است.« بر اساس این روایت انتهای کودکی معلق به احتلام شده است؛ 

به‌عبارت دیگر، با احتلام، کودکی پایان می‌پذیرد. )حر عاملی، 1409ق: 45/1(
همچنین در روایتی از حضرت امام صادق منقول است که اگر زنی با پسربچه‌ای که 
به حد احتلام نرسیده یا مردی با دختربچه‌ای که به حد احتلام نرسیده، عمل نامشروعی انجام 
دهند، فرد بالغ حد زنا می‌خورد؛ ولی کودکان چنین حدی ندارند و به‌شدت باید تأدیب 

شوند. )ابن‌حیون، 1385: 454/2(
آنچه می‌توان در نتیجة تحلیل مفهومی کودک، با رجوع به فرهنگ‌های لغت و روایات 
معصومان بیان کرد، این است: »کودک به فردی می‌گویند که هنوز به سن بلوغ جنسی 

نرسیده است«.
1-2- نهی از ازدواج در کودکی

پس از مشخص‌شدن مفهوم کودک باید به این بحث پرداخته شود که آیا اسلام ازدواج 
در سن کودکی را تشویق می‌کند یا خیر.
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در اینکه ازدواج در کودکی جایز است، بحثی نیست و روایات متعددی ناظر به این 
مطلب است؛1 ولی آنچه در اینجا بررسی می‌شود، آن است که آیا در این مقطع سنی تشویق 
به ازدواج شده است یا خیر. برای پاسخ به این سؤال می‌توان از سه روایت که ناظر به ازدواج 

در کودکی است، استفاده کرده و حکم ازدواج در کودکی را نتیجه گرفت.
خواستگاری  را   زهرا پیامبر، حضرت  از  ابوبکر  و  عمر  می‌گوید:  راوی  الف- 
 کردند، ولی ایشان در جواب فرمودند: فاطمه کودک است؛ ولی وقتی حضرت علی
بُو بَکرٍ وَعُمَرُ فَاطِمَةَ، فَقَالَ 

َ
خواستگاری کردند، ایشان دخترشان را تزویج کردند. )خَطَبَ أ

جَهَا مِنْهُ( )نسائی، 1411ق: 316/10( این روایت  هِ: أنها صَغِیرَةٌ فَخَطَبَهَا عَلِی فَزَوَّ رَسُولُ اللَّ
در کتب شیعه، همانند عمدة عیون صحاح الاخبار فی مناقب امام الابرار )ابن‌بطریق، 1407ق: 
287( و کتاب نهج الحق و کشف الصدق )حلی، 1982: 22( آمده و با مراجعه به کتب عامه 
)نسائی، 1411ق: 316/10( نیز اصل روایت را می‌بینیم؛ چنان‌که علامه حلی در کتاب نهج 
الحق و کشف الصدق )نسائی، 1982: 22( آن را به کتاب مسند احمد بن حنبل نسبت می‌دهد. 
حال که اصل حدیث در منابع اهل‌سنت وجود دارد، احتمال مجعول‌بودن تضعیف می‌شود؛ 
چون این روایت با مبانی فکری عامه در مسئلة ولایت مخالف و با مبانی فکری شیعه موافق 

است و بعید است که چنین روایتی مجعول ایشان باشد.
همان طور که در روایت مشاهده شد، پیامبر تأکید بر صغیربودن ایشان دارند؛ این 
نشان‌دهندة قاعده‌ای کلی در رابطه با »صغیر«، به‌عنوان کبرای کلی است و آن اینکه ازدواج 

1. به‌عنوان نمونه به دو مورد از روایاتی که دلالت بر جواز ازدواج کودک می‌کند، اشاره می‌شود:
دٍ جَمِيعاً عَنِ  حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دِ بْنِ يَحْيَى عَنْ أ بِيهِ عَنْ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ يَعْقُوبَ عَنْ عَلِیِّ بْنِ إِبْرَاهِيمَ عَنْ أ روایت اول: »مُحَمَّ

جُلُ الْجَارِيَةَ وَ هِيَ صَغِيرَةٌ فَلَ يَدْخُلُ بِهَا  جَ الرَّ هِ قَالَ: إِذَا تَزَوَّ بِي عَبْدِ اللَّ
َ
ادٍ عَنِ الْحَلَبِیِّ عَنْ أ بِي عُمَيْرٍ عَنْ حَمَّ

َ
ابْنِ أ

تِیَ لَهَا تِسْعُ سِنِينَ.« )حر عاملی، 1409ق: 101/20( )زمانی‌ که فردی با دختر کوچکی ازدواج می‌کند، 
ْ
ى يَأ حَتَّ

از نه سالگی به بعد، حق مقاربت جنسی دارد.( همان طور که در این روایت مشاهده می‌شود حضرت، اصل 
ازدواج را در قبل از 9 سال تجویز کرده‌اند و فقط مجامعت را معلق به 9سالگی کرده‌اند.

بِي نَصْرٍ عَنْ عَبْدِ الْكَرِيمِ بْنِ عَمْرٍو عَنْ 
َ
دِ بْنِ أ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
صْحَابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِيَادٍ عَنْ أ

َ
ةٌ مِنْ أ روایت دوم: »عِدَّ

وْ عَشْرُ سِنِينَ.« )کلینی، 1407ق: 
َ
تِیَ لَهَا تِسْعُ سِنِينَ أ

ْ
ى يَأ بِي جَعْفَرٍ قَالَ: لَ يُدْخَلُ بِالْجَارِيَةِ حَتَّ

َ
بِي بَصِيرٍ عَنْ أ

َ
أ

398/5( در این روایت نیز اصل ازدواج مشکلی ندارد و حق مقاربت به بعد از 9سالگی موکول شده است.
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دختر در کودکی مطلوب نیست. حضرت در اینجا فقط به صغرای بحث اشاره می‌کنند و  
می‌توان فرمایش ایشان و آن قاعدة کلی را به‌صورت برهان زیر درآورد:

صغرا: ازدواج فاطمه، ازدواج کودک است؛
کبرا: ازدواج کودک، مطلوب نیست؛

نتیجه: ازدواج فاطمه، مطلوب نیست.
همان طور که مشاهده می‌شود، در روایت فقط اشاره شده که ایشان صغیر بوده‌اند و سنی 
مشخص نشده، ولی با توجه به روایت زیر می‌توان به دست آورد که ایشان در زمان ازدواج، 

9 سال داشته‌اند:
راوی از امام سجاد سؤال می‌کند که ازدواج حضرت زهرا با امیرالمؤمنین در 
چه زمانی بوده است. ایشان در جواب می‌فرمایند: »یک سال بعد از اینکه به مدینه هجرت 

کردند، در سن نه‌سالگی این ازدواج اتفاق افتاد.«1 )کلینی، 1407ق: 340/8(
ب- در نهی ازدواج در کودکی، از امام صادق وارد شده که می‌فرمایند: »وقتی عُمَر 
از امیرالمؤمنین دخترشان را خواستگاری کرد، ایشان امتناع کرده و فرمودند: دخترم هنوز 

کودک است...«2 )اشعری قمی، 1408ق: 129؛ مجلسی، 1410ق: 94/42(
در این روایت هم مانند روایت بالا، دلیل حضرت علی برای امتناع از تزویج دخترشان، 
)ام‌کلثوم( کودک‌بودن ایشان است؛3 البته اینکه در آن زمان سن ایشان چقدر بوده، در روایت 
اشاره‌ای نشده، ولی برخی از محققان دو قولِ هفت‌سالگی و یازده‌سالگی را ذکر می‌کنند. 

)شهرستانی، 1390: 71(
ج- »راوی به امام عرضه می‌دارد: آیا مانعی دارد که ما فرزندانمان را در کودکی به 

بِی حَمْزَةَ عَنْ سَعِیدِ بْنِ الْمُسَیبِ... قَالَ: فَقُلْتُ لِعَلِی بْنِ الْحُسَینِ: فَمَتَی 
َ
1. »ابْنُ مَحْبُوبٍ عَنْ هِشَامِ بْنِ سَالِمٍ عَنْ أ

هِ فَاطِمَةَ مِنْ عَلِی فَقَالَ: بِالْمَدِینَةِ بَعْدَ الْهِجْرَةِ بِسَنَةٍ وَ کانَ لَهَا یوْمَئِذٍ تِسْعُ سِنِینَ«: این روایت  جَ رَسُولُ اللَّ زَوَّ
از جهت سندی »صحیحه« است.

مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ قَالَ لَهُ: أنها 
َ
ا خَطَبَ عُمَرُ إِلَی أ بِی عبداللّه قَالَ: لَمَّ

َ
بِی عُمَیرٍ عَنْ هِشَامِ بْنِ سَالِمٍ عَنْ أ

َ
2. »ابْنُ أ

صَبِیةٌ...«: این روایت از جهت سندی »صحیحه« است.
3. آقای شهرستانی در خصوص ازدواج ام‌کلثوم با عمر بحث مفصلی انجام داده و در انتها وقتی نظر شیعیان را 

ذکر می‌کند، بر جبری‌بودن این ازدواج حکم می‌کند. )شهرستانی، 1390: 84(
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ازدواج درآوریم؟ حضرت می‌فرمایند: اگر در کودکی تزویج صورت گیرد، احتمال اینکه 
بین آن دو الفت و صمیمیت ایجاد شود، کم است.«1 )کلینی، 1407ق: 398/5(

چنان‌که در این روایت مشاهده می‌شود، حضرت با بیان اینکه احتمال الفت و صمیمیت 
در تزویج کودکان پایین است، ازدواج در این زمان را تشویق نمی‌کنند.

به‌عنوان نتیجة آنچه گذشت، می‌توان گفت: زمان کودکی تا قبل از سن بلوغ جنسی بوده 
و ازدواج در این سن مطلوب نیست.

2- بررسی فقهی ازدواج در جوانی
در بخش گذشته، حکم ازدواج در کودکی تبیین شد و در این بخش حکم ازدواج در 
جوانی بررسی می‌شود. قبل از پرداختن به اصل بحث، ابتدا باید معادل‌های عربی واژة »جوان« 
به دست آمده و مفهوم‌شناسی صورت گیرد. معادل‌های اصلی که می‌توان برای کلمة جوان 
گفت و در مستندات بحث ازدواج از آن‌ها استفاده شده، دو کلمة »شاب« و »فتی« و مشتقات 

این دو است؛ بنابراین ابتدا این دو کلمه، بررسی شده و در نهایت نتیجه‌گیری ارائه می‌شود.
2-1- مفهوم‌شناسی

2-1-1- »شاب« در لغت
اقرب الموارد: »شاب اسم فاعل بوده و حد آن از زمان بلوغ تا سی‌سالگی است. مؤنث آن 
شابة بوده و جمع آن شَباب و شُباّن و شَبَبَة است و در جامع الرموز آمده که معیار شابة از ابتدای 

سیزده‌سالگی تا سی‌وسه‌سالگی است.« )الخوری الشرتونی، 1416ق: 12/3( 
الصحاح: »شباب جمع شاب بوده که به‌معنای جوانی بوده و متضاد پیری است.« )جوهری، 

1410ق: 151/1( 
)ابن‌منظور، 1414ق:  است.  آمده  جوانی  به‌معنای  شباب  کتاب،  این  در  العرب:  لسان 

 )480/1

بِی عُمَیرٍ عَنْ هِشَامِ بْنِ الْحَکمِ 
َ
بِیهِ جَمِیعاً عَنِ ابْنِ أ

َ
1. »محمد بْنُ إِسْمَاعِیلَ عَنِ الْفَضْلِ بْنِ شَاذَانَ وَ عَلِی بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

جُوا وَ هُمْ صِغَارٌ لَمْ  جُ صِبْیانَنَا وَ هُمْ صِغَارٌ. قَالَ: فَقَالَ: إِذَا زُوِّ ا نُزَوِّ بِی الْحَسَنِ قَالَ: قِیلَ لَهُ إِنَّ
َ
وْ أ

َ
بِی عبداللّه أ

َ
عَنْ أ

فُوا«: تمام سلسلة سند، ثقه و امامی هستند و روایت از جهت سندی »صحیحه« است. لَّ
َ
یکادُوا یتَأ



64

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ه پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

مجمع البحرین و مصباح المنیر: این دو کتاب، شباب را تا قبل از سن کهولت تعریف 
کرده‌اند )طریحی، 1375: 85/2؛ فیومی، بی‌تا: 302/2( 

باب- ]شبّ[: جوانی و سن بلوغ که معمولً تا سی‌سالگی است.«  فرهنگ ابجدی: »الشَّ
)بستانی، 1375: 514( 

معجم مقاییس اللغة : در کتاب نیز، کلمة »شبّ« دلالت بر رشد شیء می‌کند. )ابن‌فارس، 
1404ق: 177/3( 

تاج العروس: شباب به‌معنای جوانی است و در رابطه با محدودة سنی جوانی دو قول ذکر 
شده است؛ برخی گفته‌اند از زمان بلوغ تا آخر سی‌سالگی و برخی معتقدند از شانزده‌سالگی 

تا سی‌ودوسالگی است که بعد از آن، کهولت شروع می‌شود. )زبیدی، 1414ق: 92/2(
همان طور که ملاحظه می‌شود، در فرهنگ‌های لغت، اتفاق‌نظر بر روی معنای مشخصی 
وجود ندارد؛ به‌گونه‌ای که برخی قائل به مطلق جوانی و برخی قائل به مشخص‌کردن محدودة 

بین سن بلوغ تا سی‌سالگی و برخی از شانزده‌سالگی تا سی‌ودوسالگی هستند.
2-1-2- »فتی« در لغت

کتاب العین: فتی و فتیة به‌معنای شاب و شابة است. )فراهیدی، 1409ق: 137/8( 
مفردات الفاظ القرآن: »فتی« به‌معنای کسی است که در ابتدای جوانی است )تازه‌جوان( و 
مؤنث آن »فتاة« و مصدر آن »فتاء« است و برخی اوقات به‌طور کنایه به برده و کنیز هم اطلاق 

می‌شوند. )راغب اصفهانی، 1412ق: 625( 
لسان العرب، مجمع البحرین و مصباح المنیر: »کلمة »فتی« به‌معنای مرد جوان و »فتاة« 
به‌معنای زن جوان است که جمع آن عبارت است از »الفِْتیْانُ« و»فِتْیةٌ«. اصل کلمة »فتی« برای 
کسی است که در ابتدای جوانی قرار دارد، ولی بعضی اوقات به‌صورت استعاره برای »عبد«، 
هرچند مسن باشد، استفاده می‌شود.« )طریحی، 1375: 325/1؛ ابن‌منظور، 1414ق: 145/15؛ 

فیومی، بی‌تا: 462/2( 
الشرتونی،  )الخوری  دارد.  قرار  جوانی  ابتدای  در  که  است  کسی  فتی  الموارد:  اقرب 

1416ق: 119/4( 
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النهایة فی غریب الحدیث و الاثر: »کلمه فتَاء مصدر کلمه فتَیِّ بوده و وقتی گفته می‌شود 
»فتَیِّ« به‌معنای کسی است که در ابتدای جوانی است.« )ابن‌اثیر، 1376: 411/3( 

معجم مقاییس اللغة : »ریشة »فتی« دارای دو معنا است که یکی دلالت بر طراوت و شادابی 
و دیگری دال بر تبیین و آشکارکردن حکم است.« )ابن‌فارس، 1404ق: 473/4( 

ة« به‌معنای شباب است و محدودة آن بین سن بلوغ تا مرحلة مرد کامل  المنجد: واژة »فُتوَّ
شدن است که معمولاً بین 15 تا 18سالگی است. )انطوان، 2001: 1076(

با توجه به نظرات اهل‌لغت می‌توان گفت: در اکثر فرهنگ‌های لغت، مقصود از فتی 
ابتدای جوانی است و فقط کتاب العین تصریح می‌کند که بین »فتی« و »شاب« ترادف وجود 

دارد.
2-1-3- محدوده‌شناسی »شاب«

سؤالی که باید به آن پاسخ داد، این است که محدودة »شاب« تا کجاست. برای ابتدای 
جوانی، زمان‌های متفاوتی ذکر شده است. برخی از ابتدای بلوغ و برخی ابتدای آن را از 
سیزده‌سالگی ذکر کرده‌اند و شاید بتوان در جمع این دو نظر، این‌گونه گفت: اگر علائم بلوغ 
قبل از سیزده‌سالگی پدیدار شد، همان زمان ابتدای جوانی محسوب می‌شود، وگرنه ابتدای 
جوانی از سیزده‌سالگی شروع می‌شود. برای تأیید و تقویت این مطلب می‌توان به این روایت 
استناد کرد: »راوی می‌گوید از حضرت از زمان وجوب نماز بر پسران سؤال کردم. ایشان 
فرمودند: از سیزده‌سالگی نماز بر آن‌ها واجب می‌شود، ولی اگر قبل از آن محتلم شوند، از 
زمان احتلام نماز بر آن‌ها واجب می‌شود. در دختران نیز از سیزده‌سالگی نماز واجب می‌شود، 
ولی اگر قبل از آن حیض شوند، از همان زمان، وجوب نماز فرامی‌رسد.«1 )طوسی، 1407ق: 

 )381/2
پس ابتدای جوانی را می‌توان از سیزده‌سالگی دانست؛ ولی اگر فردی قبل از این به سن 

1. از آنجا که در دین، تکلیف از صبی برداشــته شده و دقیقاً کلمه صبی در مقابل فتی و شاب قرار داده شده 
است، می‌توان گفت که وقتی دین شاخصی برای زمان بلوغ افراد قرار می‌دهد، یعنی آن شاخص به‌نحوی برای 

خروج فرد از دورة کودکی و ورود به دورة جوانی است.
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بلوغ رسید، مقطع جوانی از همان زمان بلوغ او شروع می‌شود. در پاسخ به این سؤال که انتهای 
دوره »شاب« چه زمانی است نیز همان گونه که گفته شد، برخی انتهای این دوره را تا قبل 
از کهولت و برخی تا انتهای سی‌سالگی، ذکر کرده‌اند. حال با توجه به روایت زیر می‌توان 
گفت که انتهای »شاب« تا سی‌سالگی است و بعد از آن »کهولت« شروع می‌شود. در روایت 
آمده است: زمانی که شخص از سی‌سالگی گذر کند، جزو »کهول« حساب می‌شود و زمانی 
که از سن چهل‌سالگی بگذرد، از او تعبیر به »شیخ« می‌شود. )ابن‌شعبه حرانی، 1404ق: 370(

 به‌عنوان جمع‌بندی می‌توان گفت: تفاوت »فتی« و »شاب« در این است که »فتی« معمولاً 
برای ابتدای جوانی به کار می‌رود، ولی »شاب« از بلوغ جنسی شروع می‌شود و تا سی‌سالگی 

ادامه پیدا می‌کند.
2-2- مستندات قرآنی و روایی

بعد از تحلیل دو مفهوم »فتی« و »شاب« به آیات و روایاتی می‌پردازیم که در مقام تشویق 
به ازدواج در ابتدای جوانی است.

بعد از جست‌وجوی کامل پیرامون گزاره‌های دینی دربارة زمان مطلوب ازدواج، به پنج 
گزاره دینی برخوردیم که ظهور در مطلوب‌بودن ازدواج در ابتدای جوانی دارد که به آن‌ها 

اشاره می‌شود.
از بین این گزاره‌های دینی، اولین دلیل روایتی است که در آن تعبیر »حداثة سن« آمده که 
ظهور در ابتدای جوانی دارد. از دیگر ادله، دو گزاره وجود دارد که در آن تعبیر »فتاة« آمده 
و بر اساس مفهوم‌شناسی که انجام شد، مقصود از آن، ابتدای جوانی است. آخرین گزاره 

هم آیه‌ای از قرآن است که در آن عبارت »کواعب« آمده و دلالتش بر مدعی خواهد آمد.
 2-2-1- از بین این گزاره‌ها، شفاف‌ترین گزاره روایت صحیحه‌ای است که از پیامبر

نقل می‌شود:
»هر جوانی که در ابتدای جوانی ازدواج کند، صدای نالة شیطان بلند می‌شود و می‌گوید: 
دوسوم دینش را با این کار حفظ کرد؛ حال آن بنده باید یک‌سوم دیگر دینش را با تقوای 
ی ثُلُثَی  هِ إِلَّ عَجَّ شَیطَانُهُ یا وَیلَهُ یا وَیلَهُ عَصَمَ مِنِّ جَ فِی حَدَاثَةِ سِنِّ الهی حفظ کند.« )مَا مِنْ شَابٍّ تَزَوَّ
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لُثِ الآخِر( )ابن‌اشعث، بی‌تا: 89( هَ الْعَبْدُ فِی الثُّ قِ اللَّ دِینِهِ فَلْیتَّ
2-2-2- در آیة 25 سوره مبارک نساء چنین آمده:

»هر کس از شما، از نظر مالی نمی‌تواند زنانِ ]آزادِ[ پاک‌دامن باایمان را به همسری ]خود[ 
درآورد، پس با دختران جوان‌سال باایمان شما که مالک آنان هستید ]ازدواج کند[ و خدا 
به ایمان شما داناتر است. ]همه[ از یکدیگرید؛ پس آنان را با اجازة خانواده‌شان به همسری 
]خود[ درآورید و مهرشان را به‌طور پسندیده به آنان بدهید، ]به‌شرط آنکه[ پاک‌دامن باشند، 
نه زناکار و دوست‌گیران پنهانی نباشند. پس چون به ازدواجِ ]شما[ درآمدند، اگر مرتکب 
با  ]پیشنهاد زناشویی  این  از عذاب ]مجازاتِ[ زنان آزاد است.  نیمی  بر آنان  فحشا شدند، 
کنیزان[ برای کسی از شماست که از آلایش گناه بیم دارد و صبرکردن، برای شما بهتر است، 

و خداوند آمرزندة مهربان است.«1 )فولادوند، 1415ق: 82(
همان طور که در این آیه مشاهده می‌شود، بعد از اینکه فردی توانایی مالی در ازدواج با 

زن آزاد را ندارد، خداوند می‌فرماید: با کنیزان »فتاة« )ابتدای جوانی( ازدواج کنید.
2-2-3- »جابر می‌گوید: پیامبر پرسیدند: آیا ازدواج کرده‌ای؟ گفتم: آری. فرمود: 
با چه کسی؟ گفتم: با فلان دختر، فرزند فلان مرد که در خانه مانده بود. فرمود: پس چرا 
زن جوانی نگرفتی تا با او ملاعبه )شوخی و بازی( کنی و او با تو ملاعبه کند؟...«2 )طبرسی، 

1412ق: 20( 
در این روایت هم تشویق به ازدواج با دختری شده است که در ابتدای جوانی است. 
شاید اشکال شود که روایت ناظر به انتخاب دختران جوان توسط پسران است؛ ولی از طرف 

هُ  ن فَتَیتِکمُ الْمُؤْمِنَاتِ وَ اللَّ یمَانُکم مِّ
َ
ا مَلَکتْ أ ن ینکحَ الْمُحْصَنَاتِ الْمُؤْمِنَاتِ فَمِن مَّ

َ
مْ یسْتَطِعْ مِنکمْ طَوْلًا أ  .1وَ مَن لَّ

صَنَاتٍ غَیرَْ مُسَافِحَاتٍ وَ  جُورَهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ محُْ
ُ
هْلِهِنَّ وَ ءَاتُوهُنَّ أ

َ
ن بَعْضٍ فَانکحُوهُنَّ بِإِذْنِ أ عْلَمُ بِإِیمَانِکم بَعْضُکم مِّ

َ
أ

تَینْ بِفَاحِشَةٍ فَعَلَیهْنَّ نِصْفُ مَا عَلی الْمُحْصَنَاتِ مِنَ الْعَذَابِ ذَالِک لِمَنْ خَشیَ‌ 
َ
حْصِنَّ فَإِنْ أ

ُ
خْدَانٍ فَإِذَا أ

َ
خِذَاتِ أ لَ مُتَّ

حِیم هُ غَفُورٌ رَّ کمْ وَ اللَّ ن تَصْبرِواْ خَیرْ لَّ
َ
الْعَنَتَ مِنکمْ وَ أ

2. »...فَهَلَّ فَتَاةً تُلَعِبُهَا وَ تُلَعِبُک...«: این روایت در منابع قدیمی شیعه، فقط در مکارم الاخلاق آمده، ولی 
سلسلة سند آن ذکر نشده است؛ اما در منابع اهل‌سنت، مثل صحیح بخاری آمده و آن را صحیحه می‌دانند. 

)البخاري، 1424ق: ج‏32/4(
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دیگر نمی‌گوید که بهترین وقت برای ازدواج دختران، در ابتدای جوانی است. در جواب باید 
گفت: وقتی پیامبر دستوری در امر ازدواج می‌دهند که قوام آن به دو طرف است، مصلحت 
هر دو طرف را در نظر می‌گیرند. این‌طور نیست که ازدواج با دخترانی که در ابتدای جوانی 
هستند، برای مردان مطلوب بوده و مصلحت داشته باشد، ولی برای دخترانی که در ابتدای 

جوانی هستند، این امر فاقد مصلحت بوده و یا دارای مفسده باشد.
2-2-4- آخرین دلیلی که ناظر به مطلوب‌بودن ازدواج در ابتدای جوانی است، آیات 31 

تا 33 سورة مبارک نبأ است:
»بی‌تردید برای پرهیزکاران پیروزی و کامیابی است. باغ‌هایی ]سرسبز و خرم[ و انواع 

انگورها و دخترانی نورسیده و هم‌سن.«1
برخی لغت‌دانان قائل‌اند که کلمة »کعب« به‌معنای پستان‌های برآمده است )ابن‌منظور، 
1414ق: 719/1( و در برخی از تفاسیر آمده: »کاعب« به کسی می‌گویند که در ابتدای جوانی 

قرار دارد که به برخی از آن‌ها اشاره می‌شود:
که  است  نورسی  دختر  به‌معنای  که  است  کاعب  جمع  »کواعِبَ،  المیزان:  تفسیر   -
پستان‌هایش رو به رشد نهاده و دائره‌ای تشکیل داده و کمی از اطرافش بلندتر شده است.« 

)طباطبائی، 1417ق: 169/20(
- تفسیر الجواهر فی تفسیر القرآن الکریم: »کواعب، جمع کاعب، به‌معنای دخترانی که به 
سن بلوغ رسیده‌اند و بدین سبب این‌گونه نام‌گذاری شده‌اند که آن‌ها در این سن سینه‌هایشان 

برآمده می‌شود.« )طنطاوی، بی‌تا: 257/15(
- تفسیر القرآنی للقرآن: »کواعب، جمع کاعب و به‌معنای دخترانی است که در اول جوانی 

پستانشان برآمده است.« )خطیب، بی‌تا: 1424/16(
- تفسیر المعین للواعظین و المتعظین: »کواعِبَ، جمع کاعب و به‌معنای دخترانی است که 

سینه‌هایشان گرد شده است.« )هویدی بغدادی، بی‌تا: 583(
- تفسیر نمونه: »کواعب، جمع »کاعب« به‌معنای دوشیزه‌ای است که تازه برآمدگی سینه 

تْرَابًا
َ
عْنَابًا؛ وَكَوَاعِبَ أ

َ
قِينَ مَفَازًا؛ حَدَائِقَ وَأ  .1إِنَّ لِلْمُتَّ
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او آشکار شده و اشاره به آغاز جوانی است.«1 )مکارم شیرازی، 1364: 408/26(
آنچه می‌توان به‌عنوان شاهد بر صحت مطلب مفسران ذکر کرد، روایت زیر است:

امام صادق، در توضیح کواعب می‌فرمایند: »آن‌ها دختران جوانی هستند که دارای 
پستان‌های برآمده می‌باشند.« )قمی، 1367: 402/2؛ مجلسی، 1410ق: 282/67(

از  قیامت یکی  این آیه می‌فرماید: »روز  همان طور که ملاحظه می‌شود، خداوند در 
نعمت‌های مردهای بهشتی این است که برای آن‌ها همسرانی قرار داده می‌شود که در ابتدای 
جوانی قرار دارند.« حال از آنجا که در بهشت از هر چیزی بهترینش وجود دارد، متوجه 
می‌شویم که در خصوص امر ازدواج هم، مطلوب‌ترین زمان این است که فرد در ابتدای 

جوانی باشد. 
ممکن است در اینجا اشکالی مطرح شود که وضعیت بهشت با دنیا متفاوت بوده و معلوم 
نیست که امور مطلوب در بهشت، در دنیا هم مطلوب باشد. جواب: اولاً، اینجا بحثی مبنایی 
وجود دارد که آیا در معاد، همین جسم دنیایی برانگیخته می‌شود یا خیر؛ اگر همین جسم 
باشد، هیچ منعی ندارد چیزی که برای همین جسم در آنجا مطلوب است، در همین دنیا هم 
مطلوب باشد؛ ثانیاً، چون در ادلة دیگری ترغیب به ازدواج در جوانی شده، به دست می‌آید 

که از این آیه می‌توان به‌عنوان شاهد بر مطلب استفاده کرد.

3- نقش رشد در مطلوبیت و استحباب ازدواج دختران
تا اینجا ثابت شد که نظریة اسلام بر ترغیب ازدواج در ابتدای جوانی است که شروع آن 
از ابتدای بلوغ جنسی است. افرادی که به سن بلوغ می‌رسند، متفاوت هستند؛ به‌گونه‌ای که 
برخی از همان ابتدای بلوغ دارای رشد فکری زیادی بوده، می‌توانند زندگی را اداره کنند، 

1. موارد دیگری که می‌توان اشاره کرد:
»کواعــب جمع كاعب: و هي الفتاة التي تكعّب و اســتدار ثديها«؛ )زحیلــی، 1411ق: 22/30( »كَواعِبَ‏: جمع 
كاعب، و هي الفتاة التي اســتدار ثديها«؛ )حجازی، 1413ق: ‏811/3( »في بعض التفاسير نساء الجنة كلهن بنات 
ست عشرة سنة«؛ )آلوسی، 1415ق: 218/15( »فكعب الثدي بداية لسن البلوغ، و هي أفضل سنیّ التمتع« )صادق 

تهرانی، 1406ق: 57/30(



70

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ه پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

آرامش را در محیط خانه حاکم کرده و مدیریت خانه را به دست بگیرند، ولی برای برخی 
این قابلیت در چند سال بعد از بلوغ اتفاق می‌افتد. حال باید دید که آیا برای برخورداری از 
ازدواج مطلوب، رسیدن به رشد فکری هم لازم است، یا صرف بلوغ جنسی کفایت می‌کند. 
ازدواج مطلوب،  نتیجه در دسترس است که در  این  بررسی آیات و روایات،  از  بعد 
برخورداری از رشد فکری لازم است که اگر این امر منتفی باشد، بهرة کامل از ازدواج 
فراهم نشده و احیاناً به‌دلیل اینکه زن نمی‌تواند همسر را درک کند،1 این ازدواج با ناکامی 
روبه‌رو شود. ادله‌ای که ناظر به لزوم برخورداری از رشد فکری در امر ازدواج است را در 

چند دستة زیر قرار می‌دهیم.
3-1- دستة اول

دستة اول، آیاتی است که هدف ازدواج را ایجاد آرامش ذکر می‌کند و در این راستا 
آیة 189 سورة مبارک اعراف، می‌فرماید: »اوست خدایی که همة شما را از یک تن بیافرید 
و از ]نوع[ او نیز جفتش را مقرر داشت تا به او انس و آرام گیرد و چون با او خلوت کرد 
باری سبک برداشت، پس با آن بار حمل چندی بزیست تا سنگین شد، آنگاه هر دو خدا 
و پروردگار خود را خواندند که اگر به ما فرزندی صالح ]و تندرست[ عطا کردی البته از 
شکرگزاران خواهیم بود.«2 )الهی قمشه‌ای، 1380: 175( همچنین آیة 21 سورة مبارک روم 
دارای این مضمون است: »از نشانه‌های او این است که همسرانی از جنس خودتان برای شما 
آفرید تا در کنار آنان آرامش یابید و در میانتان مودّت و رحمت قرار داد؛ در این، نشانه‌هایی 

است برای گروهی که تفکر می‌کنند!«3
در این آیه مشاهده می‌شود که خداوند در اهداف ازدواج، ایجاد آرامش را ذکر می‌کند، 

1. از آنجا که ازدواج، امری مرکب و وابسته به هر دو طرف، یعنی زوج و زوجه است، بروز هرگونه اختلال 
رفتاری یا روانی و...، برای هریک از طرفین، زندگی مشترک را دچار آسیب می‌کند.

تْ بِهِ  اهَا حَمَلَتْ حَمْلً خَفِيفًا فَمَرَّ ا تَغَشَّ ذِي خَلَقَكُمْ مِنْ نَفْسٍ وَاحِدَةٍ وَجَعَلَ مِنْهَا زَوْجَهَا لِيَسْكُنَ إِلَيْهَا فَلَمَّ  .2هُوَ الَّ
َاكِرِين هُمَا لَئِنْ آتَيْتَنَا صَالِحًا لَنَكُونَنَّ مِنَ الشَّ هَ رَبَّ ثْقَلَتْ دَعَوَا اللَّ

َ
ا أ فَلَمَّ

لِكَ ليََاتٍ لِقَوْمٍ  ةً وَرَحْمَةً إِنَّ فِي ذَٰ زْوَاجًا لِتَسْــكُنُوا إِلَيْهَا وَجَعَلَ بَيْنَكُمْ مَوَدَّ
َ
نْفُسِــكُمْ أ

َ
نْ خَلَقَ لَكُمْ مِنْ أ

َ
 .3وَمِنْ آيَاتِهِ أ

َرُون يَتَفَكَّ
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ولی با توجه به بعضی از نمونه‌های خارجی، می‌بینیم برای برخی بعد از ازدواج، این آرامش 
محقق نشده است؛ اما بعد از توجه دقیق به آیه می‌توان این‌طور گفت: کلام خداوند این نیست 
که هرکس ازدواج کند، قطعاً این آرامش برای او محقق می‌شود، بلکه ازدواج برای رسیدن 
به این هدف است و در راه آن، مهم است که زن و مرد از رشد فکری مطلوبی برخوردار 
باشند تا بتوانند ضعف‌های همدیگر را پوشش داده و در مسیر کمال به یکدیگر کمک کنند؛ 
به‌عبارت دیگر، هرچند هدف از ازدواج، رسیدن به آرامش است، ولی خداوند در مقام بیان 

اصل این هدف بوده و به شرایط آن نپرداخته است. 
تا جایی که  باشد،  فکری  از رشد  برخورداری همسران  می‌تواند  این شرایط  از  یکی 
می‌توان ادعا کرد: اساساً ازدواج برای رشد و توسعة همین رشد فکری وضع شده است؛ پس 
آیه بیان‌گر این است که این ظرفیت در ازدواج با همسرانی از جنس خودتان وجود دارد که 
باید آن را شکوفا کرده و تا آخر زندگی ادامه داد و این امر با برخورداری از بلوغ فکری 

محقق می‌شود.
3-2- دستة دوم

دستة دوم، دلیل‌هایی است که تشویق به ازدواج با زنان عفیفه می‌کند و به‌عنوان دلیل 
اول می‌توان به آیة 25 سوره مبارک نساء اشاره کرد: »آن‌ها که توانایی ازدواج با زنان ]آزاد[ 
پاک‌دامن باایمان را ندارند، می‌توانند با زنان پاک‌دامن از بردگان باایمانی که در اختیار دارند 
ازدواج کنند؛ خدا به ایمان شما آگاه‌تر است و همگی اعضای یک پیکرید؛ آن‌ها را با اجازه 
صاحبان آنان تزویج نمایید و مهرشان را به خودشان بدهید، به‌شرط آنکه پاک‌دامن باشند، نه 
به‌طور آشکار مرتکب زنا شوند و نه دوست پنهانی بگیرند و در صورتی که »محصنه« باشند 
و مرتکب عمل منافی عفت شوند، نصف مجازات زنان آزاد را خواهند داشت. این ]اجازه 
ازدواج با کنیزان[ برای کسانی از شماست که بترسند ]از نظر غریزه جنسی[ به زحمت بیفتند 
و ]با این حال نیز[ خودداری ]از ازدواج با آنان[ برای شما بهتر است و خداوند، آمرزنده و 
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مهربان است.«1
با  توانایی ازدواج  این آیه مشاهده می‌شود، خداوند می‌گوید: اگر  همان طور که در 
زنان »محصنات مؤمنات« را نداشتید، می‌توانید از کنیزان جوان مؤمن استفاده کنید. در اینکه 
مقصود از »محصنات« چیست، اهل‌لغت چنین اظهارنظر کرده‌اند که »محصنات« به‌معنای 
زن‌های عفیف و پاک‌دامن است؛ )فراهیدی، 1409ق: 118/3؛ ابن‌منظور، 1414ق: 120/13؛ 
البته برخی قائل‌اند: در جایی که این کلمه به‌صورت مطلق به  ابن‌فارس، 1404ق: 69/2( 
کار می‌رود، انصراف به زن‌های عفیف و پاک‌دامن حرّ و آزاد دارد. )مصطفوی، 1426ق: 

)236/2
با توجه به آنچه گذشت می‌توان اظهار کرد: طبق آیة یادشده، اولویت دارد که مرد 
در صورت داشتن توان مالی، با زن عفیف مؤمن ازدواج کند. وقتی به روایات نیز رجوع 
می‌شود، این نتیجه به دست می‌آید که این روایات هم ترغیب و تشویق به ازدواج با زن 

عفیف می‌کنند.
روایت اول: »راوی می‌گوید از امام صادق از متعه سؤال کردم. ایشان فرمودند: حلال 

است؛ ولی فقط با زن عفیف و پاک‌دامن ازدواج کن...«2 )کلینی، 1407ق: 453/5(
روایت دوم: »حضرت رسول فرمود‌ند: بهترین زنان شما کسی است که از ویژگی‌های 
او این است: بسیار بچه آورد، خیلی بامحبت باشد، انسان عفیف و پاک‌دامنی باشد...«3 )کلینی، 

هُ  يْمَانُكُمْ مِنْ فَتَيَاتِكُمُ الْمُؤْمِنَاتِ وَاللَّ
َ
نْ يَنْكِحَ الْمُحْصَنَاتِ الْمُؤْمِنَاتِ فَمِنْ مَا مَلَكَتْ أ

َ
 .1وَمَنْ لَمْ يَسْتَطِعْ مِنْكُمْ طَوْلً أ

جُورَهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ مُحْصَنَاتٍ غَيْرَ مُسَافِحَاتٍ وَلَ 
ُ
هْلِهِنَّ وَآتُوهُنَّ أ

َ
عْلَمُ بِإِيمَانِكُمْ بَعْضُكُمْ مِنْ بَعْضٍ فَانْكِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أ

َ
أ

لِكَ لِمَنْ خَشِیَ الْعَنَتَ  تَيْنَ بِفَاحِشَةٍ فَعَلَيْهِنَّ نِصْفُ مَا عَلَى الْمُحْصَنَاتِ مِنَ الْعَذَابِ ذَٰ
َ
حْصِنَّ فَإِنْ أ

ُ
خْدَانٍ فَإِذَا أ

َ
خِذَاتِ أ مُتَّ

ٌهُ غَفُورٌ رَحِيم نْ تَصْبِرُوا خَيْرٌ لَكُمْ وَاللَّ
َ
مِنْكُمْ وَأ

بَا عبداللّه عَنْهَا یعْنِی 
َ
لْتُ أ

َ
بِی سَارَةَ قَالَ: سَأ

َ
اسِ بْنِ مُوسَی عَنْ إِسْحَاقَ عَنْ أ حْمَدَ بْنِ محمد عَنِ الْعَبَّ

َ
2. »عَنْهُ عَنْ أ

جْ إِلَّ عَفِیفَةً...«: در این روایت، شخصیت ابی‌ساره توثیق نشده است؛ بنابراین  الْمُتْعَةَ. فَقَالَ: لِی حَلَلٌ فَلَ تَتَزَوَّ
صرفاً به‌عنوان مؤید حساب می‌شود.

بِیهِ 
َ
حْمَدَ بْنِ محمد بْنِ عِیسَی وَ عَلِی بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

َ
صْحَابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِیادٍ وَ محمد بْنُ یحْیی عَنْ أ

َ
ةٌ مِنْ أ 3. »عِدَّ

بِی،  ا عِنْدَ النَّ بِی حَمْزَةَ، قَالَ: سَمِعْتُ جَابِرَ بْنَ عبداللّه یقُولُ: کنَّ
َ
جَمِیعاً عَنِ الْحَسَنِ بْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ عَلِی بْنِ رِئَابٍ عَنْ أ

فَقَالَ: إِنَّ خَیرَ نِسَائِکمُ الْوَلُودُ الْوَدُودُ الْعَفِیفَةُ...«: این روایت از جهت سندی »صحیحه« است.
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1407ق: 324/5(
از این‌ روایات استفاده می‌شود که ترغیب و تشویق دین، بر ازدواج با زنان عفیف و 
پاک‌دامن است؛ ولی این عفت خود معلول علت‌هایی است که از مهم‌ترین آن‌ها برخورداری 
از رشد فکری مطلوب است؛ چراکه اگر فردی افکار کودکانه داشته باشد، برایش تقیدّ به 
پاکی و پاک‌دامنی اهمیت خاصی ندارد، ولی وقتی مسئولیت خود را در قبال شوهر احساس 
کند و دریابد که در قبال کوتاهی‌ها، نزد خداوند مسئول است، سعی می‌کند بهترین رفتارها را 
داشته باشد. روایت زیر می‌تواند مؤید این مطلب باشد که مقدمة عفت و پاکی و خودکنترلی، 

رشد فکری است.
»راوی می‌گوید: از امام صادق پرسیدم: اگر مردی با زنی زنا کرده باشد، آیا می‌تواند 
با او ازدواج کند؟ ایشان فرمودند: اگر آن مرد حس کرد که آن زن به اندازه‌ای از رشد رسیده 
که مدیریت بر نفس داشته و خودنگهداری می‌کند، می‌تواند با او ازدواج کند...«1 )کلینی، 
1407ق: 356/5( از دقت در روایت می‌توان دریافت که حضرت ازدواج با زنی که مرتکب 
زنا شده را مشروط به برخورداری وی از رشد کرده‌اند. اگر بعد از انجام گناه، شرط ازدواج 
این است که فرد به رشد رسیده باشد، این شرط در زمانی که فرد مرتکب معصیتی نشده، 

به‌طریق اولی تسری می‌یابد؛ چراکه ملاک و مناط یکی است.
توضیح اینکه اگر مردی بخواهد با چنین زنی ازدواج کند، در صورتی که آن زن به رشد 
نرسیده باشد، شاید به‌طرف آلودگی و هلاکت2 قدم بردارد؛ امری که نکوهش شده است. 
حال این ملاک در زمانی که آن فرد به آلودگی دچار نشده، به‌طریق اولویت وجود دارد؛ 
زیرا امکان دارد به‌دلیل گرفتارشدن به وسوسه‌های دیگران و عدم برخورداری از قدرت 
تحلیل و تمییز، فریب خورده و به گناه آلوده شود. اولویت به این صورت است که صیانت 

ارِ  قِ بْنِ صَدَقَةَ عَنْ عَمَّ حْمَدَ بْنِ الْحَسَنِ عَنْ عَمْرِو بْنِ سَعِیدٍ عَنْ مُصَدِّ
َ
حْمَدَ عَنْ أ

َ
1. »محمد بْنُ یحْیی عَنْ محمد بْنِ أ

ةً کانَ یفْجُرُ بِهَا، فَقَالَ: إِنْ آنَسَ مِنْهَا 
َ
جَ امْرَأ نْ یتَزَوَّ

َ
جُلِ یحِلُ لَهُ أ لْتُهُ عَنِ الرَّ

َ
بِی عبداللّه قَالَ: سَأ

َ
بْنِ مُوسَی عَنْ أ

جْهَا«: این روایت از جهت سندی  بَتْ فَلْیتَزَوَّ
َ
هَا عَلَی الْحَرَامِ فَإِنْ تَابَعَتْهُ فَهِی عَلَیهِ حَرَامٌ وَ إِنْ أ رُشْداً فَنَعَمْ وَ إِلَّ فَلْیرَاوِدَنَّ

»موثق« است.
هْلُكَةِ )بقره، 195( يْدِكُيمْ إِلَى التَّ

َ
 .2وَلَ تُلْقُوا بِأ
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از پاک‌دامنی شخصی که هنوز به آلودگی و معصیت دچار نشده، مقدم است بر صیانت از 
پاک‌دامنی کسی که مرتکب گناه کبیرة زنا شده است؛ چراکه شخص اول هنوز پردة حیا و 

عفتش دریده نشده و اصولاً پیشگیری بهتر از درمان است.
3-3- دستة سوم

دستة سوم، دلیل‌هایی است که در مقام بیان ویژگی‌های زنان مطلوب است و با رجوع به 
روایاتی که دربارة ازدواج مطرح شده، بعضی از این ویژگی‌ها به دست می‌آید.

 .1 می‌شود؛  حساب  سعادت  از  چیز  »سه  می‌فرمایند:   صادق امام  اول:  روایت 
برخورداری از زنی که در کارها با مرد همراه باشد؛ 2. فرزندان نیکوکار؛ 3. اینکه محل 
کار مرد در مکان زندگی‌اش باشد، به‌گونه‌ای که صبح و شب بتواند نزد خانواده‌اش باشد.«1 

)کلینی، 1407ق: 258/5(
روایت دوم: امام صادق می‌فرمایند: »بهترین زنان آن است که اگر خشمگین شود، به 
شوهر گوید: دست من در دست شما است، ]اختیار من با شما است[ به بستر خواب نخواهم 

رفت تا از من راضی شوی.«2 )صدوق، ‌1413ق: 389/3(
روایت سوم: حضرت علی فرمودند: »بهترین زنان شما زنانی هستند که پنج ویژگی 
را داشته باشند: دارای آرامش و وقار، نرم‌خو، در کارها موافق با همسر و مطیع، اگر موجبات 
نارضایتی شوهر را فراهم کند، قبل از اینکه به بستر برای خواب رود، او را راضی می‌کند، در 
نبودِ شوهر آبرو و شخصیت او را حفظ کند. چنین زنی از کارگزاران خداوند حساب شده 

که به نتیجة مطلوبی خواهد رسید.«3 )کلینی، 1407ق: 324/5(

بِی سَهْلٍ عَنْ عبداللّه بْنِ عَبْدِ 
َ
یمِی عَنْ جَعْفَرِ بْنِ بَکرٍ عَنْ عبداللّه بْنِ أ حْمَدُ بْنُ محمد عَنْ عَلِی بْنِ الْحُسَینِ التَّ

َ
1. »أ

جُلُ یرْزَقُ مَعِیشَتَهُ بِبَلَدِهِ  ونَ وَ الرَّ وْلَدُ الْبَارُّ
َ
وْجَةُ الْمُؤَاتِیةُ وَ الْ عَادَةِ، الزَّ بُو عبداللّه: ثَلَثَةٌ مِنَ السَّ

َ
الْکرِیمِ قَالَ: قَالَ أ

هْلِهِ وَ یرُوحُ«: این روایت از جهت سندی ضعیف است؛ بنابراین به‌عنوان مؤید حساب می‌شود.
َ
یغْدُو إِلَی أ

غْضَبَتْ قَالَتْ لِزَوْجِهَا: یدِی فِی 
َ
وْ أ

َ
تِی إِنْ غَضِبَتْ أ بِی عبداللّه قَالَ: خَیرُ نِسَائِکمُ الَّ

َ
اجٍ عَنْ أ 2. »رَوَی جَمِیلُ بْنُ دَرَّ

ی«: این روایت از جهت سندی »صحیحه« است. ی تَرْضَی عَنِّ کتَحِلُ بِغُمْضٍ حَتَّ
َ
یدکِ لَ أ

بِی الْحَسَنِ 
َ
حْمَدَ بْنِ محمد الْبَرْقِی عَنْ إِسْمَاعِیلَ بْنِ مِهْرَانَ عَن سُلَیمَانَ الْجَعْفَرِی عَنْ أ

َ
صْحَابِنَا عَنْ أ

َ
ةٌ مِنْ أ 3. »عِدَّ

ینَةُ  مِیرَ الْمُؤْمِنِینَ، وَ مَا الْخَمْسُ؟ قَالَ: الْهَینَةُ اللَّ
َ
مِیرُ الْمُؤْمِنِینَ: خَیرُ نِسَائِکمُ الْخَمْسُ. قِیلَ: یا أ

َ
ضَا قَالَ: قَالَ أ الرِّ

ی یرْضَی وَ إِذَا غَابَ عَنْهَا زوجها حَفِظَتْهُ فِی غَیبَتِهِ فَتِلْک عَامِلٌ  تِی إِذَا غَضِبَ زَوْجُهَا لَمْ تَکتَحِلْ بِغُمْضٍ حَتَّ الْمُؤَاتِیةُ الَّ
هِ لَ یخِیبُ«: این روایت از جهت سندی »صحیحه« است. هِ وَ عَامِلُ اللَّ الِ اللَّ مِنْ عُمَّ
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روایت چهارم: امام صادق می‌فرمایند: »سه چیز باعث رفاه و آسایش مؤمن است: 
باشد...«1 )کلینی، 1407ق:  یار و یاور مرد  امور دنیوی و اخروی  ...همسر صالحی که در 
327/5( از جمع‌بندی این روایات می‌توان بعضی از ویژگی‌های زنان مطلوب را این‌گونه 

دانست:
1. در کارها با همسرش همراه باشد؛2

2. در صورتی که همسرش از او ناراحت باشد، برای به‌دست‌آوردن رضایت وی تمام 
تلاشش را بکند؛

3. در صورتی که همسرش به او خوبی کرد، از او سپاسگزاری کند؛
4. اگر همسرش او را از چیزی محروم کرد، از خود نارضایتی نشان ندهد؛

5. باوقار باشد؛
6. نرم‌خو باشد؛

7. در غیاب همسرش، حافظ منافع او باشد؛
8. در امور دنیوی و اخروی کمک‌کار همسر باشد.

همان طور که مشاهده می‌شود، این ویژگی‌ها به‌عنوان خصوصیات همسری شایسته و 
مطلوب ذکر می‌شود. حال از آنجا که این روایات مطلق است، وجود این ویژگی‌ها محدود 
به زمان خاصی نیست، بلکه از همان ابتدای ازدواج چنین ویژگی‌هایی برای هر همسری 

شایسته و مطلوب است.
اما آنچه می‌توان به دلالت التزامی به دست آورد، این است که تمام این رفتارها معلول 
علتی است که آن، برخورداری از رشد فکری است؛ زیرا تا فردی به این رشد نرسیده باشد، 

برایش مهم نیست که در مقام جلب رضایت همسر باشد و در امور مختلف یاور او باشد.

بِی 
َ
اسِ عَنْ شُعَیبِ بْنِ جَنَاحٍ عَنْ مَطَرٍ مَوْلَی مَعْنٍ عَنْ أ ی بْنِ محمد عَنْ مَنْصُورِ بْنِ الْعَبَّ 1. »الْحُسَینُ بْنُ محمد عَنْ مُعَلَّ

نْیا وَ الآخِرَةِ...«: این روایت از جهت  مْرِ الدُّ
َ
ةٌ صَالِحَةٌ تُعِینُهُ عَلَی أ

َ
عبداللّه قَالَ: ثَلَثَةٌ لِلْمُؤْمِنِ فیها رَاحَةٌ... امْرَأ

سندی ضعیف است؛ بنابراین به‌عنوان مؤید حساب می‌شود.
2. البته در دلیل‌های دیگر، این همراهی به‌طور مطلق نیست، بلکه مقید به عدم معصیت شده است.
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3-4- دستة چهارم
دستة چهارم، روایاتی است که ازدواج در کودکی را به‌سبب عدم رشد، نفی می‌کند.

»فردی به امام صادق عرضه می‌دارد: ما فرزندانمان را در کودکی تزویج می‌کنیم، 
آیا این مشکلی دارد؟ حضرت می‌فرمایند: ازدواج در کودکی باعث می‌شود الفت و مهر و 

محبت بینشان برقرار نشود.«1 )کلینی، 1407ق: 398/5(
از این جمله حضرت، به دست می‌آید که قاعده در ازدواج این است: ازدواج مطلوب 
زمانی است که بین زن و شوهر ایجاد الفت و مهربانی کند، که این امر چون در کودکی 
محقق نمی‌شود، بنابراین ازدواج در کودکی مطلوب نیست؛ بلکه باید فرد به حدی از رشد 

رسیده باشد که موجب تحقق این حالت شود.
3-5- دستة پنجم

دستة پنجم، دلیل‌هایی است که ترغیب به مشورت با دختر در امر ازدواج می‌کند.
روایت اول: »از امام صادق سؤال شد: اگر فردی بخواهد خواهرش را به تزویج مردی 
درآورد، وظیفه چیست؟ ایشان فرمودند: باید با او مشورت کند؛ اگر سکوت کرد، نشانة 
رضایت به ازدواج است، ولی اگر امتناع ورزید، این کار را نکند...«2 )کلینی، 1407ق: 393/5(

به  غیرباکره[  یا  ]باکره  دختری  باشد  قرار  »اگر  فرمودند:   امام صادق دوم:  روایت 
اردواج کسی درآورده شود، باید با او مشورت شود و اگر دختر باکره نباشد، فقط اجازة 

خود دختر شرط است.«3 )طوسی، 1407ق: 380/7(
روایت سوم: »عبدالرحمن می‌خواست دخترش را به ازدواج پسر برادرش درآورد و با 

بِی عُمَیرٍ عَنْ هِشَامِ بْنِ الْحَکمِ 
َ
بِیهِ جَمِیعاً عَنِ ابْنِ أ

َ
1. »محمد بْنُ إِسْمَاعِیلَ عَنِ الْفَضْلِ بْنِ شَاذَانَ وَ عَلِی بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

جُوا وَ هُمْ صِغَارٌ لَمْ  جُ صِبْیانَنَا وَ هُمْ صِغَارٌ. قَالَ: فَقَالَ: إِذَا زُوِّ ا نُزَوِّ بِی الْحَسَنِ قَالَ: قِیلَ لَهُ إِنَّ
َ
وْ أ

َ
بِی عبداللّه أ

َ
عَنْ أ

فُوا«: این روایت از جهت سندی »صحیحه« است. لَّ
َ
یکادُوا یتَأ

 بِی عبداللّه
َ
بِی نَصْرٍ عَنْ دَاوُدَ بْنِ سِرْحَانَ عَنْ أ

َ
حْمَدَ بْنِ محمد بْنِ أ

َ
صْحَابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِیادٍ عَنْ أ

َ
ةٌ مِنْ أ 2. »عِدَّ

جْهَا...«: این روایت از جهت  بَتْ لَمْ یزَوِّ
َ
خْتَهُ، قَالَ: یؤَامِرُهَا فَإِنْ سَکتَتْ فَهُوَ إِقْرَارُهَا وَ إِنْ أ

ُ
جَ أ نْ یزَوِّ

َ
فِی رَجُلٍ یرِیدُ أ

سندی »صحیحه« است.
مَرُ 

ْ
بِی عبداللّه قَالَ: تُسْتَأ

َ
اسِ عَنْ صَفْوَانَ عَنْ مَنْصُورِ بْنِ حَازِمٍ عَنْ أ 3. »رَوَی محمد بْنُ عَلِی بْنِ مَحْبُوبٍ عَنِ الْعَبَّ

مْرِهَا«: این روایت از جهت سندی »صحیحه« است.
َ
الْبِکرُ وَ غَیرُهَا وَ لَ تُنْکحُ إِلَّ بِأ
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امام کاظم در این رابطه مشورت کرد. ایشان فرمودند: ایرادی ندارد، ولی باید با رضایت 
دختر باشد؛ زیرا دختر نباید نسبت به اموری که مرتبط با اوست بی‌بهره باشد.«1 )طوسی، 

1407ق: 379/7(
روایت چهارم: »پیامبر می‌فرمودند: هنگامی که می‌خواهید دختری را به ازدواج کسی 

درآورید، قبلًا با او مشورت کنید.«2 )ابن‌حیون، 1385: 218/2(
از این چهار روایت به دست می‌آید که مطلوب دین، مشورت با دختر در امر ازدواج 
است. حال این طلب مشورت زمانی مؤثر است که دختر، نسبت به آیندة خود بتواند تصمیم 
بگیرد، وگرنه این مشورت کار لغوی حساب می‌شود و »قدر متیقنِ« زمانی که فرد بتواند 
نسبت به آیندة خود تصمیم مطلوبی بگیرد، این است که فرد از رشد فکری کافی برخوردار 

باشد.

الٍ عَنْ صَفْوَانَ، قَالَ: اسْتَشَارَ عبدالرحمن مُوسَی بْنَ جَعْفَرٍ فِی  حْمَدُ بْنُ محمد بْنِ عِیسَی عَنِ ابْنِ فَضَّ
َ
1. »أ

خِیهِ، فَقَالَ: افْعَلْ وَ یکونَ ذَلِک بِرِضَاهَا فَإِنَّ لَهَا فِی نَفْسِهَا نَصِیباً...«: این روایت از جهت سندی 
َ
تَزْوِیجِ ابْنَتِهِ لِبْنِ أ
»صحیحه« است.

مَرَ«: این روایت از جهت سندی ضعیف است؛ بنابراین 
ْ
ی تُسْتَأ ةُ حَتَّ

َ
نْ تُنْکحَ الْمَرْأ

َ
هُ نَهَی أ نَّ

َ
هِ أ 2. »عَنْ رَسُولِ اللَّ

به‌عنوان مؤید حساب می‌شود.
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نتیجه‌گیری
و  دینی  جامعه‌شناسی  رویکرد  با  دختران،  برای  ازدواج  مناسب  سن  نوشتار،  این  در 
با محوریت روایی بررسی شده و روشن شد که هرگز نمی‌توان عدد و سن دقیقی برای 
ازدواج تعیین کرد که منطبق بر تمامی افراد، با شرایط و فرهنگ‌های متفاوت باشد؛ ازاین‌رو 
درصدد شناخت و تعیین ملاکی شخصی برآمدیم که بر افراد عرضه می‌شود و با توجه به 
شرایط تربیتی و شیوه‌های مختلف زندگی در هر مورد، در سن متفاوتی بروز می‌کند. نظریة 
مطرح‌شده با عنوان عدم مطلوبیت ازدواج در کودکی از نگاه دینی نیز نشان‌دهندة اهمیت 
حصول ویژگی‌هایی همچون توانایی‌های اجتماعی و رسیدن به بلوغ جسمی، جنسی، عاطفی 
و روانی در فرد است که با عنوان رشد مطرح شده و در دوره جوانی نمود پیدا می‌کند. 
ازاین‌رو نظریة دین، نهی کراهتی از ازدواج در کودکی و تشویق و ترغیب به ازدواج در 

ابتدای جوانی است، مشروط به اینکه دختر از رشد فکری مطلوبی برخوردار باشد.
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	4 إمام . مناقب  الأخبار فی  عمدة عیون صحاح  بن حسن، 1407ق،  ابن‌بطریق، یحیی 

الأبرار، قم: الاسلامی )جماعة المدرسین بقم(.
	5 مؤسسة . قم:  چ2،  الإسلام،  دعائم  1385ق،  مغربی،  محمد  بن  نعمان  ابن‌حیون، 

.آل‌البیت
	6 ابن‌شعبه حرانی، حسن بن علی، 1404ق، تحف العقول، چ2، قم: جامعة مدرسین..
	7 الاعلام . مکتب  قم:  اللغة،  مقاییس  معجم  1404ق،  فارس،  بن  أحمد  ابن‌فارس، 

الاسلامی.
	8 العرب، تصحیح . لسان  ابوالفضل جمال‌الدین محمدبن‌مکرم، 1414ق،  ابن‌منظور، 

احمد فارس، چ3، بیروت: دارالفکر.
	9 اشعری قمی، احمد بن محمد بن عیسی، 1408ق، النوادر، قم: مدرسة الإمام المهدی..

.	10 اصفهانی، حسین بن محمد راغب، 1412ق، مفردات ألفاظ القرآن، تصحیح صفوان 
عدنان داودی، لبنان: دارالعلم - الدارالشامیة.

.	11 انطوان، نعمه، 2001، المنجد فی اللغة العربیة المعاصره، چ2، بیروت: دارالمشرق.
.	12  ،بحرانی، سید هاشم بن سلیمان، 1411ق، حلیة الأبرار فی أحوال محمد و آله الأطهار

قم: مؤسسة المعارف الإسلامیة.
.	13 بخاری، ابوعبدالله محمد بن ‌اسماعیل، 1424ق، صحیح البخاری، بیروت: دارالفکر.
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.	14 بستانی، فؤاد افرام و رضا مهیار، 1375، فرهنگ ابجدی عربی فارسی، چ2، تهران: 
اسلامی.

.	15 مسائل  تحصیل  إلی  الشیعة  وسایل  تفصیل  بن ‌حسن، 1409ق،  محمد  عاملی،  حر 
.الشریعة، قم: مؤسسة آل‌البیت

.	16 حجازی، محمد محمود، 1413ق، التفسیر الواضح، چ10، بیروت: دارالجیل الجدید.
.	17 بیروت: دارالکتاب  نهج الحق و کشف الصدق،  حلی، حسن بن یوسف، 1982، 

اللبنانی.
.	18 خطیب، عبدالکریم، بی‌تا، التفسیر القرآنی للقرآن، بی‌جا.
.	19 الخوری الشرتونی اللبنانی، سعید، 1416ق، اقرب الموارد فی فصح العربیة و الشوارد، 

قم: دارالاسوة.
.	20 دیلمی، حسن بن محمد، 1412ق، إرشاد القلوب إلی الصواب، قم: الشریف الرضی.
.	21 القاموس، تصحیح علی  العروس من جواهر  تاج  زبیدی، محمد مرتضی، 1414ق، 

شیری، بیروت: دارالفکر.
.	22 زحیلی، وهبة بن مصطفی، 1411ق، التفسیر المنیر فی العقیدة و الشریعة و المنهج، 

چ2، بیروت: دارالفکر المعاصر.
.	23 السجستانی الأزدی، سلیمان بن الأشعث أبو داود، بی‌تا، سنن ابی‌داود، بی‌جا: دارالفکر.
.	24 شهرستانی، علی، 1390، معمای ازدواج عمر با حضرت ام‌کلثوم، چ2، مشهد: یوسف 

فاطمه.
.	25 صادقی تهرانی، محمد، 1406ق، الفرقان فی تفسیر القرآن بالقرآن، چ2، قم: فرهنگ 

اسلامی.
.	26 صدوق، محمد بن علی بن بابویه، 1413ق، من لایحضره الفقیه، چ2، قم: اسلامی.
.	27 طباطبائی، محمدحسین، 1417ق، المیزان فی تفسیر القرآن، چ5، قم: اسلامی.
.	28 طبرسی، حسن بن فضل، 1412ق، مکارم الأخلاق، چ4، قم: شریف رضی.
.	29 تهران:  چ2،  میرباقری،  ترجمة  الأخلاق،  مکارم   ،1365  ،---------------
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.	30 طبرسی، فضل بن حسن، 1390ق، إعلام الوری بأعلام الهدی، چ3، تهران:‌ اسلامیه.
.	31 طبری آملی صغیر، محمد بن جریر بن رستم، 1413ق، دلایل الإمامة، قم: بعثت.
.	32 طریحی، فخرالدین بن محمد، 1375، مجمع البحرین، چ3، تهران: مرتضوی.
.	33 طنطاوی، محمد، بی‌تا، التفسیر الوسیط للقرآن الکریم، بی‌جا.
.	34 طوسی، محمد بن الحسن، 1411ق، الغیبة، قم: دارالمعارف الإسلامیة.
.	35 ---------------، 1407ق، تهذیب الاحکام، چ4، تهران: دارالکتب الإسلامیة.
.	36 فراهیدی، خلیل بن أحمد، 1409ق، کتاب العین، چ2، قم: هجرت.
.	37 )دفتر  الکریم  دارالقرآن  تهران:  قرآن،  ترجمه  1415ق،  محمدمهدی،  فولادوند، 

مطالعات تاریخ و معارف اسلامی(.
.	38 فیومی، احمد بن محمد مقری، بی‌تا، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعی، 

چ2، قم: منشورات دارالرضی.
.	39 قمی، علی بن ابراهیم، 1367، تفسیر قمی، چ3، قم: دارالکتاب.
.	40 کلینی، ابوجعفر، محمد بن یعقوب، 1407ق، الکافی، تصحیح علی‌اکبر غفاری، 

چ4، تهران: دارالکتب الإسلامیة.
.	41 مجلسی، محمدباقر، 1410ق، بحار الأنوار الجامعة لدرر اخبار الأئمة الأطهار، چ2، 

بیروت: مؤسسة الطبع و النشر.
.	42 مجلسی، محمدتقی بن مقصود علی، 1406ق، روضة المتقین فی شرح من لا یحضره 

الفقیه، چ2، قم: مؤسسة فرهنگی‌اسلامی کوشانبور.
.	43 وزارت  تهران:  الکریم،  القرآن  کلمات  فی  التحقیق  1426ق،  حسن،  مصطفوی، 

فرهنگ و ارشاد اسلامی.
.	44 مفید،‌ محمد بن محمد، 1413ق، الإرشاد فی معرفة حجج اللهّ علی العباد، قم: کنگرة 

شیخ مفید.
.	45 مکارم شیرازی، ناصر، 1374، تفسیر نمونه، تهران:‌ دار الکتب الإسلامیة.
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.	46 --------------، 1421ق، الامثل فی تفسیر کتاب اللهّ المنزل، قم: مدرسة امام 
.علی بن ابی‌طالب

.	47 بیروت:  الکبری،  نسائی  سن  أبو عبدالرحمن، 1411ق،  بن شعیب  النسائی، أحمد 
دارالکتب العلمیة.

.	48 هویدی بغدادی، محمد، بی‌تا، التفسیر المعین للواعظین و المتعظین، قم: ذوی القربی.



پیش‌بینی حق رجوع در »ابراء« از منظر فقهی و حقوقی
سیدمحمد رضوی1 
سیدعلی رضوی2 

چکیده
»ابراء« ایقاعی است که موجب اسقاط حق دینی می‌شود. به‌عبارت دیگر، به‌محض تحقق 
ابراء، ذمة مدیون، بری می‌شود و طلب »دائن« نیز از بین می‌رود. با وجود این در برخی موارد 
دائن موقع ابراء، حق رجوع را برای خود و برای مدت معینی به دو گونه پیش‌بینی می‌کند: 
گاهی حق رجوع را به‌صورت مطلق بیان می‌کند و گاهی نیز آن را مقید به تحقق امری در 
آینده می‌نماید. ایرادهایی بر این نوع از ابراء وارد است که مانع پذیرش آن می‌شود؛ عدم 
جریان خیارات در ایقاعات و نیز مخالفت با کلان پایه »الساقط لایعود«، دو مورد از این 
ایرادها است. در این پژوهش که با شیوه تحلیلی و اجتهادی به سرانجام رسیده، تبیین شده 
است که ابراء مشروط به نحو مذکور، در صورتی که در قالب شرط موردپذیرش ابراءشونده 
قرار گیرد، می‌تواند منشأ اثر باشد؛ یعنی ابراء‌کننده حق رجوع داشته باشد یا عدم تحقق شرط 
موجب ایجاد حق رجوع برای ابراءکننده و یا حتی بازگشت دین به ذمة بدهکار باشد؛ اما 

زمانی که ابراءشونده این شرط را قبول نکند، منشأ اثر نخواهد بود.
کلیدواژه‌ها: ابراء، رجوع، ایقاع، شرط ضمن عقد، خیار.

razavi1213@birjand.ac.ir )1. عضو هیئت‌علمی گروه آموزشی حقوق دانشگاه بیرجند. )نویسندة مسئول
2. دانش‌پژوه سطح چهار حوزه علمیه خراسان و دانش‌آموختة دکتری حقوق خصوصی دانشگاه علوم اسلامی 

razavi1515@gmail.com .رضوی

تاریخ دریافت: 1400/05/16

تاریخ پذیرش: 1400/06/14

دوفصلنامه علمی‌تخصصی

سال سوم، شماره پنجم، بهار و تابستان 1400
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مقدمه
»ابراء« یکی از اعمال حقوقی است که موجب اسقاط حق دینی می‌شود. یکی از مصادیق 
رایج ابراء در میان مردم، ابراء مهریه توسط زوجه است. موارد متعددی در دادگاه‌ها دیده شده 
که زوجه‌ای که در زمانی اقدام به ابراء ذمة زوج نسبت به مهریه کرده، از عمل خود پشیمان 
شده و به‌دنبال راهی برای ابطال سند ابراء می‌شود. با توجه به اینکه ابراء موجب اسقاط طلب 
او شده، سؤال این است که آیا راهی برای بازگشت به طلب سابق وجود دارد یا خیر. این 
سؤال اختصاص به موضوع مهریه ندارد؛ اما درمورد مهریه رواج بیشتری دارد. از سوی دیگر 
نوع ابراء نیز در پاسخ به سؤال مذکور تعیین‌کننده خواهد بود؛ زیرا ابراء، گاهی مطلق است 
و گاهی ابراءکننده ابرائش را مقید و مشروط می‌کند و در مواردی نیز شرط فاسخی در ابراء 

قرار می‌دهد تا سرنوشت آن را به‌ شرط مذکور وابسته نماید.
آنچه در مقدمه مهم است اینکه اگر »ایقاع« به‌گونه‌ای همراه با شرط بیاید که »منشأ«، منوط 
و معلق به آن شرط شود، ایقاع به‌دلیل همین تعلیق باطل خواهد شد. )نائینی، 1373: ‌55/2؛ 
سبحانی، 1414ق: 178( مگر اینکه در ایقاعات نیز صرفاً تعلیق در انشا را باطل‌کننده بدانیم 
)سبحانی، 1414ق: 179( که در این صورت چون صرفاً »منشأ« معلق است ایقاع باطل نخواهد 
بود و اگر شرط مذکور ربطی به منشأ نداشته باشد نیز طبق مبنای کسانی که شرط ابتدایی را 
الزام‌آور نمی‌دانند، اثری بر آن بار نخواهد شد و تأثیر آن منوط به پذیرش شرط توسط طرف 

مقابل ایقاع خواهد بود.
همچنین شرطی که در ضمن ایقاع می‌آید، گاهی برای ایقاع‌کننده ایجاد التزام می‌کند. 
این نوع شرط، هم در عقود و هم در ایقاعات پذیرفته شده است؛ مثل اینکه زوج در ضمن 
طلاق متعهد می‌شود که مبلغ معینی نیز به زوجه بدهد. برخی حقوق‌دانان می‌گویند: ارادة 
اشخاص همان گونه که می‌تواند سبب سقوط تعهد شود، قابلیت ایجاد تعهد را نیز دارا است. 
اینکه اراده بتواند خود را ملتزم سازد، از لحاظ تئوری با هیچ مانعی روبه‌رو نیست. سبب واقعی 
انعقاد  عقد نیز قدرت خلاق ارادة هریک از دو طرف دربارة خود اوست. لزوم قبول در 
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قرارداد از این جهت نیست که ارادة گویندة ایجاب به‌تنهایی نمی‌تواند برای او ایجاد دین 
کند، بلکه به‌‌دلیل این است که ایجاب به‌گونه‌ای انشا می‌شود که برحسب ارادة اعلام‌کننده، 
اثر آن موکول به قبول طرف دیگر است؛ پس اگر اراده‌ای به‌طور مستقل انشای تعهد کند، 

این کار هیچ نیازی به قبول طلبکار ندارد. )کاتوزیان، 1391: 7(
گاهی نیز شرط در ضمن ایقاع، در حقوق طرف مقابل تأثیر می‌گذارد. شرط رجوع در 
ابراء از قسم دوم است؛ یعنی در حقوقی که به نفع ابراءشونده ایجاد می‌شود تأثیر می‌کند؛ 
بنابراین پذیرش یا نپذیرفتن شرط ابتدایی نیز در بحث حاضر مؤثر نیست و به همین دلیل به 

آن پرداخته نخواهد شد. 
همسو با پژوهش حاضر، نوشته‌هایی وجود دارد که در آن به ایقاع خیاری پرداخته شده 
است؛ اما توجه به این نکته لازم است که شرط امکان رجوع در ایقاع گاهی با قبول طرف 
به قبول طرف مقابل »لابشرط« است و یا طرف  نیز نسبت  مقابل مواجه می‌شود و گاهی 
مقابل آن را رد می‌کند؛ به همین دلیل وضعیت‌های متفاوتی در انشای ابراء دیده می‌شود: 
وقتی ابراءکننده در زمان ابراء، شرط حق رجوع را به نفع خود پیش‌بینی می‌کند و یا شرط 
فسخ‌کننده‌ای در ابراء قرار می‌دهد، گاهی ابراءشونده اصلًا به این شرط توجه ندارد و یا در 
صورت توجه، آن را قبول نمی‌کند و گاهی نیز به این شرط توجه دارد و آن را قبول می‌کند. 

این اقسام و تفاوت هر وضعیت را در ادامه تحلیل می‌کنیم.

1- مفهوم‌شناسی
1-1- ابراء

ابراء در لغت از ریشه »برء« بوده و برء به‌معنای خلوص از غیر، مثل برءِ مریض از مریضی 
و یا برء مدیون از دین )واسطی زبیدی، 1414ق: 113/1( و سقوط طلب )طریحی، 1416ق: 
استعمال  دینی«  »حق  اسقاط  در  ابراء  نیز  اصطلاحی  معنای  در  است.  استفاده شده   )50/1
می‌شود؛ بنابراین، ابراء شامل اسقاط حق عینی نمی‌شود و برای اسقاط حق عینی نهادهای 
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دیگری، نظیر اعراض، وجود دارد.
ماهیت،  نظر  از  ابراء  برخی می‌گویند:  دارد.  اختلاف‌نظر وجود  ابراء،  ماهیت  درمورد 
تملیک است؛1 )صاوی المالکی، بی‌تا: 142/4؛ دسوقی، بی‌تا: 99/4؛ أکمل الدین أبو عبدالله، 
بی‌تا: 123/8( اما در اینکه به قبول طرف دیگر نیاز دارد یا نه، اختلاف‌نظر دارند.2 )خرشی، 
بی‌تا: 103/7؛ أبو عبدالله المالکی، 1989: 179/8( زمانی که ابراء نیازمند قبول طرف ابراءشونده 
باشد، عقد خواهد بود و اگر قبول وی در تحقق آن نقشی نداشته باشد، هرچند آن را تملیک 
بدانیم، همانند موارد دیگری، نظیر »اخذ به شفعه« و فسخ قرارداد، که نتیجة آن تملیک است، 

از جهت ماهیت و حقیقت به »ایقاعات« ملحق خواهد شد.
ابراء را اسقاط حق می‌دانند. )هاشمی شاهرودی، 1423ق:  فقیهان  در مقابل، اکثریت 
316/2( در این صورت ابراء، نظیر سایر مصادیق اسقاط، یکی از ایقاعات خواهد بود که 

با اراده محقق می‌شود و قبول ابراءشونده در تحقق آن مؤثر نبوده و نقشی نخواهد داشت.3
از کسانی که ابراء را اسقاط حق رجوع‌ناپذیر و لازم می‌دانند، برخی می‌گویند: به قبول 

1. در بســیاری از کتاب‌های فقیهان اصلا این مبنا دیده نشــده است؛ یعنی ابراء را اسقاط دانسته‌اند و آن را در 
مقابل »هبه« قرار داده‌اند که هبه تملیک است و ابراء، اسقاط؛ )محقق کرکی، 1414ق: 137/9؛ طباطبائی، بی‌تا: 
523( حتی در مواردی گفته شــده که هبه تملیک اســت، پس نیازمند قبول است و ابراء، اسقاط است، پس 
نیازمند قبول نیست؛ )صیمری،‌ 1420ق: 398/2( غافل از اینکه برخی ابراء را تملیک می‌دانند و در عین حال 

می‌گویند که نیازمند قبول هم نیست. 
در میان مذاهب فقهی فقط برخی از شافعیه و برخی از حنابله این نظر را پذبرفته‌اند؛ اما جمهور حنفیه، مالکیه و 
شافعیه آن را اسقاط می‌دانند و نظر ارجح در میان فقیهان حنبلی نیز اسقاط آن است. )الموسوعة الفقهية الكويتية، 
بی‌تا: 148/1( دلیل ایشان این است که دین نسبت به طلبکار، مال است و طلبکار مالش را به دیگری واگذار 
هُ إِسْقَاطٌ،  نَّ

َ
مْنَا أ هُ تَمْلِيكٌ، وَقَالُوا: إِنْ سَلَّ نَّ

َ
نَّ جَمَاعَةً مِنَ الْحَنَابِلَةِ جَزَمُوا بِأ

َ
می‌کند و این واگذاری هم تملیک است. )أ

اهُ ثُمَّ سَقَطَ( كَهُ إِيَّ هُ مَلَّ نَّ
َ
فَكَأ

2. پذیرش ایقاعی که برای تحقق نیازمند قبول طرف دیگر باشــد، هرچند دشــوار اســت، اما محال نیســت؛ 
)طوسی، 1387ق: 314/3؛ راوندی، 1405ق: 295/2؛ حلبی، 1417ق: 301؛ ابن‌ادریس حلی، 1410ق: 176/3( 

مثل اینکه پذیرش جواز ابراء دشوار است، ولی، همان طور که در متن اشاره شد، طرفدارانی نیز دارد.
هُ لِلْإسْقَاطِ.  نَّ

َ
اجِحُ عِنْدَ الْحَنَابِلَةِ، أ ةِ، وَالرَّ افِعِيَّ ةِ وَالشَّ ةِ، وَهُوَ قَوْلٌ لِكُلٍّ مِنَ الْمَالِكِيَّ ل: وَعَلَيْهِ جُمْهُورُ الْحَنَفِيَّ وَّ

ْ
جَاهُ الأ 3. »الِاتِّ

عْيَانِ.« )الموسوعة الفقهية الكويتية، بی‌تا: 148/1(
ْ
: لَوْ كَانَ الْإبْرَاءُ تَمْلِكًيا لَصَحَّ الْإبْرَاءُ مِنَ الأ بْكِیُّ قَال السُّ
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نیست1 )حلی )علامه(، 1388ق: 416 و 1413ق: 276/6؛ عاملی )شهید  نیازی  ابراءشونده 
دیگر  برخی  و  کند  رد  نمی‌تواند  نیز  و   )245/6  ،2004 ابن‌مَازَةَ،  193/3؛  ثانی(،1410ق: 
می‌گویند: هرچند به قبول ابراءشونده نیازی نیست، اما ابراءشونده می‌تواند آن را رد کند، 
)سرخسی،‌ 1993: 83/12؛ کاتوزیان، 1384: 369( مگر در صورتی که از طلبکار درخواست 

ابراء کرده باشد. )ابن‌نجیم، بی‌تا: 38/7(
برخی هم ابراء را اسقاط جایز و با قابلیت رجوع دانسته2 )ابن‌عابدین،‌ 1992: 623/5؛ 
ابن‌نجیم، 1999: 274( و می‌گویند: به قبول ابراءشونده نیازی نیست و نیز نمی‌تواند ابراء را 

رد کند.
از میان نظرات بالا نظری ترجیح دارد که ابراء را اسقاط حق رجوع‌ناپذیر و لازم می‌داند 
که به قبول ابراءشونده نیز نیاز ندارد؛ بنابراین چون ابراء، اسقاط حق لازم است، بحث از شرط 
فسخ و شرط رجوع در آن ثمری ندارد. دربارة استدلال بر این نظر در ادامه به‌تفصیل سخن 
گفته می‌شود. قانون مدنی نیز در مادة 289 بیان کرده: »ابراء عبارت از این است که دائن از 
حق خود به‌اختیار صرف‌نظر نماید.« گفته شده در این تعریف، جنبة اسقاطی صراحت دارد؛ 

زیرا صرف‌نظرکردن، اسقاط را می‌رساند. )جعفری لنگرودی، 1386: 32/1(
1-2- ابراء مشروط

ابرائی که در زمان انشای صیغة ابراء، همراه با شرطی ذکر شود را ابراء مشروط می‌گویند. 
در بطلان ابرائی که انشای آن معلق باشد، تردیدی نیست؛ زیرا تعلیق با انشا در عقود و ایقاعات 

1. »اذا وهب صاحب الدين دينه ممن هو عليه صح و كان ابراء لمن عليه الدّين و لا يشترط قبول المديون و الشيخ 
تردد هاهنا فقال تارة ان الابراء لا يفتقر الى القبول بل يسقط الحق عن ذمّته و ان كره ذلك لقوله تعالى وَ إِنْ كانَ ذُو 
مَةٌ  قُوا خَيْرٌ لَكُمْ فاعتبر مجرد الصدقة و لم يعتبر القبول و قال تعالى وَ دِيَةٌ مُسَلَّ نْ تَصَدَّ

َ
عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلى مَيْسَرَةٍ وَ أ

قُوا فاسقط الدّية بمجرد التصدّق و لم يعتبر القبول و التصدق في هذا الموضع الابراء و قال تارة  دَّ نْ يَصَّ
َ
هْلِهِ إِلّ أ

َ
إِلى أ

لا بد من القبول و لو لم يقبل المبرأ الابراء لم يسقط الدّين عن ذمته بمجرد اسقاط المالك و ابرائه و كيون الحق ثابت 
لان في ابرائه من الحق الذى عليه منة و لا يجبر على قبول المنة فافتقر الى القبول كهبة الاعيان و للشافعية قولان.« 

)حلی )علامه(، 1388: 416(
دِّ فَبَقِيَ الْمَالُ عَلَيْهِ«. بْرَاءُ يَرْتَدُّ بِالرَّ 2. »الِْ
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منافات دارد )کرکی، 1414ق: 305/8؛ عاملی، 1419ق: 370/21( و اگر شرط به‌گونه‌ای باشد 
که منشأ را معلق کند نیز می‌توان ابراء را باطل دانست. ابراء مشروط در برخی موارد هم 
صحیح )قزوینی قارپوزآبادی، 1414ق: 289؛ محقق داماد، 1406ق: 265/2( و در مواردی 
محل نقد و نظر است. )خمینی، 1422ق: 244/3( »شرط خیار« و »شرط رجوع«، از شروطی 
است که ممکن است در ایقاع، محل نقض و ابرام قرار گیرد. همان گونه که قبلًا نیز بیان 
شد، در این مقاله شرط خیار و شرط رجوع در زمان ابراء را در دو فرض »قبول شرط توسط 

ابراءشونده« و »قبول‌نکردن آن« تحلیل و بررسی می‌کنیم.
1-3- ابراء همراه با شرط فسخ‌کننده

شرطی که در ضمن ابراء می‌آید و طرف مقابل، یعنی ابراء‌شونده نیز آن را قبول می‌کند، 
ممکن است با شرطی فسخ‌کننده همراه شود. در این صورت معنای شرط فاسخ در ابراء این 

است که در نتیجة تحقق شرط، ابراء خودبه‌خود از بین خواهد رفت. )رضوی، 1400: 152(
1-4- صلح در مقام ابراء

صلح یکی از عقدهای لازم )مادة 760 ق.م؛ عاملی )شهید اول(، 1417ق: 329/3؛ کاشف 
الغطاء، 1423ق: 41/4؛ اصفهانی، 1422ق: 389؛ مغنیه،1421ق: 91/4؛ خمینی، بی‌تا: 562/1؛ 
مرعشی، 1406ق: 146/2؛ خوئی، 1410ق: 194/2؛ سبزواری، بی‌تا: 330؛ گلپایگانی، 1413ق: 
406/1؛ خوئی، 1414ق: 157/2؛ مصطفوی، 1423ق: 495( و اصیل است که می‌تواند نتیجة 
بیع، اجاره، هبه، عاریه و ابراء را داشته باشد؛ )عاملی )شهید ثانی(، 1410ق: ‌175/4( به صلحی 

که نتیجة ابراء را دارد، صلح در مقام ابراء می‌گویند.

2- تأثیرنداشتن »شرط حق رجوع« در ابراء مطلق
ممکن است ابراء نسبت به »شرط حق رجوع«، مطلق واقع شود؛ بدین معنا که شرط رجوع 
در آن مطرح نشده و نسبت به شرط رجوع ساکت باشد. دلایلی بر بطلان این وضعیت وجود 
دارد که در ادامه به آن می‌پردازیم. این دلایل همان گونه که تبیین خواهد شد انصراف به 

ابراء مطلق دارد و در ابراء مشروطی که همراه با قبول طرف مقابل باشد، استناد نمی‌شود.
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2-1- جریان‌نداشتن خیار در ایقاعات
اولین دلیلی که بر بطلان شرط حق رجوع در ابراء مطلق وجود دارد، عدم جریان خیار در 
ایقاعات است. ابتدا وضعیت حقوقی شرط در ضمن ایقاع و در ادامه، شرط خیار در ایقاع و 

وضعیت سایر خیارات در ایقاع را بررسی می‌کنیم.
2-1-1- وضعیت حقوقی شرط در ضمن ایقاع

درمورد شرط ضمن عقد، مباحث متعدد و دامنه‌داری مطرح شده و حتی نویسندگان 
درمورد آن کتاب‌هایی به رشته تحریر درآورده‌اند؛ )خوئی، 1414ق: 3( اما وضعیت حقوقی 
شرط در ضمن ایقاع کمتر تحلیل و بررسی شده است. فقیهان نیز رویکردهای متفاوتی نسبت 
به شرط ضمن ایقاع اتخاذ کرده‌اند: برخی آن را از اساس نپذیرفته، )خمینی، 1421ق: 373/4( 
برخی نسبت به وضعیت‌های مختلف آن اظهارنظرهای مختلفی مطرح کرده و بین حالاتی که 
شرط کاملًا علیه ایقاع‌کننده است و غیر آن تفاوت گذاشته )طباطبائی یزدی، 1421ق: ‌31/2( 
و برخی نیز بیان کرده‌اند که شرط تحقق شرط، آن است که در ضمن التزام بیاید و ضروری 
نیست که در ضمن دو التزام باشد. )خوئی، 1414ق: ‌96/2( همچنین بیان شده که ایقاع همانند 
عقد، از امور اعتباری است و برای صحت شرط در آن، کافی است نزد عقلا پذیرفتنی باشد 
و بر آن اثری بار شود. )سبحانی، 1414ق: 180( در ادامه شرط در ضمن ایقاع را با توجه به 

نوع شرط با تفصیل بیشتر پی می‌گیریم.
الف- شرط، علیه ایقاع‌کننده است؛ مثل اینکه می‌گوید: تو را طلاق دادم مشروط به اینکه 
مبلغ معینی به تو بپردازم. این شرط داخل در عموم قاعدة »المسلمون عند شروطهم« )کلینی، 
1407ق: 169/5 و 404( بوده و نیازمند قبول طرف مقابل نیست؛ زیرا این شرط علیه خود 
انجام‌دهندة ایقاع است. در عین حال »مشروط له« می‌تواند حقی که در نتیجة ایقاع برای او به 
وجود آمده را ساقط کند. نظیر این وضعیت در شرط به نفع شخص ثالث دیده می‌شود و آن 
شخص ثالث می‌تواند حقی را که در نتیجة شرط بین دو نفر برای او ایجاد شده، ساقط نماید.

ب- شرط علیه طرف مقابل ایقاع است که خود بر دو قسم است: گاهی متضمن برخی 
از حقوق ایقاع‌کننده قبل از ایقاع است؛ مثلًا کسی که مبلغ صد میلیون از دیگری طلب 
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دارد، می‌گوید: نود میلیون را ابراء کردم، مشروط به اینکه ده میلیون دیگر را در رأس موعد 
بپردازی. در این فرض هرچند شرط علیه طرف مقابل است، اما چون دربردارنده و متضمن 
برخی از حقوق گویندة ایقاع است، در واقع علیه طرف مقابل ایقاع نیست.1 ممکن است گفته 
شود: این قسم از شروط تخصیص ایقاع و منحصرکردن »منشأ« آن به برخی از اقسام آن است 
که فقیهان این نوع از تخصیص را در ایقاع پذیرفته‌اند )نائینی، 1373: ‌56/2( و به نظر می‌رسد 

که این قسم از شروط نیز برای تحقق، نیازمند قبول طرف مقابل نیست.
قسم دوم از شرطی که علیه طرف مقابل است، شروطی است که دربردارندة امور خارجی 
دیگری است؛ مثلًا اینکه بگوید: تو را از دینی که به من داری ابراء می‌کنم، مشروط به اینکه 
تا یک سال از منزل بیرون نروی. این قسم از شروط ضمن عقد در ادامه تحلیل خواهد شد؛ 
اما اجمالاً باید گفت: در صورتی که طرف مقابل ایقاع این شرط را قبول کند مانعی برای 
پذیرش آن وجود ندارد؛ زیرا این‌گونه از شروط الزاماً باید توسط دو طرف، تأیید و قبول 
شود، اما ضرورتی ندارد که در ضمن عقد دیگری مطرح شود. البته اگر طرف مقابل ایقاع 
آن را نپذیرفت، دلیلی بر پایبندی او به این شرط وجود ندارد و اصل برائت نیز این امر را تأیید 

می‌کند.
یکی از استدلال‌هایی که بر عدم جریان شرط در ایقاع شده این است: شرطی که در 
)انصاری، 1415ق: 149؛ خمینی،  نمی‌کند؛  بر آن صدق  عنوان شرط  بیاید،  ایقاع  ضمن 
1421ق: ‌373/4( زیرا شرط، به دو طرف قوام دارد. )موسوی خوئی، 1414ق: ‌94/2( به همین 
دلیل نیز برخی فقیهان صحت عبارت »أبرأتک، و شرطت علیک کذا عن دینک« را توهمی 

1. جدا از اینکه این حکم منطبق با قواعد اســت، مضمون بعضی از روایات نیز آن را تأیید می‌کند؛ از جمله 
لْتُهُ عَنْ رَجُلٍ قَالَ 

َ
هِ قَالَ: سَأ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
اسِ عَنْ أ بِي الْعَبَّ

َ
بَانٌ عَنْ أ

َ
صحیحه ابی‌العباس از امام  صادق: »رَوَى أ

هُ حُرٌّ وَ لَيْسَ  نَّ
َ
بِي لَيْلَى يَزْعُمُ أ

َ
غُلَمِي حُرٌّ وَ عَلَيْهِ عُمَالَةُ كَذَا وَ كَذَا سَــنَةً. قَالَ: هُوَ حُرٌّ وَ عَلَيْهِ الْعُمَالَةُ. قُلْتُ: إِنَّ ابْنَ أ

بَا نَيْزَرَ وَ عِيَاضاً وَ رِيَاحاً وَ عَلَيْهِمْ عُمَالَةُ كَذَا وَ كَذَا سَــنَةً وَ لَهُمْ رِزْقُهُمْ وَ 
َ
عْتَقَ أ

َ
عَلَيْهِ شَــیْ‌ءٌ. قَالَ: كَذَبَ إِنَّ عَلِيّاً أ

نِينَ.« )صدوق، 1413ق: ‌127/3( برخی نیز روایت را ضعیف دانسته و می‌گویند  كِسْوَتُهُمْ بِالْمَعْرُوفِ فِي تِلْكَ السِّ
که اصحاب بر اساس این روایت عمل کرده‌اند )مجلسی، 1406ق: ‌473/13( و واضح است که عمل اصحاب 
عْتَقَ 

َ
نَّ مَنْ أ

َ
می‌تواند جبران‌کنندة ضعف ســند روایت باشــد؛ حتی در کتاب وسائل الشیعه بابی با عنوان »بَابُ أ

رْطُ« )حر عاملی، 1409ق: ‌25/23( آمده است. نَةٍ لَزِمَ الشَّ ةٍ مُعَيَّ مَمْلُوكاً وَ شَرَطَ عَلَيْهِ خِدْمَةَ مُدَّ
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بیش نمی‌دانند. )خمینی، 1421ق: 374(
ایراد این استدلال آن است که مراد لغوی‌ها از اینکه می‌گویند: »شرط الزام و التزام در 
ضمن بیع و امثال آن است«، خارج‌کردن شرط ابتدایی است و منظورشان این است که شرط 
باید تابع الزام دیگری باشد، نه اینکه خود مستقلًا ایجاد التزام کند. )سبحانی، 1414ق: 179( 
به‌علاوه شرط ابتدایی نیز صحیح است و در صورتی که موردقبول طرف مقابل قرار گیرد و 

در قالب قرارداد مستقل بیاید، یکی از مصادیق مادة 10 قانون مدنی و الزام‌آور خواهد بود.
فقیهانی که شرط در ضمن ابراء را می‌پذیرند، نسبت به اثر این شرط، خود دو گروه 
هستند: برخی می‌گویند که تخلف از شرط ضمن ابراء برای طرف مقابل، ایجاد حق فسخ 
می‌کند. )طباطبائی یزدی، 1421ق: 32/2( حتی می‌توان شرط خیار معلق را نیز برای مدت 
معینی پس از تحقق »معلق علیه« پذیرفت؛ اما گروه دوم فایدة شرط ضمن ابراء را فقط التزام 
ابراء‌شونده و امکان الزام او توسط ابراءکننده می‌دانند، بدون اینکه در اثر تخلف، حق فسخی 
برای ابراءکننده به وجود آید. )نجفی، 1404ق: ‌354/24( آنچه از عمومات قانون مدنی در 
مواد 237، 238 و 239 درمورد شروط استفاده می‌شود، اینکه الزام‌شونده باید شرط را اجرا 
کند و در صورت اجرانکردن شرط و عدم امکان اجرا به هزینة او، برای طرف مقابل حق 

فسخ به وجود می‌آید.
2-1-2- جریان‌نداشتن خیار شرط در ایقاعات

با این  ایقاع است و خیار شرط  به‌مجرد اجرای صیغة  بر نفوذ و تحقق،  ایقاعات  بنای 
نفوذ سازگار نیست.1 شهید ثانی، جریان‌نداشتن خیار شرط در ابراء را نظر اتفاقی همه فقیهان 
می‌داند )عاملی )شهید ثانی(، 1413ق: ‌212/3( و شیخ انصاری بر عدم جریان خیار شرط 
در ایقاعات ادعای اختلافی‌نبودن کرده‌اند؛ )انصاری، 1415ق: ‌148/5( یعنی به نظر فقیهان 
نمی‌توان در ایقاعات حق فسخ، قرار داد. همچنین بیان کرده‌اند: »فإنهّ لم یعهد من الشارع 
تجویز نقض أثرها بعد وقوعها حتیّ یصحّ اشتراط ذلک فیها«؛ )انصاری، 1415ق: ‌150/5( 

1. »الايقاعات بنيت على النفوذ و التحقيق بمجرد اجراء الصيغة، و اشــتراط الخيار فيها مناف مع النفوذ« )کلانتر، 
1410ق: 102/15(



92

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ه پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

همچنین موردی دیده نشده که شارع مقدس نقض اثر ایقاع را بعد از وقوع پذیرفته باشد 
تا بتوان گفت که قراردادن شرط رجوع در آن صحیح است. تنها برخی فقیهان معاصر از 
راه امکان قراردادن شرط در ضمن ایقاع، جریان خیار شرط در آن را پذیرفته‌اند. )طباطبائی 
یزدی، 1421ق: ‌31/2؛ روحانی، 1429ق: ‌389/5؛ موسوی خوئی، 1414ق: ‌94/2( در ادامه 

استدلال‌هایی که بر عدم جریان شرط خیار در ایقاع بیان شده را ذکر می‌کنیم.
دلیل اول: اولین استدلالی که بر جریان‌نداشتن خیار شرط در ایقاعات شده، )انصاری، 

1415ق: ‌150/5( عبارت است از قیاسی منطقی:
صغرا: خیار شرط در ایقاع موجب فسخ ایقاع است؛

کبرا: فسخ ایقاع، غیرمشروع است؛
نتیجه: خیار شرط در ایقاع، غیرمشروع است.

کبرای استدلال، در مواردی که رضایت طرف مقابل در زمان ابراء وجود ندارد، پذیرفتنی 
است، اما به‌طور کلی نمی‌توان آن را پذیرفت؛ خصوصاً اینکه می‌دانیم برخی ایقاعات، جایز 
هستند و فسخ آن هم غیرمشروع نیست.1 ایراد دیگری که بر این استدلال وارد می‌شود اینکه 
در آن مغالطه صورت گرفته است؛ زیرا کبرای آن، خود محل بحث و نظر است و در این 
استدلال کبرا به‌عنوان اصل مسلمی پذیرفته شده است. البته می‌توان بر این مسئله استدلال کرد 
و با ادلة دیگری، عدم امکان فسخ ایقاع را در برخی موارد ثابت کرد؛ اما پذیرفتن آن به‌عنوان 

اصل مسلم در کبرای استدلال، موجه نیست. 
البته شاید بتوان به اصل لزوم در ایقاعات استدلال کرد و گفت: شارع مقدس درمورد 
ایقاعات، سخن از خیارات نگفته و ایقاعات همانند عقود نبوده که در آن سخن از خیار 
مجلس و حیوان و... باشد. آنچه واضح است اینکه فقیهانی مثل شیخ انصاری اصل آزادی 
اراده در ایقاعات را همانند عقود به رسمیت نشناخته و لزوم در ایقاعات را، همانند جواز در 

1. برخی فقیهان بین موردی که »می‌دانیم شرط غیرمشروع است« و جایی که »نمی‌دانیم شرط مشروع هست 
یا نه« تفاوت گذاشته و صرفاً در مورد اول، شرط رجوع در ضمن ابراء را مردود دانسته‌اند؛ )طباطبائی یزدی، 
1421ق: ‌32/2( اما دلیلی بر اینکه شــرط رجوع به‌صورت مطلق، غیرمشروع باشد وجود ندارد. حداقل اینکه 

در صورت قبول طرف مقابل ابراء، می‌توان این شرط را، به استناد عمومات صحت شروط، صحیح دانست.
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عقود جایز، به‌عنوان حکمی شرعی تلقی کرده‌اند. )انصاری، 1415ق: ‌150/5(
دلیل دوم: گفته شده که فسخ عبارت است از انحلال ارتباطی که با عقد ایجاد شده و در 
نتیجة ایقاع، نه‌تنها هیچ ارتباطی ایجاد نمی‌شود، بلکه ارتباطی که از سابق وجود دارد نیز از 
بین می‌رود؛ پس فسخ در ایقاعات راه ندارد. )مامقانی، 1350: 67( در این استدلال نیز صغرا 
به‌نحوی تبیین شده که مطلوب را نتیجه دهد؛ زیرا در تعریف فسخ، کلمة عقد را آورده و 
نتیجه این شده است که چون عقد و ایقاع با هم بیگانه‌اند، فسخ و ایقاع نیز با یکدیگر بیگانه 
شده‌اند؛ اما اگر در تعریف فسخ بیان می‌شد که عبارت است از انحلال یا زوال اثر حاصل از 
عمل حقوقی، این تعریف می‌توانست ایقاعات یا حداقل برخی از ایقاعات را در بر گیرد و در 

این صورت، به‌جای فسخ نیز عنوان »رجوع« به آن اطلاق می‌شد.
ایراد دیگری که بر این استدلال گرفته شده این است که اولاً، خیار موجب رفع ملکیت 
و امثال آن می‌شود؛ یعنی اثر حاصل از عمل حقوقی را از بین می‌برد و ثانیاً، عنوان حل یا 
ازبین‌بردن اختصاص به عقد ندارد، بلکه درمورد ایقاعات هم می‌توان این عنوان را استفاده 

کرد. )اصفهانی، 1418ق: ‌218/4(
دلیل سوم: این دلیل به‌نوعی بیان دیگری از دلیل قبلی است و نحوه استدلال آن این‌گونه 

است: 
صغرا: فسخ به امر موجود تعلق می‌گیرد؛ 

کبرا: ایقاعات بعد از وقوع، بقا و وجودی ندارند؛ 
نتیجه: فسخ به ایقاعات تعلق نمی‌گیرد. )خمینی، 1421ق: 374(

توضیح اینکه عقود، بعد از انعقاد، دارای وجود اعتباری هستند و بر همین اساس است 
که اقاله و فسخ درمورد عقود پذیرفته شده است؛ اما در ایقاعات دلیلی بر بقای اعتباری آن 

وجود ندارد.
بر کبرای استدلال ایراد وارد شده است که ایقاعات نیز همانند عقود، بقای اعتباری دارند. 
)موسوی خوئی، 1414ق: ‌100/2( به‌عبارت دیگر، اگر مراد از بقا، بقای انشای لفظی باشد، 
واضح است که هم در عقود و هم در ایقاعات، انشای لفظی بقایی ندارد و اگر مراد، بقای 
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منشأ در عالم اعتبار است، در این مورد هم بین عقد و ایقاع فرقی نیست و منشأ ایقاع نیز در 
عالم اعتبار باقی می‌ماند. )سبحانی، 1414ق: 180( به‌علاوه اگر از پذیرش اقاله و فسخ در 
عقود نتیجه بگیریم که بقای اعتباری دارند و سپس بگوییم که می‌توان آن را اقاله و فسخ 
کرد، دور پیش می‌آید. به‌عبارت دیگر، بقای اعتباری به‌دلیل پذیرش فسخ و اقاله در آن‌ها 

است و فسخ و اقاله نیز به‌دلیل این است که بقای اعتباری دارند.
دلیل چهارم: این دلیل، استصحابِ عدم جریان خیار شرط در ایقاع است. به‌عبارت دیگر 
برای استدلال بر جریان‌نداشتن خیار شرط در ایقاعات می‌توان از استصحاب کمک گرفت؛ 
با این توضیح که در فرض شک در اینکه فسخ می‌تواند سبب برای رفع ایقاع باشد یا خیر، 

می‌توان با اجرای استصحاب، بقای ایقاع و تأثیرنداشتن فسخ را استصحاب کرد.
دلیل پنجم:1 ابراء نوعی اظهار کرامت از سوی ابراء‌کننده است و شرط فسخ با این کرامت 
سازگاری ندارد. )سبحانی، 1414ق: 183( این استدلال منطقی و پذیرفتنی است؛ ولی اگر 

طرف مقابل ابراء، آن را پذیرفت، دلیلی بر منافات آن با کرامت وجود ندارد.
دلیل ششم: تمسک به اصل آزادی اراده، به‌دلیل تأثیر فسخ در دارایی طرف مقابل ابراء، 
محدودیت دارد؛ یعنی در عقود، خیار شرط بر مبنای ارادة دو طرف، در زمان انعقاد عقد به 
وجود می‌آید و ارادة دو طرف است که موجب ایجاد آن می‌شود. به‌عبارت دیگر، طرفینی 
که می‌توانند عقدی را به وجود آورند، می‌توانند سرنوشت انحلال آن را تا مدت معینی در 
اختیار گیرند. در نگاه اول همین سخن درمورد ایقاعات نیز پذیرفتنی به نظر می‌رسد، یعنی 
کسی که می‌تواند ایقاعی ایجاد کند، باید بتواند سرنوشت آن را تا مدت معینی در اختیار 

داشته باشد.
ایرادی که بر این استدلال وارد شده این است که تأثیر در سرنوشت معامله در آینده از 
راه پیش‌بینی خیار شرط، به‌معنای جواز تصرف در دارایی دیگران است و واضح است که 
با توافق دو طرف، این امر امکان‌پذیر است و طرفین می‌توانند در ضمن عقد، این حق را 
برای یکدیگر به رسمیت بشناسند؛ اما درمورد ایقاعات از آنجا که در شکل‌گیری آن تنها 

1. دلیل پنجم و ششم به‌طور خاص، درمورد جریان‌نداشتن خیار شرط در ابراء است.
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یک اراده دخیل است، هرچند آن اراده می‌تواند در دارایی خود تصرف کند، اما نمی‌تواند 
در دارایی دیگران تصرف نماید1 و قراردادن خیار شرط در ایقاعی مثل ابراء به‌معنای جواز 
تصرف طلبکار در دارایی بدهکار است؛ زیرا زمانی که ارادة بازگشت می‌کند، با این کار 

آنچه در دارایی مدیون بوده را به دارایی خود برمی‌گرداند. 
برخی نویسندگان، به‌درستی، می‌گویند که با جمع‌شدن دو شرط، ایقاع‌کننده می‌تواند 
هر وقت بخواهد از آن رجوع کند: اول اینکه بقای اثر حقوقی منوط به وجود و سلامت 
اراده ایجادکنندة آن باشد و دوم اینکه این اثر در دارایی طرف ایقاع، تغییری ایجاد نکند؛ 
ابراء در دارایی طرف مقابل، یعنی  بنابراین از آنجا که رجوع در  )شهبازی، 1393: 186( 
بدهکار، اثر کرده و موجب دوباره بدهکارشدن او می‌شود، این رجوع از اساس غیرممکن 

است؛ بنابراین شرطی که امکان رجوع را بیاورد نیز غیرممکن خواهد بود.
دلیل هفتم: استدلال این دلیل، این است:

صغرا: خیار شرط مربوط به جایی است که التزامی وجود دارد؛ 
کبرا: در ایقاعات التزامی برای ایقاع‌کننده ایجاد نمی‌شود؛ 

نتیجه: خیار شرط در ایقاعات ایجاد نمی‌شود. )نائینی، 1373: ‌55/2(
ایرادی که بر این دلیل وارد شده این است که خیار، تسلط بر فسخ عقد است و هرکس 
این تسلط را دارد »ذوالخیار« است؛ خواه این تسلط در عقد باشد یا در ایقاع. به‌عبارت دیگر، 
التزام داخل در مفهوم خیار نیست تا بگوییم که چون در ایقاعات التزامی برای ایقاع‌کننده 
ایجاد نمی‌شود، پس خیاری هم برای وی وجود ندارد. )سبحانی، 1414ق: 178(. به‌علاوه، 
همان التزامی که در عقود وجود دارد، در ایقاعات هم می‌تواند وجود داشته باشد؛ هرچند در 
اکثر موارد این التزام به‌محض اجرای صیغه، انجام می‌شود. توضیح اینکه در عقود یا ایقاعات، 
برخی از آثاری که طرفین یا یکی از ایشان به آن ملتزم هستند، به‌محض انعقاد اجرا می‌شود، 

1. مضمون این مطلب در عبارات برخی فقیهان دیده می‌شود: »إذا وقع الشرط في ضمن الإيقاع فلا يخلو حاله، 
إمّا يلزم على الطرف المشروط عليه بدون توقّف على قبوله و رضاه، و إمّا يحتاج إلى قبوله و رضاه، و بدونه لا لزوم و 
لا صحّة. أمّا الأوّل: فهو ممّا لا يمكن الالتزام به، حيث يلزم أن يجب على أحد شي‌ء ماليّ أم غيره أو يتعلّق بعهدته 

حقّ أو يخرج عن ملكه مال من دون رضاه بل و التفاته« )اراکی، 1414ق: 155(
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در حالی که برخی از آثار دیگر نیازمند اجرای بعدی است؛ مثلًا در عقد بیع به‌مجرد انعقاد 
عقد، مشتری مالک مبیع و بایع مالکِ ثمن می‌شود، در حالی که التزام مشتری به تحویل ثمن 
به‌محض اجرای صیغة عقد خودبه‌خود انجام نمی‌شود و داخل در تعهدات مشتری است که 

باید آن را بعد از عقد اجرا نماید.
از سوی دیگر حق رجوعی که در طلاق، به‌عنوان یکی از ایقاعات، برای مرد در نظر 
گرفته شده، حکم شرعی )انصاری، 1415ق: ‌150/5( و تمسک به زوجیت )خمینی، 1421ق: 
‌378/4( است، نه فسخ طلاق1 و از اینکه »رجوع به بذل« در »طلاق خلع« ممکن است نیز 
نمی‌توان نتیجه گرفت که در همة موارد رجوع در ایقاع ممکن است. به‌علاوه گروهی نیز 
طلاق خلع را معاوضه‌ای می‌دانند که یک طرف آن طلاق و طرف دیگر آن بذل از سوی 
زوجه است؛ )محقق داماد، 1406ق: 256/2( بنابراین نمی‌توان ابراء را از این جهت نظیر خلع 

دانست و آن دو را با هم قیاس کرد.
آنچه از مجموع دلیل‌های گفته‌شده به دست می‌آید، اینکه نمی‌توان بر بطلان خیار شرط 

در ایقاع، زمانی که موردقبول طرف مقابل قرار می‌گیرد، دلیل قانع‌کننده‌ای به دست آورد.
2-1-3- جریان‌نداشتن سایر خیارات در ایقاعات

بر عدم جریان خیارات در ایقاعات، استدلال‌هایی شده است؛ از جمله:
صغرا: فسخ ایقاع نظیر نابودکردن عدم است؛ توضیح اینکه مضمون ایقاعات نوعاً امور 
عدمی، مثل زوال زوجیت در نکاح و سقوط »ما فی الذمه« در ابراء است و چون مضمون 
مقابل، عقود  بود. در  اعادة معدوم خواهد  قبیل  از  بازگرداندن آن  امور عدمی است،  آن 
امور وجودی است و بازگرداندن و فسخ آن، ازبین‌بردن امر وجودی است، نه امر عدمی 
)اصفهانی، 1418ق: ‌219/4( و ازبین‌بردن امر موجود، نه در عالم اعتبار، نه در عالم واقع، کار 

1. هرچند برخی فقیهان شــرط خیار را در طلاق رجعی معتبــر می‌دانند، اما می‌گویند: با وجود حق رجوعی 
که شــارع برای مرد در نظر گرفته اســت، شرط خیار اثری ندارد و در طلاق سوم و سایر طلاق‌های بائن، که 
شــارع رجوع را غیرممکن می‌داند، شــرط خیار نیز لغو است و امکان‌پذیر نیست. )طباطبائی یزدی، 1421ق: 
‌31/2( برخی دیگر نیز از زوال اثر طلاق با رجوع نتیجه می‌گیرند که ایقاع قابلیت انحلال را دارد. )اصفهانی، 

1418ق: ‌221/4(
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دشواری نیست و ممکن است.
کبرا: نابودکردن عدم ممکن نیست؛ زیرا تا چیزی موجود نباشد، نمی‌توان آن را معدوم 
کرده و از بین برد؛ مثلًا اثر ابراء، معدوم‌کردن و ازبین‌بردن دینی است که سابقاً موجود بوده 

و واضح است که دوباره نمی‌توان همان دین را ابراء و معدوم کرد.
نتیجه: فسخ ایقاع ممکن نیست.

ایراد وارد بر این استدلال این است که فسخ اعدام، نظیر اعدام عدم نیست، بلکه موجب 
بازگرداندن امر عدمی است؛ یعنی چیزی که از بین رفته را دوباره ایجاد می‌کند. هرچند خود 
این مسئله نیازمند دلیل است و آن‌گونه که بعداً خواهیم گفت، امکان‌پذیر نیست. به‌علاوه 
آن‌گونه که برخی فقیهان بیان کرده‌اند، حقیقت فسخ و رجوع، تملک جدید است. همچنین 
اگر بخواهیم رجوع در ایقاع را اعادة معدوم بدانیم، فسخ در عقود نیز موجب اعادة اثری است 
که با عقد، زایل شده است؛ مثلًا ملکیت بایع بر مبیع که با عقد از بین رفته و نسبت به او معدوم 
شده با فسخ برمی‌گردد و واضح است که بین عقود و ایقاعات از این جهت تفاوتی وجود 

ندارد. )اصفهانی، 1418ق: ‌219/4(
جواب دیگری که داده شده اینکه اثر حاصل از ابراء، از جهت عقلی و عرفی، رفع‌شدنی 
استدلال مذکور  بنابراین  برگرداند؛  را  اثر  این  نظر عقلی و عرفی می‌توان  از  یعنی  است؛ 

پذیرفتنی نیست. )اراکی، 1414ق: 157(
در مقابل استدلال‌های یادشده، برخی می‌گویند: به دلالت عرف و وجدان، ایقاعات نیز 
منحل می‌شود و مانعی در راه فسخ ایقاع و رجوع از آن وجود نیست؛ همان طور که وعده، 
یعنی تعهد ایقاعی، رجوع‌کردنی است. )اراکی، 1414ق: 157( ایراد این استدلال این است 
که بین انواع ایقاع تفاوتی نگذاشته و به‌عنوان مثال، اذن محض که ایقاعی جایز است را با 
ابراء که ایقاعی لازم است، به یک نحو نگریسته، در حالی که واضح است که رجوع از ابراء 
مستلزم تصرف در دارایی طرف دیگر ابراء است و رجوع از اذن محض، چنین نیست. »وعده« 
نیز ایقاعی است که از نظر مشهور فقیهان الزام‌آور نیست و وعده‌دهنده، می‌تواند از آن رجوع 

کند؛ اما مقایسة وعده با سایر ایقاعات پذیرفتنی نیست.
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2-2- مخالفت با قاعدة »الساقط لایعود«
در برخی منابع، قاعده‌ای با عبارت »الساقط لا یعود کما ان المعدوم لا یعود« وجود دارد، 
)کاشف الغطاء، 1359: 36/1؛ أفندی، 1991: 54/1( با این مضمون که اگر شارع یا صاحب 
حق، حقی را ساقط کردند، این حق دوباره برنمی‌گردد؛ بنابراین اگر طلبکار، طلبش را ساقط 
کند، حتی اگر مدیون به بازگشت آن راضی باشد، یا از اول به اسقاط آن راضی نباشد، این 
طلب دوباره برنمی‌گردد. برخی حقوق‌دانان می‌گویند: قانون مدنی این قاعده را به‌تکرار 
اعمال کرده است: حق خیار و نفقه و شفعه پس از اسقاط از بین می‌رود و باز نمی‌گردد. 
)مواد 448، 822، 1109 و 1131؛ کاتوزیان، 1384: 295( در این کبرای کلی تردیدی نیست 
و در امور واقعی و اعتباری جریان دارد؛ اما آنچه ممکن است در آن تردید شود، اینکه آیا 
با وجود شرط رجوع در ابراء، طلب طلبکار ساقط می‌شود یا خیر و ممکن است پاسخ به این 

سؤال منفی باشد.
در تعریف ابراء می‌گویند: عبارت است از اسقاط حق دینی؛ بنابراین هیچ شکی نیست که 
نتیجة ابراء، اسقاط طلبی است که شخصی از دیگری دارد و طلب بعد از اینکه ساقط شد، به 
استناد قاعدة کلی »الساقط لایعود« برنمی‌گردد؛ زیرا با سقوط دین و زوال آن، موضوعی باقی 
نمی‌ماند تا اعاده شود. )محقق داماد، 1406ق: ‌255/2( همان طور که سایر حقوق نیز بعد از 
اسقاط برنمی‌گردد، مگر اینکه سبب جدیدی بیاید )مامقانی، 1350: 67(؛ مثلًا حق خیار بعد 

از اینکه ساقط شد برنمی‌گردد.1
در فتاوای فقیهان معاصر اهل‌سنت نیز به این مطلب اشاره شده است:

وفاتش  از  بعد  و  بوده  بدهکار  دیگری  به  مبلغی  همسرم  پدر  »سؤال: 

1. فقیهان اهل‌تسنن نیز علاوه بر بحث ابراء )ابن‌عابدین، بی‌تا: ج/341؛ الخِنْ، البغُا و الشّرْبجي، 1992: 176/6؛ 
الموسوعة الفقهية الكويتية، بی‌تا: 168/1 و 254/4 و 257؛ أفندي، 1991: 54/1( بیشتر در بحث از برنگشتن خیار 
بعد از اینکه ساقط شد، به این عبارت استدلال کرده‌اند. )بابرتي، بی‌تا: 354/6؛ عينى، 2000: 98/8 و 367/9؛ 
لجنة الفتوى بالشبكة الإسلامية، بی‌تا: 6552/12( حتی این فرع مطرح شده است که اگر کسی ذمه طلبکار را 
ابراء کرد و سپس بدهکار به وجود دین بر ذمه خود اقرار کرد، این اقرارش در حق طلبکار مؤثر نیست؛ زیرا 

آنچه ساقط شده برنمی‌گردد. )ابن‌عابدين، بی‌تا: ج/52(
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و  همسرم  از  مدتی  گذشت  از  بعد  است.  کرده  ابراء  را  او  ذمة  طلبکار، 
برادرانش مبلغی را به‌خاطر انجام عمل معینی دریافت کرده و علی‌رغم مطالبه 
و مراجعه، نه عمل مذکور را انجام داده و نه مال را برگردانده است و هر روز 
به ایشان وعده‌ای می‌دهد. سؤال این است که آیا این شخص می‌تواند آنچه 
دریافت کرده را بابت طلبش از پدر همسرم تصاحب کند یا خیر. جواب: 
این مرد نمی‌تواند بعد از اینکه ذمة میت را ابراء کرد، برگردد و طلب مذکور 
را مطالبه نماید؛ زیرا دین با ابراء ساقط می‌شود و چیزی که ساقط شده نیز 
برنمی‌گردد. در شرح مادة 51 قانون مدنی عثمانی در کتاب درر الحکام شرح 
مجلة الأحکام آمده است: الساقط لا یعود؛ یعنی زمانی که شخص حقی از 
حقوقِ قابل‌اسقاط را ساقط کرد، حق مذکور ساقط شده و بعد از اسقاط 

برنمی‌گردد.« )لجنة الفتوی بالشبکة الإسلامیة، بی‌تا: 6613/12(
آنچه در این سؤال آمده، ابراء مطلق است و در آن قید یا شرطی وجود ندارد. برخی 
فقیهانی که شرط رجوع در ابراء را می‌پذیرند و به‌طور کلی جریان خیار در ایقاعات را قبول 
دارند، می‌گویند: در قاعدة »الساقط لایعود« آنچه بازنمی‌گردد، حقیقت امری است که ساقط 
شده، اما عنوان آن قابلیت بازگشت دارد؛ مثلًا دین ساقط‌شده می‌تواند برگردد و دوباره ذمة 
شخص به دین مشغول شود. )اصفهانی، 1418ق: ‌218/4( تفکیک بین حقیقت امر ساقط‌شده 
و عنوان آن نیز بسیار مبهم است و به نظر می‌رسد به‌دلیل اینکه عرف، ابراء همراه با شرط 
رجوع، در صورتی که با قبول طرف مقابل همراه شود را قبول دارد، فقیهانی مثل مرحوم 
اصفهانی که کمتر به عرف و بیشتر به عقل تکیه می‌کنند، به‌دنبال تبیین عقلی مسئله، این‌گونه 

بین حقیقت امر ساقط‌شده و عنوان آن تفکیک کرده‌اند.
در مقابل این تحلیل‌ها برخی نویسندگان درمورد ابراء خیاری می‌گویند: 

»ابراء خیاری همانند ایقاع خیاری، برخلاف آنچه ادعا شده است، امکان 
دارد و پس از تحقق شرط )عدم اعمال خیار( موجب اسقاط طلب می‌شود. 
در این فرض نیز، چنان‌که در قراردادها گفته می‌شود، انشای ابراء، منجز است 
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و اثر قطعی آن )اسقاط دین( با عدم اعمال خیار حاصل می‌گردد. به سخن 
دیگر، ابراء‌کننده از آغاز اسقاط دین را توأم با شرط خیار انشا می‌کند؛ سببی 
که به وجود می‌آید، پس از تحقق شرط، کارگزار می‌شود و طلب را ساقط 

می‌کند.« )پیرهادی و نظری، 1398: 76/29(
این تحلیل بیشتر از آنکه بیانگر ایقاع خیاری باشد، بیان‌کنندة ابراء معلق است؛ زیرا واضح 
است که نمی‌توان بین ایجاد و کارگزاری سبب در ابراء، تفکیکی را پذیرفت و البته پذیرش 

تفکیک به‌معنای تعلیق ابراء است.

3- ابراء همراه با شرط رجوع، در صورت قبول ابراء‌شونده
سؤالی که اینجا به ذهن می‌آید، اینکه آیا ابراءکننده می‌تواند در زمان ابراء در این مورد با 
بدهکار توافق کند، یعنی حق رجوع طلبکار را در قالب توافق طرفینی بیاورد. به نظر می‌رسد 
مانعی در راه چنین ابرائی وجود نداشته باشد؛ اما برای بررسی این مدعا دو نهاد شرط ابتدایی و 
صلح در مقام ابراء را با ابراء همراه با شرط رجوع در فرض قبول ابراء‌شونده، مقایسه می‌کنیم.

3-1- مقایسة شرط ابتدایی و ابراء همراه با شرط رجوع
 به نظر می‌رسد، می‌توان »ابراء همراه با شرط رجوع« را مصداقی از شروط ابتدایی و یا 
قرارداد خصوصی موضوع مادة 10 قانون مدنی دانست. برخی فقیهان به شکل دیگری به 
سؤال بالا پاسخ داده‌اند و آن اینکه شرط، هرچند قائم به دو شخص است، اما قائم به ایجاب 
و قبول نیست، یعنی کافی است که طرفین این امر را موردتوافق قرار دهند و لازم نیست این 
توافق در قالب ایجاب و قبول یا در ضمن ایجاب و قبول بیاید. )انصاری، 1415ق، 149؛ 

فشارکی، 1413ق: 532؛ خوئی، 1414ق: ‌93/2( 
اگر ایراد شود که ایقاع، طرفینی نیست و قوام آن به یک نفر است و با یک اراده واقع 
می‌شود نیز باید در پاسخ گفت: آنچه طرف مقابل ایقاع قبول می‌کند، همان شرط است، 
نه ایقاع؛ بنابراین، تحقق ایقاع، در اینجا به دو اراده وابسته نشده تا ایراد مذکور وارد باشد. 
)اصفهانی، 1418ق: ‌218/4( با همین تفسیر ایراد کسانی که می‌گویند شرط، اعم از اینکه 
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مستقیماً ایجاد حق فسخ کند یا نه، باید حتماً در ضمن ایجاب و قبول بیاید )شهیدی، 1375: 
‌451/3( رفع می‌شود.

نظیر این توافق در موارد مشابه در کتب فقهی دیده می‌شود: در فرضی که کسی در ضمن 
آزادکردن عبد، با وی شرط کند که یک سال همچنان برای او یا برای شخص ثالثی کار کند، 
فقیهان این شرط را صحیح می‌دانند و اگر عبد آن شرط را پذیرفت، لازم می‌شود و می‌توان، 
بعد از آزادی، الزام او به انجام تعهد را درخواست کرد. گفته شده که این شرط همانند شرط 
ضمن عقد نیست، بلکه تخصیص آزادکردن به برخی از جهات است )نائینی، 1373: ‌56/2( و 

صرفاً، تا حدی که با قواعد امری ایقاع مخالف نباشد، مفاد آن را تغییر می‌دهد.
همچنین ایقاعی که در ضمن آن، شرط رجوع مطرح باشد و طرف مقابل آن را قبول 
کند، می‌تواند با ایجاب عقد لازمی که همراه با شرط ضمن آن آمده مقایسه شود: همان گونه 
که ایجاب عقد به‌تنهایی ماهیت عقد را ایجاد می‌کند و با الحاق قبول به آن شروط ضمن 
آن نیز مؤثر می‌شود در ایقاع نیز ماهیت ایقاع با ایجاب گویندة ایقاع ایجاد می‌شود؛ اما شرط 
ضمن آن با الحاق قبول دارای اثر می‌شود. با این توضیح معلوم می‌شود، نظر کسانی که شرط 
در ایقاع را بدون نیاز به قبول طرف مقابل پذیرفته‌اند )طباطبائی یزدی، 1421ق: ‌31/2( موجه 
نیست؛ زیرا در بعضی موارد اثر شرط این است که در دارایی طرف مقابل تصرف می‌شود و 

تصرف در دارایی دیگران رضایت ایشان را می‌طلبد.
از عبارات برخی فقیهان معاصر نیز استفاده می‌شود که ابراء مشروط می‌تواند در بعضی 
موارد صحیح باشد. به‌عنوان مثال گفته شده: »در تمام ابواب عقود اگر انسان بدون قید و شرط 
حقّی را اسقاط کند، دیگر قابل‌بازگشت نیست. بله، اگر مالی را به غیرذی‌رحم بخشیده و 
عین مال موجود است، می‌تواند رجوع کند؛ پس اصالة اللزوم، در باب عقود و معاملات و 
اصالة البرائة، در باب حقوق و غیرمعاملات حاکم است و برای برگشتن دلیلی نداریم و در 
مانحن‌فیه هم اگر زوجه از حقّ خود صرف‌نظر کرده و بعد پشیمان شد، فایده‌ای ندارد.« 

)مکارم شیرازی، 1424ق: ‌139/5(
از اینکه اگر بدون قید و شرط، حقی را ساقط کنند، بازگشت‌پذیر نیست، معلوم می‌شود 
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که مواردی وجود دارد که بازگشت با قید و شرط در آن ممکن است.
همچنین می‌توان گفت: عموم و اطلاق ادلة صحت شرط، علاوه بر عقود، ایقاعات را نیز 
در برمی‌گیرد و تنها مانعی که می‌تواند جلوی آن را بگیرد، علل و عواملی است که موجب 
خلل در شرط ضمن عقد می‌شود؛ )لاری، 1418ق: ‌324/2( مثلًا شرط، مجهول یا غیرمقدور 
باشد. دلیل این امر همان مطلبی است که شیخ انصاری در ابتدای کتاب البیع بیان کرده و 
گفته‌اند: از آنجایی که خطاب‌های شرعی، در معاملات، بر طبق عرف وارد شده، در موارد 
شک در الفاظ معاملات باید به معنای صحیح عرفی آن رجوع کرد. )انصاری، 1415ق: 

)20/3‌
تفاوت گذاشته  با شرط رجوع«  همراه  »ایقاع  و  خیاری«  »ایقاع  بین  نیز  فقیهان  برخی 
)شهیدی، 1375: ‌450/3( و یکی از اقسام شرط رجوع را فرضی دانسته‌اند که در صورت 
رجوع، اثر ایقاع از ابتدا از بین برود. به‌عبارت دیگر، یکی از شروطی که در ضمن ایقاع 
ممکن است مطرح شود، شرط باطل‌کنندة ایقاع است؛ مثلًا ابراءکننده شرط می‌کند که در 
مدت معینی حق دارد رجوع کند و این رجوع، ایقاع را از اساس از بین ببرد. این شرط را 
نمی‌توان در عقود مطرح کرد و پذیرش اینکه شرط فاسخ در گذشته تأثیر بگذارد، غیرممکن 
به نظر می‌رسد؛ زیرا معنای آن این است که بپذیریم، تا زمان حصول شرط، عقد صحیح باشد 
و در عین حال با حدوث سبب، از زمان عقد تا حصول شرط، هم‌زمان باطل هم باشد و این 
مستلزم تناقض است. )رضوی، 1398: 139( برخی حقوق‌دانان )شهیدی، 1383: 50( هرچند 
می‌پذیرند که عطف‌کردن وضعیت حادث )انحلال عقد( به گذشته، توجیه پذیرفتنی ندارد، 

اما در صورت وضع قانون، آن را ممکن می‌شمارند!
نکتة دیگر اینکه در مواردی که ابراء مشروط صحیح است و ابراء‌کننده آن را مشروط 
انشاء می‌کند، ولی ابراءشونده شرط را قبول نمی‌کند، ابراء صحیح است، مگر اینکه ابراءکننده 
»منشأ« محقق  قبول شرط،  این صورت، بدون  نماید که در  قبول شرط  به  »منشأ« را معلق 
نمی‌شود. این کلام نتیجة منطقی جدایی ایقاع از شرط ضمن آن است و آن‌گونه که قبلًا 
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بیان شد، تحقق ایقاع، در اینجا به دو اراده وابسته نشده تا رد شرط، موجب بطلان ایقاع شود.
3-2- مقایسة صلح در مقام ابراء با ابراء همراه با شرط رجوع

عقد صلح که یکی از عقود معین در فقه اسلامی و قانون مدنی ایران است، می‌تواند در 
نقش عقود دیگری مثل بیع و اجاره ظاهر شود. همچنین می‌تواند جایگزین ابراء شده و در 
مقام ابراء قرار گیرد. آنچه در اینجا واقع می‌شود، یک عقد است، هرچند نتیجة ابراء را ارائه 
می‌دهد. در دخول خیار شرط در این عقد نیز به‌نوعی اختلاف‌نظر دیده می‌شود: برخی خیار 
شرط را در آن جاری نمی‌دانند )انصاری، 1415ق: 150/5( و ظاهر مادة 758 قانون مدنی 
)صلح در مقام معاملات، هرچند نتیجة معامله را که به‌جای آن واقع شده، می‌دهد، لیکن 
شرایط و احکام خاصة آن معامله را ندارد( باعث توهم این مطلب است که حتی اگر شرط 
خیار در ابراء جریان ندارد، نباید صلح در مقام ابراء را با آن مقایسه کرد و نتیجه گرفت که در 

صلح در مقام ابراء نیز شرط خیار راه ندارد.
ابراء،  مقام  زیرا صلح در  است؛  متفاوت  ابراء مشروط  با  ابراء  مقام  همچنین صلح در 
آن‌گونه که بیان شد، عقدی است که مشتمل بر ایجاب و قبول است، در حالی که ابراء همراه 
با شرط، ایجاب و قبول ندارد و قبول ابراءشونده نیز تنها به شرط ملحق می‌شود. در عین حال 
برخی فقیهان معاصر ایقاع همراه با شرط را معاوضه یا صلح می‌دانند و طلاق همراه با شرط را 

نیز »طلاق به عوض«1 می‌شمارند. )نائینی، 1373: ‌56/2(
در میان مذاهب فقهی، مالکی‌ها می‌گویند: اگر ابراء همراه با صلح باشد با اینکه دین 
با ابراء ساقط می‌شود، اما قابلیت بازگشت دارد. )الموسوعة الفقهیة الکویتیة، بی‌تا: 257/4( 
واضح است که از این جهت بین ابراء همراه با شرط رجوع که در آن، ابراءشونده شرط را 

بپذیرد یا اینکه طرف عقد صلح واقع شود و ایجاب صلح را بپذیرد، فرقی وجود ندارد.

1. طــاق به عوض، ماهیتی متفاوت با طلاق خلع دارد و درمورد صحت آن بین فقیهان اختلاف‌نظر اســت؛ 
برخی آن را پذیرفته و برخی نیز در صحت آن تردید کرده و آن را نپذیرفته‌اند.
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4- ابراء همراه با شرط فسخ‌کننده
شرط فاسخ یا فسخ خودبه‌خودی در عقود عبارت است از اینکه دو طرف، در ضمن 
قرارداد، انحلال آن را منوط به تحقق یا عدم تحقق امری در خارج نمایند، بدون اینکه نیازمند 
به انشای فسخ باشد؛ بنابراین تا زمان تحقق امر مذکور و انحلال آن، تمام تعهدات ناشی 
از عقد پابرجا خواهد بود و بعد از تحقق شرط، عقد و آثار آن از بین می‌رود؛ )رضوی، 
1398: 137( مثلًا شخصی در ضمن عقدی به صاحب خانة مجاور، راه عبوری از ملک خود، 
می‌دهد، ولی شرط می‌کند که اگر صاحب این حق ارتفاق، قبل از مالک بمیرد، عقد فسخ 

شود؛ پس انفساخ عقد، معلق بر موت صاحب حق است.1 
برخی از حقوق‌دانان از این حالت به »تعلیق انفساخ عقد« تعبیر کرده‌اند. )شهیدی، 1386: 
56( شرط فاسخ در ایقاعات، وضعیت متفاوتی دارد؛ زیرا اگر خیار شرط در ایقاع را نپذیریم 
پذیرش شرط فاسخ نیز دشوار می‌شود. در عین حال آنچه درمورد شرط رجوع در ابراء بیان 
شد، درمورد شرط فاسخ نیز پذیرفتنی به نظر می‌رسد؛ یعنی می‌توان گفت: اگر ابراءکننده 
ابراء را مشروط به شرط فاسخی کرد و ابراء‌شونده شرط را پذیرفت، اثر ابراء در صورت 
تحقق »معلق علیه« یا همان شرط، از بین می‌رود. این امر شبیه انفساخ در عقود است و اگر 
انفساخ را منحصر به عقد ندانیم2 می‌توان گفت که با تحقق شرط فاسخ، ایقاع منفسخ می‌شود.

نتیجه‌گیری
ابراء مشروط به شرط رجوع، نهادی است که تمایل بر آن در مراودات مالی مردم دیده 
می‌شود. ایرادها و اشکالاتی بر این قسم از ابراء وارد است که مانع پذیرش آن می‌شود. عمده 

این اشکالات بیان شد و به‌صورت اجمالی موردنقد قرار گرفت.
از سوی دیگر، تحقق شرط، هرچند مستلزم ایجاب و قبول نیست، اما با یک اراده نیز 

1. به نظر برخی اين قسم تعليق را بايد »تعليق فاسخ« بنامند، نه »شرط فاسخ«؛ زيرا »شرط فاسخ« مفهوم تعليق را 
نم‌ىرساند، هرچند در اصطلاح »شرط فاسخ« م‌ىگويند. )طاهرى، 1418ق: ‌‌281/1(

2. برخی حقوق‌دانان از انفســاخ شفعه ســخن گفته‌اند، )کاتوزیان، 1392: 42( در حالی که شفعه از ایقاعات 
است.
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محقق نمی‌شود؛ زیرا قوام شرط به دو طرف است و اصل تحقق ایقاع به ارادة ابراءکننده است 
و آنچه طرف مقابل، یعنی ابراءشونده قبول می‌کند، مفاد شرط است، نه مفاد ایقاع. همچنین 
مشهور فقیهان، حتی تعهد ایقاعی را با وجود اینکه متعهد در دارایی طرف مقابل دخالت 
ندارد، الزام‌آور نمی‌دانند؛ بنابراین جایی که یک اراده مستلزم دخالت در دارایی دیگران 
باشد نباید پذیرفته شود؛ بنابراین ابراءکننده در صورتی می‌تواند به این شرط تمسک کند که 
ابراءشونده شرط را قبول کرده باشد. همچنین می‌توان »ابراء همراه با شرط رجوع« را مصداقی 

از شروط ابتدایی و یا قرارداد خصوصی موضوع مادة 10 قانون مدنی دانست.
هرچند برخی فقیهان معاصر، ایقاع همراه با شرط را معاوضه یا صلح می‌دانند، اما صلح در 
مقام ابراء با ابراء مشروط متفاوت است؛ زیرا صلح در مقام ابراء، آن‌گونه که بیان شد، عقدی 
دارای ایجاب و قبول است، در حالی که ابراء همراه با شرط، ایجاب و قبول ندارد و قبول 
ابراءشونده نیز تنها به شرط ملحق می‌شود. ابراء همراه با شرط فاسخ نیز وضعیتی مشابه ابراء 
همراه با شرط رجوع دارد؛ یعنی اگر ابراءشونده شرط فاسخ را پذیرفت در صورت تحقق 

شرط می‌تواند اثر گذاشته و ابراء را از بین ببرد.
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فهرست منابع
* قرآن کریم

	1 لتحریر . الحاوی  السرائر  1410ق،  احمد،  بن  منصور  بن  محمد  حلیّ،  ابن‌ادریس 
الفتاوی، چ2، قم: اسلامی.

	1 ابن‌عابدین، علاءالدین محمد، بی‌تا، قرة عین الأخیار لتکملة رد المحتار علی »الدر .
المختار شرح تنویر الأبصار« )مطبوع بآخر رد المحتار(، بیروت: دارالفکر.

	2 ------------، 1412ق، رد المحتار علی الدر المختار، بیروت: دارالفکر..
	3 ------------، بی‌تا، العقود الدریة فی تنقیح الفتاوی الحامدیة، بی‌جا: دارالمعرفة..
	4 ابن‌مَازَةَ البخاری الحنفی، أبوالمعالی برهان‌الدین محمود بن أحمد، 1424ق، المحیط .

بیروت: دارالکتب  الجندی،  النعمانی، تحقیق عبدالکریم سامی  الفقه  البرهانی فی 
العلمیة.

	5 مَذْهَبِ . عَلیَ  وَالنَّظَائِرُ  شْبَاهُ 
َ
الْ 1419ق،  إبراهیم،  بن  زین‌الدین  المصری،  ابن‌نجیم 

النُّعْمَانِ، وضع حواشیه وخرج أحادیثه: الشیخ زکریا عمیرات، بیروت:  بِی حَنِیفَةَ 
َ
أ

دارالکتب العلمیة.
	6 ------------، بی‌تا، الرائق شرح کنز الدقائق، چ2، بی‌جا: دارالکتاب الإسلامی..
	7 خلیل، . مختصر  شرح  الجلیل  منح  أحمد، 1409ق،  بن  محمد  المالکی،  ابوعبدالله 

بیروت: دارالفکر.
	8 اراکی، محمدعلی، 1414ق، الخیارات، قم: مؤسسة در راه حق..
	9 اصفهانی، محمدحسین، 1418ق، حاشیة کتاب المکاسب، قم: أنوار الهدی..

.	10 اصفهانی، سیدابوالحسن، 1422ق، وسیلة النجاة، حواشی الإمام الخمینی، قم: مؤسسة 
.تنظیم و نشر آثار امام‌خمینی

.	11 الأحکام،  مجلة  شرح  فی  الحکام  درر  امین، 1411ق،  خواجه  حیدر  علی  أفندی، 
تعریب فهمی الحسینی، بی‌جا: دارالجیل.

.	12 أکمل‌الدین أبوعبدالله، محمد بن محمد، بی‌تا، العنایة شرح الهدایة، بی‌جا: دارالفکر.
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.	13 مکاسب، قم: کنگرة جهانی بزرگداشت شیخ اعظم  انصاری، مرتضی، 1415ق، 
انصاری.

.	14 پیرهادی، محمدرضا و وحید نظری، زمستان 1398، »ایقاع خیاری در فقه امامیه و 
حقوق ایران«، پژوهش حقوق خصوصی، س8، ش29.

.	15 -------------، 1410ق، الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة، حاشیة کلانتر، 
قم: کتاب‌فروشی داوری.

.	16 حقوق،  عمومی  دائرة‌المعارف   - الفارق   ،1386 محمدجعفر،  لنگرودی،  جعفری 
تهران: کتابخانه گنج دانش.

.	17 .حرّ عاملی، محمد بن حسن، 1409ق، وسایل الشیعة، قم: مؤسسة آل‌البیت
.	18 حلبی، ابن‌زهره، حمزة بن علی حسینی، 1417ق، غنیة النزوع إلی علمی الأصول و 

.الفروع، قم: مؤسسة امام‌صادق
.	19 حلیّ )علامه(، حسن بن یوسف، 1413ق، مختلف الشیعة فی أحکام الشریعة، چ2، 

قم: اسلامی.
.	20 .1388ق، تذکرة الفقهاء، قم: مؤسسة آل‌البیت ،-------------
.	21 خرشی، محمد بن عبدالله، بی‌تا، شرح مختصر خلیل للخرشی، بیروت: دارالفکر.
.	22 آثار  نشر  و  تنظیم  مؤسسة  تهران:  البیع،  کتاب  1421ق،  سیدروح‌الله،  خمینی، 

.امام‌خمینی
.	23 -------------، 1422ق، استفتائات، چ5، قم: اسلامی.
.	24 -------------، بی‌تا، تحریر الوسیلة، قم: مؤسسة مطبوعات دارالعلم.
.	25 الخِنْ، مصُطفی، مصُطفی البغُا و الشّرْبجی، 1413ق، الفقه المنهجی علی مذهب الإمام 

الشافعی، ط4، دمشق: دارالقلم.
.	26 خوئی، سیدابوالقاسم، 1410ق، منهاج الصالحین، چ28، قم: مدینة العلم.
.	27 بیروت:  العقود،  فی  التبعیة  الالتزامات  أو  الشروط  خوئی، سیدمحمدتقی، 1414ق، 

دارالمؤرخ العربی.
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.	28 دسوقی، محمد بن أحمد، بی‌تا، حاشیة الدسوقی علی الشرح الکبیر، بی‌جا: دارالفکر.
.	29 راوندی، قطب‌الدین، سعید بن عبدالله، 1405ق، فقه القرآن، چ2، قم: کتابخانة آیت‌الله 

مرعشی نجفی.
.	30 رضوی، سیدمحمد، 1400، نظریه عمومی انفساخ در قراردادها - مطالعه تطبیقی در 

فقه و حقوق ایران، چ2، تهران: مجد.
.	31 روحانی، سیدصادق، 1429ق، منهاج الفقاهة، چ5، قم: انوارالهدی.
.	32 .سبحانی، جعفر، 1414ق، المختار فی أحکام الخیار، قم: مؤسسة امام‌صادق
.	33 سبزواری، سیدعبدالأعلی، بی‌تا، جامع الأحکام الشرعیة، چ9، قم: مؤسسة المنار.
.	34 سرخسی، محمد بن أحمد، 1414ق، المبسوط، بیروت: دارالمعرفة.
.	35 شهبازی، محمدحسین، 1393، مبانی لزوم و جواز اعمال حقوقی، تهران: بنیاد حقوقی 

میزان.
.	36 شهیدی، مهدی، 1383، اصول قراردادها و تعهدات، چ3، تهران: مجد.
.	37 ----------، 1386، سقوط تعهدات، چ4، تهران: مجد.
.	38 شهیدی، میرزا فتاح، 1375ق، هدایة الطالب إلی أسرار المکاسب، تبریز: اطلاعات.
.	39 صاوی المالکی، أبوالعباس أحمد بن محمد، بی‌تا، بلغة السالک لأقرب المسالک 

المعروف، بحاشیة الصاوی علی الشرح الصغیر، بی‌جا: دارالمعارف.
.	40 صدوق، محمد بن علی بن بابویه، 1413ق، من لا یحضره الفقیه، چ2، قم: اسلامی.
.	41 بیروت:  الإسلام،  شرائع  شرح  فی  المرام  غایة  حسن، 1420ق،  بن  مفلح  صیمری، 

دارالهادی.
.	42 طاهری، حبیب‌الله، 1418ق، حقوق مدنی، چ2، قم: اسلامی )وابسته به جامعة مدرسین 

حوزه علمیه قم.
.	43 .طباطبائی، سید محمد مجاهد، بی‌تا، کتاب المناهل، قم: مؤسسة آل‌البیت
.	44 طباطبائی یزدی، سیدمحمدکاظم، 1421ق، حاشیة المکاسب، چ2، قم: اسماعیلیان.
.	45 طریحی، فخرالدین، 1416ق، مجمع البحرین، چ3، تهران: کتاب‌فروشی مرتضوی.
.	46 طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن، 1387ق، المبسوط فی فقه الإمامیة، چ3، تهران: 
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المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة.
.	47 عاملی )شهید ثانی(، زین‌الدین بن علی، 1413ق، مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع 

الإسلام، قم: مؤسسة المعارف الإسلامیة.
.	48 عاملی )شهید اول(، محمد بن مکی، 1417ق، الدروس الشرعیة فی فقه الإمامیة، چ2، 

قم: اسلامی.
.	49 عاملی، سیدجواد، 1419ق، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامّة، قم: اسلامی.
.	50 عینی، أبومحمد محمود بن أحمد، 1420ق، البنایة شرح الهدایة، بیروت: دارالکتب 

العلمیة.
.	51 فشارکی، سیدمحمد، 1413ق، الرسائل الفشارکیة، قم: اسلامی.
.	52 قم:  الإیقاعات )محشّی(،  و  العقود  صیغ  قارپوزآبادی، ملأ علی، 1414ق،  قزوینی 

شکوری.
.	53 کاتوزیان، ناصر، 1392، دوره مقدماتی حقوق مدنی، درس‌هایی از شفعه، وصیت، 

ارث، چ19، تهران: بنیاد حقوقی میزان.
.	54 ----------، 1384، حقوق مدنی، ایقاع، نظریه عمومی- ایقاع معین، چ3، تهران: 

میزان.
.	55 مصباح  و  الهدی  مشکاة  و  النجاة  سفینة  علی، 1423ق،  بن  احمد  کاشف‌الغطاء، 

السعادات، نجف: مؤسسة کاشف الغطاء.
.	56 کاشف‌الغطاء، محمدحسین، 1359ق، تحریر المجلة، نجف: المکتبة المرتضویة.
.	57 دارالکتب  تهران:  چ4،  الکافی،  1407ق،  یعقوب،  بن  محمد  ابوجعفر،  کلینی، 

الإسلامیة.
.	58 گلپایگانی، سیدمحمدرضا موسوی، 1413ق، هدایة العباد، قم: دارالقرآن الکریم.
.	59 المعارف  مؤسسة  قم:  المکاسب،  علی  التعلیقة  1418ق،  سیدعبدالحسین،  لاری، 

الإسلامیة.
.	60 لجنة الفتوی بالشبکة الإسلامیة، »فتاوی الشبکة الإسلامیة«، نرم‌افزار المکتبة الشاملة.
.	61 مامقانی، ملأ عبدالله، 1350ق، نهایة المقال فی تکملة غایة الآمال، قم: مجمع الذخائر 
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الإسلامیة.
.	62 مجلسی، محمدباقر بن محمدتقی، 1406ق، ملاذ الأخیار فی فهم تهذیب الأخبار، قم: 

کتابخانة آیت‌الله مرعشی نجفی.
.	63 محقق داماد، سیدمصطفی، 1406ق، قواعد فقه، چ12، تهران: علوم اسلامی.
.	64 القواعد، چ2،  شرح  فی  المقاصد  جامع  بن حسین، 1414ق،  علی  محقق کرکی، 

.مؤسسة آل‌البیت
.	65 مرعشی نجفی، سیدشهاب‌الدین، 1406ق، منهاج المؤمنین، قم: کتابخانة آیت‌الله 

مرعشی.
.	66 مصطفوی، سیدمحمدکاظم، 1423ق، فقه المعاملات، قم: اسلامی.
.	67 مغنیه، محمدجواد، 1421ق، فقه الإمام الصادق، چ2، قم: مؤسسة انصاریان.
.	68 .مکارم شیرازی، ناصر، 1424ق، کتاب النکاح، قم: مدرسه امام علی بن ابی‌طالب
.	69 نائینی، میرزامحمدحسین غروی، 1373ق، منیة الطالب فی حاشیة المکاسب، تهران: 

المکتبة المحمدیة.
.	70 نجفی، محمدحسن، 1404ق، جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام، چ7، بیروت: دار 

إحیاء التراث العربی.
.	71 تاج  مرتضی حسینی، 1414ق،  زبیدی، حنفی و محب‌الدین سید محمد  واسطی 

العروس من جواهر القاموس، بیروت: دارالفکر.
.	72 وزارة الأوقاف والشئون الإسلامیة، بی‌تا، الموسوعة الفقهیة الکویتیة، چ2، الکویت: 

الوزارة.
.	73 هاشمی شاهرودی، سیدمحمود، 1423ق، موسوعة الفقه الإسلامی طبقا لمذهب أهل 

.قم: مؤسسه دائرة‌المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل‌بیت ،البیت



نقش قاعدة »لاحرج« در اثبات و نفی مسئولیت مدنی دولت
محمد دانش‌نهاد1
ابوالفضل علیشاهی قلعه جوقی2

چکیده
قاعدة »لاحرج« یکی از قواعد بسیار مهم در رابطه با مسئولیت مدنی دولت است که در 
بعضی موارد با قاعدة »لاضرر« تعارض می‌کند و باید درصدد علت ترجیح دلیلی بر دلیل 
دیگر برآمد و در غیر این صورت، دو دلیل تعارض و »تساقط« کرده و دلیل دیگری را در این 
باب به کار می‌گیریم. استناد به این قاعده از استناد به قاعدة »لاضرر« در نفی مسئولیت مدنی 
آسان‌تر به نظر می‌رسد؛ چراکه مفهوم »حرج« در بسیاری از موارد عام‌تر است و از لحاظ 
تحقق »شرایط حرجی«، نیازی به تحقق ضرر در خارج ندارد. اگر دولت برای رفع حرج 
از غالب افراد، اقداماتی نماید که موجب حرج بر تعداد اندکی شود، انجام چنین اموری از 
لحاظ تکلیفی جایز است؛ زیرا حرج عمومی بر حرج شخصی مقدم است و از جهت وضعی 
نیز، اگر حرج شخصی منجر به تحقق ضرر برای آن شخص شود، مسئولیت جبران خسارات 
بر عهده دولت قرار می‌گیرد؛ چراکه هیچ‌گونه ضرری نباید بدون جبران باقی بماند و در 
صورتی که به‌جهت دفع حرج جمعی، حرج شخصی محقق شود، ولی ضرری لازم نیاید، 

مسئولیتی برای دولت در قبال چنین حرجی نیست.
کلیدواژه‌ها: لاحرج، دولت، مسئولیت مدنی، ضرر، شبه دولت.

1. دانش‌پژوه سطح چهار حوزه علمیه خراسان و دانش‌آموخته دکتری الهیات دانشگاه یاسوج. )نویسندة 
m_borosdar@yahoo.com )مسئول

alishahi88@gmail.com .2. دانشیار گروه الهیات دانشگاه فرهنگیان تهران

تاریخ دریافت: 1398/12/04

تاریخ پذیرش: 1399/04/07

دوفصلنامه علمی‌تخصصی

سال سوم، شماره پنجم، بهار و تابستان 1400
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مقدمه
قاعدة »لاحرج«، از جمله قواعد فقهی است که در راستای ایجاب و نفی مسئولیت مدنی 
دولت طرح می‌شود. مفاد این قاعده، در مواردی متفاوت با قاعدة »لاضرر« است و حتی در 
شرایطی در تزاحم با قاعدة »لاضرر« قرار می‌گیرد؛ چراکه رابطة میان حرج و شخص را به سه 

صورت می‌توان در نظر گفت:‌ 
اول به‌صورت »عموم و خصوص مطلق«، به‌گونه‌ای که هرجا حرج است، ضرر نیز وجود 
دارد، ولی هرجا ضرر است، معلوم نیست حرجی وجود داشته باشد؛ دوم به‌صورت »تباین« 
و اینکه هرکدام از حرج و ضرر مختص موارد خاصی بوده و هیچ وجه اشتراکی میان آن 
دو وجود نداشته باشد و سوم به‌صورت »عموم و خصوص من وجه« که حرج و ضرر در 
بعضی حوزه‌ها مشترک‌ بوده و در بعضی حوزه‌ها، فقط حرج و در بعضی دیگر، فقط ضرر 
محقق می‌شود؛ مثل اینکه اگر شخصی خسارات اندکی به شخص ثروتمندی وارد کرد، ضرر 
محسوب می‌گردد و حرج شاید لحاظ نگردد که این نسبت سوم صحیح‌تر به نظر می‌رسد. در 
هر صورت حرج حوزه‌هایی را شامل می‌شود که ضرر به آن حوزه‌ها دست نخواهد یافت، 
لذا در رابطه با قضایای حرجی بایستی به تبیین مسئولیت مدنی دولت در قبال شرایط مختلف 

پرداخت.1
ضرورت اقتضا می‌کند که به نقش این قاعده در مسئولیت مدنی دولت پرداخته شود 
که در این تحقیق نقش این قاعده در دو حوزة ایجاب و نفی مسئولیت مدنی دولت، نقد و 
بررسی می‌شود. در پژوهش حاضر، ابتدا مفهوم قاعدة »لاحرج« و حوزه‌های دلالی آن در 

1. »ضــرر عبــارت اســت از نقص وارد به حالتی معتدل بــا نظر به علل و معلولات مناســب، اعم از طبیعی و 
قــراردادی، در صورتــی که حرج به‌معنای مشــقت و زحمت و ناراحتی معمولی اســت؛ لذا از جهتی ضرر، 
عمومی‌تر از حرج است، زیرا ممکن است ضرری از نظر ناچیزی بالنسبه به یک شخص، با اینکه ضرر است 
موجب مشــقت نبوده باشد و همچنین ممکن است حرج یعنی مشــقت در ضمن ضرر بوده باشد و از جهت 
دیگر حرج عمومی‌تر از ضرر باشد، چون ممکن است عملی موجب هیچ‌گونه ضرری نباشد، ولی مشقّت‌بار 

محسوب گردد.« )بهبهانی، 1424ق: 128/5(
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باب مسئولیت مدنی بررسی شده و در بخش‌های بعدی و اساسی تحقیق نیز نقش قاعده در دو 
حوزة ایجاب و نفی مسئولیت مدنی دولت، نقد و بررسی می‌شود که حوزة ایجاب مسئولیت 
مدنی دولت از راه این قاعده، خود به سه دسته تقسیم شده است: مسئولیت مدنی دولت در 

روابط فردی؛ مسئولیت مدنی شبه‌دولتی؛ مسئولیت مدنی دولت در قبال اقدامات خود.

1- کلیات
1-1- مفهوم حرج

حرج در لغت، به‌معنای ضیق و تنگی سینه است و به‌معنای شدیدترین تنگی نیز به کار 
رفته است. )ابن‌اثیر، 1414ق: 361/1( یکی از اقسام حرج، حرج خارجی است که هرگونه 
انجام آن، نفی شده و به‌تبع آن نهی از ایجاد حرج نیز به دست می‌آید و نباید کسی بر دیگری، 
عملی را تحمیل کند که او را در تنگنا قرار دهد؛ حتی خود شارع و قانون‌گذار، نباید احکامی 
را وضع کند که دیگران را در ضیق و تنگی قرار دهد و یا امری که موجب ضیق و حرج باشد 
را تأیید کند. با توجه به این معنای وسیع و کلی برای نفی حرج، هر حرجی ممنوع می‌شود 
و روشن است که اگر کسی، خسارت مالی یا بدنی بر کسی وارد کند و از عهدة خسارت 
واردشده برنیاید، او را در معرض ضیق و تنگی، قرار داده و این از نظر شارع، ممنوع است. 

)مرعشی شوشتری، 1427ق: 193(
1-2- دلیل‌های قاعده

ادلة قاعدة نفی حرج، مانند قاعدة »لاضرر«، هم در آیات قرآنی و هم در روایات معتبر 
)صدوق، 1413ق: 133/2؛ مغربی، 1385: 42/2( ذکر شده است. از جمله آیاتی که حرج را 
ینِ مِنْ حَرَجٍ )حج، 78(  در دین اسلام نفی می‌کند، این آیه است: وَ ما جَعَلَ عَلَیکمْ فِی الدِّ
)چنین نیست که خداوند، در دین برای شما مشقّتی را مقرّر بدارد.( چون نفی حرج، »نکره در 
سیاق نفی« است، دلالت بر عموم می‌کند و هرگونه حرج و مشقتی را منتفی می‌سازد؛ بنابراین 
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می‌توان گفت که جملة »لا حرج فی الدین« قانونی است که از قرآن استفاده شده است.1
در روایات نیز دربارة همین قاعده با اشکال گوناگون سخنانی وارد شده است؛ خواه 
مستقل و خواه به‌عنوان تطبیق موردی بر آیات )جعفری، 1419ق: 88( که از جمله آن‌ها، 
روایتی در ضمن مباحث مربوط به روزه، است که امام باقر می‌فرماید: »هیچ‌گونه حرجی 
بر پیرمرد و شخصی که تشنگی بر او غلبه می‌کند، نیست و می‌توانند در ماه رمضان، افطار 
نمایند و در ازای هر روز، یک مد طعام بدهند و اگر تمکن اطعام نیز نداشتند، چیزی بر عهدة 

آن‌ها قرار نمی‌گیرد.« )کلینی، 1407ق: 515/7(
1-3- دلالت قاعده بر مسئولیت مدنی

با این قاعده آن است که مقصود از حرج، نبود قدرت  یکی از نکات مهم در رابطه 
عقلی بر دفع حرج نیست، بلکه مشقّت و ناراحتی است، اگرچه از نظر عقلی، انجام آن کار 
مشقت‌بار، امکان‌پذیر باشد؛ زیرا اگر مقصود، نبود قدرت عقلی بود، در آیات،2 تذکر داده 
می‌شد. از نظر عقلی نیز بدیهی‌ترین اصول تمام عقلای دنیا است؛ زیرا از نظر عقلی هیچ 
تردیدی نیست که انجام تکلیفی که غیرمقدور است، به‌هیچ‌وجه، مطالبه نمی‌شود؛ بنابراین 
در فقه اسلامی، قدرت عقلی بر انجام تکلیف، یکی از شرایط عمومی محسوب می‌شود و 

احتیاجی به وضع قانون مستقلی ندارد. )جعفری، 1419ق: 90(

2- نقش قاعدة »لاحرج« در نفی مسئولیت مدنی دولت
یکی از مباحث بسیار مهم، در رابطه با نقش قاعدة »لاحرج« در باب مسئولیت مدنی، 
شناخت قانون کلی در صورت »تزاحمِ« حرج و ضرر است. در صورتی که شخصی با تصرف 

1. از آیات دیگری که دراین‌باره توجه می‌شود، می‌توان به این موارد اشاره کرد:
رَکمْ )مائده، 6( )خداوند نمی‌خواهد برای شــما حکم  ما یرِیدُ اللّهُ لِیجْعَلَ عَلَیکمْ مِنْ حَرَجٍ وَ لکنْ یرِیدُ لِیطَهِّ

مشقّت‌باری مقرّر نماید، بلکه می‌خواهد شما را تطهیر کند.(
 ًمْــرُ اللّهِ قَدَراً مَقْدُورا

َ
ذِینَ خَلَوْا مِنْ قَبْلُ وَ کانَ أ ةَ اللّهِ فِی الَّ بِی مِنْ حَرَجٍ فِیما فَرَضَ اللّهُ لَهُ سُــنَّ مــا کانَ عَلَــی النَّ

)احزاب، 38( )بر پیامبر مشقّتی نیست در آنچه خدا برای او فریضه قرار داده است، این سنتّ خداوندی است، 
پیش از این گذشته‌اند و امر خداوندی قدری معین بوده است.(

فُ اللّهُ نَفْساً إِلّ وُسْعَها )بقره، 286(  .2لا يُكَلِّ
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در مال مشروع خود، موجب ایجاد مشقت برای دیگری شود، دو صورت آن، اهمیت خاصی 
پیدا می‌کند: صورت اول، جایی است که تصرف در مال با اختیار صاحب مال، انجام می‌گیرد 
و اگر آن تصرف به‌خصوص را انجام ندهد، ضرر نمی‌کند، ولی موجب حرج او می‌شود؛ 
صورت دوم، جایی است که اگر در مال خود، تصرف کند، دیگری، دچار مشقت می‌شود و 
در صورت عدم تصرف مزبور، خود صاحب مال، در حرج قرار می‌گیرد و در پی آن متحمل 

ضرر می‌شود.
برای بیان حکم این دو مورد، بلکه سایر موارد مشابه، می‌توان از قانونی کلی استفاده کرد 
و آن اینکه چون در صورت تزاحم، ملاک و علت برای هر دو حکم، موجود است، بنابراین 
اثبات اهمیت دارد؛ مثلًا اگر فرض شود، در صورت  به  بر دیگری، احتیاج  ترجیح یکی 
تصرف‌نکردن در مال، حرجی تحمل‌ناپذیر به صاحب مال، وارد خواهد شد، بدون شک در 
این صورت می‌توان گفت که برای جلوگیری از حرج مفروض، کسی حق ندارد صاحب 

مال را از تصرف در مال خود، منع کند. )جعفری، 1419ق: 90( 
به‌عبارت دیگر، فرض دوم، در جایی است که تصرف مالک، برای رفع حرج و ضرر 
از ملک خود، محتاج به عملیاتی در آن ملک باشد؛ به‌عنوان مثال، مزرعه‌ای، مورد هجوم 
ملخ، یا گلة گوسفندی قرار گرفته که متعلق به شخص دیگری است. مالک مزرعه، می‌تواند 
برای جلوگیری از زیان بیشتر، آن‌ها را از مزرعه خود براند و ممکن است آن‌ها به مزرعه 
همسایگان بروند و خسارت وارد کنند؛ در این صورت این شخص، مسئول خسارت مزرعة 
همسایگان نیست. همچنین است، دفع و جلوگیری از ضرری مثل این: شخصی جلوی زمین 
خود را می‌بندد تا سیل وارد زمین او نشود و به‌صورت غیراختیاری، جریان سیل به طرف زمین 
همسایه می‌رود. البته این در صورتی است که جلوگیری از سیل، از راه دیگری میسر نباشد، 

وگرنه باید مالک طوری سدبندی کند که به همسایگان ضرر وارد نشود. 
فلسفة دو نمونه مذکور برای رفع و دفع ضرر، این است که مالک اگر در ملک خود 
تصرف نکند، ضرر می‌کند و اگر تصرف کند، همسایه متضرر می‌شود. در این صورت 
تعارض بین دو قاعدة »لاضرر« و تساقط ایجاد می‌شود و مرجع، قاعدة »تسلیط« است که به 
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مالک اجازه داده می‌شود تا در مال خود تصرف نماید؛ هرچند موجب ضرر همسایه شود؛ 
البته باید تصرف در حد متعارف باشد.1

بعضی از فقها در این مورد، قاعدة حرج را استفاده کرده‌اند که اگر مالک از تصرف در 
ملک و انتفاع از ملکش، منع شود، برای او حرج است و قاعدة نفی حرج بر لاضرر، مقدم 
است. البته باید ضررها را با هم سنجید و اگر هم‌سان بوده و یا ضرر مالک بیش از ضرر 
همسایه باشد، می‌تواند چنین کند؛ اما اگر ضرر مالک، ناچیز باشد و با تصرف او ضرر عظیمی 
به همسایه برسد و یا مالک در تصرف خود، قصد ضرررساندن به همسایه را داشته باشد، نه 
قصد نفع و دفع ضرر از خود، در این صورت، یقیناً حق تصرف نداشته و جای قاعدة »لاضرر« 

است و قاعدة »تسلیط«، »محکوم« است. )طاهری، 1418ق:‌ 199/1( 
به‌طور کلی، نظر به اینکه هر دو قاعده، برای آسایش زندگی انسانی و عدم مزاحمت 
در حقوق انسان‌ها با همدیگر وضع شده و دو قاعده، »تعبدّی« خالص نیستند تا علل و نتایج 
آن‌ها فقط در این جمله منحصر باشد که »خداوند این حرکت را از شما می‌خواهد«، بنابراین 
در صورت قرارگرفتن در شرایط حرجی، شخص می‌تواند به جهت دفع حرج، به‌صورت 
متعارف در ملک تصرف کند و در صورت پدیدآمدن اختلاف، رهبر اسلامی می‌تواند با 
تشخیص اهم و مهم شئون انسانی و تشخیص موضوع، حکم به ترجیح نموده و دو قاعدة 

مزبور را طبق منطق اجتماعی، مورد بهره‌برداری قرار دهد. )جعفری، 1419ق: 90( 
نکتة دیگری که باید توجه کرد، این است که در هر صورت، هرگونه ضرری که پدید 
آمد، باید جبران شود، اگرچه دولت، در تحقق آن بی‌تقصیر باشد؛ مگر آنکه مقصری در این 
رابطه پیدا شود که بی‌تردید چنین شخصی ضامن جبران خسارات خواهد بود؛ زیرا بر مبنای 
قاعدة لاضرر و پذیرفتن دلالت آن بر نفی ضررِ »غیرمتدارک«، هیچ ضرری نباید بدون جبران 

باقی بماند. )صدوق، 1413ق: 570/3؛ اردبیلی، 1403ق: 353/12؛ سیستانی، 1414ق: 194(

1. مادة 132 ق.م می‌گوید: »کسی نمی‌تواند در ملک خود تصرفی کند که مستلزم تضرر همسایه شود، مگر 
تصرفی که به‌قدر متعارف و برای رفع حاجت یا ضرر از خود باشد.« این ماده تصرف مالکانه‌ای را که در حد 
متعارف و برای رفع حاجت و یا ضرر از خود باشــد، حتی در صورتی که به ضرر دیگری باشــد، مجاز اعلام 

کرده است.
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اگرچه قاعدة نفی حرج، بیشتر در امور عبادی و احکام تکلیفی، استفاده می‌شود، اما با 
توجه به اطلاقی که این قاعده دارد، می‌توان در نفی مسئولیت مدنی نیز از آن بهره برد؛ حتی 
استناد به این قاعده به‌مراتب از استناد به قاعدة »لاضرر« در نفی مسئولیت مدنی آسان‌تر به نظر 
می‌رسد؛ چراکه مفهوم حرج، نسبت به مفهوم ضرر در بسیاری از موارد عام‌تر است و از لحاظ 

تحقق شرایط حرجی، نیازی به تحقق ضرر در خارج نیست.
قاعدة »لاحرج« از سویی ممکن است موجب ایجاد ضمان شود و از سوی دیگر موجب 
اسقاط ضمان. یکی از نکات بسیار مهم در این باب، نحوة رویارویی این قاعده با قاعدة 
»لاضرر« است؛ به‌گونه‌ای که در بعضی موارد، قاعدة »لاحرج« در مقابل قاعدة »لاضرر« قرار 
می‌گیرد که باید به دنبال »مرجح« برای یکی از آن دو بوده و در صورت نبود مرجح، هر 
دو قاعده تساقط می‌یابند. مواردی نیز پیدا می‌شود که قاعدة »نفی حرج« با قاعدة »لاضرر« 
تعارضی ندارد، بلکه هر دو هم‌سو و تأییدکننده یکدیگرند و حتی قاعدة »احسان« نیز به 
را  مذکور  عمل  رجحان  نمی‌تواند  قاعده  این  همچنان  اما  می‌آید؛  قاعده  دو  این  کمک 
به‌صورت مطلق، اثبات کند؛ چنان‌که در باب پذیرش ولایت از جانب »حاکم جائر«، یکی 
از ولایت‌های غیرحرام، اما مرجوح، موردی دانسته شده که متولی امری، به‌جهت گذران 
زندگی خود و به‌حرج‌نیفتادن و نیز با این نیت که با پذیرش این سمت، به مؤمنان احسان کند 

و ضررهایی را از آن‌ها دفع کند، ولایت حاکم جائر را قبول می‌کند. 
در همین راستا در روایت ابوبصیر از امام صادق آمده است: »حاکم جباری وجود 
ندارد، مگر آنکه همراه او مؤمنی است که خداوند به‌وسیلة او از مؤمنان، دفاع می‌کند و چنین 
مؤمنی در میان مؤمنان، به‌دلیل هم‌نشینی با ستمگران، کمترین بهره را در آخرت می‌برد.«1 
)کلینی، 1407ق: 111/5( در این مسئله، شخص به‌دنبال نفی حرج، هم از خود و هم از سایر 
مؤمنان است و چنین عملی جایز است، اگرچه به‌لحاظ معاشرت با حاکمان جور و نفی حرج 
شخصی، رجحان ندارد؛ در حالی که اگر متولی امر، به جهت نفی حرج از خود، اقدام به 

هُمْ حَظّاً  قَلُّ
َ
هُ بِهِ عَنِ الْمُؤْمِنِينَ وَ هُوَ أ ارٍ إِلَّ وَ مَعَهُ مُؤْمِنٌ يَدْفَعُ اللَّ هِ قَالَ: سَمِعْتُهُ يَقُولُ: مَا مِنْ جَبَّ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
1. »عَنْ أ

ارِ.« قَلَّ الْمُؤْمِنِينَ حَظّاً لِصُحْبَةِ الْجَبَّ
َ
فِي الآخِرَةِ يَعْنِي أ



118

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ه پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

پذیرش این مقام نکند، بلکه مقصود او، صرف احسان به مؤمنان باشد و در واقع به‌دنبال نفی 
حرج نوعی است، نه شخصی، چنین عملی از حالت مرجوحیت، به حالت استحباب، تبدیل 
شده و دارای رجحان می‌شود. همان طور که در روایتی از امام رضا آمده است: »خداوند 
متعال در پیش حاکمان ظالم، نوری از برهان دارد که به آن‌ها تمکن داده است تا از اولیای 
خود دفاع نماید و خداوند به‌وسیلة آن‌ها امور مسلمانان نیازمند را اصلاح می‌نماید. این افراد، 
مؤمنان حقیقی‌اند، اشخاص مورداطمینان خداوند بر روی زمین و در روز قیامت به‌صورت 

نوری در میان رعیت خود هستند.«1 )مجلسی، 1406ق: 236/14( 
بر این اساس، بحث مسئولیت مدنی شخص متولی، به این صورت مطرح می‌شود: اگر 
بعضی اقدامات او، موجب حرج شخصی بر برخی افراد شود، آیا شخص متولی، در مقابل 
خساراتی که بر این اشخاص وارد می‌شود، مسئول است؟ یا به جهت نفی حرج عمومی و 
نوعی، از بیشتر افراد، چنین خسارات و حرج‌های شخصی، نادیده گرفته می‌شود؟ بی‌تردید 
اگر امر دایر شود، بین اینکه حرج عمومی نفی شود، یا حرج شخصی، از باب تقدیم اهم بر 
مهم، حرج نوعی لحاظ می‌شود؛ اما این امر ملازم با این نکته نیست که اعمال شخص متولی 
که موجب حرج و خساراتی بر برخی اشخاص می‌شود، بدون پاسخ باقی بماند؛ بنابراین نفی 
حرج در باب حرج شخصی، به‌دلیل تقابل آن با حرج نوعی، کنار گذاشته می‌شود؛ به این 
معنا که نمی‌تواند مانع شخص متولی، از پذیرش سمت خاص از جانب حاکم جور شود. از 
جهت جبران خسارت نیز نفی حرج شخصی، جریان می‌پذیرد و باید شخص متولی خسارات 
این مطالب، در بخش مسئولیت مدنی شبه‌دولتی  بر وی را جبران کند. تفصیل  واردشده 

می‌آید.

1. »قال أبو الحســن الرضا: إن للّه تعالى بأبواب الظالمين من نور له البرهان و مكن له في البلاد ليدفع بهم عن 
أوليائه و يصلح اللّه به أمور المسلمين. إليهم يلجأ المؤمن من الضر، و إليهم يفزع ذو الحاجة من شيعتنا و بهم يؤمن 
اللّه روعة المؤمن في دار الظلمة، أولئك المؤمنون حقا، أولئك أمناء اللّه في أرضه، أولئك نور في رعيتهم يوم القيمة، 
و يزهر نورهم لأهل السماوات كما تزهر الكواكب الدرية لأهل الأرض، أولئك من نورهم يوم القيمة يضي‌ء منهم 
القيمة خلقوا و اللّه للجنة، و خلقت الجنة لهم فهنيئا لهم ما على أحدكم أن لو شاء لنال هذا كله. قال: قلت: بما ذا 

جعلني اللّه فداك؟ قال: كيون معهم فيسرنا بإدخال السرور على المؤمنين من شيعتنا.«
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3- نقش قاعدة »لاحرج« در اثبات مسئولیت مدنی دولت
نقش قاعدة »لاحرج« در ایجاد مسئولیت مدنی، به دو صورت است: اول آنکه از راه 
این قاعده، تمام مواردی که موجب عسروحرج می‌شود، منتفی شود؛ یعنی همان گونه که 
جبران‌نکردن خسارت، موجب تحقق ضرر می‌شود و بر پایة قاعدة »لاضرر« منتفی است، عدم 
جبران اموری که در جامعه، موجب تحقق حرج می‌شود نیز باید بر مبنای این قاعده، منتفی 

شود؛ دوم نیز آنکه عسر و حرج در جامعه محقق شود. 
سؤالی که در اینجا مطرح می‌شود آن است که آیا بر مبنای قاعدة »لاحرج« می‌توان لزوم 
جبران موارد مذکور را ثابت کرد؛ به‌عبارت دیگر، آیا قاعدة »لاحرج« فقط به نفی حکم 
می‌پردازد، یا شامل اثبات حکم نیز می‌شود؟ برخی از فقهای معاصر بر این باورند که این 
قاعده تنها به نفی حکم می‌پردازد و از امکان اثبات حکم ضمان برخوردار نیست. بر این 
اساس در احکام سیاسی و نظام حکومت اسلامی نیز به‌مقتضای قاعده، برخی از الزامات 
به‌عنوان ثانوی، ترخیص می‌شود؛ ولی به استناد این قاعده، نمی‌توان قانون ثانوی الزامی وضع 

کرد. )عمید زنجانی، 1386: 85/1(
این مسئله در رابطه با قاعدة »لاضرر« نیز مطرح شده و اثبات حکم از راه این قواعد، امر 
بعیدی به نظر نمی‌رسد؛ زیرا همان گونه که این قواعد، بر ضرورت نفی ضمان دلالت دارند، 
چنین ضرورتی برای اثبات حکم نیز وجود دارد؛ همان طور که در سیر مباحث پیش رو، 
بدیهی‌بودن نقش اثباتی قاعدة »لاحرج«، مشاهده خواهد شد و در واقع به‌عنوان اصل، پذیرفته 

شده است.
نقش قاعدة »لاحرج« در رابطه با ایجاد مسئولیت مدنی دولت را به سه صورت، می‌توان 
در نظر گرفت: صورت اول در حوزة روابط افراد جامعه با یکدیگر؛ صورت دوم در حوزة 
اقدامات شبه‌دولتی که در باب پذیرش بااکراه ولایت از جانب حاکم جور، بحث می‌شود 
و در واقع حالتی میانی است که نه شامل رابطة افراد جامعه با یکدیگر است و نه شامل رابطة 
افراد جامعه با دولت اسلامی است )اگرچه از راه »تنقیح مناط«، شاید بتواند در جهت روابط 
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اشخاص با دولت مطرح شود( و صورت سوم نیز در حوزة اقدامات دولت و تأثیر آن بر سطح 
جامعه و افراد.

3-1- مسئولیت مدنی دولت در روابط فردی
در امور فردی، ممکن است تصرف مالک در ملک خود، موجب ایجاد حرج بر غیر 
شود و اگر مالک، چنین تصرفی نکند نیز ممکن است خودش ضرر کند؛ چنان‌که این مسئله، 
در بحث سلطنت مالک بر تصرف در مال خود، در صورتی که با این عمل، همسایه در 
عسروحرج قرار می‌گیرد نیز مطرح می‌شود که در این صورت تعارض بین دو قاعدة »لاضرر« 
و »لاحرج« است. برخی بر این باورند که این دو قاعده »تساقط« می‌کنند و قاعدة »تسلیط« 
به‌عنوان مرجع قرار می‌گیرد و به مالک اجازه داده می‌شود که در مال خود تصرف نماید؛ 
هرچند موجب ضرر همسایه شود. بعضی دیگر نیز در این مورد، به قاعدة »نفی حرج« تمسک 
کرده‌اند که اگر مالک از تصرف در ملک و انتفاع از ملکش منع شود، برای او حرج است 
و قاعدة »نفی حرج« بر »لاضرر« مقدم است. فقها و علمای اصول این مسئله را در ضمن این 
عنوان نیز مطرح نموده‌اند که گاهی دو ضرر با یکدیگر تعارض پیدا می‌کنند که در صورت 

نبود »مرجح« برای یکی از آن دو، باید به اصول و قواعد دیگری استناد کرد.
در هر صورت مسئلة یادشده با مسئولیت دولت، بدین صورت پیوند می‌خورد که چه 
قاعدة »لاحرج« بر قاعدة »لاضرر«، مقدم شود و چه برعکس، طرفی که حقوقش نادیده گرفته 
شده است، با توجه به عموم قواعد »لاحرج« و »لاضرر«، باید ضررها و حرج‌های او جبران 
شود که اگر طرف مقابل مقصر باشد، ضامن خسارات می‌شود، ولی اگر هیچ‌گونه تقصیری 
در پدیدآمدن خسارات مذکور نداشته، تنها راه‌حل، مسئولیت دولت در قبال شخصی است 
که حقوقش نادیده گرفته شده است که باید ضررها و مشقت‌هایی را که بدون جبران باقی‌ 

مانده‌اند، تدارک کند.
نکتة دیگری که در این باب باید توجه کرد، درجة اهمیت حرج و ضرر است که اگر 
حرج »یسیر« در مقابل ضرر »کثیر« قرار گیرد و یا ضرر یسیر در باب حرج شدید قرار گیرد، 
چنین احتمالی پدید می‌آید که امر اهم بر مهم مقدم شود؛ اما در هر صورت خساراتی که 
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به بار می‌آید، باید جبران شود که مناسب‌ترین نظریه در این رابطه، ضمان دولت در برابر 
خسارت‌دیده است. در صورتی که درجة اهمیت ضرر و حرج یکسان باشد، دو قاعده با 
یکدیگر تعارض و تساقط پیدا می‌کنند و باید به قواعد دیگری همچون »قرعه« تمسک نمود؛ 
اما همانند موارد قبل در هر صورت خسارات پدیدآمده بایستی جبران شود که در این فرض 

نیز دولت ضامن جبران خسارات است.
3-2- مسئولیت مدنی شبه‌دولتی

یکی از فروعاتی که در ضمن قاعدة »نفی حرج« به آن اشاره شده و از سویی با مبحث 
اکراه، گره می‌خورد که در قسمت بعدی مطرح می‌شود، موردی است که شخصی بر ولایت 
از جانب حاکم ظالم، اکراه می‌شود که پذیرفتن این مسئولیت، موجب واردنمودن ضرر بر 

مردم می‌شود که تفصیل این مسئله در این بخش مطرح می‌شود. 
از آنجا که چنین مسئولیتی در نهاد دولتی اسلامی قرار نگرفته، نمی‌توان مسئولیت‌هایی را 
که در این باب از جهت قاعدة »لاحرج«، نفی و ایجاب می‌شود، جزء مسئولیت مدنی دولت 
تلقی کرد. از سوی دیگر جزء موارد مسئولیت مدنی اشخاص، در برابر یکدیگر نیز محسوب 
نمی‌شود؛ زیرا تفاوت آن، در برخورداری یکی از دو طرف از مقام‌های حاکمیتی دولتی 
است، اگرچه چنین مقامی از جانب دولت اسلامی نباشد؛ بنابراین باید آن را به‌عنوان حالتی 

دیگر، به‌صورت مستقل در نظر گرفت. 
برخی از فقها معتقدند که این مسئله به قاعدة »نفی حرج« برمی‌گردد؛ زیرا الزام شخص 
به تحمل ضرر اکراه، به‌جهت دفع ضرر از مردم، حرج و منتفی است. )انصاری، 1403ق: 
538/2( در این حالت در واقع دو حرج در مقابل یکدیگر قرار می‌گیرد؛ از سویی اگر چنین 
ولایتی را نپذیرد، بر خود حرج وارد می‌نماید و اگر این امر را بپذیرد بر دیگری حرج وارد 
کرده و زمینة واردشدن خسارت بر اشخاص را فراهم می‌نماید. اقدام به پذیرش چنین ولایتی، 
با اشکال مواجه می‌شود؛ مخصوصاً زمانی که حرج ناشی از اکراه به‌مراتب کمتر از حرج 
»مکره‌ علیه« باشد؛ مانند اینکه برای حفظ آبرو و جلوگیری از واردشدن خسارت بر خود، 

ازبین‌بردن آبرو و اموال مردم را مباح کند.
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بنابراین باید این دو امر را لحاظ کرد و یکی را بر دیگری ترجیح داد که بر این اساس 
دو وجه پدید می‌آید: وجه اول، آنکه حرج اول در نظر گرفته شده و قائل به جواز پذیرش 
ولایت شویم؛ زیرا ادلة نفی حرج، اکراه و روایاتی همچون »ضرورت‌ها امور ممنوع را مجاز 
می‌نماید.«1 )بحرانی، 1405ق: 243/8( از اطلاق برخوردار است و شامل مورد یادشده نیز 
می‌شود. وجه دوم، آن است که حرج دوم، مقدم شود؛ چراکه ادلة اکراه به‌جهت دفع حرج 
و ضرر، تشریع شده است و دفع آن با ضرررساندن به ‌غیر جایز نیست؛ اگرچه ضرری که 
بر غیر وارد می‌شود، کمتر باشد؛ چه برسد به اینکه ضرر به‌ غیر، بیشتر باشد. به‌عبارت دیگر، 
حدیث رفع اکراه و اضطرار به‌جهت »امتنان« بر تمام امت وارد شده است و هیچ حسنی در 
امتنان به برخی با اجازة وارد‌نمودن ضرر بر دیگری وجود ندارد؛ بنابراین دفع حرج و ضرر از 
خود با واردنمودن حرج بر دیگری جایز نیست و باید چنین مشقتی را تحمل کرد. )انصاری، 

1415ق: 87/2( 
برخی فقها، وجه اول را ترجیح داده‌اند و علت چنین ترجیحی را این‌گونه بیان نموده‌اند 
که عموم دلیل »نفی حرج« و »اکراه«، برای همة محرمات است، حتی موردی که موجب 
ضرررساندن به غیر شود، تا زمانی که موجب ریخته‌شدن خون نشود؛ زیرا الزام غیر به تحمل 
حرج و ضرر بر خود و ترک عمل اکراهی، موجب حرج است و قول معصوم )تقیه برای 
حفظ خون قرار داده شده و هنگامی که به حد خون برسد، تقیه بی‌معناست.(2 )طوسی، 
1407ق: 172/6( دلالت دارد بر اینکه حد تقیه، حفظ خون است؛ بنابراین در غیر این مورد، 
تقیه جایز است و تنها در صورتی عموم قواعد »نفی حرج« و »اکراه«، شامل آن نمی‌شود که 
حرج بر شخص روی آورده باشد؛ به این معنا که »مقتضی« آن، حاصل شده باشد که دفع این 

حرج با واردکردن حرج و یا ضرر بر دیگری لازم، بلکه جایز نیست. 
پس اگر از ناحیة اجبار او، حرج و یا ضرری بر مالی وارد شود و فرض شود که ضررزدن 
بر مال دیگری، مانع واردشدن خسارت بر وی باشد، برای مجبور، جایز نخواهد بود که مال 

1. »الضَروُرَاتُ تُبِیحُ المَحظُورَاتِ.«
ةَ.« مَ فَلَ تَقِيَّ ةُ الدَّ قِيَّ مُ فَإِذَا بَلَغَتِ التَّ ةُ لِيُحْقَنَ بِهَا الدَّ قِيَّ مَا جُعِلَتِ التَّ 2. »إِنَّ
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دیگری را از بین ببرد تا به مال خود آسیبی وارد نشود. همچنین اگر مجبور به خسارت بر مال 
دیگری شود، لازم نیست چنین ضرری را که از ناحیة ترک ضرر بر مال غیر، پدید آمده، 

به‌جهت دفع ضرری که به غیر، متوجه است، متحمل شود. 
ممکن است گفته شود: همان گونه که در حالت دوم، ضرر بااکراه بر مال دیگری، جایز 
است، در حالت اول نیز چنین عملی جایز است، به‌دلیل اینکه مجبور بوده است؛ چنان‌که اگر 
دفع حرج و یا ضرر، متوقف بر امر حرام دیگری غیر از ضرر به غیر باشد، مانند افطار در ماه 
رمضان یا ترک نماز که انجام آن عمل حرام، جایز می‌شود؛ به‌عبارت دیگر، ضرررساندن به 
غیر از محرمات است و همان گونه که حرمتش به‌وسیلة اکراه رفع می‌شود، به‌وسیلة اضطرار 

نیز می‌شود؛ زیرا در »حدیث رفع«، اکراه و اضطرار به‌صورت یکسان، برداشته شده است.
در پاسخ به یکسان‌دانستن این دو، گفته شده که این دو با یکدیگر متفاوت‌اند؛ زیرا 
ضرری که در مورد اول، متوجه شخص می‌شود، جایز نیست که آن را با ضرر بر دیگری دفع 
کرد؛ چراکه دلیلی برای چنین عملی وجود ندارد و عموم حدیث رفع در فقرة اضطرار، شامل 
ضرررساندن به غیر نمی‌شود؛ زیرا این حدیث در مقام امتنان است و اجازه‌دادن به برخی در 
اضرار و ضرررساندن بر دیگری به‌جهت دفع ضرر از خود، خلاف امتنان است، بلکه ترجیح 
بدون مرجح است. در حالی که در مورد اول، ضرر »اولاً و بالذات« به‌جهت الزام »مکرِه«، بر 
غیر متوجه می‌شود و »مکرَه« اگرچه در واردکردن ضرر، مباشر است، ولی چنین مباشرتی 
به‌جهت وجود اکراه، ضعیف است، به‌گونه‌ای که واردنمودن ضرر به غیر، به او نسبت داده 
نمی‌شود تا اینکه گفته شود: به دیگری ضرر وارد نموده است تا به خودش ضربه وارد ننماید. 
البته اگر در این صورت، ضرر را متحمل شود و به دیگری ضرری وارد نکند، عرفاً ضرر را از 
غیر به خود برگردانده، ولی شارع، چنین امری را واجب نکرده و امتنان به برخی از امت در 

این موارد اکراه، هیچ قبحی ندارد. 
علاوه بر اینکه ادلة نفی حرج، در تفاوت این دو مقام، کافی است؛ چراکه در موردی 
که شارع، دفع ضرر از خود با اضرار بر غیر را اجازه نداده است، هیچ حرجی پدید نمی‌آید؛‌ 
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برعکس موردی که شارع، شخص را ملزم نماید که به خود ضرر وارد نماید تا به دیگری 
چنین ضرری وارد نشود که در چنین حالتی قطعاً حرج، محقق می‌شود. بر این اساس در 
حالت اول حرجی از جانب قبول‌نکردن ولایت در نظر گرفته نمی‌شود؛ اگرچه ضررهایی 
که بر غیر وارد می‌شود، به‌مراتب بیشتر از ضررهایی باشد که بر شخص قبول‌کنندة ولایت، 

مترتب می‌شود. )انصاری، 1415ق: 86/2(
التبه این نظریه، بی‌اشکال به نظر نمی‌رسد؛ چراکه درنظرگرفتن میزان ضررهای هریک 
از این دو مورد، امری اجتناب‌ناپذیر و ضروری است؛ زیرا مسئولیت شخصی متولی، محدود 
به امور شخصی خود و شخص مقابل خود نیست، بلکه تصدی چنین موقعیت‌هایی، به‌معنای 
رویارویی با مصالح جامعة مسلمانان است که یکی از این مصالح، مصلحت شخص متولی 
است و بنابراین در هرگونه اقدامی که متولی می‌خواهد در پذیرش و یا بقای موقعیت خود، 
صورت دهد، نباید فقط امور حرجی خود را در نظر گیرد، بلکه باید تمام حرج‌ها را در نظر 
بگیرد و امری را اختیار کند که درمجموع به مشقت کمتری، نسبت به جامعة مسلمانان منتهی 

می‌شود.
در راستای این مطلب، برخی فقها، قائل به این نظریه شده‌اند که اکراه در صورتی پذیرش 
ولایت از جانب حاکم جور را ایجاب می‌کند که ضرر تنها بر خود شخص، مال، آبرو یا 
خانوادة او وارد شود؛ اما اگر ترک عمل اکراهی، فقط موجب واردشدن ضرر بر بعضی 
از مؤمنان شود، به‌گونه‌ای که این اشخاص هیچ‌گونه رابطه‌ای با »مکرَه‌ علیه« نداشته باشند، 
ظاهر آن است که چنین امری، عرفاً اکراه شمرده نمی‌شود؛ زیرا هیچ ترسی بر مکرَه‌علیه 
مترتب نمی‌شود تا وی را مجبور کند، فعل »مأمور به« را انجام دهد؛ اگرچه به‌جهت ترس از 
واردکردن خسارت بر مسلمانان ناشناس و دلیل‌های وجوب مراعات مسلمانان و در معرض 

ضرر قرارندادن آن‌ها، قبول ولایت جایز می‌شود. )انصاری، 1415ق: 90/2(
)عاملی،  اکراه می‌دانند  را موجب  مؤمنان  برخی  بر  واردشدن ضرر  نیز  فقها  از  برخی 
1419ق: 378/12( که این نظریه، نسبت به نظریة قبلی، صحیح‌تر به نظر می‌رسد؛ چراکه 
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شخص متولی، نسبت به هریک از مسلمانان، مسئولیت دارد و این امر، نه‌تنها از حدیث »تمام 
شما مسئول و دارای وظیفه هستید.«1 )احسایی، 1405: 129/1( نیز به دست می‌آید، بلکه بنا 
بر ادله مربوط به تقیه و لحن روایات مذکور2 )حر عاملی، 1409: 229/16( در صورت در 
معرض خطر قرارگرفتن برخی از مؤمنان، وجوب پذیرش ولایت و نه جواز آن، به دست 

می‌آید.
3-3- مسئولیت مدنی دولت در قبال اقدامات خود

تصمیماتی که دولت، در سطح جامعه عملی می‌کند، دارای شقوق مختلفی است که از 
جهت واردکردن حرج و مشقت بر جامعه، مسئولیت مدنی دولت در قبال آن مطرح می‌شود. 
اقدامات دولت اگرچه ممکن است مستقیماً بر اموال مردم خسارتی وارد نکند تا مصداق 
ضرر قرار گیرد و از راه قاعدة »لاضرر« به ایجاد مسئولیت مدنی دولت منتهی شود، اما امکان 
دارد، برخی از حقوق جامعه را ضایع کند؛ به‌گونه‌ای که جامعه یا بخشی از آن در شرایط 
عسروحرج قرار گیرند که در این صورت می‌توان به‌جهت شرایط پدیدآمده، دولت را ضامن 
جبران آن مشقت‌ها در نظر گرفت؛ چراکه بر اساس قاعدة »لاحرج« هرگونه مشقتی، نفی شده 

است. 
نقش قاعدة »لاحرج« در رابطه با اقدامات دولت را به این صورت می‌توان بررسی کرد: 
اگر دولت، اقدامات یادشده را انجام ندهد، ضرر زیادی بر جامعه وارد می‌شود و ضرورت 
اقتضا می‌کند چنین اقداماتی صورت پذیرد؛ اما از سوی دیگر اجرای چنین اقداماتی، حداقل 

تِهِ.« كُمْ مسؤول عَنْ رَعِيَّ كُمْ رَاعٍ وَ كُلُّ 1. »كُلُّ
نْتَ مُوَالٍ لَنَا 

َ
ا سَــاعَةً بِلِسَــانِكَ وَ أ  مِنَّ

ْ
تِكَ -لَ يَقْدَحُ فِينَا وَ لَ يَنْقُصُنَا- وَ لَئِنْ تَبْرَأ ا عِنْدَ تَقِيَّ 2. »وَ إِنَّ إِظْهَارَكَ بَرَاءَتَكَ مِنَّ

كُهَا- وَ تَصُونَ مَنْ  ذِي بِهِ تَمَسُّ ذِي بِهِ قِيَامُهَا- وَ جَاهَهَا الَّ تِي بِهَا قِوَامُهَا- وَ مَالَهَا الَّ بِجَنَانِكَ- لِتُبْقِيَ عَلَى نَفْسِكَ رُوحَهَا الَّ
ينِ- وَ صَلَحِ  ضَ لِلْهَلَكِ- وَ تَنْقَطِعَ بِهِ عَنْ عَمَلٍ فِي الدِّ نْ تَتَعَرَّ

َ
فْضَلُ مِنْ أ

َ
وْلِيَاءَنَا وَ إِخْوَانَنَا- فَإِنَّ ذَلِكَ أ

َ
عُرِفَ بِذَلِكَ أ

ضٌ  كَ شَــائِطٌ بِدَمِكَ وَ دِمَاءِ إِخْوَانِكَ- مُعَرِّ مَرْتُكَ بِهَا- فَإِنَّ
َ
تِي أ ةَ الَّ قِيَّ نْ تَتْرُكَ التَّ

َ
اكَ أ ــاكَ ثُمَّ إِيَّ إِخْوَانِــكَ الْمُؤْمِنِينَ- وَ إِيَّ

تِي-  كَ إِنْ خَالَفْتَ وَصِيَّ هُ بِإِعْزَازِهِمْ- فَإِنَّ مَرَكَ اللَّ
َ
هِ- وَ قَدْ أ عْدَاءِ دِينِ اللَّ

َ
يْدِي أ

َ
وَالِ- مُذِلٌّ لَهُمْ فِي أ لِنِعْمَتِكَ وَ نِعْمَتِهِمْ لِلزَّ

اصِبِ لَنَا الْكَافِرِ بِنَا.« شَدَّ مِنْ ضَرَرِ النَّ
َ
كَانَ ضَرَرُكَ عَلَى إِخْوَانِكَ وَ نَفْسِكَ- أ
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بخشی از جامعه را در عسر حرج قرار می‌دهد. در این صورت، بی‌شک قاعدة »اضطرار« و 
ضرورت و به‌عبارتی نفی حرج عمومی و نوعی، جواز انجام چنین اقداماتی را برای دولت 
صادر می‌کند؛ اما بر جبران‌نکردن مشقت‌هایی که بر بخشی از جامعه وارد شده، دلالتی ندارد. 
از آنجا که بر اساس قاعدة »لاحرج«، هیچ‌گونه حرجی نباید بدون جبران باقی بماند، 
دولت، مسئولیت جبران مشقت‌هایی که بر بخشی از جامعه وارد شده را دارد؛ اگرچه ممکن 
است دولت نتواند به‌طور کلی تمام سختی‌ها را برطرف کند، اما حتی‌المقدور باید با استفاده 

از شیوه‌های مختلفی همچون پرداخت مالی، درصدد جبران مشقت‌ها برآید. 
یکی از نمونه‌هایی که در این باب می‌توان ارائه کرد، آن است که به‌جهت تنظیم قیمت 
بعضی از کالاها، دولت، اقدام به ایجاد فروشگاه‌هایی زنجیره‌ای می‌کند که با قیمت‌های 
مناسب و به‌مراتب پایین‌تر از قیمت‌های معمول در سطح جامعه، کالاهای خود را به فروش 
برساند که این اقدام، عسروحرج بیشتر افراد جامعه در تهیه مایحتاج زندگی خود را به‌اندازة 
زیادی برطرف می‌نماید، اما در مقابل، موجب حرج بر فروشندگان همان کالاها با قیمت‌های 
معمول می‌شود، به‌گونه‌ای که ممکن است به ورشکستگی این افراد، منتهی شود؛ بنابراین در 
این صورت اگرچه چنین اقداماتی به جهت رفع حرج نوعی، بی‌اشکال به نظر می‌رسد، اما 
حرج و یا حتی می‌توان گفت، ضررهایی که بر برخی وارد می‌شود نیز باید در نظر گرفته شود 

و دولت باید خساراتی را که از جانب این اقدامات پدید می‌آید، جبران کند. 
چنان‌که در روایتی از امام کاظم در باب پذیرش ولایت از جانب حاکمان جور 
آمده است که می‌فرمایند: »اگر از بلندی بیفتم و تکه‌تکه بشوم، برای من دوست‌داشتنی‌تر 
است از اینکه از جانب حاکم جور، ولایتی را بپذیرم؛ مگر آنکه مشکل مؤمنی را برطرف 
نمایم، اسیری را آزاد کنم و یا دینش را پرداخت کنم.«1 )کلینی، 1407ق: 110/5( در روایت 
دیگری نیز از امام صادق آمده است: »کفارة عمل پادشاه، برطرف‌کردن نیازهای برادران 

1. »يا زياد لئن أسقط من شاهق فأتقطّع قطعة قطعة أحبّ إليّ من أتولّى لأحد منهم عملً أو أطأ بساط رجلٍ منهم، إلّ 
لماذا؟ قلت: لا أدري، جعلت فداك. قال: إلّ لتفريج كربة عن مؤمن، أو فكّ أسره، أو قضاء دينه.«
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مؤمن است.«1 )صدوق، 1413ق: 176/3( 
برخی از فقهای معاصر ظهور این روایات را در مباح‌بودن پذیرش ولایت از جهت احسان 
به مردم مسلمان دانسته‌اند )انصاری، 1403ق: 75/2( که این احسان، باید از جنبة عمومیت 
برخوردار باشد، نه آنکه تنها شامل برخی و یا بیشتر افراد شود؛ بنابراین این روایات بر رفع 
مشکل هر مؤمنی دلالت دارد و از عمومیت و اطلاق برخوردار بوده و شامل محل بحث نیز 

می‌شود.

نتیجه‌گیری
قاعدة »لاحرج« فقط به‌میزان حکم تکلیفی منشأ اثر است و اقدامات دولت در سطح 
جامعه که منجر به نفی حرج نوعی و غالبی مردم شود، جایز می‌شود؛ اما در هر صورت 
خسارت‌هایی که در قبال این اقدامات بر اشخاص خاص وارد شده، بر عهدة دولت قرار 
می‌گیرد و نمی‌توان بر مبنای قاعدة »لاحرج« به نفی مسئولیت مدنی دولت پرداخت؛ چراکه 

چنین امری، اجحاف در حق خسارت‌دیدگان است. 
افراد میان  ایجاب مسئولیت مدنی دولت در روابط  با نقش قاعده در حوزة  در رابطه 
یکدیگر که دولت در تحقق حرج هیچ‌گونه نقشی نداشته، باید به درجات اهمیت حرج و 
ضرری که در این گونه روابط برای هریک از دو طرف صورت می‌پذیرد توجه کرد. اگر 
حرج یسیر در مقابل ضرر کثیر قرار گیرد و یا ضرر یسیر در باب حرج شدید قرار گیرد، امر 
اهم بر مهم مقدم می‌شود؛ اما در هرصورت خساراتی که به بار می‌آید، بایستی جبران شود که 

مناسب‌ترین نظریه در این رابطه ضمان دولت در برابر خسارت‌دیده است. 
در صورتی که درجات اهمیت ضرر و حرج یکسان باشد، دو قاعده با یکدیگر تعارض 
و تساقط پیدا می‌کنند و باید به قواعد دیگری همچون قرعه تمسک کرد؛ اما همانند موارد 
قبل در هر صورت خسارات پدیدآمده بایستی جبران شود که در این فرض نیز دولت ضامن 

جبران خسارات است.

خْوَانِ‌.« لْطَانِ قَضَاءُ حَوَائِجِ الِْ ارَةُ عَمَلِ السُّ 1. »كَفَّ
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فهرست منابع
* قرآن کریم

	1 ابن‌اثیر جزری، مبارک بن محمد، 1414ق، النهایه فی غریب الحدیث و الاثر، قم: .
اسماعیلیان.

	2 ..احسایی، محمد ابن ابی‌جمهور، 1405ق، عوالی اللآلی،‌ قم: مؤسسه سیدالشهداء
	3 اردبیلی، احمد، 1403ق، مجمع الفائدة و البرهان فی شرح الاذهان، قم: اسلامی..
	4 انصاری، مرتضی، 1403ق، فرائد الاصول، قم: اسلامی..
	5 -----------، 1415ق، المکاسب المحرمه و البیع و الخیارات، قم: کنگرة جهانی .

هزاره شیخ مفید.
	6 بحرانی، یوسف، 1405ق، الحدائق الناضره فی احکام العتره الطاهره، قم: اسلامی..
	7 بهبهانی، محمدباقر، 1424ق، مصابیح الظلام، قم: مؤسسة العلامة المجدد بهبهانی..
	8 سیستانی، علی، 1414ق، قاعده لاضرر و لاضرار، قم: دفتر آیت‌الله سیستانی..
	9 جعفری تبریزی، محمدتقی، 1419ق، رسائل فقهی، تهران: کرامت..

.	10 حر عاملی، محمد بن الحسن، 1409ق، تفصیل وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل 
.الشریعه، قم: مؤسسة آل‌البیت

.	11 صدوق، محمد، 1413ق، من لایحضره الفقیه، قم: اسلامی.
.	12 طاهری، حبیب‌الله، 1418ق، حقوق مدنی، قم: اسلامی.
.	13 طوسی، محمد بن حسن، 1407ق، تهذیب الاحکام، تهران: دارالکتب الاسلامیه.
.	14 عاملی، جواد، 1419ق، مفتاح الکرامه فی شرح القواعد، قم: اسلامی.
.	15 عمید زنجانی، عباسعلی، 1386، قواعد فقه در حوزه حقوق خصوصی، تهران: سمت.
.	16 کلینی، محمد بن یعقوب، 1407ق، الکافی، تهران: دارالکتب الاسلامیه.
.	17 مجلسی، محمدباقر، 1406ق، روضة المتقین فی شرح من لایحضره الفقیه، قم: مؤسسه 

فرهنگی اسلامی کوشانبور.
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.	18 حلیّ )محقق(، نجم‌الدین جعفر بن حسن، 1407ق، ‌ المعتبر فی شرح المختصر، قم: 
.مؤسسة سیدالشهداء

.	19 مرعشی شوشتری، محمدحسن، 1427ق، دیدگاه‌های نو در حقوق، تهران: میزان.
.	20 .مغربی، نعمان بن محمد، 1385ق، دعائم الإسلام، قم: مؤسسة آل‌البیت





مقایسة نهاد سبدگردانی در معاملات بورس سهام 
با عقد عاریه

 محمدجواد رجبی بقرآباد1

سیداحمدعلی هاشمی2 

چکیده
گسترش معاملات بورسی در ساختار بازارهای سرمایه‌ای ایران و ایجاد سودهای کلان در 
معاملات بورسی نسبت به سایر بازارهای معاملاتی، شوق اشخاص ناآگاه به سهام و بورس را 
دوچندان کرده است. به نظر می‌رسد اجتناب از معاملات مستقیم برای اشخاص ناآگاه به‌دلیل 
وجود خطر ازدست‌دادن سرمایه، ناشی از عدم تخصص و فرصت کافی، ضرورتی انکارناپذیر 
است. از سوی دیگر رغبت این اشخاص به بهره‌جویی از سودهای حاصل در خریدوفروش 
سهام در بازار بورس اوراق بهادار، منجر به تمرکز آن‌ها در معاملات باواسطه یا سبدگردانی 
شده است. از این جهت تحلیل فقهی نهاد سبدگردانی و بررسی کیفیت انطباق آن بر عقود 
معین و یا نامعین از اهمیت ویژه‌ای برخوردار است. توجه بر قیدهای »رکنی« در »عقد عاریه« و 
خارج‌دانستن برخی از قیود از آن، از جمله برگشت عین »معار« به »معیر« و شرط‌نبودن اجرت، 
همراه با بازنگری در منابع فقهی، انطباق عقد عاریه بر نهاد سبدگردانی را ممکن کرده است. 
البته جایز بودن عقد عاریه با فرض ارادة دو طرف مبنی بر پنداشت لزوم از قرارداد انعقادی، از 
مشکلات موجود این انطباق است که با پیشنهاد ضمیمه‌شدن عقد دیگری با عنوان لزوم بر عقد 
عاریه رفع‌شدنی است. در این نوشته امکان تطبیق نهاد سبدگردانی و قابلیت حمل و تنسیق آن 

بر عاریه به‌عنوان یکی از موارد عقود معین، بررسی شده است.
کلیدواژه‌ها: اوراق بهادار، بورس، عاریة سهام، عقد عاریه، نهاد سبدگردانی.

1. دانشــجوی کارشناسی‌ارشــد فقه و حقوق خصوصی دانشــگاه شهید مطهری مشــهد. )نویسندة مسئول( 
m.r.raja137611@gmail.com

hashemie.ahmadali@gmail.com .2. استادیار و عضو هیئت‌علمی دانشگاه پیام نور مشهد

تاریخ دریافت: 1400/06/07

تاریخ پذیرش: 1400/07/06

دوفصلنامه علمی‌تخصصی

سال سوم، شماره پنجم، بهار و تابستان 1400
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مقدمه
با گسترش معاملات بورسی و فراگیری انواع قراردادهای سبدگردانی در بورس اوراق 
اقتصاد  با مبانی  این نوع قراردادها و چگونگی تطبیق آن  بهادار، امکان‌سنجی مشروعیت 
اسلامی، می‌تواند از مهم‌ترین مباحث فقه اقتصادی روز باشد؛ بنابراین لازم است با تطبیق 
ساختاری »مسائل مستحدثه«، نسبت به قراردادهای امضایی از سوی شارع و تعیین ضابطه 
در »اصل حلیت«، با انگاشت‌های کلی، تکلیف شروط واقع در چنین قراردادهایی از جهت 

»لابشرط«، »بشرط لا« یا »بشرط شیء« را در منظر شارع مشخص کرد.
یکی از قراردادهای واقع، عاریة سهام است؛ به این صورت که شخص، سهم یا سهام 
موجود در »پرتفوی« خود را با شروطی به‌ طرف مقابل عاریه می‌دهد و در ضمن این قرارداد 
علاوه بر »تأدیة« اصل سهم و سود احتمالی رسیده به آن از سوی شرکت مدنظر، در ضمن 
شروطی دیگر، خواستار سود معینی از معاملات واقع بر سهم نام‌برده می‌شود. نویسنده با 
صرف‌نظر از نوع شخصیت معیر )عاریه‌دهنده( یا مستعیر )عاریه‌گیرنده(، درصدد تبیین و 
امکان‌سنجی شرعی شروط واقع در چنین عقدی و نیز امکان تطبیق کلی آن با عقد عاریة 

امضاشده، است.
بعد از بررسی خروج یا عدم خروج تخصصی چنین عقدی از عنوان عقد عاریه و در 
صورت اثبات عدم خروج موضوعی، درصدد بیان نوع شروط واقع در »معنون« از جهت تأثیر 
و تأثر آن در قرارداد محل بحث خواهیم بود. جایزبودن عقد عاریه و در طرف مقابل، ارادة 
دو طرف قرارداد، نوع و نحوة اعمال شروط و نیز جایگاه و چگونگی ضمانت اجرا درمورد 
شروط در این عقد را با مشکلاتی مواجه ساخته که ضمن نگاشت این موانع، امکان »حمل 

شایع« چنین معامله‌ای بر عنوان ربا بررسی خواهد شد.
لازمة تطبیق قرارداد یادشده بر عنوان عاریه، احراز شرط‌نبودن بازگشت عین در صحت 
عاریه، انصراف ادلة ضامن‌نبودن مستعیر بر موارد غیرمشروط و نیز عدم اختلال در عنوان 
عاریه در فرض شرط سود است و به‌تعبیری، در عاریه، شرط سود نباید برخلاف مقتضای 
ذات عقد باشد. بعد از عاریه‌نامیدن این قرارداد، لازم است، عنوان جواز در عقد عاریه با نحوة 
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ضمانت اجرای شروط مذکور در این قرارداد بورسی ترسیم شود تا دو طرف در زمان انعقاد 
نسبت به عقد و آثار آن آگاهی داشته باشند و شرطی باطل و یا »مبطل« در ضمن عقد مطرح 
نشود. البته عنصر »حاکمیت اراده‌ها« تا مرز اخلال به مشروعیت، جاری است؛ اما در فرض 

اخلال، قرارداد از اعتبار قانونی ساقط خواهد بود.

1- تعریف مفاهیم
1-1- عاریه

عاریه در لغت )الفیومی المقری، 1418ق: 266/1( یا از »عار« گرفته شده و یا از »عور« و 
به هر حال به‌معنای برهنگی و شرم آمده است. )المعجم الغنی، 1994: 2757( به نظر می‌رسد 
از این جهت به عقد محل بحث عاریه می‌گویند که گرفتن معار )چیزی که عاریه داده شده( 
توسط مستعیر، ننگ و عیب است )عاملی )شهید ثانی(، 1434ق: 236/2( یا از این جهت که 
»معار« از دست معیر، به دست مستعیر، منتقل می‌شود و به‌عبارتی دست معیر تهی از معار 

می‌شود. )نجفی، 1362: 156/27(
در اصطلاح، عاریه عبارت است از عقدی جایز که معیر در ضمن آن عقد، شیئی را که با 
انتفاع از بین نمی‌رود به مستعیر می‌دهد تا مستعیر به‌صورت مجانی از آن انتفاع ببرد و در وقت 
معین عین )خود( آن شیء را به معیر بازگرداند. به‌تعبیری عاریه انشای اباحة تصرف به‌صورت 
مجانی از سوی معیر و قبول آن توسط مستعیر است. )عاملی )شهید ثانی(، 1434ق: 236/2؛ 

نجفی، 1362: 159/27(1
که  است  عقدی  »عاریه  می‌کند:  تعریف  چنین  را  عاریه  عقد  مدنی  قانون   ۶۴۵ مادة 
به‌موجب آن احد طرفین به طرف دیگر اجازه می‌دهد که از عین مال او مجاناً منتفع شود.« 

دکتر کاتوزیان از این تعریف سه نکته به دست می‌آورد:
الف- عاریه، برخلاف ایرادهایی که بر آن شده، عقد است؛

1. البته مرحوم صاحب جواهر بعد از آنکه عقد عاریه را نسبت به هر دو طرف عقد جایز دانسته، بعضی موارد 
از جمله عاریه برای رهن را استثنا. می‌کند. )ر.ک. نجفی، 1362: 159/27 و 202/27(
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ب- اثر عقد عاریه اجازة انتفاع است، نه تملیک منفعت یا دادن حق انتفاع؛
ج- عاریه اجازة انتفاع و استفادة رایگان است.

البته به نظر ایشان در عقد عاریه می‌توان شرط »عوض« کرد، ولی هرگاه عاریه بدون هیچ 
اشاره‌ای به عوض واقع شود، معیر نمی‌تواند به‌عنوان »استیفا« از مستعیر پولی بخواهد؛ چراکه 
مبنای عاریه بر تبرع و احسان به استفاده‌کننده است و همة احکام و مسئولیت‌ها نیز بر همین 
پایه تعیین می‌شود. )کاتوزیان،1399: 37/2( البته ایشان در این مورد نظر خاصی هم دارد که 

در ادامه به آن خواهیم پرداخت.
بر اساس تعریف‌های مطرح‌شده، قواعد عمومی قراردادها و قواعد اختصاصی عقد عاریه، 

مشخص می‌شود که ارکان و شروط عقد عاریه عبارت است از:
۱. ارادة دو طرف که با قصد و رضا است، موجود باشد؛1

۲. »عین کالا« به معیر عودت داده شود؛
۳. شیء موردنظر با انتفاع از بین نرود؛

۴. انتفاع مجانی باشد؛
۵. انتفاع در امور حلال باشد؛2

۶. اصل در عاریة غیر از طلا و نقره، ضامن‌نبودن است، مگر اینکه توافق بر ضامن‌بودن 
مستعیر باشد.3

به نظر می‌رسد که موارد یک، پنج و شش از ارکان مسلم عاریه است، زیرا معمولاً 
موردپذیرش فقها است؛ اما در سایر موارد نسبت به وابستگی عقد عاریه به آن‌ها، به‌عنوان 

قاعدة رکنی، اختلاف‌هایی در بیان فقها مطرح است که بررسی خواهند شد.

1. این رکن در کلمة انشا از تعریف بالا مستور است؛ چنان‌که می‌دانیم، انشا مشتمل بر قصد و رضا است؛ البته 
از قواعد عمومی قراردادها نیز استفاده می‌شود.

2. این شرط از قواعد عمومی قراردادها استفاده می‌شود.
3. این شــرط تکمیلی، از قواعد اختصاصی عقد عاریه است. البته در عقود امانی دیگر نیز این شرط تکمیلی 

وجود دارد؛ اما استثنای طلا و نقره فقط در عقد عاریه است.
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1-2- بورس اوراق بهادار
یکی از انواع بورس، بورس اوراق بهادار است. در ایران، به بازار خریدوفروش اوراق 
بهادار«  اوراق  »بورس  تشکیل می‌شود،  معینی  دائمی در محل  و  به‌طور رسمی  بهادار که 
می‌گویند. بورس اوراق بهادار به‌معنای بازار متشکل و رسمی سرمایه است، که در آن سهام 
شرکت‌ها و اوراق مشارکت، با ضوابط و مقرراتی خاص، مورد معامله قرار می‌گیرد. بورس 
مرجع رسمی و مطمئنی برای جذب سرمایة افراد و بخش‌های خصوصی به‌منظور تأمین مالی 
پروژه‌های سرمایه‌گذاری بلندمدت است و باعث افزایش سرمایه سهام‌دارانی است که در 
خرید سهام دقت لازم را دارند و از سرمایه‌گذاری خویش بهره‌مند می‌شوند. )جمعی از 

نویسندگان، 1400/01/25(
با تأسیس بورس اوراق بهادار معاملات سهام شرکت‌ها توسط این سازوکار صورت 
نسبت  معاملاتی،  اعتماد  تحقق  و  از جمله سهولت  متعددی  مزیت‌های  البته  که  می‌گیرد 
به حالت قبلی معاملة سهام دارد. این سازوکار را می‌توان یکی از مصادیق مهم معاملات 
الکترونیکی و برخط دانست که به‌نوبة خود تحول عظیمی در فرایند شناساندن شرکت‌ها 
و سهامشان و تحقق معاملات متنوع، ایجاد کرده است. سهولت کسب درآمد و سود بالا از 
معاملات بورسی، با وجود خطرپذیری نسبتاً زیاد معاملات، افراد ناآگاه را نیز به سمت این 

بازار پرتلاطم کشانده است.
1-3- سهام

و  مشارکت  میزان  مشخص‌کنندة  که  است  سهامی  شرکت  سرمایة  از  قسمتی  سهم، 
تعهدات و منافع صاحب آن در آن شرکت است. ورقة سهم، سندی است که می‌توان آن 
را  معامله کرد و نمایندة تعداد سهامی است که صاحب آن ورقه، در شرکت سهامی دارد. 
مجموع ارزش اسمی سهام، سرمایة شرکت را تشکیل می‌دهد و پس از انحلال شرکت، هر 
سهام‌دار حق دارد مبلغ اسمی سهام خود را دریافت نماید و در صورتی که سهم انتفاعی جزو 
سرمایة شرکت نباشد، صاحب آن حق مطالبة مبلغ اسمی آن را ندارد. )جمعی از نویسندگان، 
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1400/02/20( همچنین از انواع سهام می‌توان به این موارد اشاره کرد: سهم بانام، سهم بی‌نام، 
سهم ممتاز و سهم مؤسس یا انتفاعی.

1-4- سبدگردانی
سبدگردانی یکی از مفهوم‌های مهم در بازار سرمایه است. به‌زبان ساده می‌توان سبدگردانی 
را این‌گونه تعریف کرد: »سپردن سرمایه به فردی به نام سبدگردان که او مسئولیت مدیریت 
سهام سرمایه‌گذار را بر عهده می‌گیرد و با استفاده از دانش و تجربه‌اش، سهم‌های گوناگون را 
خریدوفروش می‌کند.« نام دیگر سبدگردانی، »مدیریت پرتفوی« است. سبدگردان‌ها افرادی 
باتجربه و کارشناس حرفه‌ای بازار بورس هستند که بر اساس ویژگی‌های سرمایه‌گذار، مانند 
سطح خطرپذیری و میزان سرمایه، سبدی مناسب او تشکیل می‌دهند و دائم آن را مدیریت 

می‌کنند. )حسینی، 1400/05/10(
به‌عبارتی، سبدگردانی عبارت است از قراردادی بین عامل و صاحب سرمایه )اعم از سهام 
و پول نقد( که به‌موجب آن، عامل )سبدگردان( موظف می‌شود با آن سرمایه، معاملاتی را با 
توجه به مهارت خود در بازار بورس انجام داده و در قبال این کار درصد معینی از سود حاصل 
از آن معاملات را دریافت کند. طبیعتاً در ضمن این معامله، صاحب سرمایه با سپردن دارایی 
خود )اعم از سهام و پول نقد( به دست سبدگردان، ضمن خارج‌کردن سرمایه خود از رکود، 

از سودهای حاصل از معاملات سهام در بازار بورس نیز بهره‌مند خواهد شد.
با توجه به تعریف بالا، می‌توان سبدگردانی را از جهت شیوه‌های آن، به سه قسم کلی 

تقسیم کرد:
1. صاحب سرمایه، پول نقد خود را در اختیار سبدگردان قرار می‌دهد تا سبدگردان 
در حساب کاربری خود در بازار بورس، معاملاتی با آن سرمایه انجام دهد و سود احتمالی 
حاصل از این معاملات را بین خود و صاحب سرمایه، بنا بر درصد معین‌شده در ضمن قرارداد، 
تقسیم نماید؛ لازم به ذکر است که این نحوه از سبدگردانی معمولاً توسط اشخاص حقوقی از 
جمله کارگزاری‌های بازار بورس صورت می‌پذیرد که در بسیاری از موارد یکی از شرایط 
این اشخاص حقوقی )که سبدگردانی انجام می‌دهند(، آوردة نسبتاً زیاد است؛ بنابراین طرف 
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صاحب سرمایة این نحوه از قرارداد سبدگردانی، اشخاص با سرمایة زیاد هستند.
2. فرد صاحب سرمایه، مقداری پول در حساب کاربری خود در بورس اوراق بهادار 
قرار  سبدگردان  اختیار  در  را  خود  کاربری  حساب  گذرواژة  و  می‌کند  واریز  )پرتفوی( 
داده و از وی می‌خواهد که با این حساب کاربری، معاملاتی )خریدوفروش سهام( با دید 
کوتاه‌مدت، میان‌مدت یا بلندمدت انجام دهد؛ در مقابل، صاحب سرمایه نیز متعهد می‌شود 

که از سودهای حاصل‌شده، مقدار معینی را به سبدگردان اختصاص دهد.
نقطة قوت این نوع از سبدگردانی نسبت به مورد قبلی این است که به‌دلیل حفظ سرمایه 
در حساب کاربری خود صاحب سرمایه و نبود امکان انتقال پول از این حساب کاربری 
به حساب کاربری شخصی دیگر، شخص صاحب سرمایه اطمینان کافی برای ممکن‌نبودن 
کلاه‌برداری و یا موارد مشابه را دارد و در ضمن، به‌دلیل دسترسی آسان شخص به حساب 
کاربری خود، می‌تواند از جزئیات معاملات مطلع باشد. لازم به ذکر است که معمولاً در این 
نوع سبدگردانی، برخلاف مورد قبل که اکثراً اشخاص حقوقی سبدگردانی می‌کنند، هم 
اشخاص حقوقی و هم اشخاص حقیقی، طرف سبدگردان قرار می‌گیرند؛ البته در مواردی 
که سرمایه، کلان است، معمولاً اشخاص حقوقی سبدگردانی را انجام می‌دهند و در غیر آن 
اشخاص حقیقی. همچنین تفکیک بالا در سبدگردانی بر اساس سرمایة کلان و خرد، ضابطة 

قانونی نداشته و صرفاً بر اساس رواج آن در قراردادها مطرح است.
با دادن گذرواژة حساب کاربری خود  را  پرتفوی خود  ۳. شخص، سهام موجود در 
به سبدگردان، در اختیار او قرار می‌دهد تا وی در زمان صلاحدید خود سهام موردنظر را 
بفروشد و بعد معاملات دیگری با آن سرمایه انجام دهد و در پایان مدت معینی علاوه بر مثل 
یا قیمت سهام اولیه موجود در پرتفوی و سود و مزایای احتمالی آن، مقدار معینی از سود 

حاصل پس از معاملات را در اختیار صاحب سرمایه قرار دهد.
معمولاً این روش از سبدگردانی توسط افرادی صورت می‌گیرد که به‌واسطة ناآگاهی 
یا هر دلیل دیگری، سهامی را خریداری کرده‌اند و نسبت به آیندة آن دچار تردید هستند؛ 
بنابراین ممکن است در این نوع، اساساً فرد سبدگردان به‌دلیل سواد و مهارتی که دارد، اصلًا 
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سهام اولیه را نفروشد و در عین حال در انتهای مدتی معین، ارزش همان سهام بالا رفته باشد 
که در این صورت نیز سبدگردان مستحق سود معینی خواهد بود.

2- تطبیق سبدگردانی با عقد عاریه
2-1- امکان‌سنجی

با روشن‌شدن راه‌های سبدگردانی، به نظر می‌رسد عقد عاریه قابلیت انطباق بر مورد سوم 
را داشته باشد؛ بدین صورت که شخص صاحب سهام، سهام خود را به سبدگردان، عاریه 
دهد و سبدگردان ضمن نگهداری یا معاملة سهام عاریه‌ای، سود احتمالی را بین خود و معیر 
تقسیم نماید. در دو مورد دیگر نیز توجیه انطباق آن‌ها با عقد عاریه امکان‌پذیر است؛ با این 
توضیح که شخص صاحب سرمایه، سرمایه خود را به سبدگردان عاریه می‌دهد، تا ضمن 
خریدوفروش سهام در بازار بورس، سود احتمالی حاصل‌شده را بین خود و صاحب سرمایه 

تقسیم کند.
ممکن است در نگاه اول، تطبیق موردنظر با چالش‌های اساسی روبه‌رو باشد؛ چراکه منتقد 
این تطبیق، آن را از جهت توجه‌نکردن به قیود رکنی و ذات عقد عاریه، از جمله مجانی‌بودن 
عاریه و لزوم عودت عین معار به معیر، غیرممکن بپندارد؛ اما در این نوشته با بازنگری در عقد 
عاریه و قیود رکنی این عقد ونیز خارج‌دانستن برخی از قیودی که به انگاشت بعضی جزو 

مقتضای ذات عقد عاریه است، تطبیق ذکرشده امکان‌پذیر خواهد بود.
البته ممکن است ایرادی ماهوی نیز مطرح شود و آن اینکه در عقد عاریه، معمولا مستعیر، 
مال مشخصی را عاریه می‌گیرد تا از آن انتفاع ببرد و حال آنکه در سبدگردانی، این صاحب 
سرمایه است که به دنبال انتفاع است و در مسیر انتفاع او طبیعتاً سودی هم عاید سبدگردان 
می‌شود. به‌عبارتی، در عاریه، مستعیر است که از معیر، معار را مطالبه می‌کند و سپس به‌فرض 
تحقق عاریه، مستعیر نسبت به معار، »اباحة تصرف« پیدا می‌کند، اما در سبدگردانی، این 

صاحب سرمایه است که به سبدگردان درخواست سبدگردانی می‌دهد.
در جواب از این اشکال باید گفت: اولاً آنچه در بازار فعلی مشهود است، این است که 
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معمولاً سبدگردانان )چه اشخاص حقوقی و چه حقیقی( درخواست سبدگردانی به صاحبان 
سرمایه را می‌دهند، که به نظر می‌رسد به‌دلیل زیادبودن افراد سبدگردان باشد؛ ثانیاً تحلیل 
نهاد سبدگردانی در تطبیق با عقد عاریه می‌تواند به این صورت باشد که صاحب سرمایه با 
دراختیارگذاشتن حساب کاربری خود در دست سبدگردان به او اجازة هر نوع تصرفی در 
پرتفوی خود را می‌دهد، البته با این شرط که در سودهای حاصل از تصرفات سبدگردان، 
سهیم باشد. حال می‌توان به همین نهاد سبدگردانی از طرف سبدگردان نگریست؛ به این 
صورت که سبدگردان به صاحب سرمایه می‌گوید: سرمایه خود را در اختیار بنده قرار بده تا 
در آن تصرف کنم و در ضمن آن، سودهای احتمالی ناشی از تصرفات را با تو شریک شوم.

از طرفی دیگر، چون در عقد عاریه، »ایجاب« از سوی معیر صورت می‌گیرد، به این 
معناست که آغازگر عقد عاریه، معیر است. البته درست است که معمولاً در ابتدا مستعیر، 
پیشنهاد عاریه را می‌دهد اما کسی از فقها نفرموده که در صورت پیشنهاد معیر، عقد عاریه 
باطل است؛ پس ممکن است که معیر خود پیشنهاد عاریه را به مستعیر بدهد، یعنی به او بگوید: 

می‌خواهم مالم را به تو عاریه بدهم.
بنابراین به نظر می‌رسد نکتة مهم در این مقام، صرفاً بحث شرط‌کردن سود و اجرت از 
سوی معیر باشد؛ چراکه با توجه به تعاریف طرح‌شده درمورد عقد عاریه، این عقد مجانی 
است و شرط سود از سوی معیر با مجانی‌بودن عقد عاریه سازگاری ندارد، از این جهت در 

ادامة بحث، رکنی‌بودن قید »مجانی‌بودن« را نقد می‌کنیم.
دست  در  کاربری  حساب  قراردادن  اختیار  در  بر  »قبض«  صدق  دیگر،  مهم  موضوع 
سبدگردان است. می‌دانیم که معامله در پرتفوی خود صاحب سرمایه، برای وی از جهت 
جلوگیری از کلاه‌برداری و جرائم دیگر، دارای اهمیت است؛ چراکه خروج پول از پرتفوی 
وی تنها با واریز آن مبلغ به حساب بانکی خود او امکان‌پذیر است و سبدگردان به هیچ 
صورتی نمی‌تواند پول را به حساب بانکی دیگری واریز نماید؛ از این جهت صاحبان سرمایه 
پیشنهادشان بر این است که سبدگردانان در پرتفوی خود صاحبان سرمایه برایشان معامله 
کنند. به این منظور بعد از انعقاد قرارداد سبدگردانی، صاحب حساب کاربری، رمز عبور خود 
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را در اختیار سبدگردان قرار می‌دهد و سبدگردان با دسترسی کامل به پرتفوی وی، اقدام به 
معامله می‌کند.

حال ممکن است سؤالی به وجود آید: آیا قراردادن رمز عبور حساب کاربری و اختیار 
تام به سبدگردان برای مدیریت پرتفوی، قبض سهام و سرمایه به شمار می‌رود یا نه؟ باید بیان 
کرد که قبض هر چیزی به‌حسب خود آن است و طبیعتاً قبض سهام و یا سرمایه موجود در 

پرتفوی با قبض اشیائی مثل طلا متفاوت است.
به نظر نویسندگان، همین که صاحب سرمایه با علم، انتخاب و اختیار خود و در ضمن 
قرارداد صحیح، رمز عبور حساب کاربری خود را به سبدگردان می‌دهد تا او با اختیار کامل 
به خریدوفروش سهام در آن حساب کاربری بپردازد، کافی است که گفته شود: سرمایه و 
سهام به قبض سبدگردان درآمده است؛ مثل اینکه صاحب سرمایه‌ای کلید مغازه خود و هرچه 
داخل آن است را در اختیار شخص دیگری قرار دهد تا در آنجا معامله کند. اینجا هم با اینکه 
مغازه‌دار شرط کرده که تمام معاملات در مغازه صورت گیرد، اما به هر حال صادق است که 

گفته شود: مغازه و هرچه در آن است به قبض معامله‌گر درآمده است.
ممکن است خواننده با توجه به شناخت عقود معین، تطبیق نهاد یادشده با عقودی همچون 
مضاربه را دسترس‌پذیرتر و نزدیک‌تر به مقصود دو طرف قرارداد، بداند، اما گفتنی است، 
با توجه به شایع‌بودن قراردادهایی که سبدگردان ملزم می‌شود اصل سرمایه شخص را در هر 
حالی )چه معاملات سهام منجر به سود بشود و چه حتی اصل سهام و سرمایه نیز از بین برود( 
به او برگرداند، این شرط با مشارکتی‌بودن عقد مضاربه مخالف است که به‌نظر اکثر فقها، 
مقتضای ذات عقد مضاربه است. )ر.ک. نجفی، 336/26؛ خوئی، 1410ق: 125/2( همچنین 
ممکن است انطباق این نهاد با عقود معین دیگر نیز همچون وکالت و یا جعاله، دور از ذهن 
نباشد؛ اما با بازنگری در این عقود، در مقام تطبیق، اختلافاتی ظهور پیدا می‌کند. البته قابلیت 
انطباق نهاد سبدگردانی با عقود معین ذکرشده نیز امکان بررسی دارد که فعلًا محل بحث 

نیست و ممکن است نویسندگان در نوشته‌های دیگری به آن بپردازند.
با  انطباق  قابلیت  تازه‌تأسیس،  نهادی  دارد که  نیز وجود  امکان  این  است:  شایان ذکر 
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عقود معین را نداشته باشد و ناچار به تنظیم قراردادهایی با عنوان عقود نامعین شویم؛ چراکه 
التزام قطعی و فراگیر برای تطبیق همة قراردادهای جدید با عقود معین قبلی، به‌جهت بعضی 
تفاوت‌های مبنایی یا بنایی، امری ناممکن است؛ اما در فرض انطباق، اولویت با عقود معین 
است. از این جهت است که در ضمن خودداری از مطلوب‌انگاری، با بازنگری در عقد 
عاریه، قصد داریم که در صورت تطابق نهاد موردنظر با عقد عاریه، پیشنهاد انعقاد قراردادهای 

سبدگردانی با عنوان عاریه را مطرح کنیم.

3- اشکالات احتمالی
بررسی خروج موضوعی و به‌نحو »تخصص« سبدگردانی از عنوان عقد عاریه و سپس 
شروط واقع در »معنون« از جهت تأثیر آن در قرارداد، جایزبودن عقد عاریه، نوع و نحوة 
اعمال شروط و نیز جایگاه و چگونگی ضمانت اجرا درمورد شروط در این عقد، تطبیق این 

دو عنوان را با مشکلاتی مواجه می‌سازد.
اولین مانع برای تطبیق قرارداد یادشده بر عنوان عاریه، احراز شرط‌نبودن بازگشت »عین« 
در صحت عاریه است. همچنین اینکه ادلة ضامن‌نبودن مستعیر فقط دربارة موارد غیرمشروط 
است و نیز اینکه شرط‌کردن سود، ممکن است خلاف مقتضای ذات عقد عاریه باشد، از 
دیگر مشکلات است. بعد از عاریه‌نامیدن این قرارداد، باید بررسی شود: آیا عنوان جواز در 

عقد عاریه با نحوة ضمانت اجرای شروط یادشده در قرارداد بورسی، تطبیق‌پذیر است؟
3-1- شرط بازگشت عین عاریه

اگر بازگشت عین موردعاریه، مقتضای ذات عقد عاریه باشد، طبیعتاً شرط خلاف آن، 
باطل‌کنندة عقد عاریه خواهد بود؛ بنابراین بازنگرداندن سهام در بورس، با مشکل بطلان 
مواجه خواهد شد. توضیح اینکه درمورد برنگرداندن عین شیئی که عاریه گرفته شده، سه 

فرض مطرح می‌شود:
اول اینکه آن شیء تلف )چه واقعی و چه حکمی(1 و یا اتلاف شود. در فرض تلف، بنا 

1. می‌دانیم که تلف عین مال، یا حقیقی است و یا حکمی. تلف حقیقی یعنی ازبین‌رفتن مال در خارج و تلف 
حکمی یعنی زوال سلطنت مالک بدون آنکه عین مال در خارج از بین برود.
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بر اصل »استئمان« در مستعیر، او ضامن نیست، مگر اینکه، شرط خلاف آن در عقد عاریه قید 
شده باشد؛ اما در فرض اتلاف خود مستعیر، وی ضامن خواهد بود؛ البته اثبات این مدعا بر 
عهدة شخص مدعی اتلاف است، مگر اینکه عقد عاریه مشروط برخلاف آن باشد. لازم به 
ذکر است، با توجه به اینکه فقها عنوان امانت مستعیر را نوعی حق می‌دانند، شرط خلاف آن 

نیز ممکن است. )حر عاملی، 1414ق: 96/۱۹(
دوم اینکه، مستعیر، موضوع عقد عاریه را بفروشد، بدون اینکه فروش آن در ضمن عقد 
شرط شده باشد. در این فرض هم دو حالت متصور است: مستعیر با اجازه از معیر، موضوع 
عقد عاریه را به فروش رسانده که صحیح است، یا عقد مبایعه فضولی است که عقد بیع، 

غیرنافذ خواهد بود و صحت یا بطلان عقد، متوقف بر اجازه‌دادن معیر است.
سوم اینکه فروش موضوع عقد عاریه، یکی از شروط عقد عاریه باشد؛ به این صورت 
که مستعیر در عقد عاریه شرط کند که موضوع عقد را بفروشد و در سررسید زمانی، مثل یا 

قیمت آن شیء را به معیر بدهد.
بحث در فرض سوم، خروج تخصصی چنین عقدی، از عنوان عاریه است؛ چراکه اساساً 
یکی از ارکان عقد عاریه، بقای عین مال در ضمن انتفاع است و حال آنکه در فرض مذکور، 
انتفاع به‌نحو خاصی بستگی به فروش عین موضوع عقد عاریه دارد و به این دلیل است که 

مستعیر چنین شرطی را در عقد مذکور انشا می‌کند.
بنا بر این فرض که عقود و از جمله عقد عاریه، نه حقیقت شرعی هستند و نه حقیقت 
متشرعی و شارع در این موارد صرفاً بر موضوع خارجی متعارف نزد عرف، حکم می‌کند، 
باید در تطبیق یا عدم تطبیق مصداق مدنظر بر عنوان عاریه، به عرف مراجعه کرد. اگر عرف 
به چنین قراردادی، عاریه می‌گوید، امضای آن از سوی شارع، محل بحث خواهد بود، وگرنه 
در فرض خروج موضوعیِ مصداق یادشده از عنوان عاریه، صحت یا بطلان این عقد از نظر 
شارع، خارج از عنوان عاریه و بر اساس مصداق‌شناسی عنوان مضاربه و یا اصل حاکمیت 

اراده‌ها )تجارة عن تراض منکم( بررسی می‌شود.
به نظر می‌رسد که عرف، فرض سوم را »تخصصاً« از عنوان عاریه خارج بداند؛ چراکه 
شرط صریح یا ضمنی در عقد عاریه مبنی بر فروش موضوع عقد توسط مستعیر، این عقد را از 
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چارچوب عاریه خارج می‌سازد. البته باید توجه کرد که بین فرض دوم و فرض سوم تفاوت 
اساسی وجود دارد؛ چراکه تحقق فروش موضوع عقد عاریه بدون وجود شرط، به اصل عاریه 
خدشه وارد نمی‌کند و حال آنکه اگر عقد عاریه مبنی بر چنین شرطی واقع شود، عرف عقلا 
با اینکه عقد مزبور را تأیید می‌کنند، اما اطلاق عنوان عاریه بر چنین عقدی را نمی‌پذیرند؛ 

چراکه چنین عقدی با تعریف و ارکان عقد عاریه سازگاری ندارد.
نکته مهم این است که اگر در نزد عرف و یا در لسان روایات، اطلاق عاریه بر چنین 
عقودی »مفروغ عنه« بوده و مقام و سؤال در امضای شارع باشد، طبیعتاً عقد مذکور داخل 
در عنوان عاریه خواهد بود؛ از این جهت در ادامه به بحث سندی و دلالی بعضی روایات 

طرح‌شده در این باب اشاره می‌شود:
3-1-1- روایت حدید از امام صادق

در این روایت، محمد بن حسن، با اسنادش از حسین بن سعید و او از صفوان و از موسی 
بن بکر و از حدید نقل کرده که راوی می‌گوید: »به امام صادق عرض کردم: شخصی به 
من مراجعه می‌کند و می‌گوید که کالایی به ارزش ۱۰ هزار درهم یا قیمتی کمتر یا بیشتر، از 
شما می‌خواهم، در حالی که تمام اجناس من، هزار درهم می‌شود و بیش از آن کالایی ندارم؛ 
پس از همسایه عاریه می‌گیرم، مثلًا از این همسایه و آن همسایه عاریه می‌گیرم تا به‌مقدار 
1۰ هزار درهم برسد، سپس این کالاهای عاریه‌ای را به مشتری می‌فروشم. بعد از فروش از 
خود مشتری می‌خرم )که بیع، عینه است( یا اینکه به کسی دستور می‌دهم تا از او کالاها را 
خریداری نماید )چون بیع، عینه است، البته شرطی هم در کار نیست، چراکه شرط فروش به 
خود بایع در ضمن عقد اول، باطل‌کنندة عقد اول است( و بعد از اینکه کالاها را خریدم، آن 
کالاها را به صاحب‌های آن اجناس عاریه‌ای برمی‌گردانم. امام فرمودند: اشکالی ندارد.«1

1. »وعن الحسین بن سعید، عن صفوان، عن موسی بن بکر، عن حدید قال: قلت لأبی عبد اللّه: یجئ الرجل 
کثر، ولیس عندی إلا ألف درهم فأستعیره من جاری، فآخذ من  یطلب منی المتاع بعشــرة آلاف درهم أو أقل أو أ
ذا ومن ذا فأبیعه ثم أشتریه منه أو آمر من یشتریه فأرده علی أصحابه، قال: لا بأس به. و رواه الکلینی، عن عدة من 
أصحابنا، عن أحمد بن محمد، عن صفوان، عن موسی بن بکر، عن حدید بن حکیم الأزدی، والذی قبله، عن علی 

بن إبراهیم، عن أبیه، عن عبد اللّه بن المغیرة عن عبد اللّه بن سنان مثله.« )حرعاملی، 1414ق: 49/18(



144

14
00

ان 
بست

و تا
ار 

، به
جم

ه پن
مار

، ش
وم

ل س
 سا

هه،
فقا

ح ال
صبا

ی م
صص

تخ
می‌

 عل
امة

صلن
دوف

الف- بررسی سندی روایت
ظاهراً این روایت را، هم مرحوم شیخ طوسی و هم مرحوم کلینی نقل کرده‌اند و به‌جز 
موسی بن بکر درمورد بقیة راویان، »توثیق« خاص وارد شده است؛ اما برای اثبات وثاقت 

موسی بن بکر، وجوه عامی وجود دارد که به بعضی از آن‌ها اشاره می‌شود:
موسی بن بکر در اسناد تفسیر علی بن ابراهیم واقع شده و مرحوم خوئی روایاتی که در 
اسناد این کتاب وجود دارند را »ثقه« می‌داند؛ ایشان از این راه، وی را توثیق کرده است. 
)خوئی،1410ق: 49/1( البته اشخاصی همچون آیت‌الله شبیری، صرف وقوع در اسناد علی 
بن ابراهیم را دلیل وثاقت نمی‌دانند و راه دیگری برای وثاقت موسی بن بکر مطرح می‌کنند: 
»نجاشی می‌گوید: کتاب او را جماعتی از اصحاب نقل کرده‌اند. وقتی 
»اجلا« سرتاسر کتابی را نقل کنند، این را ما برای اعتبار راوی، کافی می‌دانیم. 
اگر اجلا دو یا سه روایت از کسی نقل کنند، این نشانة وثاقت نیست؛ اما 
اگر کل کتاب کسی را روایت کنند، پیداست او را ثقه می‌دانند. علی بن 
حکم کتابش را نقل می‌کند. برخی از کسانی که کتاب موسی بن بکر را 
نقل کرده‌اند از کسانی هستند که درمورد آن‌ها گفته شده: »لا یروون و لا 
یرسلون الا عن ثقه«. صفوان و ابن ابی‌عمیر کتاب او را نقل کرده‌اند. بعضی از 
اجلا هم مانند فضاله از وی اکثار روایت دارند. جعفر بن بشیر که دربارة وی 
می‌گویند: »روی عن الثقات و رووا عنه« )نجاشی، 1365: ۱۱۹( از وی روایت 

نقل کرده است.« )شبیری زنجانی، 1390/08/02(
مؤیدی که برای توثیق عام موسی بن بکر می‌توان طرح کرد، این است: شیخ طوسی در 
»تهذیبین«، به جهالت و یا ضعف موسی بن بکر در ضمن روایاتی که وی در آن روایات 
حضور داشته، اشاره نکرده است. توضیح مطلب به این نحو است که مرحوم شیخ در کتب 
تهذیب و استبصار ابتدا روایاتی را بیان کرده و فتوای خود را مطرح می‌فرماید و بعد در مقام 

بیان روایات »معارض« قرار می‌گیرد. 
باشد،  سندی  و ضعف  اشکال  دارای  فقط  روایات  این  اگر  معارض  روایات  درمورد 
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مرحوم شیخ به بیان آن اشکال پرداخته و اگر فقط دارای اشکال دلالی باشد، مرحوم شیخ 
اشکال دلالی را بررسی کرده و اگر، هم اشکال سندی و هم دلالی داشته باشد، هر دو اشکال 
را بیان می‌کند؛ درمورد روایات معارضی که موسی بن بکر در سند آن در روایات حضور 
داشته، مرحوم شیخ فقط به آن‌ها اشکال دلالی کرده و پرواضح است که اگر موسی بن بکر 
تهی از وثاقت بود، بنا بر روش شیخ طوسی، ایشان به این روایات معارض، اشکال سندی مبنی 
بر حضور موسی بن بکر در سند روایات نیز مطرح می‌کردد؛ بنابراین نپرداختن شیخ به اشکال 

سندی در روایات مذکور، نشان از آن دارد که وثاقت موسی بن بکر را قبول دارد.
با توجه به این مطالب می‌توان نتیجه گرفت که موسی بن بکر ثقه است و واقفی‌بودن وی 
خدشه‌ای بر وثاقت او وارد نمی‌کند؛ بنابراین این روایت موثق بوده و خالی از اشکال سندی 

است.
ب- بررسی دلالی روایت

یکی از نکات مهم در روایت بالا این است که »بیع عین معین« را مطرح کرده است؛ 
)البته بدون شرط( پس در واقعة محل سؤال روایت، این کالا به معیر عودت داده می‌شود. 
بله، همچنان که برخی بزرگان مطرح کرده‌اند، با توجه به متن روایت خارج‌کردن عین معار 
از تحت ملک معیر اشکالی ندارد، اما درمورد سؤال مستعیر دوباره عین موضوع عقد عاریه 
را به معیر پس می‌دهد و نه مثل یا قیمت آن را. )عندلیبی، 1399/07/01( آیا امام با توجه 
بر اینکه عین معار دوباره به ملک معیر داخل می‌شود، این فرض را فاقد اشکال دانسته‌اند، یا 
با چشم‌پوشی از عودت عین معار، خارج‌ساختن موضوع عقد عاریه از تحت ملک معیر را 

جایز دانسته‌اند؟ 
درمورد عینی‌بودن بیع، عودت خود عین صورت پذیرفته است. البته شاید اشکال شود 
که وجه اول فاقد اعتبار است؛ چراکه به‌فرض مشروع‌بودن خروج موضوع عقد عاریه از 
ملک معیر، عودت عین معار به معیر فاقد وجه الزام است و با اینکه عین، موجود است مستعیر 
می‌تواند مثل و یا قیمت آن را به معیر بپردازد که البته مستعیر درمورد روایت، از بین دو وجه 
تخییری عودت عین و دادن مثل یا قیمت، وجه اول را انتخاب کرده و این مورد، »مخصص« 

نیست.
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در جواب از این اشکال باید گفت: وجود احتمال اینکه اذن شرعی اخراج مال از ملک 
معیر، متوقف بر عودت عین معار به معیر است، بر بطلان این استدلال کافی است؛ بنابراین 
در فرض وجود دو احتمال توقف و یا عدم توقف اذن شرعی خروج معار از ملک معیر، بر 
عودت عین موضوع عقد عاریه، خارج‌کردن احتمال اول از تحت امکان، مصادره به مطلوب 
خواهد بود. بر این اساس و بنا بر ابقای هر دو احتمال، دلالت روایت مذکور درمورد فروش 
معار فقط بر فرضی کامل است که مستعیر عین معار را به معیر برگرداند و فرضی که در آن 
مستعیر، مثل یا قیمت معار را می‌دهد، خارج از »قدر متیقن« دلالت روایت است و بنابراین 

برداشت آن از روایت بالا، خالی از بعُد نیست.
نظری که می‌توان مطرح کرد این است: در مثالی که مستعیر، سهام را عاریه گرفته باشد 
)که محل بحث در این نوشته است(، بازگشت مثل آن سهام با همة امتیازات، هیچ فرقی با 
عودت عین آن ندارد؛ بنابراین روایت بالا درمورد این مثال از جهت دلالی یادشده، بدون 
اشکال است، چراکه اساساً هیچ فرقی در عودت عین سهام بی‌نام و یا عودت مثل آن با همة 
امتیازات مشابه وجود ندارد؛ پس در این مثال، صرف وجود اذن شرعی بر اخراج معار از 
تحت ملک معیر، کافی است و به نظر می‌رسد که تفصیل بالا در مثال سهام بی‌نام، مطرح 

نمی‌شود.
وجه دوم بررسی دلالت این روایت، در این است که آیا در مثال روایت، مستعیر اذن 
فروش معار از سوی معیر را داشته است یا خیر. آنچه ابتدا به نظر می‌رسد، این است که در 
مثال روایت، مستعیر اذن فروش نداشته باشد؛ چراکه اگر وی اذن فروش می‌داشت، نیازی 
نبود که درمورد شرعی‌بودن عمل یادشده از امام سؤال کند؛ بنابراین سؤال از شرعی‌بودن این 
فعل، نشان از آن دارد که مستعیر بدون اجازه از معیر اقدام به فروش معار کرده باشد. البته 
ممکن است تأملی بر این بیان مطرح شود و آن اینکه شاید سؤال سؤال‌کننده با اینکه از مستعیر 
اجازة فروش گرفته، از مشروع‌بودن عمل بالا بوده است؛ اما با قطع نظر از اینکه کدام‌یک از 
این دو نظر صحیح است، باید گفت: در مثال فروش سهام عاریه‌ای، طبیعتاً اذن معیر در فروش 
سهام، مفروض است؛ بنابراین بحث بالا در مثال ما جاری نیست، چراکه مشروع‌بودن فروش 
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در فرض اذن معیر »قدر متیقن« است.
وجه سوم از وجوه دلالی موردبررسی در روایت که به‌نوعی مرتبط با وجه دوم است، این 
است که در مثال سؤال‌شده در روایت، آیا فروش معار شرط ضمن عقد عاریه بوده است، 
یا خیر. توقف و ارتباط این وجه بر وجه دوم در این است که طبیعتاً اگر معیر آگاه از فروش 
معار توسط مستعیر در آینده باشد، امکان وجود شرط فروش معار در عقد وجود دارد، اما اگر 
معیر اصلًا از فروش معار توسط مستعیر در آینده با خبر نباشد، وجود شرط فروش معار در 
عقد عاریه متصور نیست. آنچه از ظاهر روایت به نظر می‌آید این است که مستعیر بدون اطلاع 
معیر، معار را به فروش رسانده و وجود شرط فروش معارض در عقد عاریه در مثال روایت 

بعید است؛ چراکه لازمة وجود شرط، اطلاع معیر است که همین اطلاع نیز معلوم نیست.
نکته‌ای که وجود دارد این است که در مثال روایت، مستعیر قصد فروش داشته و اساساً به 
قصد فروش، آن شیء را عاریه گرفته و ظاهر کلام امام که فرمودند: اشکالی ندارد، این 
است که هم عاریه با این قصد فاقد اشکال است و هم بیع موردنظر؛ پس در موردی که مستعیر 
قصد فروش معار را دارد و معیر هم از قصد وی آگاه است و اذن دارد نیز عاریه صحیح است.

اشکالی باقی می‌ماند که در فرض شرط ضمنی یا صریح فروش معار توسط مستعیر، چنین 
شرطی خلاف مقتضای ذات عقد عاریه است. در جواب باید عرض کرد: اینکه امام این 
عقد را )که مستعیر قصد فروش معار را دارد( به‌نحو تقریر، عقد عاریه و آن‌هم از نوع مشروع 
و صحیح می‌دانند، نشان از آن دارد که نفروختن معار توسط مستعیر از ارکان عقد عاریه 
نیست و شرط خلاف آن )یعنی شرط فروش معار( خلاف مقتضای ذات عقد نبوده، پس 

باطل‌کنندة عقد عاریه نیست.
بنابراین با توجه به بررسی سندی و دلالی روایت موردنظر، به این نتیجه می‌رسیم که عاریة 

شیئی به قصد فروش آن توسط مستعیر، صحیح است.
3-1-2- امکان خروج معار از ملک معیر

در این بخش روایاتی با مضمون صحت عاریة درهم و دینار و با دلالت بر امکان خروج 
معار از ملک مطرح می‌شود.
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مرحوم صاحب وسائل در باب سوم کتاب العاریه، چهار روایت درمورد ثبوت ضمان 
در عاریة درهم و دینار، بدون شرط ضمان را مطرح می‌کند.1 به‌صورت اجمالی، روایات 
طرح‌شده بدون اشکال سندی است و حتی اگر یک یا دو مورد دارای اشکال سندی نیز باشد، 
همة روایات با نگاه کلی، از نظر سندی پذیرفتنی و موثقه است. )چراکه در طریق مرحوم 
کلینی در یکی از روایات، مثلًا ابراهیم بن هاشم وجود دارد و بین فقها درمورد وثاقت ایشان 
اختلاف‌نظر است. البته لازم به ذکر است که طریق مرحوم شیخ مشتمل بر اجلا بوده و صحیح 

است( )ر.ک. حر عاملی، 1414ق: ۹۶/۱۹(
اما درمورد دلالت روایات مذکور باید چنین گفت: تصریح روایات بر این است که در 
عاریة درهم و دینار برخلاف بقیة اشیا، حتی بدون شرط ضمان )و فقط با شرط‌نکردن عدم 
ضمان( در صورت تلف موضوع عقد عاریه )درهم یا دینار(، مستعیر ضامن خواهد بود. این 
روایات »دلالت التزامی« دارند بر اینکه عاریة درهم و دینار صحیح است و از طرفی می‌دانیم 
که فایدة درهم و دینار، خریدوفروش به‌وسیلة آن‌هاست و به نظر نمی‌رسد که قصد مستعیر 
از عاریة درهم یا دینار، انتفاع از آن‌ها در غیر از خریدوفروش باشد؛ بنابراین مشخص می‌شود 

که اساساً فروش معار اشکالی ندارد و دلیلش اذن شرعی بر عاریة درهم و دینار است.
اشکالی که مطرح می‌شود این است: به‌فرض اذن شرعی بر فروش معار در عاریة درهم و 
دینار، سرایت آن به‌غیر از درهم و دینار نیازمند دلیل است. این احتمال وجود دارد که شارع 
با توجه به مصلحت خاصی، اخراج معار از ملک معیر را صرفاً در عاریة درهم و دینار جایز 
دانسته باشد؛ بنابراین سرایت اذن شرعی در سایر موارد، خالی از اشکال نیست. در مقابل 
ممکن است بیان شود که »تنقیح« صحیح است؛ چراکه مصلحت خاصی درمورد درهم و 
دینار موجود نیست. به نظر می‌رسد در اینجا نیز اخذ به قدر متیقن، معقول‌تر باشد و این‌طور 
بیان شود که دلالت این روایات بر اذن شرعی اخراج درهم و دینار )معار خاص( از ملک 

معیر است.
با توجه به بررسی‌های انجام‌شده در روایت حدید از امام صادق و نیز روایات دستة 

1. باب ثبوت الضمان فی عاریة الذهب والفضة من غیر تفریط وإن لم یشترط الضمان إذا لم یشَترط عدمه.
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دوم، در کل می‌توان به این جمع‌بندی رسید: با اینکه می‌توان بر دلالت روایات دستة دوم 
بر اذن فروش معار و خارج‌کردن آن از ملک معیر در هر عقد عاریه‌ای اشکال گرفت )اعم 
از عاریة درهم و دینار یا غیر از آن‌ها( اما روایت حدید دلالت بر چنین اذن شرعی )فروش 
معار( به‌صورت عام دارد؛ بنابراین می‌توان چنین نتیجه گرفت که فروش موضوع عقد عاریه 
و بازنگرداندن عین آن به معیر، بدون اشکال شرعی است؛ یعنی بنا بر این روایت، برگرداندن 
عین معار در عقد عاریه، از قیود رکنی این عقد نیست و شرط ضمنی یا صریح بر عدم عودت 

عین معار، اشکال شرعی ندارد.
تأییدکنندة این دلیل در رکنی‌نبودن قید عودت عین معار به معیر در عقد عاریه، عاریه 
برای رهن است. بدین صورت که مستعیر مالی را از معیر عاریه می‌گیرد تا آن را در رهن 
شخص سومی قرار دهد و می‌دانیم بنا بر اقتضای عقد رهن، در صورت نپرداختن قرض از 
سوی رهن‌کننده، رهن‌گیرنده حق آن را خواهد داشت که با فروش مال رهن‌داده‌شده، طلب 
خود را دریافت کند. بدیهی است در این فرض، عودت عین معار به معیر معمولاً ممکن 
نخواهد بود؛ چراکه به فروش رفته و در این فرض، مستعیر ملزم به پرداخت قیمت یا مثل معار 

به معیر خواهد بود.
با توجه به وقوع عقود عاریه‌ای که مستعیر، معار را به‌قصد رهن‌گذاشتن، عاریه می‌گیرد 
و معیر نسبت به آن رضایت دارد، همچنین احتمال برنگشتن عین معار به معیر و اینکه شارع 
چنین عقودی را امضا کرده، به نظر می‌رسد برگرداندن عین معار به معیر از نگاه شارع مقدس 
در عقد عاریه جزو مقتضای ذات این عقد نیست. )اردبیلی، 1379: 282/10؛ عمیدی، 1416ق: 

)495/1
به نظر می‌رسد که شرط سوم در عقد عاریه که بقای عین معار با انتفاع مستعیر است، با 
شرط دوم ارتباط دارد و با انتفای شرط دوم )عودت عین کالا به معیر(، شرط سوم نیز منتفی 
می‌شود. البته با توجه به فلسفة ایجاد عقد عاریه، جداکردن این دو رکن از عقد عاریه، این 
عقد را از هدف خود دور می‌کند و با توجه به مفهوم مادة 637 قانون مدنی، قانون‌گذار 
شرط بقای عین مال را از ارکان عقد عاریه می‌داند؛ اما آنچه از روایت اول فهمیده می‌شود، 
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بستگی‌نداشتن عاریه به بقای عین معار است، چراکه عاریه حتی به‌قصد فروش نیز از نظر 
شرعی بدون اشکال است. 

لازم به ذکر است، در دلالت این روایت اشکالی مطرح می‌شود: ممکن است شارع 
مقدس با قطع نظر از عاریه‌بودن عمل یادشده، صرف عمل را دارای اذن شرعی بداند. در 
جواب از این اشکال بیان این نکته ضروری است که به‌فرض عدم تحقق عاریه، لازم بود بنا 
بر ابتلای فرد سؤال‌کننده، امام بیان کنند که با وجود صحت عمل موردنظر، صدق عاریه 
شرعی بر آن اشکال دارد و اینکه امام چنین اشکالی را بیان نکرده‌اند، ظاهر در این است 

که از دید شارع این عمل می‌تواند از مصادیق عاریه به حساب آید.
به‌عنوان جمع‌بندی باید گفت: قرارگیری دو رکن یادشده در ارکان اساسی عقد عاریه 
و صحت صدق عنوان عاریه بر موردِ بدون این دو رکن، محل تأمل است. ظاهراً از منظر 
قانون مدنی صحت اطلاق عاریه متوقف بر ارکانی است که بقای عین مال یکی از آن ارکان 
است؛ بنابراین شرط فروش و یا قصد فروش کالا، خلاف مقتضای ذات عقد عاریه بوده، پس 
باطل‌کنندة عقد عاریه است؛ اما با توجه به روایت حدید از امام صادق، بقای عین معار از 
شروط اطلاق عاریه بر معنون نیست و در مقایسه با سبدگردانی، تطبیق آن بر عقد عاریه بدون 

اشکال شرعی است.
3-2- شرط اجرتی ا سود

با توجه به اینکه مجانی و تبرعی‌بودن انتفاع، یکی از ارکان عقد عاریه است، بنابراین اگر 
شخصی در مقابل عاریه، شرط اجرت یا سود کند، این شرط برخلاف مقتضای ذات عقد 
عاریه بوده و باطل‌کنندة آن است. مرحوم صاحب جواهر شبیه به استدلال طرح‌شده را بیان 
کرده و می‌فرماید: »عاریه نوعی احسان و نیکی است؛ پس اگر شخصی در مقابل عاریه شرط 
سود یا اجرت کند عاریه باطل خواهد بود.« البته ایشان ضمن اینکه عقد عاریه را باطل می‌داند، 
فرد صاحب کالا را مستحق دریافت اجرت دانسته و تأکید می‌کند که چون دو طرف درمورد 
وجود اجرت آگاهی داشته و قصد آن را داشته‌اند، اجرت محقق است، اما این دیگر عاریه 
نیست. )نجفی، 1362: 190/27( از این جهت تطبیق عاریه بر سبدگردانی، که در آن درصدی 
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به سبدگردان بابت سود یا حق‌الزحمه داده می‌شود، ممکن نیست.
3-2-1- تحلیل اشکال

با مقتضای عقد عاریه  به نظر می‌رسد، اگرچه تحقق عوض و معوض در عقد عاریه 
مخالفت دارد، چراکه خود عقد به‌نحو مجانی است و فرد معیر آن شیء را مجاناً در اختیار 
مستعیر قرار می‌دهد، اما به نظر می‌رسد »شرط سود« اشکالی نداشته باشد؛ چراکه گرفتن 
اجرت، به‌صورت عوض و در مقابل انتفاع مستعیر )معوض(، نیست. برای مثال در عقد هبة 
معوض مشروط، واهب )هدیه‌دهنده( بدون عوض به متهب )هدیه‌گیرنده(، هبه می‌کند، اما 
در ضمن همان عقد شرط می‌کند که متهب نیز شیء را به او هبه کند و این با مقتضای عقد 
هبه مخالفتی ندارد و علامه، محقق ثانی و برخی بزرگان دیگر نیز فرموده‌اند که این شرط 

منافاتی با انتفاع مجانی ندارد. )عندلیبی، 1399/07/02(
بنابراین به‌طور خلاصه باید گفت که اولاً، منافاتی بین احسان و شرط سود وجود ندارد؛ 
چراکه فرد مستعیر، به هر حال مورداحسان قرار می‌گیرد، از آن جهت که مقداری از سود، 
متعلق به خود مستعیر است و ثانیاً، هرچند ممکن است احسان، داعی بر عاریه باشد، ولی جزو 

مقومات و ماهیت عقد عاریه نیست. )عندلیبی، 1399/07/02(
لازم به ذکر است که دکتر کاتوزیان نیز، امکان شرط عوض در عاریه را ناظر به موردی 
می‌داند که عوض جنبة فرعی و تبعی پیدا کند، وگرنه در جایی که انتفاع از مالی در برابر 
عوض واگذار می‌شود، دیگر نمی‌توان آن را عاریه نامید. در این صورت عقد، لازم است 
و احتمال دارد تابع قواعد اجاره یا یکی از عقود مربوط به ایجاد حق انتفاع باشد؛ بنابراین 
به‌عنوان عوض،  سود  قرارگرفتن  برخلاف  عاریه  عقد  در  سود  شد، شرط  گفته  چنان‌که 

مخالفتی با ماهیت عقد ندارد. )کاتوزیان، 1399: 37/2؛ نوین، 1399: 27/2(
ممکن است این ایراد مطرح شود که با توجه به جایزبودن عقد عاریه، شرط ضمن آن 
نیز جایز است و مستعیر همچون معیر، حق رجوع خواهد داشت که ممکن است مستعیر بعد 
از دریافت سود ناشی از خریدوفروش سهام، از عقد عاریه رجوع کند و در این زمان صرفاً 
مکلف به دادن مثل سهام گرفته‌شده باشد که این امر در نهایت به ضرر معیر تمام می‌شود؛ 
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چراکه او بعد از مدتی فقط به خود سهام دست پیدا می‌کند و هیچ سودی عاید او نمی‌شود.
به نظر می‌رسد راهکار مناسب برای الزام مستعیر به پرداخت سود انجام عقد لازمی در 
کنار عقد عاریه باشد، به این شرط که پرداخت سود در ضمن آن عقد لازم بیان شود تا راه 
گریزی از آن نباشد؛ برای مثال فرد معیر در کنار انعقاد قرارداد عاریه، کتابی را به مستعیر 
بفروشد و در مبایعه‌نامة آن کتاب شرط کند که به‌شرطی این کتاب را به شما )»بایع« مستعیر 
در عقد عاریه( می‌فروشم که فلان مقدار )درصد( سود از خریدوفروش سهام معار، به بنده 
بدهید. وقتی شرط یادشده در ضمن عقدی لازم باشد، شرط نیز لازم خواهد بود. البته این 
صورت ممکن است موجب »کلفت« )رنج( دو طرف قرارداد عاریه شود و از طرفی در جنبة 
اثباتی، به‌فرض ایجاد دعوا، تصمیم‌گیری را دچار اختلال سازد؛ بنابراین اگر امکان انعقاد 
قراردادی بر طبق خواستة دو طرف مقدور باشد، اجتناب از راهکار ارائه شده، بهتر خواهد 

بود.
نتیجه اینکه شرط سود در ضمن عقد عاریه، یا عقدی دیگر که لازم باشد، بدون اشکال 
است؛ اما به‌فرض وجود ایرادهای ضمنی و محقق‌نشدن کامل مقصود دو طرف در قراردادهای 
محل بحث معاملات سهام، اجتناب از عقد عاریه برای راهکار معقول‌تر، اگرچه به‌صورت 
عقد نامعین می‌تواند پیشنهاد مناسبی باشد. البته در فرض رفع مشکلات احتمالی، بنا بر احتراز 
از عقود نامعین و توجه بر اطمینان معیر نسبت به عودت مثل یا قیمت سهامش به وی، )که این 

مهم در عقد مضاربه مفقود است( همچنان عقد عاریه در اولویت خواهد بود.
3-3- ضامن‌بودن مستعیر

ممکن است گفته شود: در عقد عاریه اصل بر عدم ضمان مستعیر است، مگر در عاریة 
طلا و نقره، پس تطبیق عاریه بر سبدگردانی با مشکل مواجه خواهد شد.

به نظر می‌رسد با مراجعه به روایات، در فرض شرط ضمان مستعیر در ضمن عقد عاریه، 
او ضامن شناخته خواهد شد و چنین شرطی در ضمن عقد عاریه از نظر شارع مقدس صحیح 
است؛ بنابراین هرچند عاریه در حد خودش در غیر از دینار، ضمان‌آور نیست، اما اگر معیر 
شرط ضمان کند، مستعیر ضامن خواهد بود و به‌علت وجود روایات موثقی در این بحث، 
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شرط ضمان در عقد عاریه از نظر شرعی بدون اشکال است. از جمله روایات طرح‌شده، 
روایت عبدالله بن سنان از امام صادق است که فرموده‌اند: »مستعیر ضامن نیست، مگر 
اینکه شرط ضمان در عقد عاریه وجود داشته باشد، به‌جز در عاریة دینار که حتی اگر شرط 

ضمان نشده باشد، مستعیر ضامن خواهد بود.«1

نتیجه‌گیری
با توجه به توضیحات ارائه‌شده، به نظر می‌رسد در داخل‌بودن سبدگردانی در عنوان عاریه، 
به‌صورت اجمالی اشکالی وجود ندارد؛ اما با عنایت به ارادة دو طرف بر پندار کارکرد لزوم 
از عقد واقع‌شده و در عین حال جایزبودن عقد عاریه، باید عقد لازمی انجام شود که شروط 
لازمی همچون شرط سود در ضمن آن آورده شود. البته چنان‌که ذکر شد، ممکن است در 
مقام اثباتی عقد یادشده، از جهت ارادة دو طرف از آن، ایرادهایی از جمله صوری‌بودن وارد 

شود.
ممکن است در این فضا پیشنهاد دخول این مصداق در عقود نامعین، با توجه به وجود 
نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ )نساء، 29( 

َ
اطلاقات و عمومات آیاتی از جمله آیة شریف إِلَّ أ

مطرح شود. به نظر نویسندگان، با توجه به سختی اثبات امضای شارع در ارکان عقود نامعین، 
اگر امکان تحقق خواستة طرفین دو طرف از انعقاد قرارداد سبدگردانی با عنوان عاریه، امکان 
داشت، انجام قرارداد با عنوان عاریه، اولی خواهد بود؛ ولی در صورت عدم تحقق خواستة 
دو طرف با عنوان عقد عاریه، گزینش و انعقاد قرارداد معین دیگری از جمله عقد وکالت 
می‌تواند بررسی شود. البته به‌فرض عدم تحقق ارادة طرفین در هیچ‌کدام از عقود یادشده یا 
عدم تطبیق عناوین مذکور بر مصداقی معین، به‌ناچار تنظیم عقدی نامعین، با نظر به اصل 
آزادی قراردادها و حکومت اراده‌ها، به‌انضمام عدم رد شارع، در دستور کار قرار خواهد 

گرفت.

1. »محمّد بن یعقوب، عن علی بن إبراهیم، عن أبیه، عن عبد اللّه بن المغیرة، عن عبد اللّه بن سنان قال: قال أبو عبد 
اللّه: لا تضمن العاریة إلّا أن یکون قد اشترط فیها ضمان، إلّا الدنانیر فإنّها مضمونة وإن لم یشترط فیها ضماناً.« 

)ر.ک. حرعاملی، 1414ق: 96/۱۹(
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البته در فرض رفع اشکالات احتمالی اثباتی برای عقد لازمی که در کنار عقد عاریه 
پیشنهاد شد، انعقاد این دو عقد )عقد عاریه و عقد لازم دیگر برای تضمین لزوم شرط سود( 
دارای نقاط قوتی برای معیر است؛ چراکه ممکن است انعقاد قرارداد مضاربه و یا قرارداد 
نامعینی با شرط لزوم برگرداندن مثل سهام یا سرمایه، حتی در فرض ازبین‌رفتن اصل سرمایه 
و سهام به‌علت رکود بازار یا دلایل دیگر، خلاف موازین شرعی شمرده شود؛ اما اگر عقد 
عاریه‌ای در کار باشد و شرط ضمانت شده باشد، به هر دلیلی اگر اصل سرمایه از دست رفت، 
مستعیر ملزم به برگرداندن مثل یا قیمت آن به معیر است؛ بنابراین پیشنهاد می‌شود که با توجه 
به نقص‌های احتمالی در فضای اثباتی برای عقد لازمی که در کنار عقد عاریه منعقد می‌شود 
و ارتفاع آن‌ها، انطباق نهاد سبدگردانی بر عقد عاریه نسبت به برخی مصادیق در اولویت قرار 

گیرد.
با توجه به بیان ارکان و شروط عقد عاریه و انتفای قید رکنی‌بودن عودت عین معار به 
معیر و نیز بیان چگونگی داخل‌کردن سود در عقد عاریه، )به‌نحو شرطی یا شرط ضمن عقدی 
لازم( به نظر می‌رسد اگر شخص صاحب سرمایه، سرمایه خود را به شخص دیگری عاریه 
دهد تا مستعیر با آن معامله کند و ضمن برگرداندن مثل آن در مدتی معین، قسمت معینی از 
سود حاصل از خرید و فروش سهام را به معیر بدهد، این عقد بدون اشکال شرعی است. در 
ضمن چنان‌که اشاره شد اگر دو طرف خواستار انعقاد عقد به‌نحو لزوم باشند، که در اکثر 
موارد این‌چنین است، می‌توانند عقد عاریه را به‌عنوان شرطی در ضمن عقد دیگری که اصالتاً 

لازم باشد مطرح نمایند که البته این عقد لازم، صوری خواهد بود.
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The Process of Authority for Successive Hadiths, Consensus, 
Manners and Fame in the Thoughts of Martyr Sadr1

Sayyid Mohammad Ali Ahmadi Nik2

Sayyid Mahdi Naqibi3

Sayyid Mohammad Hassan Mousavi Mehr4

Abstract
Ambiguity in the proper explanation of some of the most widely used state-
ments of Usul Fiqh (the principles of jurisprudence) always causes complex-
ity in their understanding and application. A survey in the thoughts of the 
Usul Fiqh's experts shows that sometimes their proposed solutions do not 
have sufficient stability and explanation to achieve the goal. There are some 
evidence such as successive hadiths, consensus, manners and fame which are 
proposed based on their collective nature and relative involvement to make 
an reasoning authority, but they have an obscure process. Martyr Sadr has 
given a new direction to these reasons by naming them as means of inner 
proving for religious reason. In order to prove foretold examples, he has prac-
ticed the function of induction in logic and probability theory in mathemat-
ics, and with proposing a new division for certainty, finally considers these 
reasons as subjective certainty. This explanation, which has an innovative 
method without referring to the basic and obvious propositions in its prov-
ing course, has provided this capacity to propose and use these kind of Usul 
Fiqh statements in the other scientific matters as well.
Keywords: authority, successive hadith, means of inner proving, probability, 
Martyr Sadr.
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The Authority of  Concentrated Presumption to Derive Shari'a's 
Verdicts1

Abolfazl Alishahi Qal'ehjoqi2
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Abstract
Extracting the main purpose of the Shari'a is the most basic activity of a jurist. 
This process needs to acceptable sources and methods which must have the 
authority as their prominent features. "Concentrated Presumption" as a re-
sult of the preferred presumption and a matter of argument, will be obtained 
due to the multiplicity of presumptions which are derived from the Fatwas of 
various jurists on an issue.
This kind of presumption is among the presumption which have been de-
rived out from the unaccepted presumption based on its related Qurainc 
verses that has not benefited from inherent authority. on the one hand, be-
cause of the loss of inherent authority and due to its applicability in the field 
of jurisprudence and the principles of jurisprudence on the other hand, it is 
essential to have such studies around the authority of Concentrate Presump-
tion. The present study with a descriptive-analytical approach, beside ana-
lyzing the semantic and conceptual meaning of "Concentrate Presumption", 
examines the validity of such presumption, as well as its degree of validation 
for jurisprudential issues; the principles, conditions, and its degree of author-
ity in addition to this term's scope of presence and characteristics.
Keywords: presumption, Concentrated Presumptions, authority.
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An Inductive Survey around the Qualitative Age of Girls' Mar-
riage1

Mohammad Azimi2

Mostafa Shahbazi3

Ali Eskandari4

Abstract
The formation of any family which the woman is its main pillar begins with 
marriage, so it is vital to consider the optimal time of marriage for girls to build 
a stable family. Neglecting the proper quality age for marriage might cause ir-
reparable damage to individuals and society. The purpose of this study is to 
regulate the qualitative age of marriage from the perspective of religious soci-
ology in regarding to hadiths and identifying the characteristics which have 
been mentioned by religion mentions for girls' desirable matrimony.
By relying on induction which has been formed based on religious sources, 
at the final point of this article, some criteria that clarify the Islamic approved 
qualitative age for girls' marriage have been extracted. Regarding the results, 
marriage at an early age and before puberty is not desirable at all, and the 
matrimony has been postponed to young age. On the other hand, youth is 
a floating age which begins from puberty and continues through the end of 
thirty. Therefore, the criteria of growth and its appearance in youth age has 
been inducted as the appropriate and approved age of marriage for girls. To 
study this paper question a library method with a descriptive-analytical ap-
proach has been used.
Keywords: marriage, minor, young, growth.
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Anticipating the Right of Reversion from Discharge in Perspec-
tive of Jurisprudence and Law1

Sayyid Mohammad Razavi2
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Abstract
Discharge is a unilateral action which leads to the abolition of a religious lia-
bility (for debts), in other words, as soon as the discharge occurs, the debtor's 
debt will be released and the creditor's claim will be vanished. However, in 
some cases, the creditor predicts the right of reversion for a certain time by 
two ways: sometimes the reversion is expressed in absolute form and some-
times it is expressed in condition of something which will happened in fu-
ture. There are some difficulties about this type of discharge that avert it from 
approvement; The lack of options' exercise in the agreements and also its op-
position to the vital rule of "Al-Saqqit La-Yaoud" (which have been canceled 
will not return) are two objections among these difficulties.
In this study, which has been done by an analytical-inductive method, it 
has been explained that conditional discharge in its pre-mentioned condi-
tion, with the acceptance of debtor has its effect so the creditor could refuse 
discharge or the lack of condition might cause creditor's right recurring and 
even debtor commitment to pay debt. But as long as the debtor would not 
accept this condition, discharge will not be the source of effects.
Keywords: discharge, reversion, unilateral actions, the conditions within a 
contract, option.
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The Role of the " La Haraj" Rule to Prove or Disclaim the Civil Li-
ability of the Government1

Mohammad Danesh Nahad2

Abolfazl Alishahi Qal'ehjoqi3

Abstract
The "La Haraj" rule is one of the most important rules concerning the civil 
liability of the government, which in some cases conflicts with the "La Zarar" 
(no damage) rule. In such cases we must try to find a reason to prefer one 
over another, otherwise the two reasons conflict and disapprove and another 
reason must be sought. It seems easier to practice this rule than citing the rule 
of  "La Zarar" to deny civil liability regarding that the concept of hardship is 
more general in many cases and there is no need to hardship outer happening 
in terms of hardship conditions occurring;
If the government takes action to eject hardship from the majority of indi-
viduals which may cause hardship to a minority, it is obligatory to do so due 
to the public hardship's ejection takes precedence over individuals hardship. 
But in relation to situational effects, if individuals hardship occurs, the gov-
ernment must amends it wherefore any damage must be compensated. If  in-
dividuals  hardship occurs but not lead to any damage, there no liability for 
the government to eject it.
Keywords: La Haraj, government, civil liability, damage, quasi-government.
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Comparison of Portfolio Management Institution in Stock Ex-
change Transactions with Commodatum Contract1

Mohammad Javad Rajabi Baqarabad2

Sayyid Ahmad Ali Hashemi3

Abstract
The increase of stock exchange transactions in the structure of Iran's capital 
markets and its big profits in comparison to other trading markets, has en-
couraged unaware people to invest their assets in these markets. Due to lack 
of experience and sufficient time and the high risk of assets' loss, it is essential 
to avoid direct transactions for the uninformed people.
On the other hand, the passion of these people to take advantage of the profits 
from buying and selling stocks in the stock and security market has resulted 
in their concentration to intermediary transactions or portfolio management. 
Based on this , the jurisprudential analysis of the portfolio management in-
stitution and the study of its compliance with definite and indefinite contract 
are vital. Regarding the basic conditions of  commodatum contract and ex-
cluding some conditions such as returning the same amount or loan and the 
unconditioned remuneration beside reviewing jurisprudential sources, has 
made it possible for the commodatum contract to be adapted to the portfolio 
management institution. Obviously, the legality of a commodatum contract, 
assuming the will of the two parties to consider the necessity of contraction, 
is one of the difficulties of this compliance, which could be solved by this sug-
gestion: bonding an irrevocable contract to commodatum contract. In this 
article, the possibility of the portfolio management institution adapting and 
its agreement and adaption with commodatum contract as a characterized 
contract has been examined. 
Keywords: securities, stock exchange, loaned stocks, commodatum con-
tract, portfolio management.
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