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 واژگان کلیدی
 ، مباحث عقدساختار، طرح، معاملات، عقود

 مقدمه
رایج ترین تقسیم بندی ابواب فقه در حال حاضر، تقسیم مباحث آن به عبادات، عقود، ایقاعات و احکام است 

 :فرمایدکه در کتاب شرائع الاسلام محقق حلی بیان شده است. مرحوم شهید اول در وجه حصر این تقسیم می
ت( و یا دنیا. قسم دوم که هدف اصلی دنیاست، یا ها یا آخرت است )عبادااحکام شرعی، غرض مهم از آن

احتیاج به تعبیر دارند و یا ندارند )احکام(. قسمی که احتیاج به تعبیر دارد، یا دو طرفه است )عقد( و یا یک 
 رسد بیان دقیق تر در فرق بین عقود و ایقاعات با سایر مباحث،. به نظر می(11ص 0ج الفوائد و ) القواعد طرفه )ایقاع(

این است که گفته شود عقود و ایقاعات از امور انشائی و اعتباری هستند. این نکته در کلام بسیاری از فقهاء در 
. 011ص 1ج اصفهانی المکاسب کتاب ) حاشیه قالب عنوان تصرفات اعتباری و تصرفات خارجی مورد توجه قرار گرفته است

اعتباری، مواردی است که فعل انشائی دارای اثر است، مثل عقود . مراد از تصرفات (189 ص 01ج الوثقی العروه مستمسک
و ایقاعات، لذا مباحثی که این خصوصیت را ندارند مثل بحث احیاء موات، غصب، لقطه را در باب احکام قرار 

مطرح شده « عمل حقوقی»و « واقعه حقوقی»داده اند. در بین حقوقدانان نیز این بحث در قالب مقایسه عنوان 
گیرد، قانون نیز اثر دلخواه را در اعمال حقوقی، اعلام اراده به منظور ایجاد اثر حقوقی خاص صورت می است.

کند. انشاء یا عمل حقوقی اگر با دو اراده متقابل واقع شود، عقد و اگر با یک اراده صورت پذیرد، بر آن بار می
، عملی حقوقی ایقاعی( به عنوان اسباب ایقاع است. مجموع این سه امر )واقعه حقوقی، عمل حقوقی عقدی

. تفاوت مهم و اصلی عمل حقوقی با واقعه حقوقی، (11ص کاتوزیان حقوقی ) اعمال ایجاد تعهد و دین مطرح است
شود، این است که عمل حقوقی ماهیتی است که در عالم اعتبار و منحصرا به وسیله فعل ارادی انسان ایجاد می

 .(11ص تعهدات و قراردادها ) تشکیل باشدری واقعی است )نه اعتباری( و متکی به اراده نمیبرخلاف واقعه حقوقی که ام
کند. در بیانی کوتاه، ابتدا عقد عقد به عنوان تصرفی اعتباری یا عملی حقوقی، مراحل مختلفی را طی می

شود. به تبع این مراحل، یرسد و در نهایت از بین رفته و منحل متشکیل شده، سپس نوبت به آثار و اجراء آن می
شود و ما را با مجموعه قابل توجهی از بحث های مهم عقود و قراردادها مباحث مربوط به فقه العقود، متعدد می

توان گفت در کتب فقهی غالب توجهات و اهتمام فقهای عظام مصروف محتوی و تعمیق و سازد. میمواجه می
باحث توجه بسیار کمی شده است. اما نظام و شیوه ترتیب منطقی تحقیق مطالب شده وبه  ساختار و ترتیب م

مباحث، اهمیت به سزائی داشته و در انتقال از کلیات به جزئیات و از اصول به فروع به شکل منطقی و نظام 
مند، تاثیر قابل توجهی دارد. البته برخی از فقهاء معاصر به این مطلب توجه داشته و آن را نقطه ضعف مهم کتب 

. (1ص 0ج  شاهرودی الاجاره ) کتاب فقهی دانسته اند، لذا سعی کرده اند طرح متفاوتی برای مسائل عقد اجاره ارائه دهند
 اما به نظر می رسد این تلاش ها نیاز به تکمیل دارد.
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در بین حقوقدانان نیز وحدت و انسجام قابل مشاهده ای وجود ندارد و هر گروهی مباحث کلیات عقود و 
ادها را به ترتیب و شکل خاصی مطرح کرده اند. طبیعتا ساختار و نظام مباحث، صرفا یک شکل نیست، قرارد

بلکه ناشی از فکری است که وراء این ساختار وجود دارد. همان طور که بیان خواهد شد، بحث هایی مثل تعلیق 
نداشته، ولذا در هر کتاب در در عقود، عقد فضولی، شروط ضمن عقد، خیارات و غیره جایگاه ثابت و مناسبی 

موضع خاصی مطرح شده اند. در این مقاله، به بررسی انواع مدل های طرح مباحث عقود پرداخته، مزایا و 
معایب هر کدام را بیان کرده و در نهایت طرح پیشنهادی خود را بیان خواهیم کرد. غرض از این بحث این است 

جایگاه مناسب خود را در بین سایر مباحث پیدا کنند تا نظام معقولی  که هر کدام از مباحث کلی مربوط به عقود،
 در شیوه طرح مباحث فقه العقود ارائه شود.

بعد از معرفی و مقایسه طرح های موجود، در بحث بررسی تفصیلی و جزئی طرح ها، ابتدا طرح مرحوم شیخ 
، و در آخر طرح جناب دکتر کاتوزیان را انصاری، سپس طرح جناب سنهوری در دو کتاب الوسیط و نظریه العقد

مورد نقد و بررسی قرار خواهیم داد. وجه این کار این است که غالب فقهاء بعدی، ترتیب مباحث خود را بر 
مبنای ترتیب مرحوم شیخ در مکاسب قرار داده اند. البته لزوما به این معنی نیست که این ترتیب را قبول داشته 

. در میان حقوقدانان داخلی و خارجی نیز، طرح 0خود را طبق طرح رائج مطرح کرده انداند، بلکه صرفا مباحث 
ها یا تفاوت زیادی با این دو طرح ندارند جناب سنهوری و دکتر کاتوزیان، همین خصوصیت را دارد و سایر طرح

ا بیان خواهیم کرد. بنابراین و یا به این نحو گستردگی ندارند. در پایان طرح مختار را بیان کرده و ویژگی های آن ر
مقاله مشتمل است بر معرفی و مقایسه طرح های موجود، نقد 

 و بررسی آنها و ارائه طرح مختار.

گفتار اول: معرفی کلی ساختارهای طرح مباحث 
 عقود و مقایسه آن ها

 طرح مرحوم شیخ انصاری
مرحوم شیخ در کتاب مکاسب روش خاصی در ارائه مطالب 

بیع دارد. هرچند مطالب ایشان راجع به مربوط به عقد 
توان از آن طرح کلی مربوط به خصوص عقد بیع است، اما می

مطلق عقود استخراج کرد. غالب فقهاء بعدی مباحث خود را 
بر اساس همین ساختار مطرح کرده اند. طرح کلی مرحوم 

                                                                    
 للشیخ الأعظم )قدّس سرّه(، اقتفینا أثره، و إن کان الترتیب یقتضي غیر ذلك.« البیع»: و لمّا کان بحثنا علی طبق کتاب 4ص 0کتاب البیع ج. 0
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 شیخ برای مباحث عقد به این نحو است:

م تشکیل عقد، ارکان عقد منحصر در سه رکن صیغه عقد، متعاقدین و در طرح مرحوم شیخ انصاری، در مقا
عوضین است. برخی از مباحث مربوط به آثار و احکام عقد، مثل مقبوض به عقد فاسد، در لا به لای سایر 

مباحث مطرح شده و فصل مستقلی ندارند، و برخی از آنها مثل نقد و نسیه و قبض، در آخر کتاب بحث شده 
ایت، بحث انحلال عقد در قالب بحث خیارات بیان شده و شروط ضمن عقد نیز به طور مفصل در اند. در نه

 آخر خیار عیب و قبل از احکام خیارات ذکر شده است.

مرحوم امام خمینی فرموده است ترتیبی که مناسب بود مرحوم شیخ در کتاب بیع رعایت کند، ترتیبی است که به 
در این  حسب آن مباحث مربوط به بیع،

 0ج البیع ) کتاب شودچهار فصل خلاصه می

. از (01 ص( آبادی خرم تقریرات) البیع کتاب ؛ 4 ص
تفاوت های طرح ایشان این است که 
مباحث مربوط شرائط صیغه در کنار 

معاطات، در ضمن فصل مربوط به 
هایی شود. بحثماهیت بیع مطرح می

از قبیل نقد و نسیه، قبض، ربوی، 
در فصل مربوط به عوضین مطرح شده است؛ زیرا احکام و اقسامی است که مربوط به عوضین صرف و سلم 

است، در حالی که در طرح شیخ به طور پراکنده ذکر 
شده بود. همچنین امتیاز دیگر این است که فصل 
مستقلی تحت عنوان احکام بیع قرار داده شده و 

 خیارات و شروط ذیل آن قرار گرفته اند.

 لله حائری طرح آیت ا
از ویژگی های این طرح این است که قبل از ورود به 
مباحث عقد، چهار عنوان مهم و کلیدی به عنوان 
مقدمه مورد بررسی قرار گرفته است. همچنین قبل از 
ورود به ارکان عقد، در مورد اطلاقات ادله عقود بحث 
شده است. در بیان ارکان عقد، تا حدی از حقوق 

و اراده را از ارکان عقد حساب وضعی پیروی کرده 
اند. هرچند در مورد متعاقدین، با فقه سنتی کرده
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و متعاقدین را رکن عقد دانسته اند. از فارق های این طرح، این است که ابراز اراده را به عنوان اند موافقت کرده
هایی مثل تعلیق و اکراه در د بحثشوکه باعث میاند و در بیان وجه این کار نکاتی فرمودهاند رکن عقد دانسته

  )111 ص 0ج العقود فقه (جایگاه مناسب خود قرار گیرند.
اند دانند. ایشان فرمودهمتعاقدین را نه از ارکان بلکه شرط عقلی تحقق عقد میبرخی دیگر از فقهاء معاصر  

. معقود معاملی جدی 1اهره( . انشاء )اراده ظ0صحیح آن است که ارکان عقد را منحصر در سه مورد بدانیم: 
. محل عقد. در هر یک از این ارکان، ابتدا باید از شروط عقلی تحقق آنها و سپس از شروط 1)اراده باطنه( 

 )19 ص شاهرودی الاجاره کتاب (شرعی و قانونی ترتب اثر آنها بحث شود.
 پردازیم:می بعد از معرفی طرح مباحث عقود در فقه، به معرفی ساختارهای کلی در حقوق

 طرح سنهوری در کتاب الوسیط

 
از نکات قابل توجه این طرح، این است که بحث عقد، ذیل منابع التزام و به عنوان منبعی از منابع ایجاد تعهد 
ذکر شده است، که محل تأمل است. در عین حال، ترتیب منطقی ایجاد عقد، آثار عقد و زوال عقد تا حدی 

رکان عقد منحصر در تراضی، محل و سبب دانسته شده و در آخر بحث ارکان عقد، رسد. امناسب به نظر می
 م وجود ارکان و شرایط ارکان است.نظریه بطلان مطرح شده است؛ زیرا به تعبیر ایشان بطلان نتیجه عد
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یانط  رح دکتر کاتوز
حث عقد است. هرچند باز هم این از امتیازات این طرح نسبت به سایر طرح ها، جامعیت آن نسبت به بسیاری از مبا

ها خواهیم پرداخت. ایشان در دو کتاب قواعد عمومی قراردادها و کتاب طرح اشکالاتی دارد که در آینده به بیان آن
اعمال حقوقی این مباحث را مطرح کرده اند. تنها تفاوت مهمی که بین این دو کتاب وجود دارد، این است که در کتاب 

شروط ضمن عقد در فصل مستقلی بعد از اجرای عقد و قبل از انحلال عقد ذکر شده است. اعمال حقوقی، بحث 
این در حالی است که در کتاب قواعد عمومی قراردادها، بحث شروط ضمن عقد را، ضمن فصل آثار قرارداد و ذیل 

 آثار قراداد بین طرفین آورده است.
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 طرح دکتر شهیدی
ین است که مباحث مربوط به قراردادها و تعهدات، در هم آمیخته شده و با هم مطرح از ویژگی های این طرح ا

شوند. ویژگی دیگر این است که بعد از تشکیل قراردادها، فصل مستقلی تحت عنوان اصول قراردادها و می
ها وجود نداشت. در این فصل، از چهار بحث )وضعیت حقوقی تعهدات باز شده است که در بقیه طرح

رسد این کار وجهی ندارد؛ اردادها، اصل صحت، اصل لزوم و تفسیر قرارداد( بحث شده است. اما به نظر میقر
گردند. مضافا به این که جایگاه زیرا هر کدام از این مباحث مطرح شده به یکی از فصل های قبلی یا بعدی باز می

 نه بعد از آن. مناسب اصول و قواعد کلی، قبل از تشکیل و انعقاد قرارداد است 
از دیگر ویژگی های این طرح این است که بحث شروط ضمن عقد، و همچنین بحث معاملات فضولی در فصل 
مستقلی مطرح شده اند. در مقابل، فصلی مربوط به اجرای قرارداد وجود ندارد و در آثار قرارداد ادغام شده 

نُه مورد از اسباب سقوط، مورد بررسی قرار  است. در نهایت بحث سقوط تعهدات به طور مفصل تری با بررسی
 گرفته است.
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 جمع بندی
ها در شیوه ترتیب آید که تفاوت های زیادی بین این طرحاز مقایسه مجموع طرح های مذکور به دست می

مباحث وجود دارد. همچنین برخی مباحث مهم قراردادها، جایگاه ثابتی نداشته و در نظر هر نویسنده، در 
 اند از:شوند. برخی از این مباحث عبارتمتفاوتی ذکر می مواضع

معاملات فضولی در طرح اکثر فقهاء در شروط متعاقدین و ذیل شرط مالکیت و ولایت  . معاملات فضولی: 4
بحث شده است. همچنین در طرح دکتر کاتوزیان ذیل شرط دوم معاملات یعنی اهلیت و اختیار طرفین بحث 

حث، در طرح سنهوری ذیل بحث تراضی و اراده و به عنوان تعبیر نائب از اراده آمده است. شده است. اما این ب
در طرح دکتر شهیدی فصل مستقلی برای آن قرار داده شده و بعد از بحث شروط ضمن عقد و قبل از سقوط 

 قراردادها عمومی اعدقو (تعهدات آمده است. از طرف دیگر دکتر صفائی این بحث را در فصل آثار عقد مطرح کرده است

رسد تناسب بحث معاملات فضولی، با این است که در شرائط متعاقدین بحث شود . به نظر می)091 ص صفائی
 همان طور که فقهاء این کار را کرده اند.

این بحث در طرح مرحوم شیخ انصاری در بحث خیارات و ذیل خیار عیب بحث شده  . شروط ضمن عقد:2
 (حوم امام، مناسب است فصلی به نام احکام بیع باز شده و این بحث در آن فصل مطرح شود.است. اما به نظر مر

چنان چه گذشت، در میان حقوقدانان برخی این بحث را ذیل فصل )01؛ کتاب البیع )تقریرات خرم آبادی( ص  4ص  0کتاب البیع ج
دادها( و برخی فصل مستقلی برای آن قرار )دکتر کاتوزیان در کتاب قواعد عمومی قراراند آثار عقد مطرح کرده

مثل دکتر شهیدی، دکتر صفائی و دکتر کاتوزیان در کتاب اعمال حقوقی. اما در طرح سنهوری، این اند داده
 بحث جایگاهی ندارد.

بحث آثار و احکام عقد نیز همان طور که مشاهده شد، گاه فصل مستقلی داشت و گاه  . آثار عقد و اجرای آن:3
بلای سایر مباحث مطرح شده بود. همچنین بحث اجراء عقد در طرح دکتر کاتوزیان فصل مستقلی دارد، در لا

 اما در طرح دکتر شهیدی ضمن بحث آثار قرارداد طرح شده بود.

ها اختلاف زیادی در این که ارکان عقد چیست و تعداد آن چند مورد است نیز، بین این طرح . ارکان عقد:1
از: صیغه عقد، متعاقدین، عوضین. از اند آید که ارکان عقد عبارتکلام مرحوم شیخ به دست میوجود دارد. از 

. معقود معاملی جدی 1. انشاء )اراده ظاهره( 0نظر مرحوم هاشمی شاهرودی  ارکان عقد عبارت است از: 
راده، ابراز اراده، متعاقدان، دانند: ا. محل عقد. آیت الله حائری ارکان عقد را چهار مورد می1)اراده باطنه( 

 محل عقد.
داند. در داند و به جای متعاقدین، سبب را رکن میاز طرف دیگر سنهوری ارکان عقد را اراده، محل و سبب می

کلمات حقوقدانان نیز مرحوم کاتوزیان فرموده است رکن اساسی عقد، اراده و تراضی است و بقیه موارد مذکور 
لذا سایر حقوقدانان مثل دکتر شهیدی و  )11 و 11ص حقوقی اعمال (نه رکن.اند ی، شرط صحتقانون مدن 091در ماده 
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صفائی از این چهار مورد )قصد، اهلیت، مورد معین، جهت مشروع( تعبیر به شرایط اساسی صحت قراراداد 
 اند، نه رکن.کرده

دقیق از رکن عقد است( در نحوه ترتیب  طبیعتا این که ارکان عقد را شامل چه مواردی بدانیم )که تابع تعریف
 سایر مباحث نقش دارد.

این بحث در طرح مرحوم شیخ انصاری در بحث شرائط متعاقدین و ذیل شرط اختیار آمده  . معاملات مکره:5
در  )8ص 1ج العقود فقه (است. اما در طرح آیه الله حائری در رکن اراده و ذیل عنوان شرائط صحت اراده مطرح است.

 ح حقوقدانان نیز غالبا در همین موضع و تحت عنوان عیوب اراده قرار گرفته است.طر

مرحوم شیخ انصاری این مبحث را ذیل شرائط عقد آورده و فرموده است از شرائط عقد این  . تعلیق در عقود:6
ذکر شده  است که منجز باشد. اما در طرح آیه الله حائری ذیل رکن اراده و تحت عنوان شرائط صحت اراده

است. این بحث، در طرح حقوقدانانی مثل دکتر کاتوزیان و دکتر شهیدی تحت عنوان شرائط مطرح نشده، بلکه 
 در تقسیمات عقد و ذیل تقسیم عقد به عقد معلق و عقد منجز مطرح شده است.

این بحث در طرح مرحوم شیخ انصاری بعد از شروط عقد و قبل از شروط  . مقبوض به عقد فاسد:7
متعاقدین ذکر شده است. اما در طرح آیه الله حائری بعد از ارکان عقد، تحت فصل مستقلی مطرح شده و کتاب 

رسد مناسب است که این بحث، زیرمجموعه احکام و آثار عقد قرار فقه العقود با آن ختم شده است. به نظر می
 بگیرد.

ی ندارد و فقط از خیارات که یکی از اسباب این مبحث در طرح مرحوم شیخ طرح مستقل . بحث انحلال عقد:8
انحلال عقد است بحث شده است. در طرح آیه الله حائری نیز جای این بحث خالی است. در بیان حقوقدانان 

 ها مطرح شده و دارای فصل مستقل است.غالبا این بحث در آخر مباحث قرارداد

بحث معاطات و سپس در بحث خیارات و قبل از در طرح مرحوم شیخ این اصل، ابتدا در  . اصاله اللزوم:7
اطلاقات »ورود به اقسام خیار آمده، و در طرح محقق حائری قبل از ارکان عقد و ذیل فصل مستقلی به عنوان 

مطرح شده است. در طرح دکتر کاتوزیان نیز در فصل مربوط به آثار قرارداد و ذیل آثار قرارداد بین « أدله العقود
است. در طرح دکتر شهیدی نیز ذیل فصل اصول قراردادها و تعهدات که فصل مستقلی  دو طرف مطرح شده

 است بحث شده است.

یابی ساختارهای سه گانهگ  فتار دوم: ارز
 طرح مرحوم شیخ در مکاسب

همان طور که گفته شد ساختار کلی طرح مرحوم شیخ انصاری مشتمل بر تعریف بیع، شروط عقد، شروط 
ضین، خیارات، نقد و نسیه و قبض است. ایشان بعد از تعریف عقد بیع، اولین بحثی که متعاقدین، شروط عو

کند از جمله کفایت کند، شرائط صیغه بیع )شرائط عقد البیع( است. ذیل این عنوان مطالبی را مطرح میبیان می
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ماضویت، اشتراط ترتیب  اشاره و کتابت در عقد بیع، عدم احتیاج به لفظ، الفاظ ایجاب و قبول، اشتراط عربیه،
و موالاه بین ایجاب و قبول و غیره. سپس بحث اشتراط تنجیز در عقد و بحث تطابق بین ایجاب و قبول را 

 کنند.مطرح کرده و در آخر احکام مقبوض به عقد فاسد را بیان می
کند که قدین ذکر میرسد. در مجموع پنج شرط برای متعابعد از بیان شرائط عقد، نوبت به شرائط متعاقدین می

. اذن 1. اختیار به معنای طیب نفس )در مقابل اکراه(، 1. قصد مدلول کلمات عقد، 1. بلوغ، 0از: اند عبارت
. مالک بودن عاقد یا ماذون بودن از طرف مالک یا شارع. ذیل شرط پنجم 1مولی در صورتی که مبیع عبد باشد 

کنند و در آخر از مسائل متفرقه ای آن مثل اجازه و رد میهم بحث مفصلی راجع به بیع فضولی و ملحقات 
 مورد است و از جمله آنها بحث ولایت فقیه است.  9کنند که مربوط به شرائط متعاقدین بحث می

. قدره بر 1. طلق بودن 1. مالیت 0از: اند کنند که عبارتبعد از شرائط متعاقدین، شرائط عوضین را بیان می
شود، لذا در انتهاء به مقدار عوضین. در این جا بحث از ارکان و شرائط تشکیل عقد تمام می . علم به1تسلیم 

ها پردازند که ارتباطی به شروط عوضین ندارد و مباحث کلی مربوط به بیع اند. از جمله آنبیان چند مسأله می
 و احتکار اشاره کرد.توان به استحباب تفقه در مسائل مربوط به تجارات، بحث تلقی رکبان، نجش می

کنند و در مجموع هفت مورد از بعد از بحث های مربوط به ماهیت بیع و شرائط صحت آن، از خیارات بحث می
کنند. در جلد آخر کتاب مکاسب در آخر خیار عیب، به ها را بررسی میخیارات و شرایط و مباحث مربوط به آن
بیان معنای شرط، حکم شرط صحیح و فاسد را بیان کنند و بعد از طور مفصل در مورد شروط بحث می

کنند مثل بحث ارث رسیدن خیار، و بعد از احکام خیار، از نقد و کنند. سپس احکام خیارات را بررسی میمی
شود بحث قبض و ماهیت و آثار و احکام آن است و بدین ترتیب کنند. آخرین بحثی که مطرح مینسیه بحث می

 رسد.میکتاب مکاسب به پایان 

 نقد طرح مرحوم شیخ
از این که اند رسد. اشکالات مربوط به ساختار کلی طرح ایشان عبارتاشکالاتی در مورد این طرح به نظر می

در این طرح وجود ندارد. همچنین مباحث مربوط به فسخ و انحلال عقد نیاز « احکام و آثار عقد»بخشی برای 
 کنیم: جزئی تر این طرح را به ترتیب از بحث شرائط عقد ذکر می به تکمیل دارد. اما اشکالات تفصیلی و

 اشکال اول
ذکر بحث اشتراط تنجیز در عقود و همچنین بحث تطابق بین ایجاب و قبول در ضمن شرایط صیغه عقد صحیح 

ابراز لفظی و به نظر نمی رسد. توضیح این که همانطور که بعداً خواهیم گفت باید بین اراده و ابراز اراده )اعم از 
غیرلفظی( تفکیک قائل شد و شرایط و مباحث هر کدام را ذیل همان مطرح کرد. بحث تعلیق در عقود، ناظر به 
مقام قصد و اراده عاقد است نه مرحله ابراز اراده. لذا باید تفاوتی ماهویّ بین بحث شرط تنجیز و سایر شروط 

ناظر به شرایط شکلی صیغه عقد هستند قائل شد و این مثل ماضویت، عربیت، موالاه بین ایجاب و قبول که 
تفاوت را در طرح مباحث مربوط به عقود در نظر داشت. هرچند دلیل اشتراط تنجیز در عقد محل بحث و 
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رسد که حتی محل داند، اما به هرحال به نظر میمناقشه است و مرحوم شیخ تنها دلیل قابل اعتماد را اجماع می
نیز مبطلیت تعلیق در اراده است نه صرفا تعلیق در صیغه. البته مخفی نیست که تعلیق در  بحث در کلام ایشان

صیغه اگر موجب بطلان عقد باشد قطعا از این باب است که کاشف از تعلیق در اراده است. طبیعی است راهی 
ث تعلیق، عباراتی برای کشف معلق یا منجز بودن اراده جز ابراز آن نیست. در کلمات خود مرحوم شیخ در بح

وجود دارد که شاهد بر این مدعی است که محل بحث، تعلیق در قصد و اراده منشیء است. به پنج مورد اشاره 
 کنیم:می

بأن ء بأداة الشرط، بأن لا یکون معلّقاً علی شي . و من جملة الشرائط التي ذکرها جماعة: التنجیز في العقد 0
ء، لا في غیرها. این عبارت به خوبی شاهد این ة في صورة وجود ذلك الشيانعقاد المعامل یقصد المتعاقدان

 است که تعلیق در صیغه عقد، نزد قائلین به مبطلیت آن، از جهت تعلیق در اراده موجب بطلان است.
تعلیل کند این است که تعلیق منافات با جزم در انشاء دارد و این . دلیلی که از قائلین به اشتراط تنجیز نقل می1

 صریح در این است که مشکل، تعلیق در قصد است نه در صیغه:
، بل جعل أنّه منافٍ للجزم حال الإنشاءالکلام في وجه الاشتراط، فالذي صرّح به العلّامة في التذکرة: و أمّا 

علی شرطٍ الشرط هو الجزم ثمّ فرّع علیه عدم جواز التعلیق، قال: الخامس من الشروط: الجزم، فلو علّق العقد 
 المشیئة.لم یصحّ و إن شرط 

. ... و لهذا احتمل العلّامة في النهایة و ولده في الإیضاح بطلان بیع الوارث لمال مورّثه بظنّ حیاته ؛ معلّلًا بأنّ 1
 العقد و إن کان منجّزاً في الصورة إلّا أنّه معلّق، و التقدیر: إن مات مورّثي فقد بعتك.

لا یقدح اعتقاد عدم ترتّب الأثر علیه إذا تحقّق القصد إلی التملیك العرفي. و قد صرّح بما . ... بل الظاهر أنّه 1
 ما لم یکن سبباً لارتفاع القصدذکرنا بعض المحقّقین؛ حیث قال: لا یخلّ زعم فساد المعاملة 

لا یتحقّق الطلاق، فإنّه . نعم، ربما یشکل الأمر في فقد الشروط المقوّمة کعدم الزوجیّة أو الشكّ فیها في إنشاء 1
 )041 ص تا 011 ص 1ج المکاسب کتاب (من دون العلم بالزوجیّة، و کذا الرقّیة في العتق. القصد إلیه منجّزاً 

بحث مطابقت بین ایجاب و قبول نیز از همین سنخ است و مربوط به مقام اراده و قصد است نه مقام ابراز آن. 
یت قصد و اراده است، اما نمی توان این گونه شروط را شروط عقد یا ابراز البته قطعا مقام ابراز، کاشف از کیف

تواند در طریق کشف و اثبات اراده قرار بگیرد. در کلمات قرار داد، بلکه نهایتا صیغه عقد مثل سایر امارات می
جاب و شود بحث مطابقت بین ایخود مرحوم شیخ این مطلب به روشنی بیان شده است که از آن فهمیده می

 قبول، بحثی شکلی و مربوط به صیغه عقد نیست، بلکه مربوط به مقام اراده است: 
بعته من »و وجه هذا الاشتراط واضح، و هو مأخوذ من اعتبار القبول، و هو الرضا بالإیجاب، فحینئذٍ لو قال: 

 )041ص 1ج المکاسب کتاب (لم ینعقد.« اشتریته لنفسي»فقال: « موکّلك بکذا
باید بین شرائطی مثل شرط تنجیز و شرط مطابقت ایجاب و قبول، با شرائط مربوط به عالم ابراز اراده بنابراین 

 مثل شرط ماضویت، تقدم ایجاب بر قبول و غیره تفکیک کرد.



 08 ................................................. 0111ماهنامه داخلی گروه های تخصصی، فروردین 
 

 

نقصان دیگری که در طرح مباحث مرحوم شیخ انصاری وجود دارد این است که در کلام ایشان در مورد شرایط 
ل شرایط فعل( بحث نشده است. لذا باید ابراز لفظی و ابراز غیرلفظی را در دو فصل مستقل ابراز غیرلفظی )مث

 مطرح و از شرایط هرکدام به طور مستقل از دیگری بحث کنیم.

 اشکال دوم
ذکر بحث مقبوض به عقد فاسد ذیل بحث شروط عقد و قبل از شروط متعاقدین، وجهی ندارد؛ زیرا اساسا این 

دهد لازم است فصل مستقلی با عنوان احکام ث ارکان و شرائط عقد نیست. این امر نشان میبحث مرتبط به بح
 از این دست در ذیل آن آورده شود.عقد باز شده و مطالبی 

 شکال سوما
نحوه طرح بحث شرائط متعاقدین در کتاب مکاسب نیز اشکالاتی دارد از جمله این که عقل جزء شرائط 

قصد مدلول کلمات نیز نباید از شروط متعاقدین دانسته شود زیرا مربوط به بحث  متعاقدین ذکر نشده است.
اراده و از ارکان عقد است و نقش آن از شرط متعاقدین بودن، بسیار پررنگ تر است. اساساً این شرط مخصوص 

باید تعبیر به  شود، اما اگر بحث را به موارد غیرلفظی تعمیم دهیم،جایی است که عقد به صورت لفظی انجام می
قصد انشاء کنیم. به هر حال قصد مدلول کلمات یا قصد انشاء، امری است که قوام عقد به آن است نه این که از 

 شرایط باشد، لذا در فرض عدم قصد، عقدی محقق نیست نه این که عقد فاسد باشد.
داند، در حالی که وجهی اشد میهمچنین ایشان یکی از شرائط متعاقدین را اذن مولی در صورتی که مبیع عبد ب

شود به این که باید شرائط برای آن نیست؛ زیرا اولا این از شرائط کلّی متعاقدین در بیع نیست و ثانیا نقض می
اشکال «. مسلمان بودن بائع در صورتی که مبیع مصحف باشد یا عبد مسلم باشد»شد مثل دیگری نیز اضافه می

شده در ادامة شرائط متعاقدین ارتباطی به بحث و جایگاه ندارند، مثل بحث دیگر این که برخی مباحث مطرح 
 )110ص 1ج المکاسب کتاب («.بیع ما یقبل التملیک و ما لایقبل التملیک بثمن واحد»

 شکال چهارما
ن برخی مباحث مطرح شده بعد از بحث خیارات ، جایگاه مناسب خود را ندارند و نظام و ارتباطی به بابی که در آ

ندارند مثل: بحث نقد و نسیه و بحث قبض. همچنین ذکر بحث شروط در پایان اقسام خیار اند واقع شده
رسد. بعلاوه قبل از آن از خیار شرط و خیار اشتراط بحث شده در حالی که ماهیت و تعریف مناسب به نظر نمی

 شرط بعدا بیان شده است.

 طرح جناب سنهوری
و نظریه العقد مباحث فقه عقود را مطرح کرده است که البته مباحث ایشان در این سنهوری در دو کتاب الوسیط 

شوند: دو کتاب تفاوت زیادی با هم ندارند. در کتاب الوسیط مباحث مربوط به عقد به سه بخش کلی تقسیم می
ز فائده نیست که ارکان عقد، آثار عقد، زوال عقد. قبل از بیان مطالب مربوط به هر بخش، ذکر این نکته خالی ا
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کند. موضوع و محور اصلی بحث، ایشان به تبع قانون فرانسه از دریچه بحث التزام، به بحث عقد ورود پیدا می
شود، عقد است و از این التزام است و در بحث مصادر التزام )منابع یا اسباب التزام( یکی از مصادری که ذکر می

برد: عقد، عمل طور کلی برای مصادر التزام، چهار مورد نام می شود. بهباب مباحث مربوط به عقد مطرح می
غیرمشروع، اثراء بلاسبب و قانون. سنهوری ابتدا تعریف عقد و تقسیمات مختلف عقد را بیان کرده و سپس 

 شود.وارد مباحث خود عقد می
ثار و محل عقد. در بحث از ارکان، آاند همانطور که اشاره شد مباحث مربوط به عقد در کلام سنهوری عبارت

شود: تراضی، محل و سبب. البته در حاشیه کتاب الوسیط و همچنین در متن کتاب ارکان، سه رکن مطرح می
ها شکل و تشریفات خاصی لازم است )مثل بیع اموال گوید در عقود شکلی که برای صحت آننظریه العقد می

 الوسیط (، بنابراین عقود شکلیه، چهار رکنی هستندغیرمنقول( آن شکل مخصوص، جزء ارکان عقد خواهد بود

 .)018 ص 0ج العقد نظریه 041ص
در مورد رکن اول، تعبیر دیگر ایشان از تراضی، اراده است. لازم به ذکر است که تراضی در کلام سنهوری و 

. رضایت که در بسیاری از حقوقدانان متفاوت با تعبیر رضایت در کلام فقهاء از جمله مرحوم شیخ انصاری است
شود به معنای طیب نفس و راضی بودن به مضمون معامله در مقابل کلمات فقهاء در بحث بیع مکره مطرح می

اکراه است. اما تعبیر به تراضی در کلمات حقوقدانان به عنوان یکی از ارکان عقد، به معنای توافق دو اراده بر عقد 
 است که مضمون و ماهیت عقد متقوم به آن است.

به تعبیر ایشان وجود تراضی به وجود دو اراده متوافق بر عقد است، اما صرفا وجود این دو اراده متوافق موجب 
شود نه صحت عقد، و برای صحت عقد لازم است که این دو اراده متوافق، صحیح هم باشند. وجود عقد می

شوند. در بحث وجود تقسیم می بنابراین مباحث مربوط به تراضی، به دو بحث وجود تراضی و صحت تراضی
تراضی مباحثی مثل تعبیر از اراده، بحث اراده ظاهری و باطنی و مرحله تمهیدیه در تعاقد مطرح شده و در بحث 

شود. مباحث مربوط به عقد صحت تراضی، اهلیت و سپس عیوب اراده )غلط، تدلیس، اکراه، غبن( مطرح می
شود؛ زیرا تعبیر از تراضی و ذیل عنوان تعبیر از اراده مطرح میفضولی در طرح ایشان، در ضمن مبحث وجود 

شود اعم از فضولی و وکیل. در حالی که در اراده مالک گاهی به وسیله خود او و گاهی به وسیله دیگری ابراز می
مالک بودن »مکاسب مرحوم شیخ، بحث بیع فضولی در شرایط متعاقدین و ضمن شرط پنجم متعاقدین یعنی 

 طرح شده است. « یا ماذون بودن از طرف مالک یا شارععاقد 
شود. شروطی که رکن دوم عقد، محل است و مراد از محل، آن چیزی است که مدیون و متعهد به آن ملتزم می

شود، سه مورد است. شرط اول این است که محل عقد، موجود باشد )اگر متعهد به نقل برای محل عقد ذکر می
است( و یا این که ممکن باشد )اگر به انجام عمل یا امتناع از عملی ملتزم شده است(. حق عینی ملتزم شده 

شرط دوم محل این است که معیّن یا قابل تعیین باشد. شرط سوم هم این است که محل، قابلیت معامله بر آن را 
تعامل به خاطر طبیعت  داشته باشد. اما اگر محلّ قابل تعامل نباشد معامله صحیح نیست، حال این عدم قابلیت
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شیء باشد مثل خورشید، یا این که با توجه به غرضی که مخصوص به آن شده قابل تعامل نباشد مثل مال وقفی، 
 . )بعد به 141 ص الوسیط (و یا این که به خاطر غیرمشروع بودن قابل تعامل نباشد

حقیقت، رکنِ التزام است نه رکن  در مورد محل عقد، ذکر این مطلب مناسب است که به بیان ایشان محل در
شود، این است که اهمیت بحث محل، در التزامات ناشی از عقد. اما وجه این که در زمره ارکان عقد ذکر می

پردازند، لذا شود؛ زیرا در این نوع التزامات است که متعاقدین خود به تعیین محل و ملتزم به میعقد ظاهر می
مورد تعیین متعاقدین، شرائط لازم را دارد یا نه. اما در التزامات غیرناشی از جای این بحث است که آیا محل 

 الوسیط (کند لذا بحث از شروط محل و مطابق قانون بودن آن معنی نداردعقد، قانون است که محل را تعیین می

 .)111 و 014 ص و 01 ص 0ج العقد نظریه ؛ 041 ص
غرضی است که ملتزم در صدد است که » کنند که: ن طور بیان میرکن سومِ عقد سبب است. مراد از سبب را ای

« بماذا التزم»گوید محل آن است که در جواب سوال در تفاوت بین محل و سبب می«. از التزام خود به آن برسد
شود. در بحث سبب، به تطورات واقع می« لماذا التزم»شود، درحالی که سبب آنی است که در جواب واقع می

 کند.ی که در مفهوم سبب در طول زمان و در قوانین مختلف کشورها ایجاد شده است، اشاره میمختلف
-؛ آورده«نظریه البطلان»یا « الجزاء»ایشان در ضمن ارکان عقد و قبل از ورود به آثار عقد، فصلی را با عنوان 

رد مشابه آن )مثل عدم سریان و اند. بطلان، نتیجه فقدان شرائط ارکان عقد است. ابتدا فرق بین بطلان و موا
کند: بطلان عقد به خاطر عیب در یکی از ارکان عقد است، اما در فسخ، ارکان عقد به درستی فسخ( را بیان می

. مطالب این )188ص الوسیط (آیدو در اثر عدم انجام تعهد یکی از طرفین، حق فسخ به وجود میاند واقع شده
عقد باطل و عقد قابل ابطال، اجازه و تقادم)مرور زمان(، تقریر بطلان. در  بخش در سه مبحث آمده است: آثار

مبحث اول آثار عرضی و آثار اصلی عقد باطل آمده است. آثار عرضی در مقابل اصلی، آثاری است که بر عقد 
فاسد از جهت واقعه مادی بودن مترتب است نه از جهت عقد بودن، مثل وجوب مهر یا وجوب عده در نکاح 
فاسد در برخی موارد. اجازه و تقادم در مورد عقد قابل ابطال مطرح است که یکی از متعاقدین حق مطالبه ابطال 
عقد را دارد. اگر این حق با اسقاط او از بین رود مصداق اجازه است و اگر با گذشت مدت معینی از بین رود 

کسی که  -0شود: هم دو مطلب مطرح می. در بحث تقریر بطلان )دعوی بطلان( )101ص الوسیط (تقادم است
چگونگی تمسک به بطلان؟ اما همان طور که خواهیم گفت مناسب -1صلاحیت استناد به بطلان عقد را دارد، 

 است این مباحث در بخش آثار و احکام عقد، و ذیل بحث آثار عقد فاسد مطرح شوند، نه ذیل بحث ارکان عقد.
د.در این بخش، اصل نسبی بودن آثار که مبنای اصلی بحث آثار عقد پردازبخش دوم به آثار عقد صحیح می

شود. مراد از نسبیت آثار ، این است که آثار و التزامات ناشی از عقد ابتداء متوجه متعاقدین است، مطرح می
ملتزم نه دیگران، همانطور که صرفا به مضمون عقد اند ها ملتزم به آثار عقد شدهاست نه اشخاص دیگر زیرا آن

شود: اثر ملزم نه التزامات خارج از مفاد عقد. لذا مطالب مربوط به بخش دوم، به دو قسمت تقسیم میاند شده
عقد از جهت اشخاص، و اثر ملزم عقد از جهت موضوع. ملزم بودن عقد از جهت اشخاص، مشتمل بر دو 
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ین. ملزم بودن عقد از جهت موضوع نیز بخش است: اثر عقد نسبت به متعاقدین، و اثر عقد نسبت به غیرمتعاقد
 مشتمل بر دو مبحث است: تحدید موضوع عقد، و مسئولیت قراردادی.

رسد. طبق بیان ایشان، عقد با یکی از پس از ارکان عقد و آثار عقد، نوبت به بخش سوم یعنی زوال عقد می
ست که همه تعهدات ناشی از عقد شود. انقضاء در جایی ااسباب سه گانه انقضاء، انحلال و ابطال زائل می

شود. از طرف دیگر انحلال با ابطال متفاوت است؛ زیرا اجراء شود، اما انحلال قبل از این مرحله انجام می
شود، در حالی که ابطال بر عقد غیرصحیح هرچند هر دو موجب زوال عقداند اما انحلال بر عقد صحیح وارد می

. انحلال عقد نیز، گاهی به اتفاق طرفین است )تقایل( و گاهی به سببی 0کندیشود و آن را کأن لم یکن موارد می
که قانون معیّن کرده که مهم ترین آنها الغاء به اراده منفرده و فسخ است. در کنار فسخ عنوان دیگری مطرح 

نکند، طرف مقابل شود به نام وقف التنفیذ. در عقود ملزم جانبین، اگر یکی از متعاقدین به تعهدات خود عمل می
تواند از انجام تعهدات خود امتناع کند تا زمانی که تواند از قاضی مطالبه فسخ عقد کند، همانطور که میمی

طرف مقابل به تعهداتش عمل نکرده است. اولی فسخ و دومی وقف تنفیذ است )یا امتناع مشروع از وفاء به 
 عقد(.

 طرح سنهوری در کتاب نظریه العقد
کند. در اب نظریه العقد مباحث مربوط به عقد را در دو بخش کلی ارکان عقد و احکام عقد مطرح میاما در کت

کند که در نگاه دقیق، از کند. در ابتداء بحث بیان میبخش ارکان ، به سه عنصر رضاء، محل و سبب اشاره می
ا رضاست که رکن عقد است. شروط چهارگانه مذکور در قانون مدنی فرانسه )رضا، اهلیت، محل و سبب( تنه

نه رکن عقد. اما اند وجه مطلب این است که اهلیت شرط رضاست نه رکن مستقل، و محل و سبب نیز رکن التزام
 .)014 ص 0ج العقد نظریه (کنیم از باب ترجیح فائده عملی بر فائده علمیمباحث کتاب را به طریق مألوف طرح می

کند: دو فصل تحت عنوان وجود رضاء و صحت ه کتاب الوسیط مطرح میبحث رضا را با اندک تفاوتی نسبت ب
شود: تعبیر از اراده، تعدد اراده و تراضی گیرد. در ذیل وجود رضاء، سه فرع مطرح میرضاء مورد بررسی قرار می

اطنی مطرح دو اراده. در فرع تعبیر از اراده، مباحثی مثل کیفیت تعبیر از اراده و همچنین بحث اراده ظاهری و ب
شود. در فرع شود. در فرع تعدد اراده نیز از ارادة منفرده، نیابت در تعاقد و تعاقد شخص با خود، بحث میمی

شود اعم از این که متعاقدان در مجلس واحد باشند یا نه. بعد از فصل اول سوم نیز از توافق دو اراده بحث می
شود، که مباحث این فصل، در ضمن اء مطرح می)وجود رضاء( در فصل دوم مباحث مربوط به صحت رض

شود. سپس نوبت به دو عنصر دیگر از ارکان عقد یعنی محل و بحث اهلیت و سپس عیوب رضاء بررسی می
شود. ها از جمله شرایط آنها، مشابه مباحث کتاب الوسیط مطرح میرسد و مباحث مربوط به آنسبب می

 رسد.پایان میبنابراین بخش اول یعنی ارکان عقد به 

                                                                    
ی عقد ولد صحیحا ثم ینحل باثر رجعی أو دون اثر رجعی اما الابطال فیرد علی عقد ولد غیرصحیح ثم یبطل باثر رجعی فی جمیع الانحلال یرد عل 0

 الاحوال. و العقد فی حاله الابطال و فی حاله الانحلال باثر رجعی لایزول فحسب بل یعتبر کان لم یکن.
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کند. باب اول انحلال عقد و باب دوم اثر مباحث بخش دوم یعنی احکام عقد را نیز در ضمن دو باب مطرح می
شود. اول، بطلان عقد که در آن از بطلان مطلق و قوه ملزمه عقد است. به انحلال عقد در سه فصل پرداخته می

قد و تبعات آن. سوم، انحلال عقد به غیر بطلان و شود. دوم، فسخ عبطلان نسبی و احکام هر یک بحث می
 فسخ. 

شود. در این باب ابتداء اثر عقد نسبت باب دوم یعنی اثر قوه ملزمه عقد نیز مثل مباحث کتاب الوسیط طرح می
شود و اثر عقد به نسبت اشخاص نیز به دو به اشخاص و سپس اثر عقد نسبت به موضوع عقد بررسی می

 د: اثر عقد نسبت به متعاقدین، اثر عقد نسبت به غیر.شوقسمت تقسیم می

 نقد طرح سنهوری
 رسد:اشکالاتی در مورد این طرح به نظر می

 اشکال اول
. در نظر ایشان، )014ص 0ج العقد نظریه (گفتیم که اهلیت در نظر ایشان، رکن عقد نیست بلکه شرط رضا و اراده ست

باحث مربوط به اهلیت، تحت عنوان عیوب تراضی مطرح شوند. اموری مثل اکراه، غبن، تدلیس و همچنین م
مباحث مربوط به عقد فضولی نیز با این نگاه که تعبیر از تراضی گاهی از اصیل است و گاهی از فضولی، ذیل 
بحث تراضی ذکر شده است. برخی حقوقدانان نیز بحث نمایندگی به معنای عام که شامل بحث فضولی هم 

 اند.در بحث اراده مطرح کرده« اعمال اراده توسط دیگران» هست، را تحت عنوان
با وجود این، قرار دادن بحث اهلیت و سایر شرائط متعاقدین در ضمن بحث اراده و رضا مناسب به نظر نمی آید. 
یکی از ارکان مستقل برای عقد، خود متعاقدان هستند و چنین نیست که وجود متعاقدین، امری فرعی باشد و 

و ارتباط اند وعه بحث رضا و اراده قرار بگیرد. شرائطی که مربوط به متعاقدین است، شروطی مستقلزیرمجم
ها به بحث اراده صحیح نیست. در کلام جناب سنهوری شروط متعاقدین تحت عنوان اهلیت و ی آندادن همه

د، شرط مستقلی هستند ذیل بحث صحت اراده مطرح شده است، حال آن که برخی از این شروط مثل بلوغ و رش
ها را از باب عیب اراده بدانیم. برخی شرائط و وجهی ندارد که آن را فرعی از فروع بحث اراده بدانیم و فقدان آن

دیگر متعاقدین نیز )که در کلام مرحوم شیخ انصاری بیان شده بود( مثل شرط مالک بودن یا مأذون بودن و به تبع 
بوط به متعاقدین است و وجهی ندارد که در بحث اراده مطرح شود. بنابراین آن بحث عقد فضولی، از مباحث مر

مباحث عقد فضولی مناسب است زیرمجموعه بحث متعاقدین قرار بگیرد و این که گفته شود تعبیر از اراده 
مالک گاهی توسط خود اوست و گاهی توسط دیگری، مناسب به نظر نمی رسد. بنابراین مراد از رکن عقد 

است که عقد بدون آن قابل تحقق نیست و در هر عقدی وجود دارد. خود ایشان در عبارتی، رکن عقد را چیزی 
 . )81ص العقد نظریه (دانسته است.« ما لا یقوم العقد بدونها»به معنای 

 اشکال دوم
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ت خورد. مباحثی مثل جنون، غفلت و سفه در بحث عوارض اهلیدر ترتیب مباحث ایشان تهافتی به چشم می
، و خود بحث اهلیت در کلام ایشان زیرمجموعه بحث صحت اراده و تراضی است. )149ص الوسیط (طرح شده اند

از طرف دیگر واضح است که در موارد جنون و غفلت، اساساً اراده وجود ندارد و از قبیل فقدان اراده است نه 
را زیرمجموعه بحث تراضی قرار دهیم،  عیب اراده. بنابراین حتی اگر از اشکال قبل صرف نظر کنیم و اهلیت

نباید همه مباحث مربوط به آن را تحت عنوان صحت تراضی ذکر کرد. پس در شرائط متعاقدین باید بین شرط 
رود نه صحت آن. این عقل و مثل شرط بلوغ فرق قائل شد؛ زیرا با فقدان شرط اول، وجود اراده از بین می

ارد و به گفته خود ایشان در موارد فقدان اراده، عقد موجود نیست یا تفکیک طبق قانون مصری، اثر مهمی د
 باطل است اما در موارد اراده معیوب، عقد موجود شده منتهی قابل ابطال است.

 اشکال سوم
ذکر بحث سبب به عنوان رکن مستقل در کنار سایر ارکان عقد نیز صحیح نیست. از کلمه سبب در این بحث، 

است اراده شود و این که مراد از رکنیت سبب چیست و آیا صحیح است یا نه، موضوع معانی مختلفی ممکن 
ای مستقل است. اجمالا اشاره می کنیم که سبب اگر به معنای غرض و داعی باشد که از آن تعبیر به سبب مقاله

شروع باشد. اما شود، اساساً رکن عقد نیست بلکه یکی از شروط عقد این است که انگیزه آن مدافع یا جهت می
در این بحث قطعا مراد نیست و یا این که معنای  )111ص 0ج العقود فقه(سبب به معنای سبب انشائی یا سبب قصدی

محصلی ندارد. بنابراین تنها معنای صحیح از سبب، انگیزه و جهت است، اما وجود جهت مشروع، نهایتا از 
ارکان معامله. لذا بحث سبب، به بحث اراده یا شرائط صحت معامله است مثل سایر شرائط صحت، نه از 

موضوع عقد بازگشت دارد. جالب این است که عناوینی که رکنیت مستقل داشته و ارتباط کمتری به اراده دارند 
)مثل متعاقدین و برخی شروط آن( ذیل بحث اراده مطرح شده، اما سبب که به اعتراف خود ایشان ارتباط وثیقی 

 ، رکن مستقل عقد دانسته شده است. )101 و 101ص الوسیط (لازم با آن استبا اراده دارد و م
همچنین این که در عقود شکلیه مثل بیع اموال غیرمنقول، آن شکل و تشریفات خاص را رکن عقد بدانیم صحیح 

 به نظر نمی رسد، بلکه صرفا شرطی از شرائط صحت است مثل سایر شرائط که در هر عقد خاصی وجود دارد.

 شکال چهارما
اند اشکالات دیگری نیز به این طرح وارد است؛ زیرا برخی از مباحث ارتباطی به جایگاهی که ذیل آن قرار گرفته

ندارند. به عنوان مثال آثار عقد باطل، مناسب است ضمن بخش آثار و احکام عقد مطرح شود نه ضمن بحث 
انجام تعهدات عقدی قبل از انجام تعهدات توسط طرف ارکان عقد. همچنین بحث وقف التنفیذ )جواز امتناع از 

 مقابل(، در کنار فسخ و ذیل بخش زوال عقد مطرح شده است، در حالی که ارتباطی با زوال عقد ندارد. 

 اشکال پنجم
 شود.بحث شروط ضمن عقد، از مباحث مهم و اساسی مربوط به عقود است، اما در مباحث ایشان دیده نمی
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 اشکال ششم
طرح بحث عقد ذیل بحث تعهد و به عنوان منبعی از منابع تعهد، صحیح نیست. همانطور که خواهیم  اساسا

گفت و در کلمات دکتر کاتوزیان هم خواهد آمد، عقد باید مستقیما مورد مطالعه قرار گیرد نه این که آن را در 
د ممکن است آثار متنوعی داشته شمار منابع تعهد قرار دهیم. اثر عقد محدود به ایجاد تعهد نیست، بلکه عق

باشد مثل انتقال مالکیت، ایجاد شخصیت حقوقی، ایجاد حق انتفاع و ارتفاق و زوال آنها، انتقال و زوال تعهد، 
 و 08ص 0ج قراردادها عمومی قواعد(ایجاد اذن و اباحه. مضافا به این که برخی عقود معیّن، مستقیما ایجاد تعهد نمی کنند

گوید ین اشکال به قانون مدنی فرانسه است والا جناب سنهوری به این مطلب ملتفت است و می. البته ا)9ص 1ج
 (تفکیک بین نظریه العقد و نظریه الالتزام از نظر علمی دقیق تر است، هرچند از نظر عملی محل تردید باشد

 .)011 ص 0ج العقد نظریه

یان  طرح مرحوم کاتوز
قرارادادها، قواعد و احکام مربوط به عقد را در پنج فصل، مورد بررسی  دکتر کاتوزیان در دوره قواعد عمومی

. انحلال 1. اجرای عقد و عهد شکنی، 1. آثار عقد، 1. انعقاد و اعتبار عقد، 1. مفهوم عقد، 0قرار داده است: 
 عقد.

عریف شود. تدر فصل اول، ابتدا تعریف عقد و سپس برای روشن شدن عقد، برخی از اقسام آن بیان می
اما «. شودتوافق دو یا چند اراده که به منظور ایجاد اثر حقوقی انجام می»پیشنهادی ایشان از مفهوم عقد: 

از تقسیم عقود بر حسب آثار آن، تقسیم عقود بر حسب شرایط اند پردازد، عبارتها میتقسیمات عقد که به آن
 م عقود به اعتبار موضوع و هدف اقتصادی.انعقاد، تقسیم عقود بر حسب حاکمیت اراده طرفین، و تقسی

شود، بدون تفکیک در فصل دوم )انعقاد و اعتبار عقد( از شرایطی که برای انعقاد قراراداد ضرورت دارد بحث می
کند: قانون مدنی طرح شده است. این ماده بیان می 091بین رکن عقد و غیر رکن. مباحث این فصل طبق ماده 

موضوع  - 1اهلیت طرفین  1-قصد طرفین و رضاي آنها  0-رایط ذیل اساسی است براي صحت هر معامله، ش
 مشروعیت جهت معامله.  - 1 . معین که مورد معامله باشد

کنند و قبل از آن، باید شرط مربوط به اما طبق بیان ایشان، این شرایط، نفوذ عقد را از نظر درونی تحلیل می
مورد « اصل آزادی قراردادها»اعی و قلمرو عقد را بررسی کرد که در همگامی و سازگاری عقد با مصالح اجتم

 گیرد:گیرد. بنابراین مطالب مربوط به فصل دوم، در پنج مبحث مورد بررسی قرار میبحث قرار می
قانون مدنی اعلام  01شود که این اصل در حقوق ما توسط ماده در مبحث اول از اصل آزادی قراردادی بحث می

به تعبیر ایشان مفاد این ماده در فقه نیز پیشینه دارد و ابداع نویسندگان قانون یا تقلید از حقوق شده است. 
اروپایی نیست. برای روشن شدن قلمرو اصل آزادی قراردادی، مطالب این مبحث، در دو گفتار خلاصه 

گفتار دوم انواع شود. گفتار اول عوامل محدود کننده آزادی )قانون، نظم عمومی، اخلاق حسنه( و می
محدودیتهای آزادی قراردادهاست. برای وجه طرح بحث آزادی قراردادی قبل از بیان شرایط عقد، دو دلیل از 
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مجموع عبارات ایشان قابل استفاده است. دلیل اول: شروط متداول مثل رضا و اهلیت، شروط درونی صحت 
همگامی »ر سایر این شروط است عبارت است از عقداند، اما شرط خارجی و بیرونی نفوذ قرارداد که مقدم ب

 قراردادها تشکیل - قراردادها عمومی قواعد (شودکه ضمن بحث اصل آزادی قراردادی مطرح می« عقد با مصالح اجتماعی

. دلیل دوم: هرچند رضایت و تراضی برای نفوذ عقد لازم است، اما نقش اراده در انعقاد و آثار قراردادها، )011ص
 .)101ص قراردادها تشکیل - قراردادها عمومی قواعد (آزادی طرفین در تصمیم گرفتن است منوط به

شود. ایشان فرموده است رکن اساسی عقد توافق دو طرف است و سایر مبحث دوم تحت عنوان تراضی مطرح می
ه باید سالم باشد و به یک اما کافی نیستند؛ زیرا اراداند شرایط نیز لازم اند. قصد و رضا هم از ارکان این توافق

مباحث تراضی با توجه به این که برای عقد بستن سه مقدمه لازم است )وجود، اعلام  0مفهوم واحد تعلق بگیرد.
شود. در گفتار اول، و توافق دو اراده( و برای نفوذ تراضی، سالم بودن اراده شرط است، به چهار گفتار تقسیم می

شود. در گفتار ثل ماهیت اراده، قصد و رضا، قصد ظاهری و باطنی بحث میوجود اراده و ضمن آن مطالبی م
دوم )اعلام اراده( ابتدا بحث مفهوم اعلام اراده و لزوم آن، سپس چگونگی اعلام اراده، و در آخر تشریفات اعلام 

موضوع و شرایط  شود. در گفتار سوم )توافق اراده( ابتدا از ارکان توافق یعنی ایجاب و قبول،اراده عنوان می
شود. در گفتار چهارم )عیوب اراده( نیز توافق، سپس زمان و محل وقوع عقد و در آخر از وعده قرارداد بحث می

 گیرند.دو مورد اشتباه و اکراه مورد بررسی قرار می
 قانون مدنی، شرط دوم صحت هر معامله ای است، عبارت بود از اهلیت طرفین. 091مبحث سوم که طبق ماده 

دهد تا بحث را تعمیم دهند. اختیار در این جا به معنای قرار می« اهلیت و اختیار»ایشان عنوان این مبحث را 
سِمت داشتن است نه اختیار در مقابل اکراه، یعنی این که شخص اگر مالک نیست، حق انجام معامله را داشته 

کند و ل حقوقی سه معنی برای واژه اختیار بیان میباشد اعم از این که وکیل باشد یا ولیّ و غیره. در کتاب اعما
 حقوقی اعمال (فرماید در این بحث، معنای سوم مراد است یعنی داشتن نیابت و سمت معامله کردن برای دیگرانمی

شود. در بخش مربوط به . در بخش مربوط به اهلیت، بحث های مربوط به بلوغ، رشد و جنون بررسی می)000 ص
شود: نظریه نمایندگی )که اعم از وکالت است(، معاملات فضولی، و تعهد ت، سه مطلب مطرح میاختیار یا سِم

 شود.ها از مواردی هستند که معامله بدون داشتن نمایندگی انجام میبه فعل ثالث؛ زیرا این
است که در مبحث چهارم در مورد شرایط اساسی معامله همانطور که گفته شد، مورد معامله است. ایشان معتقد 

قانون مدنی خلطی از قانون فرانسه و از فقه، به ارث برده شده است و آن خلط بین مورد عقد و مورد تعهد 
است. بلکه اساسا خلط بین عقد و تعهد، هم در تعریف عقد و عهد، هم در موضوع آنها و هم در جهت آنها دیده 

گوید که ( قانون مدنی از احکامی سخن می101تا  101شود. در مبحث سوم از شرایط اساسی معامله )مواد می
مربوط به مورد تعهد است. در حالی که عقد، مبنا و سبب تعهد است لذا موضوع آن باید جدا از موضوع تعهد 

                                                                    
کند که برخی آن را به معنای حقوقی توافق دو اراده گرفته اشاره می  concentementحیح البته در پاورقی کتاب به اختلاف نظر در ترجمه ص .0

 011اند و برخی به معنای متعارف آن یعنی رضا ص
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کند مثل این که موضوع معامله، ایجاد تعهد است، لذا مال یا عملی که مورد تعهد باشد. البته توجیهاتی ذکر می
ا واسطه موضوع عقد نیز هست. به هر حال ایشان معتقد است باید بین این دو تفکیک قائل شد، قرار میگیرد، ب

کند: گفتار اول مورد تعهد، و گفتار دوم موضوع عقد. موضوع عقد لذا مطالب این بخش را به دو گفتار تقسیم می
ی گیرد. در نتیجهصورت میدر نظر ایشان، مجموعه عملیات و تحولات حقوقی است که تراضی برای وقوع آنها 

آید که مورد آن تعهد، تسلیم مال ها تعهداتی به وجود میتوافق بر این موضوع ها، برای طرفین معامله یا یکی از آن
یا انجام کار معیّن است. بنابراین، در بیع، موضوع عقد، تملیک مبیع در برابر ثمن است و در ودیعه موضوع عقد، 

 دهای امین مبنی بر حفظ و رد مال، مورد دیگری دارد.اذن در تصرف است و تعه
مبحث پنجم و آخرین شرط از شرایط اساسی معامله در قانون مدنی، مشروعیت جهت معامله است. ابتدا بیان 

رود و گاهی به معنای سبب فاعلی یعنی سبب و مبنای کند که جهت گاهی به معنای سبب غائی به کار میمی
کند که با توجه به این که در قانون کند و این سوال را مطرح میه ای به جهت تعهد میدین یا حق. سپس اشار

مدنی مشروع بودن جهت معامله در زمره شرایط اساسی صحت معامله آمده، آیا مراد جهت معامله به معنای 
سه گفتار دقیق آن است یا مثل بحث قبل به جهت تعهد نظر داشته است. بنابراین، مطالب مبحث پنجم به 

شود: گفتار اول جهت معامله است با همان عنوان قانون مدنی. گفتار دوم جهت تعهد، و گفتار مستقل تقسیم می
 سوم معامله به قصد فرار از دین.

شود تحت عنوان ضمانت اجرای شرایط ای مطرح میدر پایان فصل مربوط به انعقاد و اعتبار عقد، ضمیمه
شود: بطلان، عدم نفوذ، دعوای ابطال، اصل صحت مه چهار گفتار مطرح میاساسی قرارداد. در این ضمی

 قراردادها.
فصل سوم، آثار قراداد است. طبق بیان ایشان، از لحاظ نظری باید بین اثر عقد و اثر تعهد تفاوت گذاشته شود. 

یجاد الزامی است که در شود، در حالی که اثر تعهد، ااثر عقد عبارت است از تعهدهایی که بین طرفین ایجاد می
کند که عقد باید مستقیما مورد مطالعه قرار گردد. همچنین بیان میمورد اجرای مفاد آن بر متعهد تحمیل می

گیرد نه این که آن را در شمار منابع تعهد قرار دهیم. زیرا اثر عقد محدود به ایجاد تعهد نیست، بلکه عقد ممکن 
انتقال مالکیت، ایجاد شخصیت حقوقی، ایجاد حق انتفاع و ارتفاق و زوال است آثار متنوعی داشته باشد مثل 

 کنند. آنها، انتقال و زوال تعهد، ایجاد اذن و اباحه. مضافا به این که برخی عقود معیّن، مستقیما ایجاد تعهد نمی
آن، و مبحث شوند. مبحث اول اثر عقد بین طرفین مباحث مربوط به فصل سوم، به دو مبحث اصلی تقسیم می

دوم اثر عقد نسبت به اشخاص ثالث که در واقع استثنائاتی است برای قاعده نسبی بودن قراردادها. در مورد 
شود. اما فرمایند اثر اصلی قرارداد بین دو طرف، در پایبند شدن آنان به مفاد عقد خلاصه میمبحث اول می

معین شود؛ زیرا الفاظ متعاقدین همیشه صریح در شناسایی این اثر اصلی، منوط به این است که مفاد عقد 
ها را نیز در نظر داشت. از سوی دیگر برای شناختن ها و نوشتهمقصود نیست بلکه باید لوازم عرفی و قانونی گفته

مفاد قرارداد باید علاوه بر متن اصلی، شروط ضمن عقد نیز در نظر گرفته شوند. در آخر در مورد نیروی الزام آور 
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شود: گفتار داد باید مورد بررسی قرار گیرد. بنابراین، مطالب مربوط به به بحث اول به سه گفتار تقسیم میقرار
اول تعیین مفاد عقد )مشتمل بر مباحث تفسیر قراراداد، تکمیل قرارداد و تعدیل قرارداد(، گفتار دوم شروط 

فساد شرط، اجرای شرط و نتیجه  ضمن عقد )مشتمل بر مفهوم و ماهیت حقوقی شرط، اقسام شرط، صحت و
تخلف از آن(، گفتار سوم نیروی الزام آور عقد )مشتمل بر قواعد عمومی، اصل لزوم قراردادها، قلمرو اجرا، عقد 

شود: تعهد به نفع ظاهری و پنهانی(. مبحث دوم یعنی اثر عقد نسبت به شخص ثالث نیز به دو گفتار تقسیم می
 ارداد جمعی.شخص ثالث، معامله فضولی و قر

فصل چهارم کتاب، اجرای عقد و عهدشکنی است. مباحث این فصل مربوط به اجرای تعهد قراردادی است، 
شود. آثار عقد بر دو اما به دلیل ارتباط تعهد با منبع آن، اجرای عقد شامل مسائل مربوط به وفای به عهد نیز می

ید و با نفوذ عقد ملازمه دارد مثل تملیک، اسقاط و آقسم اند: آثاری که همراه عقد و بی درنگ به وجود می
گیرد مثل تعهداتی که در اثر عقد به ماند و به ذمه تعلق میانتقال دین؛ دوم آثاری که بر عهده طرفین باقی می

آید. طبیعتا بحث اجراء عقد، نسبت به آثار اول معنی ندارد. مطالب فصل چهارم به دو مبحث تقسیم وجود می
اجرای مفاد عقد، عهد شکنی و نتیجه آن )مسئولیت قراردادی(. مبحث اول به دو گفتار اجرای شود: می

شود. مبحث دوم نیز به دو گفتار شرایط عمومی تحقق اختیاری )وفای به عهد( و اجرای اجباری تقسیم می
مدیون و مسئولیت قراردادی )عهد شکنی، تقصیر قراردادی، خسارت ناشی از عهد شکنی، رابطه تقصیر 

خسارت، تصریح به جبران خسارت در عقد یا حکم عرف و قانون( و گفتار دوم اثر قرارداد در مسئولیت 
شود. مسئولیت قراردادی عبارت است از التزام متعهد به جبران خسارتی که در نتیجه عدم قراردادی تقسیم می

 شود.اجرای قرارداد به طرف مقابل وارد می
بوط به انحلال قرارداد یا خاتمة آن است. انحلال در جایی مطرح است که سببی، عقد در نهایت فصل پنجم مر

موجود را از بین برد در فرضی که جایی برای اجراء داشته باشد، بنابراین انحلال را با بطلان نباید مخلوط کرد 
نحلال قرارداد از جهت نقش همانطور که آن را با اتمام عقد به اجراء تعهدات ناشی از آن نباید اشتباه گرفت. ا

. انحلال به تراضی یعنی دو اراده راجع به انحلال عقد به توافق 0شود: اراده طرفین در آن به سه قسم تقسیم می
شود که همان . انحلال ارادی که به تصمیم یکی از طرفین انجام می1شود، برسند که اقاله یا تفاسخ نامیده می

شود بدون این که نیاز به عمل حقوقی نحلال قهری که خود به خود انجام می. ا1فسخ به سبب خیارات است، 
. بنابراین مطالب فصل پنجم به سه مبحث 0شوداضافی باشد و حق انتخابی باقی بماند که انفساخ نامیده می

قاله بحث شود. در مبحث اول )اقاله( ماهیت و مبنای اقاله، قلمرو اقاله، شرایط صحت اقاله و آثار اتقسیم می
شود. مبحث دوم مشتمل بر دو بحث است یکی اقسام خیارات و دوم احکام عمومی خیارات. ایشان معتقد می

                                                                    
شود و اراده هیچ کس در آن دخالت در بخشی از عبارت ایشان انحلال قهری این طور تعریف شده است: انحلالی که خود به خود انجام می .0

آید، این تعریف صحیح نیست و مراد هم نیست. مواردی که طرفین نسبت به انحلال عقد ما همانطور که از بقیه مطالب ایشان به دست میندارد. ا
کنند یا در موارد شرط فاسخ، انحلال قهری است اما چنین نیست که اراده طرفین نقشی در آن نداشته باشد. بنابراین تعریف در آینده توافق می

 حلال قهری همان است که در متن ذکر شد.صحیح ان
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است برخلاف قانون مدنی )همچنین برخلاف مرحوم شیخ در مکاسب( باید بحث دوم را مقدم کرد همان طور که 
سوم )انفساخ( نیز به دو قسمت  قبل از بحث عقود معین باید قواعد عمومی معاملات مطرح شوند. مبحث

 شود.انفساخ ناشی از تراضی و انفساخ ناشی از قانون تقسیم می

یان  نقد طرح دکتر کاتوز
 اشکال اول 

همان طور که بیان شد در طرح ایشان تفکیک صریحی بین ارکان عقد و غیرارکان مطرح نشده است و شروط 
ها باید موجود باشند، مبنای تقسیم بندی مباحث ایشان قرار گرفته که در تمام قرارداد 091ی مذکور در ماده عامه

است. اما در کتاب اعمال حقوقی، )در مقام بیان این که رکن اساسی عقد، تراضی است و ذکر بقیه موارد وجهی 
کن عقد مطرح می کنند که از آن استفاده می شود این موارد در قانون مدنی به عنوان ر 091ندارد( اشکالی به ماده 

 مطرح شده اند. در مورد مشروعیت جهت معامله می نویسند:
مشروعیت جهت معامله نیز وسیله سازگار کردن قراردادهای خصوصی با اخلاق حسنه و نظم عمومی » .... 

است، نه از ارکان عقد. به بیان دیگر، نامشروع بودن جهت معامله مانع از نفوذ حقوقی تراضی است. پس ماده 
 اعمال («به شکلی که تدوین شده خالی از مسامحه نیست و از نظر منطقی قابل انتقاد به نظر می رسدق.م  091

 )11 ص حقوقی
به هر حال آن چه نظم منطقی مباحث اقتضاء می کند، این است که اموری به عنوان رکن عقد )به معنای اموری 

ط عقد به هر یک از این ارکان برگردد. با این نگاه، که عقد برای تحقق به آن ها نیاز دارد( مطرح شود و سایر شرای
معین بودن موضوع، یکی از شروطی است که باید تحت رکن موضوع معامله مطرح شود، و مشروعیت جهت 

 معامه نیز باید به یکی از مباحث اراده برگردد.

 اشکال دوم
نون مدنی، صحیح به نظر نمی در خصوص مورد معامله، نسبت دادن خلط بین مورد عقد و مورد تعهد به قا

گیرد. رسد. مورد و موضوع عقد یا تعهد، به معنای چیزی است که عقد یا تعهد بر آن وارد شده و به آن تعلق می
در نگاه دقیق، در عقود تملیکی مورد عقد، مال است و آن چه مورد تعهد است، از مقوله فعل است مثل تسلیم 

این ماده طوری تنظیم شده »تفکیک به خوبی لحاظ شده و نمی توان گفت  قانون مدنی، این 101مال. در ماده 
مورد : »101. ماده )014ص 1ج قراردادها عمومی قواعد(«که گویا هیچ تفاوتی بین مورد عقد و مورد تعهد وجود ندارد

نابراین مورد معامله ب«. کنندمعامله باید مال یا عملی باشد که هر یک از متعاملین، تعهد تسلیم یا ایفاء آن را می
مال یا عمل )به معنای اسم مصدری( است و مورد تعهد، تسلیم مال و انجام عمل است، و هیچ خلطی بین مورد 

 معامله و مورد تعهد صورت نگرفته است.
)مورد معامله  ۲۱۲)مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلایی مشروع باشد( و ماده  101در ماده 

(، نیز این اصطلاح به درستی به کار رفته مبهم نباشد مگر در موارد خاصه که علم اجمالی به آن کافی استباید 
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گوید که در واقع مربوط از شرایط و احکامی سخن می 101تا  101قانون مدنی در مواد »است. این که گفته شد 
 طلب ناتمامی است. م )همان («به مورد تعهد است
مورد عقد را به معنای عملیات و تحولات حقوقی دانست که برای وقوع آنها تراضی صورت اما این که ایشان 

گیرد، خلط بین مورد عقد و محتوای عقد است. در عقد بیع، تملیک مبیع در برابر ثمن، مورد عقد بیع نیست می
 بلکه مفاد و محتوای بیع است.

 اشکال سوم
ح نشده اند. مثلا بحث زمان و محل وقوع عقد، ذیل مبحث برخی مباحث ایشان، در جایگاه مناسب خود مطر

توافق اراده مطرح شده اند، در حالی که ارتباط روشنی به آن ندارند. مناسب است بحث زمان محل وقوع عقد، 
در بخش احکام و آثار عقد مطرح شود. همچنین بحث تعیین مفاد عقد )مشتمل بر مباحث تفسیر قراراداد، 

تعدیل قرارداد( در بحث آثار عقد مطرح شده است، در حالی که مناسب است ذیل بحث ابراز تکمیل قرارداد و 
 اراده مطرح شود.

به علاوه این که بحث شروط ضمن عقد از مباحث مهم و مستقل مربوط به عقود است، و مناسب تر است فصل 
لیل همین اشکال است که ایشان در جداگانه ای داشته باشد، نه این که ذیل آثار قرارداد بحث شود. شاید به د

کتاب اعمال حقوقی همین کار را کرده است، یعنی بعد از فصل آثار قرارداد، فصل مستقلی تحت عنوان شروط 
 .)180 ص حقوقی اعمال (ضمن عقد باز کرده است

 گفتار سوم: معرفی طرح مختار 
. آثار 1. تحقق عقد 1و تقسیمات آن  . مفهوم عقد0گیرد: مباحث مربوط به عقد در پنج فصل کلی قرار می

 . زوال عقد1. شروط ضمن عقد 1مترتب بر عقد 
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 ویژگی های طرح
. در بحث ارکان عقد، بین اراده و ابراز اراده )اراده ظاهره( تفکیک واقع شده و شرایط و احکام هر کدام در ذیل 0

جه به این تفکیک، مباحثی مثل تعلیق ذیل آن بحث شده است تا هر بحث جایگاه مناسب خود را دارا شود. با تو
ها به این گیرد. در حالی که در سایر طرحبحث اراده رفته و مباحثی مثل صراحت و کنایه ذیل بحث ابراز قرار می

 تفکیک توجه نشده بود و همه این مباحث در یک ردیف قرار گرفته بودند.
رکن مستقلی برای عقد دانسته شده؛ زیرا قوام عقد به « متعاقدین». در این طرح به تبع مرحوم شیخ انصاری، 1

وجود طرفین آن است و عقد بدون متعاقدین واقع نمی شود. لذا این که در کلام برخی حقوقدانان شرائط 
متعاقدین مثل اهلیت، زیرمجموعه بحث اراده و شرط صحت اراده دانسته شده، مورد اشکال است، مضافا که 

مثل بلوغ اساسا ربطی به صحت اراده ندارند بلکه شرطی مستقل برای متعاقدین  برخی از شرایط متعاقدین
 هستند.

. سبب یا جهت از ارکان عقد برداشته شد؛ زیرا رکن مستقل بودن آن برای عقد وجهی ندارد، بلکه از شئون 1
له نیست و بحث اراده است. سبب اگر به معنای غرض و باعث بر انجام عقد باشد، واضح است که رکن معام

صرفا مشروعیت آن از شرایط صحت است. بنابراین از این حیث که انگیزه عقد باید مشروع باشد، بحث جهت 
گردد. به بحث اراده برگشته و از این جهت که موضوع معامله نباید نامشروع باشد این بحث به مورد عقد بر می

شود در بیع سبب التزام بائع، استیفاء که گفته می اما اگر سبب به معنای غرض قانونی و معاملی باشد مثل این
، باز هم واضح است که این امر عامی است و دخلی در مقومیت عقد ندارد. طبیعت )01ص 0ج العقد نظریه(ثمن است

عقودی که مشتمل بر تعهدات دو طرفه هستند، این است که هر کدام از طرفین عقد، به تعهداتی ملتزم می شوند 
 زاتی دست پیدا کنند، اما این ربطی به رکنیت عقد ندارد.تا به امتیا

. در فصل آثار مترتب بر عقد، بین آثار اصلی و آثار تبعی عقد تفکیک شده و هر کدام در بخش جداگانه ای 1
ها شود، در حالی که در سایر طرحمطرح شده اند. لذا بحث زمان وقوع اثر عقد، در این قسمت مطرح می

تشکیل عقد مطرح شده بود که مناسبت نداشت. این ایده از طرح مرحوم آیه الله شاهرودی در معمولا در بحث 
. همچنین مباحث مربوط به اجراء عقد و عهد شکنی )مسئولیت قرادادی )1 ص الاجاره کتاب(بحث اجاره تقلید شد

 ه است.و غیره( با توجه به ارتباط نزدیک آن به بحث آثار عقد، در فصل آثار عقد ادغام شد
. بحث شروط ضمن عقد به دلیل مستقل بودن آن از سایر مباحث و همچنین اهمیت و کثرت مباحث، ذیل 1

فصل مستقلی بعد از تشکیل عقد طرح شده است. لذا گفتیم این که برخی حقوقدانان در کتاب قواعد عمومی 
، مناسب به نظر )000 ص قرارداد آثار ادها،قرارد عمومی قواعد(کندقراردادها بحث شرط را ضمن بحث آثار عقد مطرح می

 نمی آید.
را « تمام شدنِ عقد». فصل آخر تحت عنوان زوال عقد نام گرفت تا عنوان عامی باشد و همه صورت های 1

شامل شود. گاهی تشکیل عقد در حد وجود مقتضی برای صحت است )مثل عقد فضولی و عقد مکره( که در 
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است. گاهی عقد به نحو صحت فعلی موجود شده و اتمام و زوال آن، به انقضاء آن این صورت اتمام آن به رد آن 
است مثل این که عقد اجاره به اجراء تعهدات ناشی از آن زائل شود. حالت سوم زوال عقد، منحل شدن آن است 

ه از امتیازات که انحلال عقد، خود سه حالت دارد؛ زیرا یا به تفاسخ است یا به فسخ و یا به انفساخ. این نکت
طرح جناب سنهوری است که در این طرح حفظ شد. بحث خیارات و احکام و اقسام آن، زیرمجموعه بحث 

 شود.فسخ واقع می

 جمع بندی
مباحث متنوع و پراهمیت عقود در عین این که در کتب فقهی از عمق زیادی برخورداراند، اما نظام و ترتیب طرح 

گرفته است. غالب فقها ترتیب مباحث خود را طبق ترتیب کتاب مکاسب  این مباحث کمتر مورد توجه قرار
که در خصوص عقد بیع پیاده شده است. استفاده از این طرح برای مباحث اند مرحوم شیخ انصاری پیش برده

رساند که از تعریف عقد، شروط عقد، شروط متعاقدین، شروط عوضین و خیارات کلی عقد، ما را به طرحی می
شود. این طرح اجمالا طرح مناسبی است، هرچند نیاز به تکمیل و تنقیح دارد. و نسیه و قبض تشکیل می و نقد

در میان فقهاء معاصر هم آیه الله حائری در کتاب فقه العقود و مرحوم آیه الله شاهرودی در کتاب الاجاره تلاش 
و اصلاح آن، طرح جدیدتری برای مباحث فقه با توجه به بحث های مربوط به قراردادها در فقه وضعی اند کرده

رسد این تلاش های ارزنده نیاز به تکمیل بیشتری دارد تا بتوان به ساختار جامع و عقود ارائه کنند. به نظر می
دقیقی از مباحث عقود و قراردادها رسید. در این مقاله سعی شده است نقطه ضعف های هر یک از طرح های 

ها حفظ شود، و طرح پیشنهادی جامعی به فقه ارائه شود تا هر یک از و امتیاز های آن موجود کنار گذاشته شده
متناسبی برای این مباحث بیان شودمباحث مهم عقود، در جایگاه مناسب و منطقی خود قرار بگیرند و نظام 
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 مقدمه
موضوع محاربه نیز تحقق اند حد محاربه است. برای از حدودی که فقیهان در کتاب حدود به آن پرداخته

تشهیر سلاح، اهل ریبه بودن  توان به شرایطی همچوناند. از این شمار میگوناگونی ذکر نموده هایشرط
 )الکافي اند،ترساندن را از شرایط محاربه دانسته. بسیاری از فقیهان قصداشاره نمودمحارب، قصد ترساندن و... 

: ص الإمامیة، فقه في الدمشقیة اللمعة. 111: ص ،0ج الإمامیة، فقه في النافع المختصر. 111: ص ،1ج الفتاوی، لتحریر الحاوي السرائر. 110: ص الفقه، في
 (98: ص ،1ج الشرائع، مفاتیح. 181: ص101: ص ،1ج یاسین، آل فقه في دینال معالم.  ،01ج الأذهان، إرشاد شرح في البرهان و الفائدة مجمع. 111

خود اختصاص ، و موضوع نوشتار حاضر را بهرسداز مطرح شدن قصدترساندن به ذهن میپس ای که مسئله
 بتوان گفت چنانچه تا در نتیجهنیز لازم است )فعلی( تحقق ترس  مزبور قصد افزون برن است که آیا ای داده،

ترس فعلی لازم یا برای تحقق گردد نمیموضوع جرم محاربه محقق  تحقق نیابدترس یادشده،  قصدوجود  رغمبه
 این نوشته در صددگونه که اشاره شد کند؟ هماننیست و وجود ترس شأنی برای پیدایش جرم محاربه کفایت می

امامیه را های فقیهان ابتدا دیدگاه نظوررسد. بدین ممیس در جرم محاربه ق تربررسی شرط بودن یا نبودن تحق
یم و در پایان های آنان به نقد و بررسی آن میدیدگاهادله با طرح سپس آوریم، می گیری جمع بندی و نتیجهپرداز

 .تحقیق و بیان دیدگاه برگزیده ارائه خواهد شد

 هادیدگاه. 4
 شده است. نسبت به شرط بودن تحقق ترس در میان فقیهان دو دیدگاه مطرح

 شرط نبودن تحقق ترسدیدگاه نخست: 
فیض  شهید ثانی، صمیری،  بسیاری از فقیهان همچون محقق حلی، علامه حلی، فخرالمحققین، شهیداول،

دانند و از آن به ریاض هرچند قصد ترساندن را برای تحقق جرم محاربه لازم میکاشانی و صاحب
اند و بدون تحقق ترس نیز  حقق ترس را در زمره شرایط محاربه نپذیرفتهاند، اما تتعبیرکرده« قصدالاخافه»اشتراط

اند. به همین خاطر درباره فرد ضعیفی که قصدترساندن دارد اما قابلیت تحقق جرم محاربه را ممکن دانسته
 في الأحکام قواعد ؛014ص ،1ج الحرام، و الحلال مسائل في الإسلام شرائع) اندترساندن در او وجود ندارد محاربه را صادق دانسته

 القواعد، مشکلات شرح في الفوائد ؛ إیضاح181ص ،1ج ،(الحدیثة - ط) الإمامیة مذهب علی الشرعیة الأحکام ؛ تحریر118ص ،1ج الحرام، و الحلال معرفة
 ،01ج الإسلام، شرائع تنقیح إلی الأفهام ؛ مسالك119ص ،1ج الإسلام، شرائع شرح في المرام ؛ غایة111ص الإمامیة، فقه في الدمشقیة اللمعة ؛111ص ،1ج

هر چند در برخی متون برخی فقیهان معاصر نیز  .(019ص ،01ج ،(الحدیثة - ط) المسائل ریاض ؛99ص ،1ج الشرائع، ؛ مفاتیح4ص
ادامه  اند، که دراند و شاید بتوان گفت متمایل به پذیرش آن شدهفقهی خویش در اشتراط تحقق ترس تردید نموده

آیا در محاربه علاوه بر قصد اخافه و تشهیر : »کهاستفتایی مبنی بر ایندر پاسخ به شود، لیکن به آن اشاره می
)گنجینه استفتائات « شأنیت ایجاد خوف کافی است.»اند: نوشته« السّلاح، تحقق خوف در مردم نیز شرط است؟

خوف فعلی و به دیگر سخن، تحقق  ،مطابق این پاسخ(. 118ائیه، قم، سؤال افزار(، مرکز تحقیقات فقهی حقوقی قوه قضقضایی )نرم
 باشد.عنوان محاربه نمی،شرط پیدایش ترس 
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 دیدگاه دوم: شرط بودن تحقق ترس
که شود اردبیلی استفاده میموسوی اردبیلی، امام خمینی و آیت الله  حققاز عبارات برخی از فقیهان همچون م

کشد، به خاطر ضعف شخصی که سلاح می چنانچهمحاربه، بوده و پیدایش عنوان تحقق ترس یکی از شرایط 
 تحریر. 184: ص ،01ج الأذهان، إرشاد شرح في البرهان و الفائدة )مجمع هیچ گونه ترسی ایجاد نشود، محاربه نیز محقق نخواهد شد

 .(111ص ،1ج التعزیرات، و الحدود ؛ فقه191ص ،1ج الوسیلة،

 ها. ادله دیدگاه1
که در ادامه ادله آنان  انددلایلی آوردهنظریه خویش اثبات درستی برای  گفتهدیدگاه پیشصاحبان هریک از دو 

 که چه بسا قابلیت استدلال داشته باشند مطرح خواهد شد.دلایلی همراه با 

 دیدگاه نخست )شرط نبودن تحقق ترس(ادله  4-2     
-خویش به دو دلیل تمسک کردهدیدگاه دانند برای اثبات ربه شرط نمیمحاپیدایش فقیهانی که تحقق ترس را در 

 اند.

 دلیل اول: آیه شریفه محاربه
وْ »فرماید: خداوند متعال می

َ
لُوا أ نْ یُقَتَّ

َ
هَ وَ رَسُولَهُ وَ یَسْعَوْنَ فِي الَْْرْضِ فَسَاداً أ ذِینَ یُحَارِبُونَ اللَّ مَا جَزَاءُ الَّ إِنَّ

وْ 
َ
بُوا أ نْیَا وَ لَهُمْ یُصَلَّ وْ یُنْفَوْا مِنَ الَْْرْضِ ذلِكَ لَهُمْ خِزْيٌ فِي الدُّ

َ
رْجُلُهُمْ مِنْ خِلَافٍ أ

َ
یْدِیهِمْ وَ أ

َ
عَ أ فِي الْخِْرَةِ عَذَابٌ  تُقَطَّ

های چهارگانه در نظر گرفته شده است محارب است. موضوعی که در آیه شریفه برای مجازات/مائده(11) «عَظِیمٌ 
 ؛101ص ،1ج العین، )کتاب است،به معنای جنگیدننقیض سلم و  ،گرفته از ماده حرب بوده و حرب در لغتمحارب بر

برای صدق جنگیدن نیز تحقق ترس شرط نیست بلکه اگر کسی به قصد و از آنجا که  (001ص ،1ج قرآن، قاموس
 ،1ج القواعد، مشکلات حل في الفوائد نز)کباشد مین ترساندن دیگری سلاح بکشد حرب صادق بوده و نیازی به تحقق ترس

 الإبهام و اللثام ؛ کشف99ص ،1ج الشرائع، ؛ مفاتیح191ص ،1ج الشرائع، لمختصر الرائع التنقیح ؛141ص ،1ج الإرشاد، نکت شرح في المراد غایة ؛111ص

تحقق ترس شرط صدق محاربه به مقتضای اطلاق آیه شریفه توان نتیجه گرفت که، می (111ص ،01ج الأحکام، قواعد عن
 نخواهد بود.

 دلیل دوم: عموم روایات محاربه
درمقام بیان و ، شدهوارد السلام درباره محاربه که در بسیاری از روایاتی که از معصومین علیهمباتوجه به این

 الشیعة، )وسائله نیامدمیان به سخنیاز تحقق ترس ؛ اندمحاربه بوده ماهیت، مصادیق و تبیین شرایط پیدایش عنوان

توان به می یابد. از این شمارمیمحقق بدون تحقق ترس نیز عنوان محاربه که  توان برداشت نمودمی. (114ص ،18ج
مَنْ »: فرمایدمیعلیه السلام که امام نمود محمدبن مسلم اشاره  (1ص ،01ج الإسلام، شرائع تنقیح إلی الأفهام مسالك ) صحیحه

لَاحَ  لَاحَ فِي غَیْرِ شَهَرَ السِّ مْصَارِ فَعَقَرَ اقْتُصَّ مِنْهُ وَ نُفِيَ مِنْ تِلْكَ الْبَلْدَةِ وَ مَنْ شَهَرَ السِّ مْصَارِ وَ فِي مِصْرٍ مِنَ الَْْ الَْْ
خَذَ الْمَالَ وَ لَمْ یَقْتُلْ فَهُوَ مُحَارِبٌ فَجَزَاؤُهُ جَزَاءُ الْمُحَارِبِ 

َ
( 111ص ،4ج ،(الإسلامیة - ط) الکافي ) .«ضَرَبَ وَ عَقَرَ وَ أ
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اند و نسبت به های یکی از مصادیق محارب بودهالسلام در مقام ویژگیشود امام علیهطور که ملاحظه میهمان
 تواند بیانگر شرط نبودن تحقق ترس در محاربه باشد.اند، این خود میتحقق ترس سخنی نفرموده

 ادله دیدگاه دوم: )شرط بودن تحقق ترس( 2-2
، چهار دلیل قابل ذکر است که در داندرا شرط پیدایش عنوان محاربه می ترسدیدگاهی که تحقق ای اثبات بر

 ادامه بیان خواهد شد.

 دلیل اول: آیه محاربه 
استدلال  محاربه، که متن آن پیشتر آمد،  دوم برای اثبات نظریه خویش به دو فقره ازآیه شریفهدیدگاه صاحبان 

 پردازیم.میبه آن  به ترتیبکه « یسعون فی الارض فسادا» و فقره اند: واژه حربکرده

 الف: )استدلال به واژه حرب(
 نگیدنج فته از ماده حرب به معنایمحارب است و محارب نیز برگر ،طور که بیان شد موضوع در آیه شریفههمان

؛ بدا ایدن بدودبدون تحقق ترس جنگ صادق نخواهدد  ،است، در دل جنگ نیز ترس نهفته است؛ زیرا
هرچند ممکن است ترس شخصی، در مورد خاص محقق نشود امدا بددون تدرس ندوعی،  توضیح که،

جنگ صدق نخواهد کرد پس باید گفت ماده حرب که در آیه شریفه به کار رفته است بر اشتراط تحقق 
. 111ص ،01ج الأحکدام، قواعدد عن هامالإب و اللثام کشف. 111ص ،1ج القواعد، مشکلات شرح في الفوائد )إیضاح ترس دلالت دارد

که گفته شدود در مداده حدرب برفرض  .(118ص ،1ج الحدود، أحکام في المنضود الدر. 111ص ،1ج التعزیرات، و الحدود فقه
تدوان تحقق ترس نهفته نیست باتوجه به اینکه بیشتر موارد جنگیدن همراه با تحقدق اخافده اسدت مدی

 واردی که اخافه محقق شود.گفت لفظ حرب انصراف دارد به م
 نقد

اولًا: اگر منظور استدلال کنندگان به آیه شریفه این است که قصد ترساندن، از شخصی که توانایی ایجاد ترس 
تحقق اشاره شد قصد ترساندن خود شرط مستقلی است که برفرض  پیشترکه  گونهندارد محقق نمی شود، همان

 )الدر شرط قصد ترساندن است و به خاطر محقق نشدن ترس نیست ، عدم صدق محاربه به خاطر نبودنیافتن

طور که پیشتر نیز بیان شد تحقق ترس شرط نیست . اما برای صدق جنگ همان(119ص ،1ج الحدود، أحکام في المنضود
 بلکه قصد ترس برای صدق محاربه کفایت می کند.

طور که برخی به این مطلب تصریح س فعلی همانتر نهثانیاً: اگر معیار در تحقق ترس، تحقق ترس شأنی باشد 
. به هرحال هرچند شخص محارب ضعیف باشد و در برخی (110ص الحدود، - الوسیلة تحریر شرح في الشریعة )تفصیل اندکرده

تر باشند و قابلیت شوند که از او ضعیفموارد ایجاد ترس برای او ممکن نباشد اما بازهم افرادی یافت می
 .(119: ص ،1ج الحدود، أحکام في المنضود )الدر کندشته باشند و همین مقدار در تحقق ترس شأنی کفایت میترساندن دا

توان گفت این است که مصادیقی که در آن ماده ثالثاً: ادعای انصراف نیز پذیرفته نیست؛ زیرا نهایت چیزی که می
انطور که درعلم اصول ثابت شده است کثرت حرب همراه با تحقق ترس به کار رفته است زیاد هستند اما هم
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 0ج الاصول مباحث. 11 ص 0ج التقریرات )اجود وجود منشا انصراف نیست بلکه کثرت استعمال موجب انصراف است

حرب در این موارد همراه با در نظر گرفتن قید تحقق ترس نیست بلکه تحقق ترس فقط در  و کاربرد .(101ص
 مصادیق خارج وجود دارد.

 الارض فسادا(ستدلال به فقره) یسعون فیب: ا
 استنادالارض فسادا( در مقام استدلال برای شرط بودن تحقق ترس به فقره )یسعون فی اصفهانیمرحوم فاضل 

ستدلال ا ولی در مورد چگونگی. («الفساد في بالسعي الآیة في التقیید مع»: 111ص ،01ج الأحکام، قواعد عن الإبهام و اللثام )کشف انددهکر
رسد در مقام تبیین استدلال بتوان گفت سعی در فساد زمانی به نظر می اند.ارائه ننمودهبه این فقره توضیحی 

اصلا سعی در فساد رخ نداده است در  ترس نشدن فرض تحقق نیافتنصادق است که ترس محقق شود و در 
بدون تحقق ترس موضوع محاربه تحقق  ابراین،بن. داندمیط محاربه حالی که آیه شریفه سعی در فساد را از شرای

 نخواهد یافت.

 نقد
دن درایجاد فساد رسد سعی در فساد ملازم با تحقق ترس نیست؛ زیرا سعی در فساد به معنای تلاش کربه نظر می

تلاش در ایجاد فساد ممکن است منتهی به تحقق ترس شود و نیز ممکن است به تحقق  و در روی زمین است
کشد و سعی در ایجاد فساد و ناامنی دارد اما کسی از او همانند فرد ضعیفی که سلاح می ؛نشود ترس منتهی

از فقره)یسعون فی الارض فسادا( نیز اشتراط لزوم توان رو، نمیازاینشود. ترس محقق نمیدر نتیجه ترسد و نمی
 تحقق ترس را در محاربه استفاده کرد.

 ود ترسدلیل دوم: انتفای ملاک حکم با نب
احکام اجتماعی همچون محاربه، برای ایجاد امنیت در جامعه و جلوگیری از اخلال در  پر واضح است که،

گونه ترس و ناامنی ایجاد نشود  ر جایی که کسی سلاح بکشد اما هیچامنیت جامعه قرار داده شده است و د
حکم، حکم نیز جاری نخواهد بود.  ملاک حکم که اختلال در امنیت است منتفی خواهد بود و با نبود ملاک

 ،1ج التعزیرات، و الحدود )فقهباشد میمحاربه تحقق ترس در جامعه پیدایش عنوان باید گفت یکی از شرایط  بنابراین،

 .(111ص

 نقد
 أهل فقه ) مجلةنیست،  تردیدیدر اینکه وجود و عدم حکم، دائر مدار بود و نبود ملاکی است که در حکم وجود دارد 

 ) حاشیهحکم است، دست آوردن ملاکهاما بیان ملاک توسط شارع تنها راه ب (111ص ،11ج ،(بالعربیة) السلام علیهم بیتال

ستی ملاک بیانی مطرح در حالی که در ادله محاربه، اعم از آیه شریفه و روایات نسبت به چی (11 ص دررالفوائد علی
یابی در فقه شیعه گونه ملاکاین واست استنباطی ظنی و  نیزگردیده و ملاکی که توسط مستدل بیان  نشده است

 .(111ص ،11ج الإسلام، شرائع شرح في الکلام )جواهرباشد نمیو مورد پذیرش جایگاهی نداشته 



 18 ................................................. 0111های تخصصی، فروردین ماهنامه داخلی گروه 
 

 

 دلیل سوم: مرسله تفسیر عیاشی 
حْمَدَ بْنِ الْفَضْلِ 

َ
اشِيُّ فِي تَفْسِیرِهِ عَنْ أ دُ بْنُ مَسْعُودٍ الْعَیَّ یقُ بِجَلُولَاءَ مُحَمَّ رِ ینٍ قَالَ: قُطِعَ الطَّ الْخَاقَانِيِّ مِنْ آلِ رَزِ

ابِلَةِ مِنَ الْحَاجِّ وَ غَیْرِهِمْ  نْ قَالَ  -عَلَی السَّ
َ
اعُ إِلَی أ فْلَتَ الْقُطَّ

َ
ی ظَفِرَ بِهِمْ  -وَ أ ثُمَّ کَتَبَ بِذَلِكَ إِلَی  -وَ طَلَبَهُمُ الْعَامِلُ حَتَّ

بِي دَاوُدَ فَجَمَ  -الْمُعْتَصِمِ 
َ
ینَ عَنِ الْحُکْمِ فِیهِمْ  -عَ الْفُقَهَاءَ وَ ابْنَ أ لَ الْخَْرِ

َ
ضَا ع  -ثُمَّ سَأ دُ بْنُ عَلِيٍّ الرِّ بُو جَعْفَرٍ مُحَمَّ

َ
وَ أ

ذِینَ یُحارِبُونَ اللّهَ  -حَاضِرٌ  ما جَزاءُ الَّ هِ فِیهِمْ فِي قَوْلِهِ إِنَّ وَ یَسْعَوْنَ فِي الَْْرْضِ  -رَسُولَهُ وَ فَقَالُوا قَدْ سَبَقَ حُکْمُ اللَّ
بُوا -فَساداً  وْ یُصَلَّ

َ
لُوا أ نْ یُقَتَّ

َ
رْجُلُهُمْ مِنْ خِلافٍ  -أ

َ
یْدِیهِمْ وَ أ

َ
عَ أ وْ تُقَطَّ

َ
نْ  -أ

َ
مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ أ وْ یُنْفَوْا مِنَ الَْْرْضِ  وَ لَِْ

َ
أ

يِّ ذَلِكَ شَاءَ مِنْهُمْ 
َ
بِي جَعْفَرٍ عقَالَ فَالْتَ  -یَحْکُمَ بِأ

َ
خْبِرْنِي بِمَا عِنْدَكَ  -فَتَ إِلَی أ

َ
فْتَوْا  -وَ قَالَ أ

َ
وا فِیمَا أ ضَلُّ

َ
هُمْ قَدْ أ قَالَ إِنَّ

مِیرُ الْمُؤْمِنِینَ  -بِهِ 
َ
نْ یَنْظُرَ أ

َ
ذِي یَجِبُ فِي ذَلِكَ أ یقَ  -وَ الَّ رِ ذِینَ قَطَعُوا الطَّ خَافُوا -فِي هَؤُلَاءِ الَّ

َ
بِیلَ  فَإِنْ کَانُوا أ السَّ

خُذُوا مَالًا  -فَقَطْ 
ْ
حَداً وَ لَمْ یَأ

َ
مَرَ بِإِیدَاعِهِمُ الْحَبْسَ  -وَ لَمْ یَقْتُلُوا أ

َ
فَإِنَّ ذَلِكَ مَعْنَی نَفْیِهِمْ مِنَ الَْْرْضِ بِإِخَافَتِهِمُ  -أ

بِیلَ  مَرَ بِقَتْ  -السَّ
َ
فْسَ أ بِیلَ وَ قَتَلُوا النَّ خَافُوا السَّ

َ
خَذُوا  -لِهِمْ وَ إِنْ کَانُوا أ

َ
فْسَ وَ أ بِیلَ وَ قَتَلُوا النَّ خَافُوا السَّ

َ
وَ إِنْ کَانُوا أ

رْجُلِهِمْ مِنْ خِلَافٍ وَ صَلْبِهِمْ بَعْدَ ذَلِكَ  -الْمَالَ 
َ
یْدِیهِمْ وَ أ

َ
مَرَ بِقَطْعِ أ

َ
نْ یَمْتَثِلَ ذَلِكَ فِیهِمْ  -أ

َ
)تفسیر .فَکَتَبَ إِلَی الْعَامِلِ بِأ

 .(100ص ،18ج الشیعة، وسائل ؛101، ص0العیاشی، ج
 سند روایت

است و با توجه به اینکه نسخه موجود تفسیر  آمدهشود در تفسیر عیاشی که ملاحظه می گونهاین روایت همان
 ،(زنجانی) نکاح ) کتاب.باشدنمیعیاشی ابتدای سند روایات را حذف کرده است روایات مرسل بوده و قابل استناد 

 .(4181ص ،11ج
 اد روایت مف

جزئی از موضوع در نظر گرفته شده است. که به « اخافه السبیل»شود در این روایت همانطور که ملاحظه می
معنای ناامن کردن راه و ایجاد ناامنی در راه است. این روایت بر خلاف بسیاری از روایات دیگر که نسبت به 

ار نداده است بلکه نتیجه سلاح کشیدن که محارب بیان شده است صرف سلاح کشیدن را موضوع محاربه قر
ایجاد ناامنی در راه است به عنوان موضوع محاربه بیان شده است و این روایت حتی  معارض روایات دیگر نیز 
نخواهد بود بلکه مقید روایات دیگر است؛ زیرا با توجه به این روایت باید گفت سلاح کشیدن درصورتی که 

ود محقق موضوع محاربه خواهد بود و اطلاق روایات دیگر توسط  این روایت موجب ناامنی و ایجاد ترس ش
مقید خواهد شد. پس با توجه به این روایت باید شرطی به شروط محاربه افزود و آن هم تحقق ترس و ناامنی 

 است.

 نقد
 د.طور که دراعتبار سنجی سند بیان شد این روایت مرسل بوده و قابلیت استناد نداراولا: همان

قید در این  روایت، حمل بر غالب  ممکن است بتوان گفتاز اشکال سندی پاسخ داده شود،  کهبه فرض آنثانیا: 
باشد؛ زیرا در این  بودن قید غالبی بر ایتواند قرینهقضیه خارجی در این روایت میکه بیان ویژه اینبهشود می
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ه صورت گرفته است و درخارج نیز با توجه به راهزنی کشود روایت آن چیزی که در خارج رخ داده است بیان می
 اند و ترس در خارج محقق شده است.رهگذران ترسیده

 دلیل چهارم: اصل برائت 
رسد منظور اند. به نظر میبرخی برای اثبات نظریه شرط نبودن تحقق ترس به اصل برائت ذمه تمسک کرده

فرضی که  زیرا در (111: ص ،1ج القواعد، مشکلات شرح في الفوائد ضاح) إیجریان اصل برائت نسبت به وظیفه حاکم باشد؛
آید که برای حاکم این تردید پدید می، یدن او منجر به تحقق ترس نشدهشخصی سلاح کشیده است اما سلاح کش

 .جاری نشودحد محارب آن است که ؟ اقتضای اصل برائت را بر او جاری نمود یا نهحد محارب توان میآیا 

 دنق
و با احراز نشدن موضوع،  احراز نگردیدهموضوع حکم آن است که در فرض مزبور اگرمنظوراز اصل برائت،  

دانیم در تحقق موضوع محارب وجود ترس نیز لازم است یا حتی حکم نیز به فعلیت نخواهد رسید؛ چون نمی
توان یابد. در پاسخ مینمی حد جریان ،موضوعتحقق در تردید شود؟ با موضوع محقق میهم بدون وجود ترس 

محارب است و محارب نیز برگرفته از ماده حرب به معنای  ،که پیشتر بیان شد موضوع حد گونههمانگفت:  
. پس باشدمیم نبوده و نیازی به تحقق ترس نجنگیدن است و برای صدق جنگیدن، بیش از قصد ترساندن لاز

 با نبود شک جایی برای تمسک به اصل برائت نیست. در واقع شکی نسبت به شمول ادله وجود ندارد و
آمده طور که درعلم اصول همان ؛اصل عملی در مقابل اصل اجتهادی است ،مستدل از اصل برائتمقصود واگر 

در اینجا  (.110 ص ،0 ج الأصول، مباحث الی العقول ) إرشادسراغ دلیل فقاهتی رفت.بهتوان است با وجود دلیل اجتهادی نمی
با وجود  واشاره شد آیه شریفه و برخی از روایات بر شرط نبودن تحقق ترس دلالت دارند. پیشترکه  گونههمان نیز

 به اصل عملی برائت نخواهد بود. استنادجایی برای مزبور ادله 

 جمع بندی
از  نسبت به شرط بودن تحقق ترس در محاربه دو دیدگاه در بین فقیهان مطرح شده است برخی تحقق ترس را

اند. فقیهانی که تحقق ترس اند و برخی نیز در موضوع محاربه تحقق ترس را لازم ندانستهشروط محاربه شمرده
اند. برای نظریه شرط  اند به دو دلیل آیه محاربه و عموم روایات تمسک کردهرا شرط تحقق محاربه ندانسته

تواند نظریه دوم را انه مورد پذیرش نبوده و نمینبودن تحقق ترس نیز چهار دلیل ذکر شده است اما ادله چهارگ
اول بوده و تحقق ترس در زمره شرایط دیدگاه رسد نظریه قابل اثبات اثبات کند. به همین خاطر به نظر می

.داشتمحاربه قرار نخواهد 
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 مقدمه
از مباحث مهمی که در علوم تربیتی و مباحث فقهی مرتبط با آن اثرگذار است و روایات فراوانی در موردش وجود 
دارد مسئله اثبات لزوم دفع مفسده بوسیلۀ روایات ناهی از فساد است. اگر بتوان از روایات ناهی از فساد، علاوه 

ای از دیگران نیز صادر می مفسده به طور مطلق را اثبات کرد، در مواردی که مفسده بر لزوم امتثال نهی، لزوم دفع
شود تکلیف زائدی متوجه مکلف می شود یعنی بر او لازم است که علاوه بر مفاسدی که بر عمل خودش مترتب 

دفع کند. اثبات این اند نیز ای را که از دیگران صادر می شود یا مفاسدی که دیگران بدان مبتلا شدهاست، مفسده
مدعا در مباحث مرتبط با تعلیم و تربیت بخصوص در نحوه تربیت متربیان اثر مستقیم دارد زیرا گستره وظایف 
مربی نسبت به متربی را قاعده وار توسعه می دهد یعنی اگر وجوب دفع مفسده از غیر را بپذیریم، بر مربی لازم 

 تربی است اقدام به دفع آن نماید. است در تمام مواردی که مفسده ای متوجه م
در این نوشتار ضمن تبیین نحوه دلالت این روایات بر اصل لزوم دفع مفسده با توجه به اثر گذاری گسترده این 

 بحث در مباحث فقه تربیت به لزوم دفع مفسده از دیگران نیز پرداخته خواهد شد.
طبق برخی مبانی امکان استفاده از روایات برای لزوم دفع  ها را پذیرفت. زیراابتدا باید برخی مبانی و پیش فرض

 مفسده به عنوان یک قاعده وجود ندارد. 
نوشتار حاضر ابتدا به اختصار به بیان برخی مبانی و پیش فرضها مانند دیدگاه های مطرح در زمینه تبعیت احکام 

 رد شده است. از مصالح و مفاسد و نقش آنها در مدعا پرداخته و سپس به اصل بحث وا
قابل ذکر است که مسئله مورد بحث، دلالت روایات بر لزوم دفع مفسده از غیر به عنوان یک قاعدۀ کلی است و 
الا لزوم دفع مفسده در مواردی که شارع به وجود مفسده ملزمه در آنها تصریح نموده یا دفع مفسده ای را لازم 

 دانسته مانند امر به معروف، امری مسلّم است. 

 فصل اول: کلیات
 دایرۀ شمول روایات ناهی از فساد

اند ولو ماده روایات ناهی از فساد در این بحث، شامل تمامی روایاتی است که به نحوی از فساد نهی نموده
در آنها به کار نرفته باشد. نهی از فساد در این روایات می تواند در قالب های مختلفی از جمله نهی « فسد»

مفسده یا بیان مصداقی از مصادیق آن بیان شده باشد و یا فساد در آنها به عنوان علت یا  صریح از فساد و
بنابر این، کلیه روایاتی که به  0حکمت تحریم، یا اعلام عدم محبوبیت یا مبغوضیت و مانند اینها ذکر شده باشد.

ناهی از فساد است. البته در این نهی کند داخل در روایات  -مانند ضرر و اضرار  -نحوی از فساد و مصادیق آن 
تحقیق فقط روایاتی که بتوان از آنها وجوب دفع مفسده از غیر را هم اثبات کرد مورد بحث بوده و روایاتی که فقط 

 بر وجوب دفع مفسده از خود دلالت دارند از محل بحث خارج اند.

 معنای فساد و مفسده

                                                                    
 مثال هایی از انواع نهی از فساد خواهد آمد.« روایات باب»در قسمت  .0



 11 .................................................... از فساد بر لزوم دفع مفسده یناه یاتروا یبررس
 

 

ه است بلکه لغویین همواره این دو را تعریف به ضد کرده در لغت تعریف مشخصی از فساد و مفسده ارائه نشد
( 141، ص 1، مصباح المنیر، ج109، ص 1) الصحاح، جو مفسده را ضد مصلحت ( 110، ص 1) کتاب العین، ج اند. فساد را ضد صلاح 

هرچه  تعریف کرده و سپس به ذکر مصادیق این مفاهیم پرداخته اند. گویا مصلحت و مفسده از مفاهیمی است که
آنها را توضیح دهی بر وضوح معنایی شان افزوده نمی شود. در قرآن هم صلاح و فساد در موارد متعدد به کار 

همگی از قبیل بیان مصداق است.  -که هم در تکوینیات مطرح شده و هم در تشریعیات  -رفته است این موارد 
وَ کَانَ فِي الْمَدِینَةِ تِسْعَةُ رَهْطٍ » )44 /قصص (.«هَ لَا یُحِبُّ الْمُفْسِدِینَ وَ لَا تَبْغِ الْفَسَادَ فِي الَْْرْضِ إِنَّ اللَّ »مانند 

هُ لَفَسَدَتَا.» ) 18 /نمل ( «یُفْسِدُونَ فِي الَْْرْضِ وَ لَا یُصْلِحُونَ   )11انبیاء/  («لَوْ کَانَ فِیهِمَا آلِهَةٌ إِلاَّ اللَّ
، حالتی مفسدهمفسده خالی از اشکال است: در امور تکوینی به نظر می رسد که تبیین پیش رو از مصلحت و 

است که شی را از رسیدن به هدفش بازدارد. یعنی مانع از تحقق غرضی می شود که شی برایش طراحی شده 
حالتی است که شی را برای رسیدن به هدفی که برایش طراحی شده یاری دهد. در امور  مصلحتاست و 

که بر خلاف هدف عالی انبیا باشد و در تحقق آن هدف اخلال ایجاد کند و تشریعی مفسده، وضعیتی است 
مصلحت، آن چیزی است که در تحقق آن هدف عالی شارع دخیل باشد. بنابراین اعمالی نظیر شرک، انجام 
محرمات و رذایل اخلاقی اموری دارای مفسده هستند زیرا خلاف هدف عالی انبیا هستند. با این بیان مصلحت 

سده دو ضدی هستند که حالت ثالث هم دارند یعنی عملی می تواند نه دارای مصلحت باشد و نه دارای و مف
 (91الی  81) رک: فقه و مصلحت، ص مفسده، به نظر می رسد که اباحه های لا اقتضایی از این دست باشند. 

 تبعیت احکام از مصالح و مفاسدمبنای 
اهمیت دارد که اگر انسان قائل به عدم تبعیت احکام از مصالح و مفاسد پرداختن به بحث از این مبنا از آن جهت 

شد فقط باید به موارد منصوص اکتفا کند و دیگر اثبات لزوم دفع مفسده در همۀ موارد به عنوان یک قاعده میسر 
داشته باشد  ای وجودنخواهد بود اما اگر مبنای تبعیت احکام از مصالح و مفاسد پذیرفته شود هرجا مفسده ملزمه

حتی اگر نهیی هم از جانب شارع وارد نشده باشد حرمت قابل اثبات است زیرا وجود مفسده مناط اصلی است 
 و مفاسد به منزله علت نهی خواهند بود.

 در مورد تبعیت احکام شرعی از مصالح و مفاسد سه دیدگاه عمده وجود دارد:
 انکار تبعیت احکام از مصالح و مفاسد 

 0ت احکام از مصالح و مفاسداثبات تبعی 

 تبعیت نسبی 

                                                                    
که شارع بدان امر کرده باید دارای مصلحت شرعی یا عقلی دانست و هر چیزی را که  به نظر می رسد که طبق مسلک مشهور عدلیه هر عملی را .0

ا شارع از آن نهی کرده دارای مفسده شرعی یا عقلی. اما طبق قول دقیق تر )قول سوم( همواره از وجود امر و نهی نمی توان به وجود مصلحت ید
 ای در متعلق رسید.مفسده
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بررسی این سه نظریه در این مجال نمی گنجد اما به نظر می رسد قول سوم قابل دفاع تر از دو نظریه دیگر است. 
توضیح این که طبق مسلک مشهور عدلیه هر عملی که شارع بدان امر کرده دارای مصلحت شرعی یا عقلی و هر 

ی کرده دارای مفسده شرعی یا عقلی است. اما طبق قول دقیق تر )قول سوم( از وجود چیزی را که شارع از آن نه
 ای در متعلق رسید.امر و نهی نمی توان همیشه به وجود مصلحت یا مفسده

 تاثیر مبانی سه گانه در بحث
موارد  ارتباط اتخاذ هر یک از این مبانی در بحث ما آنجا روشن می شود که قائلین به مسلک اول تنها در

و استفاده وجوب دفع  منصوص که شارع به صراحت از فساد نهی کرده دفع مفسده از غیر را لازم می دانند
مفسده به عنوان یک قاعده از روایات ناهی از فساد برایشان ممکن نیست. اما طبق مبنای دوم در مورد تمام 

ایی به عنوان یک قاعده قابل اثبات است نواهی و طبق مبنای سوم حداقل در بخش زیادی از نواهی چنین ادع
زیرا طبق مبنای دوم که مسلک مشهور است همه اوامر و نواهی مستند به مصلحت و مفسده در متعلقشان 
هستند ولو آن مصالح و مفاسد از دید ما مخفی باشد به عبارت دیگر طبق این مبنا هرگونه نهی ای در حقیقت 

ای در م بخش زیادی از اوامر و نواهی شارع تابع مصلحت و مفسدهنهی از فساد است. و طبق دیدگاه سو
هایی مانند انقیاد و امتحان و تهدید و متعلقشان )ورای امر و نهی( هستند ولی در برخی موارد که شارع به انگیزه

البته  یا تسهیل و جلوگیری از اضطرار حکمی را جعل کرده، این احکام تابع مصالح و مفاسد در متعلق نیستند.
 تعداد آنها نادر است. بنابراین بحث ما و مطالب پیش رو متکی به این دو دیدگاه است.

 مصادیق لا تفسدوا
 به طور کلی در مورد مصادیق این نهی فروض زیر  وجود دارد: 

 لا تفسدوا یعنی افساد نکنید )فساد را ایجاد نکنید.(-0
 مانع استمرار آن شوید(لا تفسدوا یعنی فساد موجود را از بین ببرید )-1

مصداقیت این احتمال به این جهت است که فردی که قبلا فسادی را ایجاد کرده است و الان از آن دست 
برنداشته بالفعل مفسد محسوب می شود مثلا کسی که زمینی را غصب کرده و همچنان آن را در اختیار خود نگه 

از او می خواهد که از استمرار این غصب « لا تفسد»طاب داشته است آنا فآنا در حال افساد است بنابراین خ
دست بکشد و زمین را به صاحبش برگرداند. بنابراین اطلاق خطاب شامل این فرد نیز می شود هرچند که 
جلوگیری از فساد موجود، نسبت به آینده معنا دارد اما با توجه به تحقق فعلی فساد در این فرض و عدم تحقق 

 0ی، این دو مستقل از یکدیگر آورده شد.فساد در فرض قبل
 لا تفسدوا یعنی مقدمات تحقق فساد را فراهم نکنید.-1

برای مثال اگر ظالمی بخواهد برای قتل مظلومی از یک آهنگر شمشیر بخرد. آیا آهنگر بر فرض علم به قصد 
روش سلاح، قصد قتل بکند ظالم حق فروش سلاح به او را دارد؟ و یا تنها در صورتی حرام است که او هم از ف

یعنی به این خاطر سلاح را به ظالم بفروشد که او مظلوم را به قتل برساند و الا اگر علم به قصد او دارد ولی او 
                                                                    

 طبق آن، احتمال دوم به احتمال اول بازگشت می کند. به زودی وجهی مطرح می شود که. 0
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برای کسب در آمد سلاح را می فروشد ایرادی ندارد؟ فردی که ابزار آلات ساخت سلاح را به آهنگر می فروشد 
تی که می داند فلان ظالم از آهنگر قصد خرید سلاح برای قتل مظلومی را )مقدمات بعیده( چطور؟ آیا در صور

 دارد می تواند به آهنگر مواد اولیه تولید شمشیر را بفروشد؟ 
مطرح شود « مقدمه حرام»و  0«حرمت تعاون بر اثم و عدوان»هر چند بحث تفصیلی در این باره باید ذیل قاعده 

 در این باره مطالبی بیان خواهید شد.« مختلف الغاء دیگری در مفسدهانحاء »اما به طور مختصر ذیل عنوان 
ناگفته نماند که در تمامی این صور، لزوم دفع مفسده نسبت به عملی که در آینده قرار است اتفاق بیافتد مصداق 

ی مانند دارد و الا لزوم دفع مفسده نسبت به فسادی که انجام شده و از بین رفته است معنا ندارد. در موارد
غصب هم که فساد قبلا ایجاد شده و الان استمرار دارد، نسبت به آن میزان غصبی که قبلا صورت گرفته امکان 
دفع مفسده وجود ندارد و گرفتن خسارت بابت آن نیز نوعی تکلیف نسبت به آینده است. با این توضیح احتمال 

ستمرار فساد، در حقیقت طلب جلوگیری از ایجاد دوم به احتمال اول برمی گردد یعنی درخواست جلوگیری از ا
 فساد جدید است.

 اصل مدعا مورد بررسی قرار گیرد. تا کنون مباحث مقدماتی بیان شد. اکنون لازم است که

 صل دوم: دلالت روایات ناهی از فساد بر لزوم دفع مفسدهف
 حیثیات مختلف لزوم دفع مفسده

ای در فساد موجود در عملی خاص نهی می کند حتما پای مفسده ملزمهوقتی شارع از فساد به طور مطلق یا از 
و لا تبغ الفساد فی الارض ان الله لا یحب »متعلق نهیش وجود دارد. مثلا وقتی خداوند در قرآن می فرماید: 

را  –نظیر اعمال قارون  -به این معنا است که آن کارهایی که در آنها فساد وجود دارد  (44) قصص/  «المفسدین
انجام ندهید نه اینکه در خود این نهی مفسده وجود داشته باشد. البته گاهی تمام ملاک برای تحریم همان 

ت تحریم بوده در نص ذکر مفسده مذکور است و گاهی هم آن مفسده در حد حکمت است و مفسده اصلی که عل
 نمی شود.

 آنها پاسخ داده شود بدین شرح است: سوالاتی که باید درباره حیثیات مختلف لزوم دفع مفسده به
 آیا روایات ناهی از فساد بر لزوم دفع مفسده دلالت می کند؟ .0

                                                                    
یارت عاشورا )و شایعت و بایعدت و در ادله، هم در مورد کسانی که به قصد تحقق ظلم به ظالم کمک کرده .0 اند نهی وارد شده است مانند فراز ز

ات بسیار بعید بوده است مانند قضیه صفوان کاروان دار تابعت علی قتله( و هم در مورد جایی که قصد تحقق معصیت را نداشته بلکه عمل از مقدم
ظدالم و کرایه شتران به هارون که امام حتی از کرایه دادن شتر برای حج رفتن هارون هم نهی کردند هرچند کرایه دادن در قبال انجام عمل صدالح 

ضایت به عمل ناپسند نیز نهی کرده اند مانند الراضدی بعمدل قدوم )انجام حج( بوده چه برسد به اعمال فاسد او! بلکه بالاتر از اینها اهل بیت از ر
می کالداخل فیه معهم. یعنی حتی اگر شخصی نه خودش ظلم کرد و نه اعانه بر ظلم کرد اما به کار ظالم و فاسد راضی بود مانند خود او محسوب 

به(. بنابراین حتی بر فرض عدم شمول اطلاق ادلده نهدی از  شود و مورد لعن و نفرین و مستحق ذم است )و لعن الله قوما سمعت بذلک فرضیت
ا رضا فساد، ادله عدم جواز تعاون بر اثم و عدوان، دلالت دارند که در هر نوع کمکی به ظلمه فساد وجود دارد ولو آن کمک مانند سکوت بر ظلم ی

 به بقای طاغوت باشد.
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بر فرض دلالت، آیا روایات ناهی از فساد از مکلف می خواهد که مفسده صادره از دیگران را نیز  .1
 از ابتلای دیگران به مفسده جلوگیری کند؟و دفع کند 

ه نظر می رسد که ادله ناهی از فساد از مکلف می خواهد که مفاسد را دفع در پاسخ به پرسش اول باید گفت ب
کنند. توضیح اینکه از آنجا که غرض شارع از صدور نهی، عدم تحقق فساد است و امتثال امر و نهی شارع به 

فع مفسده ایجاد متعلق در امر و عدم ایجاد متعلق در نهی است، ادله ناهی از فساد به دلالت التزامی بر لزوم د
 دلالت می کنند و الا اگر نهی شارع از فساد بر دفع مفسده دلالت نکند لغویت پیش می آید. 

این دستور ملازمه دارد با اینکه « آب کثیف نخور.»به این مثال توجه کنیم: وقتی پدری به فرزندش می گوید 
قع این نهی پدر ملازم با جمله پس نخور تا دچار مفسده )مریضی( نشوی. در وا« اگر بخوری مریض می شوی»
می باشد و اگر وقوع در مفسده )مریضی( بدون ایراد باشد اصل نهی پدر نیز « مریضی را از خودت دفع کن»

 وجهی نخواهد داشت. 
)  «لَا تُفْسِدُوا فِي الَْْرْضِ »در نواهی شرعی نیز همین ارتکاز و ملازمه برقرار است یعنی وقتی خدا می فرماید: 

و می خواهد فساد نه به نحو ایجادی و نه به نحو استمراری محقق نشود، این دستور به عدم ایجاد فساد ( 11 اعراف،
 هایی از روایات به عنوان شاهد آورده می شود:با لزوم دفع مفسده ملازمه دارد. در ادامه مثال

 )« لا و قد نهیتکم عنء یقربکم من النار و یباعدکم من الجنة إما من شي»در روایت متواتره نبوی  .0

وقتی حضرت می فرواید: از آنچه شما را به جهنم نزدیک می کند نهی کردم، این (41، ص: 1الکافي، ج
مضمون در آن نهفته است که اگر با نواهی من مخالفت کنید دچار عذاب می شوید پس لازم است که 

بر آنها حفظ کنید و الا اگر بنا مترتب  0با اجتناب از محرمات، خود را از وقوع در مفسده )عذاب(
باشد پیامبر از چیزی نهی کند ولی بر انجام آن نیز ثمره و فسادی مترتب نشود )وقوع در مفسده آن 

 اشکالی نداشته باشد( نهی ایشان لغو خواهد بود. 

نَاءَ لِمَا فِیهِ مِنَ الْفَسَ »در روایت محمد بن سنان از امام رضا علیه السلام  .1 مَ الزِّ نْفُسِ وَ حَرَّ ادِ مِنْ قَتْلِ الَْْ
نْسَابِ  که حضرت علت حرمت زنا را فساد در تحلیل آن از (111، ص: 1)من لا یحضره الفقیه، ج «ذَهَابِ الَْْ

قبیل )ترتب( قتل نفس و اختلاط انساب معرفی می کند، در واقع از بندگان می خواهد زنا نکنید تا 
فس و اختلاط انساب نشوید و اگر قرار بود امام از زنا نهی دچار مفاسد مترتب بر آن از قبیل قتل ن

 کند ولی دفع مفسده مترتب بر آن لازم نباشد نهی شارع لغو می شد. 
مشاهده سایر روایات مرتبط همین برداشت را نتیجه می دهد. یعنی شارع و اهل بیت همواره با تذکر نسبت به 

گاهی دادن به علت گاه می  فساد موجود در محرمات ضمن آ و حکمت داشتن جعل آنها، مردم را از مفاسد آن آ

                                                                    
 فساد در روایات، فساد در متعلق است نه فساد به معنای عقاب اخروی.البته به این روایت ممکن است اشکال شود که مراد از . 0
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کردند و از ایشان می خواستند که با اجتناب از محرمات؛ دچار مفاسد مترتب بر آن نشوند. دفع مفسده مترتب 
 0بر آنها نیز لازم است زیرا هدف غایی از جعل نواهی، عدم وقوع در آن مفاسد است. 

که از حیث لزوم اجتناب از مفاسد، فرقی بین مفسادی که شخص فعلا مرتکب توجه به این نکته هم لازم است 
آن نشده و مفسادی که در حال ارتکاب آن است وجود ندارد، بلکه این ادله به طریق اولی از مکلفین می خواهد 

ز ما می با مفاسد موجود مبارزه کنند و به رفع آنها بپردازند زیرا وقتی که هنوز فسادی شکل نگرفته شارع ا
خواهد که مرتکب آن نشویم به طریق اولی در صورت ارتکاب در مفاسد از ما می خواهد نسبت به از بین بردن آن 

مراقب باش که فرزندم در »و رهایی بخشی خود از آن فساد اقدام کنیم نظیر جایی که مولی به عبدش می گوید: 
را که فرزند مولی در آتش گرفتار شده را نیز شامل می این دستور مولی به طریق اولی جایی « آتش گرفتار نشود.

 شود و از عبد می خواهد که فرزند را از آتش نجات دهد و رفع مفسده نماید.

 سوال دوم
سوال دوم این بود که بر فرض دلالت، آیا صرفا فرد را مکلف به دفع صدور مفسده از خودش می کند یا از او می 

ان را نیز دفع کند؟ اثبات دلالت روایات باب بر لزوم دفع مفسده از غیر نیاز به خواهد که مفسده صادره از دیگر
بررسی ادله مرتبط با موضوع دارد. بنابراین لازم است دسته هایی از روایات که به نحوی برای لزوم دفع مفسده از 

 دیگران قابل استناد هستند، طرح و نحوه دلالت آنها را بررسی گردد.

 روایات باب
طور کلی روایاتی که از آنها به نحوی لزوم دفع مفسده از غیر استفاده می شود را می توان به چهار دسته تقسیم به 

 1کرد. 
 روایاتی که اوامر و نواهی شارع را تابع مصالح و مفاسد و علت و حکمت می داند.-0
همان مفسده ای خاص را برای هر حرامی معرفی می کند و علت تحریم را روایاتی که مفسده-1

 می داند.
اند اما روایاتی که بر لزوم دفع مفسده از غیر دلالت دارند و هرچند صراحتا از فساد نهی نکرده-1

 مشتمل بر نهی ضمنی هستند.
 روایات حرمت فتوا به غیر علم و حرمت تغریر جاهل.-1

 کمت می داند.دسته اول: روایاتی که اوامر و نواهی شارع را تابع مصالح و مفاسد و علت و ح

                                                                    
امکان دارد بگوییم که شواهد فوق به دلالت مطالقی بر لزوم دفع مفسده دلالت می کند به این بیان که نهی شدارع از فسداد موجدود در متعلدق . 0

ثال همان نهدی اولیده صدادر از شدارع نیسدت. از نظدر عرفدی چندین نهیش مساوی با لزوم دفع مفسده است و لزوم دفع مفسده چیزی غیر از امت
 احتمالی قریب به ذهن است اما به دقت عقلی، نهی از فساد مساوی با لزوم دفع مفسده نیست و دلالت، الزامیه است.

نگاهمان معطوف به لدزوم دفدع  هرچند لزوم دفع مفسده با لزوم جلب مصلحت ملزمه از یک سنخ هستند اما ما با توجه به موضوع بحث بیشتر. 1
 مفسده است.
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با توجه به این روایات، فساد موجود در متعلق، علت تحریم است و لزوم اجتناب دارد که باتوجه به اطلاق فساد 
آنها نسبت به اعمال خود شخص و دیگران، می توان شمول نهی نسبت به فساد صادره از دیگران را به دست 

 اند: آورد. برخی از این روایات از این قبیل
 ینهك فإنه لم یأمرك إلا بحسن و لم»میرالمؤمنین در نامه معروفش به امام حسن علیه السلام: خطاب ا .0

 (191) نهج البلاغة )للصبحي صالح( ؛ ص «قبیح إلا عن
این روایت گویا است که اوامر و نواهی شارع بسته به حسن و قبحی که در متعلق آن است صادر می شوند. از 

ر روایت بدان اشاره شده مطلق اند و شامل انجام مصالح و مفاسد توسط دیگران نیز طرفی حسن و قبیحی که د
می شود. حال که ارتکاب مفسده توسط دیگران مصداق فساد شد و شارع هم از هرگونه فسادی نهی کرده است، 

 ود.لازم است علاوه بر اجتناب از فساد نسبت به خود، از ارتکاب مفسده توسط دیگران هم جلوگیری نم
کل أمر یکون فیه الفساد مما هو منهي عنه من جهة أکله و شربه أو »روایت معروف تحف العقول:  .1

یته أو شي ء یکون فیه وجه من وجوه الفساد نظیر کسبه أو نکاحه أو ملکه أو إمساکه أو هبته أو عار
 (111)تحف العقول ؛ ص «البیع بالربا لما في ذلك من الفساد... فهذا کله حرام و محرم

در این روایت که شیخ انصاری هم به تفصیل در مورد آن بحث کرده است، دلیل نهی از اکل یا شرب یا عاریه یا 
امساک برخی چیزها، وجود فساد در آنها عنوان شده است. هرچند معمولا فقها این روایت را در بحث تجارات 

 )یکون فیه الفساد، لما في ذلك من الفساد(ایت و معاملات استفاده می کنند اما با توجه به تعلیل مطرح در رو
می توان گفت که مواردی که در روایت آمده از باب مثال بوده و همواره دلیل حرمت، وجود فساد است که قابل 

 توسعه به ابواب غیر معاملات و تکالیف نیز هست.
قبلی استفاده کرد. به این بیان که  در تقریب ارتباط این روایت به بحث ما می توان از همان وجه مطرح در روایت

انجام مفاسد توسط دیگران قطعا از اموری است که در آن فساد وجود دارد و طبق متن روایت هر آنچه در آن 
فساد وجود دارد منهی شارع است. بنابراین انجام مفسده توسط دیگران نیز منهی شارع است و باید دیگران را از 

 ارتکاب مفاسد باز داشت.

ای خاص را برای هر حرامی معرفی می کند و علت تحریم را آن ته دوم: روایاتی  که مفسدهدس
 مفسده می داند.

به خیل عظیم روایات از این دست برمی خوریم. این روایات عمدتا سیاق واحد  0با مراجعه به کتاب علل الشرایع
حریم یا وجوب برخی اعمال، به ما می فهماند که السلام با بیان علت یا حکمت تدارند و در تمامی آنها امام علیه

، ص: 1من لا یحضره الفقیه، ج ای است. در این دسته به ذکر روایت محمد بن سنان )احکام، تابع مصلحت و مفسده

                                                                    
یادی از این دسته در منابع به ویژه در کتاب علل الشرایع آمده و علاوه بر احکام تکلیفی، در مورد علت برخی رفتارها و تکو. 0 ینیات نمونه های ز

 مانند عدم امکان تعدد آلهه نیز علت و حکمت هایی وارد شده. 
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السلام که در آن علت برخی احکام بیان شده است اکتفا می کنیم. برخی از فراز های این از امام رضا علیه( 111
 ین شرح است:روایت بد

 حَلَّ وَ فَنَائِهِمْ وَ فَسَادِ ا
َ
ةِ فَسَادِ الْخَلْقِ فِي تَحْلِیلِهِ لَوْ أ تِي لِعِلَّ فْسِ الَّ هُ قَتْلَ النَّ مَ اللَّ دْبِیرِ حَرَّ  .لتَّ

 نْسَابِ وَ تَرْكِ ا نْفُسِ وَ ذَهَابِ الَْْ نَاءَ لِمَا فِیهِ مِنَ الْفَسَادِ مِنْ قَتْلِ الَْْ مَ الزِّ یثِ حَرَّ طْفَالِ وَ فَسَادِ الْمَوَارِ بِیَةِ لِلَْْ رْ لتَّ
شْبَهَ ذَلِكَ مِنْ وُجُوهِ الْفَسَادِ 

َ
 .وَ مَا أ

  َّبِي جَعْفَرٍ ع إِنَّ الل
َ
کْلَ مَالِ الْیَتِیمِ ظُلْماً لِعِلَلٍ کَثِیرَةٍ مِنْ وُجُوهِ الْفَسَادِ... وَ لِقَوْلِ أ

َ
مَ أ هَ عَزَّ وَ جَلَّ وَعَدَ فِي حَرَّ

 
َ
نْیَا وَ عُقُوبَةً فِي الْخِْرَةِ أ  .کْلِ مَالِ الْیَتِیمِ عُقُوبَتَیْنِ عُقُوبَةً فِي الدُّ

  ْنْسَانَ إِذَا اش نَّ الِْْ مْوَالِ لَِْ هُ عَنْهُ لِمَا فِیهِ مِنْ فَسَادِ الَْْ مَا نَهَی اللَّ بَا إِنَّ یمِ الرِّ ةُ تَحْرِ رْهَمَیْنِ عِلَّ رْهَمَ بِالدِّ تَرَی الدِّ
رْهَمِ دِرْهَماً وَ ثَمَنُ الْخَْرِ بَاطِلًا  کَانَ   .ثَمَنُ الدِّ

  ِمٌ ل نْوَاعِ الْفَسَادِ وَ الْفَسَادُ مُحَرَّ
َ
هَا لِمَا فِیهِ مِنْ أ خْذُهَا مِنْ غَیْرِ حِلِّ

َ
مْوَالِ وَ أ مَ غَصْبُ الَْْ مَا فِیهِ مِنَ الْفَنَاءِ وَ حُرِّ

 .غَیْرِ ذَلِكَ مِنْ وُجُوهِ الْفَسَادِ 

چند در ظاهر، این دسته روایات ارتباطی به بحث لزوم دفع مفسده از غیر ندارند اما چه بسا بتوان با تقریب هر
 پیش رو به آنها استناد کرد:

با توجه به فراوانی این روایات و جنبه اجتماعی فسادی که در بسیاری از آنها وجود دارد با انضمام اینکه شارع 
می توان چنین نتیجه گرفت که هدف  0از مطلق فساد نهی کرده است -وایت فوق از جمله ر –در برخی از آنها 

شارع از تحریم اعمالی نظیر زنا، سرقت، غصب و ... عدم تحقق خارجی آنها بوده و اینکه از جانب چه کسی 
سر بزند برای شارع موضوعیت نداشته است. به عبارت دیگر شارع به منظور گرفتار نشدن جامعه به چنین 
مفاسدی از مکلفین می خواهد مرتکب آنها نشوند و از آنجا که نیل به این هدف )تحقق جامعه خالی از مفاسد( 
بدون جلوگیری از انجام این اعمال توسط دیگران امکان پذیر نیست، از مکلفین می خواهد علاوه بر اینکه 

ایشان شوند یعنی هم مفسده را از خودشان اعمال مزبور را انجام ندهند، در صورت ارتکاب دیگران، مانع 
 خودشان دفع کنند و هم از دیگران تا اجتماع عاری از مفاسد و مدینه فاضله شکل بگیرد. 

 دسته سوم: برخی روایات ابواب اسباب ضمان
ر قاعده آنها را دال ب(041، ص ۲)القواعد الفقهیة في فقه الإمامیة، ج که برخی از صاحبان کتب قواعد فقهیه  –این روایات 

بر لزوم دفع مفسده از غیر در باب اسباب ضمان دلالت دارند و هرچند در باب خاصی وارد  -اند تسبیب دانسته
ای شده اند و در آنها صراحتا از فساد نهی نشده است اما مشتمل بر نهی ضمنی از فساداند و مشتمل بر نکته

 عنوان یک قاعده اثبات نمود.هستند که می توان از آن لزوم دفع مفسده از غیر را به 
 از جمله این روایات می توان به صحیحه حلبی اشاره کرد: 

                                                                    
م   .0  الْفَسَادُ مُحَرَّ
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ادٍ عَنِ الْحَلَبِيِّ بِي عُمَیْرٍ عَنْ حَمَّ
َ
بِیهِ عَنِ ابْنِ أ

َ
دُ بْنُ یَعْقُوبَ عَنْ عَلِيِّ بْنِ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ هِ ع قَالَ: مُحَمَّ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
 عَنْ أ

لْتُهُ عَنِ 
َ
يْ سَأ ةُ فَتَنْفِرُ بِصَاحِبِهَا فَتَعْقِرُهُ فَقَالَ کُلُّ شَيْ الشَّ ابَّ یقِ فَتَمُرُّ الدَّ رِ یقِ الْمُسْلِمِینَ ءِ یُوضَعُ عَلَی الطَّ ءٍ یُضِرُّ بِطَرِ

 (111، ص: 19) وسائل الشیعة، ج. فَصَاحِبُهُ ضَامِنٌ لِمَا یُصِیبُهُ 
در مورد چیزی )مانعی( که در مسیر گذاشته می شود سپس چهارپایان  حلبی می گوید از امام صادق علیه السلام

از آنجا عبور می کنند و می رمند و صاحبش را زمین می زنند و او را زخمی می کنند. ایشان فرمود: هر چیزی 
که در مسیر مسلمانان ایجاد شود و کسی آسیبی ببیند، ایجادکننده ضامن آسیبی است که به مجروح رسیده 

 .است
طبق این روایت اگر کسی در راه عبور و مرور مانعی ایجاد کرد که باعث وارد آمدن صدمه )مفسده ای( بر دیگران 
شد، ضامن است و امام علیه السلام با اثبات ضمان بر عهده ایجاد کننده مانع، این نکته را می فهمانند که کسی 

ی را که ایجاد کرده از سر راه بردارد )دفع مفسده از غیر حق ندارد بر سر راه دیگران ایجاد مانع کند و باید مانع
ای به سبب این مانع متوجه دیگران کند( تا به دیگران آسیبی وارد نشود در غیر این صورت اگر ضرر و مفسده

یقِ الْمُسْلِمِینَ کُلُّ شَيْ »شود، ضامن است. و با توجه به فقره  ختص به بحث اینکه لزوم دفع مفسده م «ءٍ یُضِرُّ بِطَرِ
ایجاد مانع در راه عبور و مرور باشد منتفی می گردد بلکه هر جا شخصی عملی انجام دهد که سبب اضرار به 
مسلمین ولو در غیر راه عبور و مرور شود، ضامن است. به عبارت دیگر، ملاک ثبوت ضمان، وارد آمدن اضرار 

 پذیرد. است نه اینکه آن اضرار حتما باید در راه رفت و آمد صورت

 دسته چهارم: روایات حرمت فتوا به غیر علم و حرمت تغریر جاهل
) وسائل و اطعمه و اشربه ( 141، ص: 8) وسائل الشیعة، جاین روایات در ابواب مختلف صفات القاضی، نماز جماعت 

دُ بْنُ یَعْقُوبَ عَ وارد شده است از جمله صحیحه ابی عبیده:  (119، ص: 11الشیعة، ج حْمَدَ مُحَمَّ
َ
دِ بْنِ یَحْیَی عَنْ أ نْ مُحَمَّ

فْتَی النَّ 
َ
بُو جَعْفَرٍ ع مَنْ أ

َ
بِي عُبَیْدَةَ قَالَ: قَالَ أ

َ
دٍ عَنِ ابْنِ مَحْبُوبٍ عَنِ ابْنِ رِئَابٍ عَنْ أ اسَ بِغَیْرِ عِلْمٍ وَ لَا هُدًی بْنِ مُحَمَّ

حْمَةِ وَ مَلَائِ  هِ لَعَنَتْهُ مَلَائِکَةُ الرَّ  (11ص :    14الشیعة ج : ) وسائل. کَةُ الْعَذَابِ وَ لَحِقَهُ وِزْرُ مَنْ عَمِلَ بِفُتْیَاهُ مِنَ اللَّ
طبق این روایت امام صادق علیه السلام فرموده اند: هرکس فتوای به غیر علم و هدایت از جانب خدا بدهد 

فتوای او عمل کرده اند بر گردن  ملائکه رحمت و ملائکه عذاب او را لعنت می کنند و وزر و گناه کسانی که به
 اوست. 

« ما فیه الفساد»در واقع طبق این روایت امام علیه السلام ضمن تحریم فتوای به غیر علم و معرفی آن به عنوان 
مفسده مترتب بر آن را متذکر شده و از مخاطب می خواهد با عدم افتا به غیر علم، مفسده مترتب بر آن را از خود 

کند زیرا وقوع دیگران در مفسده باعث معاقب شدن مفتی و وقوع خود مفتی در مفسده )لحقه وزر و دیگران دفع 
من عمل بفتواه( خواهد شد. احتمال خصوصیت این مسئله به باب افتا هم منطقی نیست زیرا از طرفی روایات 

ارد شده است و از طرف مشابه روایت فوق که دال بر حرمت یا کراهت تغریر جاهل هستند در سایر ابواب نیز و
دیگر فهم فقها از روایاتی از این دست، تعمیم حرمت به تمام مواردی است که انسان به نحوی باعث تغریر جاهل 

 (41ص  0.)المکاسب، ج شود یا کاری کند که دیگران به مفسده دچار شوند
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ن( که ما برخی را به دو قسم مرحوم شیخ، القاء دیگران در حرام را در ضمن چهار وجه تصویر کرده است )هما
 تقسیم کرده و به بررسی آنها می پردازیم.

 صور مختلف القاء دیگری در حرام )مفسده(
فعل شخص علت تامه وقوع دیگری در حرام باشد. در این مورد شکی در حرمت عمل و اینکه تمام گناه  .0

انی را به شرب خمر وادار نمایند آن حرام بر عهده آن شخص است وجود ندارد. مانند اینکه به اجبار، انس
 که فاعل )مباشر( گناهی ندارد.

فعل شخص سبب صدور حرام از دیگری باشد مثل اینکه گوشت میته را برای خوردن به دیگری بدهد. در  .1
این که عمل سبب، حرام است یا نه؟ مرحوم شیخ با توجه به اقوائیت سبب نسبت به مباشر در استناد فعل، 

 مل سبب شده اند و ثبوت ضمان بر سبب را شاهد بر استناد حرام به سبب می دانند. قائل به حرمت ع
به نظر می رسد در این باره نیز حق با مرحوم شیخ باشد و روایات ناهی از فساد شامل این صورت می شود زیرا 

ساد چه به نحو برای شارع عدم تحقق فساد )در مثال فوق نخوردن میته( مهم است و هر کس که در وقوع این ف
است و با توجه به  «لاتفسد»سبب و چه به نحو مباشر، نقش علتِ دارای قصد را داشته باشد، مورد خطاب 

 علم سبب بر میته بودن و جهل مباشر بر آن، خطاب بالفعل تنها شامل سبب می شود.
 فعل شخص شرط صدور حرام توسط دیگری باشد که خود دو صورت دارد:  -1

 ایجاد داعی بر معصیت باشد که خود دو فرض دارد: الف: از قبیل
 ایجاد رغبت در دیگری برای انجام حرام.

 ایجاد عناد در دیگری که منجر به صدور حرام از او شود. 
 در این دو مورد  نیز شیخ مدعی تحریم عمل ایجاد کننده داعی است.

نحو مطلق، تحریم را پذیرفت و آن را مصداق به نظر می رسد نتوان در صورت اخیر )ایجاد عناد در دیگران( به 
روایات ناهی از فساد دانست، زیرا گاهی حتی با اینکه عناد در دیگران ایجاد می شود اما عمل انسان نه تنها 
حرام نیست بلکه رجحان یا وجوب نیز دارد مانند قرائت آیات برائت توسط امیرالمؤمنین علیه السلام که هرچند 

در کفار و وقوع بیشتر آنها در مفسده شده باشد بازهم عمل آن حضرت ممنوع نبود. همچنین باعث ایجاد عناد 
گاهی با وعظ خطبا نیز فساق ناراحت شده و در دلشان نسبت به احکام الهی ایجاد نفرت و عناد می شود ولی 

 نمی توان گفت وعظ ایشان حرام یا مکروه باشد. 
د فروش انگور به کسی که می دانیم آن را تبدیل به خمر می کند. ب: ایجاد شرطی دیگر غیر از داعی مانن
 مرحوم شیخ این فرض را هم حرام می دانند.

به نظر می رسد از روایات ناهی از فساد نتوان قول به تحریم را اثبات کرد زیرا در بیع انگور فسادی وجود ندارد 
مت اعانه بر اثم و عدوان یا مقدمه حرام می توان تحریم بنابراین ادله ناهی از فساد موضوع ندارند. بلی از باب حر

 را پذیرفت، به ویژه که فروشنده، علم دارد که خریدار آن را برای تبدیل کردن به خمر می خواهد.
 فعل شخص از قبیل عدم مانع باشد. که خود دو صورت دارد: -1
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بیند که منکری در حال وقوع است ولی او الف: عمل صادر شده از فاعل نیز حرام است مانند اینکه انسان می 
در قبال آن منکر سکوت می کند. که به نظر شیخ در صورت تحقق شرایط نهی از منکر، این حالت نیز حرام 

 است.
مرحوم آقا ضیا در شرح تبصره فرعی را مطرح نموده اند که به نظر مصداق فرض بالا باشد. ایشان در مورد حمله 

اگر هریک از مسلمین به دیگری حمله کند، بر شخص ثالث دفع »یکدیگر آورده است: دو گروه از مسلمین به 
عبارت ایشان صراحت در وجوب دفع مفسده از غیر و عدم جواز سکوت  0« دشمنی و شعله فساد واجب است

دارد. بلکه ظاهر عبارت ایشان اجماعی بودن وجوب دفع فساد بر شخص ثالث است. ضمنا از آنجا که ایشان 
لیل وجوب دفع تخاصم را وجوب دفع فساد عنوان نموده اند، می توان ادعا کرد که در تمام مواردی که فسادی د

 متوجه دیگران باشد، وجوب دفع آن بر شخص ثالث جریان دارد.
: مصداقیت این مورد برای روایات ناهی از فساد متوقف بر تساوی سکوت با فساد است که اگر اثبات بررسی

 صورت عدم تحقق شرایط نهی از منکر، ادله ناهی از فساد، از سکوت نهی می کنند.  شود حتی در
به نظر می رسد که انطباق فساد بر سکوت تمام باشد مگر اینکه در سکوت مصلحت اقوایی وجود داشته باشد. 

ع دیگران در موید این ادعا سیره عقلا و متشرعه بر تقبیح کسی است که با وجود قدرت بر نهی، در برابر وقو
 مفسده سکوت کرده است هرچند راضی به عمل فاعل نبوده است.

حتی اگر ادعای فوق پذیرفته نشود و شرایط نهی از منکر هم تمام نباشد، گاهی لازم است که در برابر ظلم ایستاد 
ضیه عاشورا و از وقوع دیگران در مفسده جلوگیری کرد حتی اگر به قیمت جان انسان تمام شود شبیه آنچه در ق

 1اتفاق افتاد. 
قصد انجام حرامی را  –به حکم یا موضوع  –ب: عمل صادر شده از فاعل حرمت فعلی ندارد مانند اینکه جاهل 

دارد ولی عالم در قبال آن سکوت می کند. در این فرض، عدم صدور حرام از جاهل مشروط، به عدم اعلام 
 اند:برای بیان حکم مسئله تفصیل زیر را مطرح کردهحرام بودن عمل وی توسط عالم است. مرحوم شیخ 

لازم  1اگر مسئله از اموری باشد که به خاطر وجود فساد در عمل جاهل، علم به وجوب دفعش داشته باشیم،
است که عالم، با ترک سکوت یا ردع جاهل، مانع از تحقق حرام شود. اما اگر مسئله از حقوق الله باشد و جهل 

جوب اعلام دشوار است زیرا ادله وجوب نهی از منکر شامل چنین فرضی نمی شود. اما اگر به موضوع باشد و
جهل به حکم باعث صدور حرام از جاهل شده باشد به خاطر وجوب تبلیغ احکام بر عالم لازم است که حرمت 

 عمل جاهل را به وی گوشزد کند.
 حقوق الله آن هم در صورت جهل به موضوع. بنابراین شیخ در تمام صور قائل به تحریم شدند مگر در مورد

                                                                    
لو هاجم کل طرف علی غیره، فیجب علی الثالث دفع نائرة الفساد، و کان الطرفان حینئذ من مصادیق من یرید في الأرض علوا و فسادا. فمع  .0

 ، ص:1شرح تبصرة المتعلمین، ج توقف دفعهم علی المقاتلة مع الطرفین یجب، لهدر دم الطرفین و وجوب دفع الفساد، حیث انّ اللّٰه لا یحبه.
111 

برخی معاصرین از این وجوب، تعبیر به وجوب ذبی نموده اند که در آن شرایط امر به معروف شرط نیست. آیت الله محمد جواد فاضل، درس  .1
 خارج اصول 

 مراد شیخ، با توجه به مثال هایی که مطرح نموده است )دم و عرض( ظاهرا امور مهمه است.. 1
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و روایت ابن سنان از ( 111) تحف العقول ؛ ص: از آنجا که در روایات ناهی از فساد مانند روایت معروف تحف بررسی
از مطلق فساد نهی شده است و تفصیلی بین جهل به حکم یا  (111، ص: 1) من لا یحضره الفقیه، جامام رضا علیه السلام 

یا بین امور مهم و غیر مهم و بین حق الله یا حق الناس بودن در آنها وارد نشده است می توان ادعا کرد  موضوع
که در تمامی این موارد، فساد وجود دارد بنابراین مصداق روایات ناهی از فساد هستند. همچنین از آنجا که از 

ث فرقی بین اینکه فاعل، جاهل باشد یا مذاق شارع، عدم تحقق فساد در خارج برداشت می شود و از این حی
عالم وجود ندارد، بنابراین فرقی بین جهل به حکم و موضوع وجود ندارد بنابراین اگر انسان ببیند که دیگری 
شراب را به زعم آب بودن می نوشد با تمسک به ادله ناهی از فساد و عدم رضایت شارع به تحقق فساد، نباید 

 از شرب خمر نهی کند و در صورت عدم توجه وی، او را منع کند. سکوت کند بلکه باید او را
این شمول ادله ناهی از فساد بر سکوت در صورتی است که سکوت ناشی از رضایت نباشد در غیر این صورت 
برخی ادله بر شراکت سکوت کننده در گناه فاعل و عقاب هردو آنها دلالت دارد مانند صحیحه هروی از امام 

نَّ رَجُلًا قُتِلَ بِالْمَشْرِقِ فَرَضِيَ بِقَتْلِهِ رَجُلٌ بِالْمَغْرِبِ »... َ لسلام: رضا علیه ا
َ
تَاهُ وَ لَوْ أ

َ
مَنْ رَضِيَ شَیْئاً کَانَ کَمَنْ أ

مَا یَقْتُلُهُمُ الْقَائِمُ علیه السلام إِ  یكَ الْقَاتِلِ وَ إِنَّ هِ عَزَّ وَ جَلَّ شَرِ اضِي عِنْدَ اللَّ « ذَا خَرَجَ لِرِضَاهُمْ بِفِعْلِ آبَائِهِمْ...لَکَانَ الرَّ
 (019، ص: 01)وسائل الشیعة، ج

نکته پایانی اینکه اگر بپذیریم که تعاون بر اثم ولو در کمترین مراتب آن مانند سکوت و کمک به تحقق مقدمات 
رمت تعاون بر اثم و حرام خودش مصداقی از فساد است، اثبات لزوم دفع مفسده از دیگران با تمسک به قاعده ح

عدوان و تمسک به ادله حرمت مقدمه حرام نیز به نوعی تمسک به ادله ناهی از فساد است بنابراین با تمسک به 
ادله این دو باب نیز لزوم دفع مفسده از غیر قابل اثباب است هرچند اظهار نظر قطعی در این باره نیاز به بررسی 

 بیشتر دارد.

 جمع بندی
 نگاشته شد چنین نتایجی حاصل می شود: از مجموع آنچه

اولا اوامر و نواهی شارع دائما دائر مدار مصلحت و مفسده نیست بلکه اوامر تعبدی، امتحانی، تهدیدی و مانند 
ای یک سویه است یعنی تنها از وجود اند در نتیجه ملازمه بین وجود مفسده و نهی شارع ملازمهاینها فراوان

 می بریم ولی از وجود نهی، وجود مفسده در متعلق اثبات نمی شود. مفسده به نهی شارع پی
ثانیا: از روایات ناهی از فساد، هم نهی از ایجاد فساد استفاده می شود و هم نهی از استمرار فساد اما اثبات نهی 

 از مقدمات فساد دشوار است.
ولی در مورد دلالت بر لزوم دفع مفسده  ثالثا: با توجه به این روایات لزوم دفع مفسده از خود شخص قطعی است

از دیگران حالات مختلفی متصور است که به نظر می رسد می توان با توجه به مبغوض بودن وجود فساد در بین 
 بندگان نزد خداوند، لزوم دفع مفاسد از دیگران را نیز اثبات کرد.

و آخر دعوانا ان الحمد لله رب العالمین



 

 



 

 

 

ر فرض تعارض ولایت جد ولایت مالی بر صبی، د

 پدری با پدر 
 
 
 
 

 
 مقیمی استاد استاد راهنما: 

 
 
 

 :نویسنده
 4اسماعیل شیخ هادی 
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 چکیده:
حکم تعارض اعمال ولایت جد پدری و پدر در مورد صبی گرچه در مسئله نکاح از وضوح بیشتری برخوردار 

اعمال ولایت هریک از جد و پدر نسبت است اما نسبت به اموال صبی این حکم واضح نیست. در صورت تقدم 
ها تقارن زمانی داشته باشد مسئله دارای به دیگری، تقدیم تصرف مقدم قابل قبول است، اما اگر این تصرف

پیچیدگی بوده و شش احتمال اساسی در آن مطرح شده است. مطابق این تحقیق، هیچ یک از فروض تقدیم 
ه و یا بطلان هر دو تصرف بخاطر ورود اشکالات متعدد، متعین نمی تصرف جد یا پدر و یا تخییر حاکم یا قرع

تر است. بنابر این، بر اساس فلسفه جعل ولایت باشد، هر چند احتمال تقدیم تصرف جد از سایر احتمالات قوی
برای اولیاء صبی تامین بیشترین منفعت برای صبی است و نیز بخاطر احتیاط، باید تصرفی که مصلحت صبی را 

کند انتخاب شود. علاوه بر این، اصل در مسئله و احتمال اهمیت تقدیم اصلح نزد شارع این رأی ملا تأمین میکا
 کند.غایت تقویت میرا به

 کلیدواژه: ولایت، ولایت مالی، تعارض، جد، پدر، صبی، فقه تربیت

 مقدمه
های متعدد قضایی نیز به این امر وندهولایت جد و پدر بر اموال صبی از شوون مهم ولایت آنان است و سالانه پر

اختصاص دارد. مساله تعارض این دو ولایت با یکدیگر از موضوعات مورد مناقشه در ولایت جد و پدر است. 
گرچه اصل ثبوت ولایت جد و پدر بر صبی از مشهورات بلکه مسلمات فقهی است ولی به برخی از مسائل این 

جمله صورت اعمال ولایت این دو در عرض یکدیگر در مورد برخی یا همه حوزه کمتر پرداخته شده است.از این 
گاهانه یا اتفاقی، با دلسوزی یا ازروی لجبازی و یا هر فرض دیگر. به گونه ای که  اموال صبی است، به صورت آ
در نهایت این دو تصرف متعارض گردند و نفوذ هر دو ممکن نباشد. گرچه فرض این تعارض در بحث نکاح 

محل توجه و آراء علما و تحقیقات مختلف قرار گرفته اما تحقیقات اندکی در مورد این فرض در بحث  صبی
اموال کودک انجام شده است. و غالباً در فرض بحث احتمالاتی را مطرح کرده و حتی در انتخاب احتمال اصح 

 اند.اند و همین اندک نیز تفصیلًا به بررسی ادله نپرداختهکمتر نظر قطعی داده
در این نوشته سؤال اصلی این است که چنانچه بین اعمال ولایت جد پدری نسبت به اموال صبی با اعمال ولایت 

یک مقدم است؟ گاه متعلق اعمال ولایت پدر و جدّ پدری یک چیز نیست، مانند پدر تعارض اتفاق بیفتد کدام
ز ملکی از املاک فرزند را بفروشد. در این ی خود خریداری کند و پدر نیآنکه جدّ پدری چیزی را برای نوه

ای میان اعمال پدر و جدّ پدری وجود ندارد؛ اگرچه هر دو عمل در زمان واحد اتفاق حالت هیچ تعارض و تنافی
بیفتد. اما گاهی متعلق إعمال ولایت پدر و جدّ پدری واحد است، مانند آنکه پدر و جدّ پدری هر دو یک مال 

دو نفر متفاوت یا با دو قیمت متفاوت بفروشند. در این حالت دو فرض متصور است: الف: متعلق به صبی را به 
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زمانی دو تصرف. در فرض اول دو و در فرض دوم شش احتمال تقدم زمانی یک تصرف بر دیگری. ب: هم
 کنیم. ها قول مختار را بیان میاساسی را مطرح و بعد از بررسی ادله فقهی آن

نوشته « موسوعة احکام الاطفال و ادلتها»توان به کتاب اند میکه به این موضوع توجه کردهاز جمله تحقیقاتی 
نوشته مشترک « طرازی ولایت پدر و جد پدری در ترازوی قواعد اصولیهم»ی قدرت الله انصاری؛ ونیز مقاله

تر ایز ساخته توجه ویژهحمید مسجد سرائی، رسول موسوی و زهرا فیض، اشاره کرد. اما آنچه این نوشته را متم
به مصادر احتمالات مطروحه در بحث در بین علما و نیز گستردگی و تبیین ادله احتمالی هریک از اقوال و 

 -تر است طوری که برخی ادله صورت تفصیلیاحتمالات ذکر شده در آثار فقها و نهایتاً نقد و بررسی این ادله به
شود اگرچه در کلام علمای اعلام )قدس سرّهم( اشاراتی به آن نقد می بار طرح وبرای اولین -طبق بررسی ما 

ای برای السلام( زمینهعصر )علیهوضوحش واگذار شده باشد. امید است که ذیل توجهات حضرت ولیرفته یا به
 های بعدی باشد.پژوهش

 واژه شناسی
 ولایت

؛ و (۴۲۴، ص ۴روزآبادی، محمد بن یعقوب، القاموس المحیط، ج)فیولایت در لغت مصدر و به معنای کار، اِمارت و سلطنت است 
در اصطلاح فقهی مقصود از ولایت سلطه و سلطنت است. به تعبیری دیگر ولایت، قدرتی شرعی و قانونی است 

صورت عرضی جعل نموده است )ولایت بالاصالة مانند ولایت پدر و جدّ پدری که شارع آن را به اصالت و یا به
که پدر و جدّ پدری نباشند.( و به و ولایت بالعرض، مانند ولایت وصیّ و یا عدول از مؤمنین درصورتیبر صغار، 

)بحرالعلوم، سید محمد، بلغة دهد در امور دیگری )اعمّ از جان یا مال و یا هر دو( دخالت نماید. صاحب آن اجازه می

بنابراین مقصود از ولایت پدر و جدّ پدری که محل .( ۴۱۳، ص۲ج.(  )یزدی، سید محمدکاظم، العروة الوثقی، ۲۱۲، ص۳الفقیة، ج
منظور ای است که شارع مقدّس بهتر، سلطه و سرپرستیبحث ماست، اقتدار شرعی است، و به عبارت روشن

نگهداری، مواظبت، تربیت و اداره امور مالی و غیرمالی کودک یا سفیه و یا مجنونی که حجرشان متّصل به صغر 
 به پدر و جدّ پدری اعطا کرده است.آنهاست، 

 أب
حقیقت در والد است و شاید مختص به پدر مباشر نباشد بلکه اجداد پدری را هم شامل « الاب»ظاهر لفظ 

ةَ آبٰائِی »علیه( آمده است: اللهشود کمااینکه در سوره یوسف به نقل از حضرت یوسف )سلاممی بَعْتُ مِلَّ وَ اتَّ
علیه( جد اللهعلیه( جد ایشان و حضرت ابراهیم )سلاماللهآنکه حضرت اسحاق )سلامحال «اقَ إِبْرٰاهِیمَ وَ إِسْحٰ 
 .(۲۴ص  ۲السلام، ج موسوعة الفقه الإسلامی طبقا لمذهب أهل البیت علیهم) باشندپدر ایشان می
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جود آمده باشد از در اصطلاح فقها اب دو قسم است: الف( اب نسبی: هرکسی که از نطفه او انسان دیگری به و 
یا از طریق وطء به  -چه دائمی، چه موقت و.. -راه معتبر شرعی و با شروط معینه در آن مثل نکاح صحیح 

واسطه تلقیح مصنوعی. ب( اب رضاعی: که کند که آن نکاح از طریق طبیعی باشد یا بهشبهه؛ و فرقی هم نمی
. (۲۴، ص ۲)همان، ج تولد نشده از آن ارتضاع کرده است منظور فقها از آن صاحب شیری که طفلی که از منی او م

 منظور ما از استعمال اب در این مقاله اب نسبی است.

 جد
و در اصطلاح  (؛۱۱۱)راغب اصفهانی، حسین بن محمد، مفردات ألفاظ القرآن، صشود جد در لغت به پدرِ پدر و پدرِ مادر گفته می

شود )یعنی اطلاق می -جز والدینش به -رکسی که فرد را به دنیا آورده فقهی جد و جده به والدین والدین، و بر ه
کند، . و در این مقاله که مسئله ولایت جد را بررسی می( ۴۹۴: ۱)صدر، سید محمد، ماوراء الفقه اجداد نزدیک یا دور( 

 منظور ما از جد، جد پدری است. 

 صبیّ و صبیّة 
به بلوغ شرعی نرسیده )اعم از پسر و دختر(؛ که به دو قسم تقسیم  صبی )در لغت و اصطلاح( به کسی گویند که

فهمد که بیع ملک را فهمد یعنی نمیشود: الف( صبی غیر ممیز: به صبی ای گویند که بیع و شراء را نمیمی
دهد. ب( صبی ممیز: طفلی که کند، و غبن فاحش ظاهر را از غبن یسیر تمییز نمیسلب و شراء آن را جلب می

 منظور ما در این مقاله هر دو قسم صبی است. (۲۲۲)القاموس الفقهی لغة و اصطلاحاً؛ ص دهد. ور مذکوره را تمییز میام

 طرح مسئله 
الف: تقدم زمانی یک  موضوع إعمال ولایت پدر و جدّ پدری واحد باشد دو فرض متصور است: در صورتی که

 زمانی دو تصرف. تصرف بر دیگری. ب: هم
 م است مقدمتاً به نکاتی اشاره کنیم:ابتدا لاز

 وتأخر عرفی زمان است.زمانی عرفی یا تقدمنکته اول: ملاک در زمان، هم
نکته دوم: ولایت جدّ، اختصاص به جدّی که در مرتبه پایین است )پدرِ پدر( ندارد، بلکه دیگر اجداد، یعنی 

، مسالک الافھام، ۱۲۴، ص ۴/ ج۱۴۲، ص ۴وضة البھیّة، ج )شھید ثانی، الرشود اجداد عالی )جدِّ جدّ( را نیز شامل می

 .(۴۴۲،ص۲؛امام خمینی، کتاب البیع، ج ۴۴۲،ص۳؛شیخ انصاری، کتاب المکاسب، ج ۲۴۴، ص ۹؛طباطبایی، سید علی، ریاض المسائل، ج ۱۲۱،ص۴ج
جود داشته باشند، مرتبه قرار دارد و اگر به طور فرض، جدّ اول و دوم هر دو ونکته سوم: ولایت اجداد در یک

باشند تر، هر کدام از اجداد به طور مستقل دارای ولایت میهیچکدام بر دیگری امتیازی ندارد. به تعبیر جامع
؛فاضل ۱۹۲، ص 1؛شھید اول، الدروس الشرعیّة، ج ۱۳۴، ص ۲/قواعد الاحکام، ج۴۳۳، ص1)علامه حلی، حسن بن یوسف، تحریر الاحکام الشرعیّة، ج 

/ ج ۴۴1، ص ۲؛امام خمینی، کتاب البیع، ج۲۲۲، ص 8؛طباطبایی، سید علی، ریاض المسائل، ج ۲۲۴-۲۲۴، ص 1د بن عبدالله، کنز العرفان، ج مقداد، مقدا
 (.۴۴1، ص 1
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فرض ما این است که هم جد و هم پدر مقتضی اعمال ولایت را دارند و نیز مانعی از اعمال نکته چهارم: پیش
ذا هرگاه یکی از اولیاء مثلًا محجور یا کافر و یا مجنون شود و یا به هر علّتی ممنوع از ولایت یکی از آنها نیست؛ ل

 تصرّف گردد، ولایت او ساقط و بالتبع اعمال ولایت دیگری نافذ است.
ای برای صبی نکته پنجم: بسیاری از فقها معتقدند که در نفوذ ولایت ولی شرط است که اعمال ولایت او مفسده

؛ محقّق ۴۴۲، ص۳؛ شیخ انصاری، مرتضی، کتاب المکاسب، ج۲۹۲، ص۲۱/ ج۳۳۲، ص۲۲)نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، جد. نداشته باش

، ۴؛ خوئی، سید ابوالقاسم، مصباح الفقاهة، ج۴۴۲، ص۲الله، کتاب البیع، ج؛ امام خمینی، سید روح۳۳۱، ص۲نائینی، محمدحسین، المکاسب والبیع، ج
 (.۲۳ص

اه مشهور فقیهان این است که باید تصرّفات ولی در امور مالی صغار علاوه بر عدم مفسده، نکته ششم: دیدگ
)طوسی، محمد بن حسن، المبسوط، که برخلاف مصلحت، تصرفی انجام شود باطل است. دارای مصلحت باشد و چنان

/ ارشاد ۱۳۴، ص۲حسن بن یوسف، قواعد الاحکام، ج؛ علامه حلی، ۴۲۱، ص۲/ ج۳۳۳، ص۲؛محقق حلی، جعفر بن حسن، شرائع الاسلام، ج۲۲۲، ص۲ج
؛شهید ثانی، زین ۴۲۳، ص۳/ ج۳۱۱، ص۳؛همان، الدروس الشرعیّة، ج۱۱۱الدین، اللمعة الدمشقیّة، ص؛ شهید اول، محمد بن جمال۳۲۲، ص۱الاذهان، ج

؛مقدس ۲۲، ص۴حسین، جامع المقاصد، ج؛محقق ثانی، علی بن ۱۳۲، ص۴/ج۳۴، ص۴/ ج۳۳، ص۴/ ج۱۲۲، ص۳الدین بن علی، مسالک الافهام، ج
/ ۴۴۱، ص۱/ ج۴۴۴، ص۱؛ محقق سبزواری، محمدباقر بن محمد مؤمن، کفایة الاحکام، ج۱۴، ص۴اردبیلی، احمد بن محمد، مجمع الفائدة والبرهان، ج

داند تشیّع می ابن ادریس در سرائر این دیدگاه را مقتضای مذهب( ۲۲۹، ص۹؛ طباطبایی، سیدعلی، ریاض المسائل، ج۴۴۳، ص۲ج
اولی طریقدانند بهالقاعده تمام کسانی که رعایت مصلحت را شرط میتوجه است که علی. قابل(۴۴۱، ص۱)السرائر، ج

 دانند گرچه همه آنها به این شرط تصریح نکرده باشند.عدم مفسده را نیز شرط نفوذ ولایت می

 احتمالات و اقوال در مسئله و ادله آن
 مانی یک تصرف بر تصرف دیگرالف: فرض تقدم ز

در این فرض هر یک از جد و پدر در مال صبی تصرف کرده اند اما یکی از این دو تصرف معارض، بر تصرف 
 دیگر از نظر زمان مقدم است. در این فرض چند احتمال مطرح است:

 احتمال اول؛ اختیار تصرف مقدم
در این مسئله »گوید: ، طوری که صاحب جواهر میاندبسیاری از فقها اعمال ولایت مقدم را نافذ دانسته

،اجماع بر این حکم (۱۱۹ -۱۱۲،ص ۲)مسالک الأفهام: ج مخالفی نیافتم و حتی ظاهر عبارت مسالک در باب نکاح
  .(۱۲۲، ص 1۲)نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، ج « است

)نجفی،  مانداقی نمی: با نخستین تصرّفِ ولی مستقل، موضوعی برای تصرف معارض دوم باستدلال

 .(۱۲۲ص  ۲۲محمدحسن، جواهر الکلام، ج 
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 احتمال دوم؛ تقدم تصرف جد
تنها سندی برای این مطلب موجود نیست، بلکه برخی ولی نه 0این دیدگاه به علامه حلی نسبت داده شده است

و لو »فرمایند: کلمات ایشان ظاهر در قول اول است، ایشان در باب نکاح کتاب شریف قواعد الاحکام می
السابق، فإن اقترنا قدّم عقد  اجتمع الْب و الجدّ و اختلفا فی الاختیار قدّم اختیار الجدّ، فإن عقدا قدّم اختیار

طور که در ادامه مباحث خواهد آمد، در فرض تعارض، در روایات باب و همان .(۱۲، ص ۳قواعد الأحکام، ج ) «الجدّ 
حال علامه در این عبارت در فرض تقدم زمانی تصرف پدر، آن را مقدم نکاح ولایت جد مقدم شده است و بااین

مانی بیشتر داند با اینکه ولایت جد جایگاه بالاتری در فرض تقارن زمانی دارد باز اهمیت سبق زبر تصرف جد می
است، چه برسد به مسائل مالی که تقدم ولایت جد حتی در فرض تقارن هم محل اختلاف و اشکال علما است؛ 

اولی تقدم تصرف مقدم را قائل خواهد بود. و چنانچه عبارت مطلقی طریقالقاعده علامه در امور مالی بهلذا علی
 ز ایشان وجود داشته باشد این عبارت مقید آن خواهد بود.ا -ولو مؤخر از ولایت پدر  -بر تقدم ولایت جد مبنی

 قابل ذکر است که برای این دیدگاه استدلالی اقامه نشده است.

 احتمال سوم؛ تقدم تصرف پدر
 توجهی.برای این احتمال هم نه قائلی یافتیم و نه وجه قابل

 زمانی دو تصرفب: فرض هم
سبت به مال واحدی اعمال تصرف معارض کنند؛ مسئله از درصورتی که جد و پدر عرفا در زمان واحدی ن

 پیچیدگی بیشتری برخوردار است و در مورد آن احتمالات متعددی مطرح است:

 دیدگاه اول؛ تقدم تصرف پدر
 .(۴۱۲، ص۲) تذکرة الفقهاء، ج «أنّ ولایة الْب مقدّمة علی ولایة الجدّ »عبارت مرحوم علامه حلی ره چنین است: 

 دت اتصال پدردلیل اول؛ ش
قیل بتقدیم ولایة الْب لشدّة اتّصاله و کون ». شدّت اتصال پدر نسبت به فرزند از جد نسبت به نوه بیشتر است

 (. ۳۲۳؛فاضل لنکرانی، محمد، تفصیل الشریعة )کتاب الحجر(، ص۱۲۲ص  ۲۲)نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، ج  «هولایة الجدّ بواسطت

                                                                    
 دانندیتصرف جدّ را مطلقاً مقدم م شانی)ره( داده شده که ا یبه علامه حلّ  ی( نسبت۱۴۱ص ،یمسجد سرائ) یپژوهش - یاز مقالات علم یکیدر  0

 پس از آن، پدر انجام شده باشد و چه تیاز اعمال ولا شیچه پ
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 مناقشات: 
بودن اتصال پدر به فرزند دلیل بر اقدمیت اعمال ولایت او نخواهد بود چرا که ملاک در اصل  اولًا: صرف اشد

ولایت نسبت به فردی نیز معلوم نیست به دلیل شدت اتصال به او بوده باشد، و ما به ملاکات احکام دسترسی 
که مسلماً ولایت است درحالی نداریم. کمااینکه در میزان نزدیکی و اتصال به فرزند مادر از جهاتی بر جد مقدم

 جد بر او مقدم است.
ثانیاً: چنانچه مناط در مقدمیت شدت اتصال باشد در تمامی موارد تعارض بین ولایت جد و پدر باید همین حکم 

آنکه روایات باب نکاح دال بر مقدم بودن ولایت جد نسبت به پدر در فرض تعارض است )بخشی از را کرد حال
 ادامه خواهد آمد(. این روایات در 

ثالثاً: دلیلی بر اشدیت اتصال پدر نیست زیرا ما در این موضع باید از دیدگاه شرع این اشدیت را اثبات کنیم، و 
چنانچه منبع شما احکام شرع موید این مطلب مثل طبقات ارث و ... باشد، در مواردی نیز احکامی موید طرف 

 ح که گذشت.مقابل خواهد بود مثل فرض تعارض باب نکا

 دلیل دوم؛ وساطت پدر در ولایت جد
؛فاضل لنکرانی، محمد، تفصیل ۱۲۲ص  ۲۲)نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، ج  واسطه ولایت پدر بر فرزند است.ولایت جد بر نوه به

 ( ۳۲۳الشریعة )کتاب الحجر(، ص

ولایت جد است بدین معنا که جد به اشکال: اگر مراد شما از این دلیل این باشد که ولایت پدر واسطه در ثبوت 
ی وجود پدر بوده است و وجود آورنده پدر است و پدر به وجود آورنده نوه پس ولایت جد بر نوه به واسطه

گوییم همانطور که در ابتدای مقاله انتساب نوه به جد نیز از طریق پدر است. فلذا ولایتش بر جد مقدم است؛ می
وضوح از ظاهر روایات ثبوت یت پدر و مستقلًا جعل شده است و این مطلب بهبیان شد ولایت جد در عرض ولا

 ولایت برای جد قابل برداشت است. 
 -و یا واسطه در عروض  -که به معنی واسطه علم به ثبوت عرض برای معروض  -اما اگر مراد واسطه در اثبات 

ا توجه و التفات نسبت به ادله ذکر شده این باشد، ب -باشد صورت مجازی به جد میکه مستلزم اسناد ولایت به
واسطه نه به -باشند، چراکه هم علم ما به ولایت جد به دلیل ادله متعدد روایی و ... است دو معنی مردود می
، هم اسناد ولایت به جد حقیقی است. بعلاوه که واسطه در اثبات یا عروض بودن ربطی به -علم به ولایت پدر 

 باشد. و دلیل بر مقدمیت تصرف پدر نمی اثبات تقدم ندارد
طبق بررسی ای که انجام پذیرفت، اصل این استدلال مربوط به عامه و در باب نکاح مطرح شده است و از باب 

و خالفنا العامة فی »طور که صاحب حدائق )ره( به آن اشاره دارد: تعمیم علت در اینجا تطبیق داده شده همان
أولی من الجد علی معنی أن الجد لا ولایة له مع وجود الْب، لْن الْب یتولی بنفسه،  هذا الحکم، فجعلوا الْب
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و چنانچه این منشأ یابی صحیح باشد  (۲۲۴، ص۲۳)بحرانی، یوسف بن احمد، الحدائق الناضرة، ج« و الجد یتولی بواسطة الْب
 ه اشکال آن گذشت.طور که از عبارت مشخص است منظور عامه واسطه در ثبوت است، که البتهمان

 دلیل سوم؛ تمسک به سیره
 دلیل دیگری که ممکن است گفته شود، تمسک به سیره عقلا نسبت به تقدیم ولایت پدر است.

 اشکالات: 
 ای در بین عقلای عالم مسلم و محرز نیست. اولًا: اصل وجود چنین سیره

خصوص که ارتباطات د مناقشه و بعید است، بهالسلام مورای در عصر ائمه علیهمثانیاً: اثبات وجود چنین سیره
ای بوده که احترام به بزرگان قوم و تقدم ولایت جد را بیشتر به ذهن گونهاجتماعی و خانوادگی در آن زمان به

 کند چه برسد به تقدم ولایت پدر در فرض تعارض. نزدیک متبادر می
وم بوده باشد، مشروط به شرائطی است از جمله ی عقلا برفرض که در مرئی و منظر معصثالثاً: حجیت سیره

دانند و عدم ردع شارع را کاشف از رضایت و را حجت میاینکه مشهور در صورت امضای معصوم )ع( آن
دانند؛ اما در محل بحث به علت قلّت ابتلای به مسئله در بین مسلمین، عدم وصول ردع از شارع امضای او می

برفرض وجود  -تواند نشانه ردع شارع او باشد و حتی ادله باب نکاح نیز خود می تواند دلیل عدم وجود ردعنمی
 و یا حداقل سخت بودن اثبات آن باشد. -سیره 

به بیانی که گذشت تمسک به سیره متشرعه نیز مردود است. خصوص اینکه احتمال مسامحه و کم نکته: باتوجه
طور که ظاهر کلام شیخ اعظم توجهی است؛ همانقابل مبالاتی در این موضوعات در سیره متشرعه، احتمال

فهی کسائر سیراتهم الناشئة عن المسامحة و قلّة المبالاة فی الدین ممّا لا یحصی فی »... : باشد)ره( می
 .(۴۲،ص۳)المکاسب، ج «عباداتهم و معاملاتهم و سیاساتهم، کما لایخفی

 دیدگاه دوم؛ تقدم تصرف جد
فإن کان الْب للصبی »: ریه مرحوم علامه حلی )ره( است، عبارت ایشان چنین استاز جمله قائلین این نظ

 (.81، ص۲)علامه حلی، تذکرة الفقهاء، ج« والجد موجودین اشترکا فی الولایة وکان حکم الجد أولی لو عارضه حکم الْب

ور که در احتمال اول طکه هماندهد درحالیاین عبارت نظر علامه نسبت به مقدم بودن تصرف جد را نشان می
گذشت ایشان در کتاب وصایای تذکرة الفقهاء ولایت پدر را مقدم دانستند. مرحوم شهید ثانی بعد از نقل هر دو 

دهد، اما کلام ایشان خود شهادتی است بر تفاوت رأی نظر جناب علامه در این مسئله نهایتاً قولی را ترجیح نمی
میفرمایند: علامه در این باب تقدم تصرف جد را مقدم کرده و در کتاب  علامه نسبت به مسئله موردبحث؛ ایشان

 (۱۲۲-۱۲۱، ص۴)مسالک الافهام، ج. وصایا تذکري الفقهاء ولایت پدر را مقدم دانسته است
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 دلیل اول؛ روایات 
 «عبید بن زرارة».روایت 4

 .(۲۲۴،ص ۲)کتاب البیع، ج اشت است از کلمات مرحوم امام )ره( ذیل روایت عبید بن زرارة این استدلال قابل برد

السلام فرمود: روزی نزد زیاد بن عبیدالله عبید بن زراره گوید: امام صادق علیه»مضمون روایت چنین است: 
حارثی بودم، در همان حال مردی آمد و علیه پدرش شکایت کرد و گفت: خداوند کارهای امیر را اصلاح کند! 

ه عقد جوانی درآورده است. زیاد بن عبیدالله به اطرافیانش گفت: درباره سخن پدرم، دخترم را بدون اجازه من ب
گویید؟ همه گفتند: عقدش باطل است. سپس زیاد بن عبیدالله به من رو کرد و گفت: شما چه این مرد چه می

تم: آیا در که از من سؤال کرد به آنهایی که جواب داده بودند رو کردم و گفگویید ای اباعبدالله؟ هنگامیمی
کنید چنین نیست که روزی مردی نزد رسول خدا الله علیه و آله نقل میهایی که از پیامبر خدا صلیروایت
الله علیه و آله بر علیه پدرش مانند همین جریان شکوه کرد؟ که از پیامبر صلیالله علیه و آله آمد درحالیصلی

؟! اطرافیان زیاد بن عبیدالله گفتند: آری. امام «ومالک لْبیکأنت »الله علیه و آله فرمود: الله صلیپس رسول
باشد، امّا عقد که او و اموالش از آن پدرش میالسلام فرمود: گفتم: پس این چگونه است درحالیصادق علیه

 «پدرش )بر او( لازم نیست؟! امام فرمود: امّا زیاد بن عبیدالله به قول آنها عمل کرد و قول مرا ترک کرد.
 ررسی سندی روایت:ب

( که مرحوم کلینی )ره( با این سند نقل فرموده: ۳۹۴، ص  ۴اصل روایت مربوط است به کتاب شریف کافی) ج

بِی الْمَغْرَاءِ عَنْ »
َ
بِی نَصْرٍ عَنْ أ

َ
دِ بْنِ أ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
یَادٍ عَنْ أ صْحَابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِ

َ
ةٌ مِنْ أ بِی  عُبَیْدِ بْنِ زُرَ عِدَّ

َ
ارَةَ عَنْ أ

هِ )علیه دانند برای مثال مرحوم علامه مجلسی در مورد این ، برخی فقها این روایت را ضعیف می(«السلامعَبْدِ اللَّ

اما برخی دیگر از فقها مثل مرحوم امام )ره( و (۱۳۲، ص ۲۲)مرآة العقول، ج « ضعیف علی المشهور»فرماید: روایت می
. ،(۳۱۲۲، ص ۱۱/کتاب نکاح )شبیری(،ج ۲۲۳، ص ۲)کتاب البیع )امام(،ج دانند. ن روایت را صحیح میالله شبیری زنجانی ایآیت

القدر است، باقی است که از ثقات جلیل« علی بن ابراهیم بن هاشم»یکی از عدة من اصحابنا در سند روایت 
، و اصل اختلاف در تضعیف جز سهل بن زیاد که محل بحث استافراد سند نیز همگی از ثقات مسلم هستند به

گردد چراکه وثاقت او محل اختلاف است. ما به جهت رعایت اختصار در اینجا به و تصحیح سند نیز به او برمی
کنیم، مضمون کلام ایشان در مورد سهل چنین است: آنچه مرحوم ترحینی )ره( درمورد او فرموده اکتفا می

اند و نقل است که احمد بن محمد بن عیسی )بزرگ اهل کردهمرحوم نجاشی و ابن الغضائری او را تضعیف »
گویی او شهادت داده و او را از قم به ری تبعید کرد و مردم را از استماع احادیث او نهی کرد قم( به غالی و دروغ

 کرده. از طرفی مرحوم شیخ طوسی در رجالش او راو در مورد او گفته شده که به مجاهیل و مراسیل اعتماد می
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توثیق کرده و همچنین ابن طاووس در التحریر و علامه مجلسی و مرحوم وحید بهبهانی و جماعت دیگری از 
دانند. نکته دیگر در مورد او این است که تضعیف او علما به جهت اینکه او از مشایخ اجازه بوده او را موثق می

اکنون از ضروریات امامیه شمارده یات او همکه ]مضمون[ رواغالباً به جهت غالی دانستن او بوده است درحالی
طور که معروف شود، در مورد دروغگو بودن او نیز کسی شهادت به کذبش نداده مگر ابن الغضائری که همانمی

)الزبدة الفقهیة فی « های او اعتمادی نیست. فلذا در مورد سهل گفته شده: إن الأمر فی سهل سهلاست به تضعیف

تنها از ثقات است بلکه از تحقیق نگارنده این مقاله نیز این است که سهل بن زیاد نه. (۲۲۲، ص ۱، ج شرح الروضة البهیة
السلام( بوده است؛ بنابراین سند این روایت تمام خواص و از اهل معرفت نسبت به مقام ولایت ائمه )علیهم

مام روایات کتاب الکافی است نیز حجت است. لازم به ذکر است که این روایت بنا بر مبنایی که قائل به حجیت ت
 خواهد بود.

 دلالت روایت:
 در این استدلال توجه به دو مطلب لازم است:

نسبت به صحت تصرف جد  -در احتجاجی که در روایت آمده  -السلام( مطلب اول: علتی که امام صادق )علیه
زه پدرش عقد کرده بود، خطاب به پدر دختر اش را بدون اجااند، روایت نبوی است که در مورد کسی که نوهآورده

تو و مال تو برای پدر توست )پس در برابر او ولایتی نداشته و مقهور ولایت او  «أنت ومالک لْبیک» فرمود:
 باشی(.می

پرسد که پدر من بدون اجازه من دخترم را به عقد ازدواج پدری می»فرمایند: باره میالله شبیری زنجانی دراینآیت
 (.۳۱۲۲، ص ۱۱)کتاب نکاح )شبیری(،ج « انددرآورده است، حضرت علّت تقدیم ولایت جدّ در این مورد را بیان کرده کسی

فرمایند؛ امیر که حضرت در پایان میجدلی نیست؟ پاسخ: این« أنت و مالک»سؤال: آیا استدلال روایت به کلام 
واقعی بوده است نه امری جدلی که من خودم هم  شود که این حکم شرعیمعلوم می« اخذ بقولهم و ترک قولی»

 .)همان(قبول ندارم 
که العلة تعمم و تخصص، در اند و ازآنجاییبنابراین، این تعلیل یک قاعده است که حضرت از آن استفاده کرده

ولو در باب نکاح نباشد، حجت است. خصوص  -مثل محل نزاع ما  -هرجایی که بتوان از آن استفاده کرد 
 کند.جواز استفاده از آن در باب اموال را تقویت می« مالُک»که کلمه این

است. مضمون کلام مرحوم امام خمینی  «أنت ومالک لْبیک»مطلب دوم: این مطلب مربوط به معنای فراز 
مملوکیت ابن »ای نباشد جز اینکه این عبارت را ظاهر در اگر چاره»چنین است:  )ره( در مورد معنی این عبارت

که البته امکان انکار این ظهور هست، خصوصا در مثل این مورد که فرزند حر  -بدانیم « و ملک او برای پدرش
باید عبارت را حمل بر معنای کنایی کنیم، کمااینکه عرف در مورد صحت  -است و اینکه مال، ملک ابن است 
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رده و آنچه در دست اوست برای مولایش )یعنی ب «أنّ العبد وما فی یده لمولاه»گوید: یا جواز تصرف غیر می
. نفوذ تصرف پدر فقط در مورد 1. نفوذ تصرف پدر؛ 0است(. بنابراین از این عبارت یکی از این معانی اراده شده:

 -. نفوذ تصرف پدر در هر موردی که ابن ولیّ تصرف در آن باشد مثل مال فرزندش 1روایت که البته بعید است؛ 
. نفوذ تصرف پدر در هر موردی که ابن نافذ التصرف و 1خلاف اطلاق عبارت است؛  که این -نه مال خودش 

در ادامه ایشان « که این موافق اطلاق عبارت هم هست. -حتی در مال خودش  -جائز التصرف در آن باشد 
ارت ایشان گیرند که ولایت جد در تزاحم با ولایت اب بر آن مقدم است، عببه این اطلاق چنین نتیجه میباتوجه

)کتاب البیع،  «فتدلّ علی ولایة الجدّ، وتقدّمها عند التزاحم علی ولایة الْب فی کلّ مورد له الولایة»چنین است: 

 )عمده اشکالات بعدی ما متوجه این نتیجه گیری خواهد بود(. (۲۲۴،ص ۲ج 

معنای ، «أنت ومالک لْبیک» رهکه مراد از فقتوان نتیجه گرفت که ازآنجاییبه این دو مطلب مینتیجه: باتوجه

، -از جمله در اموال فرزند صبی اش  -کنایی نفوذ تصرف جد است، پس در هرجایی که پسر نفوذ تصرف دارد 
پدر نیز نفوذ تصرف دارد؛ و از طرفی این یک قاعده است و اختصاص به مورد روایت که باب نکاح است ندارد؛ 

 تزاحم مقدم است. پس تصرف جد بر اب نسبت به صبی در فضای 

 مناقشات: 
جد هم ولایت  -ولو اموال  -اولًا: این دو مطلب نهایتاً بتوانند اثبات کنند در هرجایی که فرزند نفوذ تصرف دارد 

 توانند اثبات کنند. یک مقدم است را نمیدارد، اما اینکه در فرض تزاحم ولایت کدام
گوییم مورد روایت هم لزوماً در فضای تزاحم م را اثبات کنید، میثانیاً: چنانچه از حکم مورد روایت بخواهید تقد

وتأخر تصرفین باشد و اعمال ولایت جد و اب در زمان واحد نیست، بلکه ممکن است مربوط به فرض تقدم
طور که همان -چون جد مقدم بر پدر اعمال ولایت کرده و از طرفی در این مسئله استقلالا حق تصرف هم داشته 

 السلام( تصرف او را نافذ دانسته است. لذا امام )علیه -ر گفتیم تقبل
چون  -زمان، چه مقدم و مؤخر چه تصرفین هم -ثالثاً: اساساً این روایت در فرض تزاحم تصرفین نیست 

تی آید که اصلًا پدر اعمال ولایای بر اینکه مربوط به این فرض باشد وجود ندارد و از ظاهر روایت هم برمیقرینه
گونه بوده است که اصل ولایت نکرده است و تنها به اعمال ولایت جد اعتراض دارد. به نظر ما فضای روایت این

جد در مورد نوه در فرض حیات پدر برای اهل مجلس مسلم نبوده است، چراکه اگر مسلم بود و شک آنها در 
الله علیه و آله( تناسبی ه قول پیامبر )صلیصحت و بطلان نکاح صبی بوده، دیگر استشهاد امام )علیه السلام( ب

با این نزاع نداشت، لذا از استشهاد امام )علیه السلام( فهمیده میشود که آنها در اصل ولایت جد با وجود پدر 
شک داشته اند. بنابراین نزاع در مورد این بوده که آیا جد اساساً حق تصرف در مورد عقد نکاح صبی را داشته که 

ذ باشد یا نه؟ ،بعد حضرت در پاسخ)باتوجه به تفسیری که از مرحوم امام نقل شد( فرموده: که هرجا تصرفش ناف
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الله علیه و آله( در مورد مشابه به این پدر حق تصرف دارد، جد هم حق تصرف دارد کمااینکه رسول خدا )صلی
 اند.حق اذعان فرموده

 پاسخ به مناقشه سوم: 
زمان واقع شود تصرف جد مقدم است احم نباشد، دلیل ما بر اینکه اگر تصرفین همبر فرض که روایت در مورد تز

باشد. بدین معنا که هر جا که تصرف ابن نافذ باشد تصرف اب نافذ است حتی در اموال خود اطلاق عبارت می
ندش تصرف کرده و ازجمله این موارد جایی است که ابن در اموال فرز -چه برسد به اموال فرزند صبیّ ابن  -ابن 

کند که در این مورد هم تصرف اب نافذ است و مقدم هم هست، چراکه گویا و اب در آن اموال تصرف مزاحمی می
 -اب در تصرف ابن، تصرف کرده و آن را از نفوذ انداخته است، زیرا وقتی اب در اموال ابن حق تصرف دارد 

 او نیز حق تصرف دارد. در تصرفات مالی -کمااینکه در کلام مرحوم امام گذشت 
به بیان دیگر پیامبر)صلی الله علیه و آله( فرموده تو و مال تو برای پدرت هستید پس ولایت پدر)جد( بر تو و مال 
تو نافذ است و تو حق مخالفت با او را نداری ، لذا همانطور که جد میتواند در نفس و مال فرزند خود تصرف کند 

یت داشته و تصرفش نافذ است، خواه پدر تصرف معارضی کرده باشد یا نه و خواه ی خود نیز ولاپس در مال نوه
 پدر راضی باشد یا نه.

 مناقشه در پاسخ:
طور که گفتیم چنانچه معنای کنایی از عبارت، مراد باشد معنا این است: هر جا که تصرف ابن نافذ اولًا: همان

ی این کلام هستید تصرف ابن نافذ نیست؛ لازمه باشد تصرف اب نافذ است. خب شما در فرض تزاحم مدعی
افتد، چرا؟ زیرا هرجا تصرف ابن این است که باید بگویید تصرف اب هم نافذ نیست و هر دو تصرف از نفوذ می

 در مورد فرزندش نافذ باشد تصرف اب نافذ است و اینجا تصرف ابن نافذ نیست پس تصرف اب نیز نافذ نیست.

و تصرفات مالی ابن که جزء اموال ابن نیست که اب  «أنت ومالُک لْبیک»این است که  ثانیاً: عبارت روایت
 حق تصرف در آنها را داشته باشد.

 رد مناقشه:
نکته اول شما مردود است زیراکه درست است که معنی عبارت این است که هر جا که تصرف ابن نافذ باشد 

ل را نتیجه گرفت که هرجا تصرف ابن در مورد فرزندش نافذ توان طرف مقابتصرف اب نافذ است اما از این نمی
طور که در مقدمات مقاله گذشت ولایت جد و اب نسبت به نباشد تصرف اب )جد( نافذ نیست. بلکه همان

شود به مواردی که پدر صبی، مجنون یا علاوه این نکته نقض میصبی، استقلالی و در عرض هم است. به
 حال تصرفات جد صبی نسبت به او نافذ است.رفاتش نافذ نیست، اما بااینمحجور است و طبیعتاً تص
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مضموم  «أنت ومالک لْبیک» را در عبارت «مالُک»اما نکته دوم شما در فرضی درست است که ما کلمه 

به  شود که تو و آنچه متعلقبخوانیم، معنی عبارت این می «مالَک»العین بخوانیم، اما چنانچه آن را مفتوح العین 

تواند مورد برای پدر توست. و در این صورت تصرفات تو نیز می -اعم از اموال و جایگاه و حقوق و ...  -توست 
پذیرش یا رد پدر تو واقع شود و متعلق تصرف پدر تو واقع شود؛ لذا در فرض تزاحم جد در تصرف اب تصرف 

 شود.ه مقدم میکند و نهایتاً این تصرف جد است ککرده و نفوذ آن را ساقط می

 پاسخ:
جواب از اشکال اول درست است اما جواب که با اشکال دوم داده شد نادرست است، زیرا احتمال اینکه کلمه 

مفتوح العین باشد بعید است؛ و ما ندیدیم که در میان فقها کسی از این روایت این نحو قرائت را  «مالک»

یحتمل »ین است: خصوص چنپسندیده باشد. عبارت مرحوم امام دراین بفتح « ما لک»قراءة  -علی بُعد  -و
 «.اللام، وإرادة أنّ کلّ ما کان للابن فلْبیه

یک شود و ترجیحی برای هیچکه عبارت ذو احتمالین میبرفرض هم که این احتمال قابل تصویر باشد ازآنجایی
 از طرفین نیست لذا استدلال به آن برای محل بحث ناتمام است.

 «لی بن جعفرع».روایت ۲
ردی که دو السلام( درباره مجعفر )علیهبناز برادرم موسی»عریضی وارد شده که: جعفربندر کتاب شریف علی

 خواهد که دختر را به یکی از این دو بدهد و پدرش دیگری رااند و او مینفر از دخترش خواستگاری کرده
 ترند؟ حضرت فرمود: آن کس که جدّ،ر دادن دختر مقدمخواهد، پرسیدم که کدامین یك از پدر و جدّ به شوهمی

هَا()خواهد چراکه دختر و پدرش برای جدّ هستند او را می بَاهَا لِجَدِّ
َ
هَا وَ أ نَّ .(۱۲۹)مسائل علی بن جعفر و مستدرکاتها،ص«  لَِْ  

 بررسی سند:
شکی نیست، اما روایات او دو القدر است السلام( از ثقات و علمای جلیلدر اینکه جناب علی بن جعفر )علیه

اند ب( روایاتی که تنها در کتاب موسوم به اند: الف( روایاتی که در کتبی مثل قرب الاسناد و کافی نقل شدهدسته
نقل شده است؛ در مورد دسته اول نیز چنانچه طریق صحیح باشد اختلافی نیست اما « مسائل علی بن جعفر»

ای که در دست ما است شاید همان کتاب منسوب به علی بن این نسخه جهت کهازاین -در مورد دسته دوم 
ای اند و عدهای از علما این کتاب را همان کتاب مشهور دانستهاختلاف وجود دارد و عده -جعفر است نباشد 

دازیم؛ پرکه روایت محل بحث در کتاب قرب الاسناد آمده است ما به این اختلاف نمیبه ایناند؛ و باتوجهمخالف
چراکه حتی اگر انتساب نسخه موجود کتاب مسائل علی بن جعفر را تام ندانیم روایاتی که حمیری از علی بن 

منقولات حمیری »فرمایند: الله شبیری زنجانی )حفظه الله( در این باره میپذیریم، آیتکند را میجعفر نقل می
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در نسخه آن نوه علی بن جعفر؛ عبدالله بن الحسن  از کتاب علی بن جعفر به نظر ما صحیحه است، چون هرچند
رساند، چون کتاب واقع شده که توثیق صریحی ندارد ولی اگر نتوانیم این راوی را هم توثیق کنیم ضرری نمی

یق عبدالله بن الحسن را علی بن جعفر به طرق مختلف نقل شده بوده، و این که حمیری در قرب الاسناد طر
یق میبرگزیده به دلیل موض )شبیری زنجانی، موسی، کتاب  «باشدوع کتاب خود )قرب الاسناد( و کم واسطه بودن این طر

البته نسخه قرب الاسناد تفاوت مختصری در عبارت محل بحث دارد، عبارت ایشان چنین  (۴۲۲۹، ص ۱۱نکاح، ج
باهَا لِلْجَدّ »... است: 

َ
هَا وَ أ نَّ  .(۲۱۴)حمیری، عبدالله بن جعفر، النص، ص« لَِْ

 بررسی دلالی:
کنند که آن السلام( در جواب سائل حکم میگونه تقریب کرد: امام )علیهتوان ایناستدلال به این روایت را می

کنند که دختر و پدر او خواستگاری که جد او را انتخاب کرده مقدم است بعد حضرت علت این حکم را بیان می

که اعمال  -ازجمله مسائل مالی  -این دلیل در هرجایی  ة تعمّمالعلکه هر دو برای جد هستند؛ و ازآنجایی
 ولایت جد با پدر تزاحمی داشته باشد، ولایت جد مقدم است.

ای که مانع طور که روشن است بسیاری از اشکالات وارده ذیل روایت قبل اینجا مطرح نیست؛ تنها مسئلههمان
غیر  -است که این تعمیم علت در مورد سایر مسائل  باشد اینتمسک به این روایت در مسئله محل بحث می

باشد، چراکه این دلیل در مسائل و صور واضح نیست و احتمال خصوصیت باب در آن قوی می -باب نکاح 
السلام( به آن استدلال شده مختلف تصرفات معارض جد و پدر در باب نکاح مطرح و توسط معصومین )علیهم

رغم وجود چنین تعارضی بدان استدلال نشده علی -خصوصاً مسائل مالی  -ی است، اما در باقی ابواب فقه
است و نزد فقها نیز این تقدم در غیر باب نکاح روشن نیست و محل اختلاف است. بنابراین احتمال خصوصیت 

ه توجهی است کمسئله ازدواج و مسائل پیرامونی آن مثل خاستگاری و... نسبت به این تعلیل، احتمالی قابل
مانع تعمیم علت به سایر ابواب خواهد بود؛ وانگهی حتی اگر این احتمال را خیلی قوی هم ندانیم، صرف وجود 

 این احتمال مانع استدلال به این روایت خواهد بود.

 جمع بندی
 بنابراین ما نتوانستیم از طریق روایات تقدم ولایت جد بر پدر را ثابت کنیم.

 دلیل دوم؛ قیاس اولویت
به تتبع انجام شده اولین کسی که به این دلیل برای تقدم ولایت جد بر اب نسبت به اموال صبی و در فرض هباتوج

و أما مع »باشد، عبارت ایشان چنین است: تقارن تمسک کرده است، مرحوم سید علی طباطبایی کربلایی می
، أوسطها الوسط، لفحویٰ ما دلّ علیٰ ثبوته التقارن ففی تقدیم الْب، أو الجدّ، أو البطلان، احتمالات، بل و أقوال

یج من الْجماعات المحکیة و النصوص المستفیضة از ایشان برخی فقها بعد (  ۲۴۲، ص ۹)ریاض المسائل، ج « فی التزو
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فصیل ؛ فاضل لنکرانی، محمد، ت ۱۲۲، ص۲۲)نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، جاند. این دلیل را مطرح کرده و به آن استدلال نموده

 (.۳۲۳-۳۲۲الشریعة )کتاب الحجر(، ص
آید چنین است: تقدم ولایت جد نسبت به پدر در فرض طور که از کلام صاحب ریاض برمیتقریر استدلال همان

تقارن و نسبت به نکاح صبی از مسلمات فقه است و اجماعات محکیه و نیز نصوص مستفیضة دال بر این مطلب 
، ۲؛ محقق سبزواری، کفایة الفقه، ج۲۲۲، ص ۲)محقق حلی، شرائع الإسلام، ج اند. ب اذعان کردهاست و فقها بسیاری به این مطل

آوریم که در ضمن آن به متن یکی از ما برای نمونه عبارت مرحوم شیخ انصاری را می؛ فاضل لنکرانی، همان( ۱۲۲ص

 بالفراغ من قبولهما فی زمان واحد نافإن اقتر»باشد نیز اشاره کرده باشیم: روایاتی که صریح در این مطلب می
إذا زوّج الْب و »قدّم عقد الجدّ؛ لصحیحة هشام بن سالم و محمد ابن حکیم عن أبی عبد اللّٰه علیه السلام، قال: 

یج للْوّل، فإن کانا جمیعاً فی حالة واحدة فالجدّ أولی الحدیث من أبواب عقد النکاح،  ۱۱، الباب ۲۱۱:۱۴)الوسائل « الجدّ کان التزو

 (.۱۲۹)کتاب النکاح، ص: « (۳

تر است و محل احتیاط بیشتری است حکم به تقدم ولایت به آنکه شارع در باب نکاح که حساسحال باتوجه
اولی طریقتر از مسائل عرض و ناموس است بهاهمیتجد بر پدر داده است، در مسئله اموال که مسلم کم

صیت خاصی در باب اموال نسبت به نکاح وجود ندارد که آن را در علاوه که خصوحکمش چنین خواهد بود. به
قدر مسلم است که ایشان حتی یکی از ادله را برای حکم متمایز سازد. این اولویت برای مرحوم صاحب ریاض آن

و الْب و الجدّ للْب و إن علا »اصل ثبوت ولایت برای جد و اب نسبت به صبی، همین مطلب قرار داده است: 
ان علیٰ الصغیر و المجنون بلا خلاف، کما فی المسالک، بل إجماعاً، کما عن التذکرة و فی غیرها؛ و هو یَلی

یج، الصریحة فی ثبوت ولایتهما علیهما فیه،  الحجة، کالنصوص المستفیضة، بل المتواترة الواردة فی التزو
 (.۲۴۴)همان، ص «المستدل بها بالفحوی و الْولویة فی المسألة

 اشکالات:
اولًا: قیاس اولویت، قیاسی است که در آن از راه اقوی و اشد بودن وجود علت )مناط حکم اصل( در فرع، 

سؤال اینجاست که مگر ما ( ۴۲۴، ص۲؛انوار الأصول، ج۲۴۲نامه اصول فقه، ص)فرهنگشود حکم اصل به فرع سرایت داده می
ت، تا اشدیت آن را در باب اموال ثابت کنیم و آنگاه دانیم که ملاک تقدیم تصرف جد بر پدر در باب نکاح چیسمی
 اولی حکم تقدیم را در آن ثابت کنیم؟! ما چنین علمی نداریم.طریقبه

 ثانیاً: برفرض علم به ملاک، اقوی بودن این ملاک در فرع نیاز به اثبات دارد.
ت قیاس اولویت چنانچه از باب حجیت ، حجی(۲۲۴، ص۳)أصول الفقه، ج طور که در اصول فقه مطرح شدهثالثاً: همان

ظواهر نباشد محل مناقشه است و چنانچه از باب ظواهر آن را حجت بدانیم، محل بحث ما مصداق آن نیست 
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کنیم؛ و شاید نکته آن زیرا ما بالوجدان از تقدیم تصرف جد در باب نکاح، تقدیم در ابواب دیگر را استظهار نمی
 باشد. ملاک این دو باب نسبت به این مسئله در ذهن قوی می هم همین باشد که احتمال تفاوت

ذکر است که در این باب، قیاس اولویت به نحوی دیگری نیز بیان شده است و آن اینکه وقتی جد نسبت به قابل
اولی ولایت دارد لذا در حین تعارض ولایتش بر پدر مقدم است. و طریقپدر ولایت پدری دارد نسبت به نوه که به

طور که واضح است اولًا این استدلال به محل بحث ما ربطی ندارد چراکه نهایتاً اصل ولایت جد بر پدر را همان
کند نه تقدم آن را؛ ثانیاً در محل خودش هم این استدلال ناتمام است )چراکه ارکان و شرایط قیاس ثابت می

 اولویت را ندارد(.

 دلیل سوم؛ لزوم اطاعت از پدر
مثل سایر  -اطاعت از جد بر پدر تحت عنوان لزوم اطاعت فرزند از پدر لازم است؛ و در محل نزاع  کهازآنجایی
جد بر پدر هم ولایت دارد لذا تصرف او در فرض تقارن نسبت به پدر مقدم است و بر پدر است که از  -مواضع 

را در جواب به قائلین به تقدم  جد اطاعت کرده و ولایت او را مقدم شمارد. مرحوم بحرانی )ره( همین استدلال

أن للجد ولایة »: باشد بیان ایشان چنین استاند که البته تعلیلی عمومی میولایت پدر در تزاحم عقد نکاح آورده
 (. ۲۲۴، ص۲۳الحدائق الناضرة ،ج)« علی الْب لوجوب طاعته و امتثال أمره فیکون أولی

 اشکالات:
تنها مورد تسالم فقها اند نهقی که مرحوم صاحب حدائق )ره( مطرح کردهاولًا: لزوم اطاعت از پدر با این اطلا

اند اگر دانند مثل اینکه فرمودهباشد بلکه مشهور این اطلاق را نپذیرفته و با شروطی این اطاعت را واجب مینمی
اضح است که باشد؛ و پرومستلزم ایذاء والد باشد یا چنانچه عدم اطاعت موجب عاق شود طاعت پدر واجب می

در محل نزاع فروض زیادی وجود دارد که عدم اطاعت پدر از جد ایذاء یا عاق او را در پی ندارد بلکه ممکن 
میل نباشد؛ لذا حداقل اشکال این است که این دلیل اخص از است خود جد نسبت به تقدم تصرف پدر بی

 مدعای عام مطرح شده است.
فرضی است که از جانب جد امری در میان باشد وگرنه که امتثال آن معنا  ثانیاً: لزوم اطاعت و امتثال امر در

های دو ولی تزاحم پیدا کرده آنکه در محل بحث لزوماً چنینی امری وجود ندارد بلکه صرفاً تصرفندارد. حال
 است.

م تکلیفی ثالثاً: برفرض که امری باشد و عدم طاعت منجر به ایذاء جد شود، لزوم اطاعت پدر از جد یک حک
است و ربطی به تقدم ولایت او ندارد به این معنا که نهایتاً چنانچه پدر اطاعت نکند معصیت کرده اما تصرف او 

 افتد.را از نفوذ نمی
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رابعا: فروضی از بحث وجود دارد که تخصصا از ذیل این دلیل خارج اند فلذا کماکان تزاحم پابرجا خواهد بود 
قبول نفوذ تصرف او مصداق معصیت الهی یا مستلزم معصیت الهی باشد که به  مثل فرضی که اطاعت از جد و

 اجماع امامیه اطاعت از پدر در این فرض واجب نیست.
اگرچه تقریب قبل با عبارت  -که می توان تبیین دیگری از کلام مرحوم صاحب حدائق داشت  توجه اینقابل

خواهند بگویند که از مسئله که بگوییم: ایشان میو آن اینکه مبتلی به اشکالات کمتری است  –سازگارتر است 
وجوب اطاعت پدر و امتثال امر او فهمیده می شود که جایگاه جد نسبت به پدر بالاتر است؛ لذا در مقام تزاحم، 

 تصرف جد بر پدر مقدم است، زیرا جد اهمّ و اولی است.
–ی وجوب طاعت و امتثال پدر طور که گذشت مسئلهنبه این تقریب نیز دو اشکال وارد است : اول اینکه هما

-گرچه بالا بودن جایگاه جد فی الجمله قابل–مسلم نیست تا از آن کشف اولویت کنیم  -خصوصا به طور مطلق

که بالاتر بودن جایگاه جد نسبت به پدر، دلیل بر تقدم استتر است این؛ و اشکال دوم که مهم-قبول است
که جدّ از که در تزاحم سبب تقدیم احد الطرفین است اهم بودن یک طرف است و اینآنتصرف او نیست، زیرا 

کند؛ به تعبیر پدر جایگاهش بالاتر است، فعل او که تصرّف در مال صبی باشد را اهمّ و اولی از تصرف پدر نمی
دلیل بر اولویت و اهم  دیگر جایگاه جد سبب اولویت او نیست؛ و بر فرض که خود او در مسائلی اولی باشد، این

 بودن فعل او نیست.

 دلیل چهارم؛ تمسک به سیره
دلیل دیگر برای تقدم ولایت جد بر پدر سیره متشرعه میتواند باشد، به این تقریب که سیره متشرعه در زمان ائمه 

تماً رأی جد را بر اند و در فرض تزاحم حگذاشتهالسلام( چنین بوده است که به آراء بزرگان قوم احترام می)علیهم
اند و این یک سیره کلی بوده است و مختص اموال صبی نیست. و روایت مستفیضه دال بر کردهپدر مقدم می

 تقدم تصرف جد در مسئله نکاح خود موید همین مطلب و به نحوی امضای همین سیره است.
 اشکالات:

اما در این حد هم نیست که ما علم به وجود این رسد ای احتمال بعیدی به نظر نمیاولًا: گرچه وجود چنین سیره
السلام( در همه مسائل داشته باشیم خصوص در باب حقوق و مسائل سیره در زمان معصومین )علیهم

 چنینی.این
السلام( نیز برای ما ثابت نیست، چراکه دلیل خاصی که این سکوت را نقل ثانیاً: امضاء و عدم ردع معصوم )علیه

به باشد که علم پیدا کنیم در قاعده لو کان لبان هم در موردی مطرح است که مسئله به حدی مبتلاکند نداریم و 
رسید؛ اما بایست یکی از موارد ردع به ما میقدر پرتکرار بوده که لااقل میالسلام( بوده و آنمرئای معصوم )علیه
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زمان هم جد و هم اب در ادری است که همتنها مورد ابتلای زیادی نبوده بلکه عادتاً فرض نمحل بحث ما نه
 مورد صغیری اعمال تصرف کنند.

طور که قبلًا اشاره کردیم منشأ این سیره لزوماً تدین متشرعه نبوده و ممکن از در بعضی شئون به ثالثاً: همان
شرعه، لذا کم مبالاتی در این موضوعات در سیره متای و آداب قومی اعراب آن زمان برگردد فرهنگ قبیله
 (.۴۲،ص۳)المکاسب، جطور که از شیخ اعظم نقل کردیم ، همانتوجهی استاحتمال قابل

ذکر است که تمسک به سیره عقلا در این مجال نیز ناتمام است به دلیل دو اشکال اولی که در مورد سیره قابل
 العدم است.  متشرعه گذشت، خصوصاً که اصل وجود این سیره بین عقلا قابل تشکیک تر، بلکه معلوم

 دلیل پنجم؛ تقدم اصل سببی بر مسببی
با رد ادله گذشته نهایتاً شک داریم در نفوذ تصرف پدر، اما منشأ این شک، شک در نفوذ تصرف جد است و 
حیث آنکه ثبوت ولایت جد بر ولایت پدر نسبت به صبی زمانا مقدم است پس استصحاب ولایت جد بر 

 ذا در فرض نزاع تصرف جد مقدم است.استصحاب ولایت پدر مقدم است؛ ل
را به عنوان دلیل مستقل طرح کرده اگرچه این دلیل اساساً در محل بحث، فرضِ جریان ندارد، اما چون برخی آن

 ای شد.تنها به جهت تکمیل ادله به آن اشاره، (۱۴۱)مسجد سرائی، صاند 
ل سببی و مسببی تصویر ندارند و هر دو اصل اشکالات این استدلال هم واضح است: اولًا در فرض تقارن که اص

طرازند. ثانیاً: طور که گفتیم ولایت جد و پدر نسبت به صبی مستقل و همدر عرض هم جریان دارند و همان
محض تولد فرزند هم جد و هم پدر اقدمیت ثبوت ولایت جد نسبت به پدر در مورد صبی ناصحیح است چراکه به

 گیرد.زمان به هر دو تعلق میدر یک ولی قهری اویند و این منسب

 دلیل ششم؛ مرجحات باب تزاحم
بر اینکه تصرف جد ترجیح دارد چراکه جد در دلیل دیگری نیز در مقام توسط برخی علما مطرح شده است مبنی

بعضی احوال نسبت به پدر ولایت دارد و در فرض تزاحم تصرفین این مرجحی است برای تقدیم تصرف جد: 

 (.۱۲۲، ص۲۲)نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، ج« : بترجیح الجد لثبوت ولایته علی الْب فی بعض الْحوالوقد قیل»

توان اثبات که در بعضی احوال جد بر پدر ولایت دارد، نمیصرف ایناشکال این بیان نیز روشن است، چراکه به
ای ملاکات و ن است در هر مسئلهکرد که تصرف او نزد شارع در فرض تزاحم ترجیح داشته باشد زیرا ممک

 شرایط متفاوت باشد.  

 بندیجمع
به اشکالاتی که نسبت به ادله مذکور اقامه شد، دلیل قابل قبولی برای تقدم تصرف جد نسبت به پدر در باتوجه

 فرض تقارن وجود ندارد.
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 احتمال سوم؛ رجوع به قرعه
؛ تقریر آن چنین است: قرعه (۱۲۴)المناهل، صفرموده است این احتمال را مرحوم سید مجاهد طباطبایی )ره( مطرح 

)المصطفوی، محمدکاظم، شوددر تمامی اموری که مجهول هستند و ما طریقی به شناخت واقعیت آن نداریم، جاری می

قد ادله بعد از ن -در اینجا نیز امر برای ما مشتبه شده و راهی هم برای تعیین تصرف مقدم (. ۱۹۱،ص۱مائة قاعدة فقهیة، ج
 نداریم؛ لذا قرعه به نفع هر یک از جد یا پدر که بود او مقدم است. -دیگر 

 اشکال:
که چنین راهی وجود دارد طور که خودتان گفتید قرعه در جایی است که راه دیگری نباشد و درحالیاولًا: همان

 )خواهد آمد(.
ن بنای عقلا مختص به این دسته از شود چوثانیاً: قرعه در مواردی که شبهات موضوعیه است جاری می

محل بحث از قسم و ( ۳۲۲، ص۱مکارم شیرازی، القواعد الفقهیه، ج)شود. مشکوکات است و در شبهات حکیمه جاری نمی
خاطر التباس امور خارجیه دانیم نه اینکه بهشبهات حکمیه است چراکه ما حکم فرض تقارن تصرفین را نمی

 شبهه موضوعیه داشته باشیم.

 اثر شدن هر دو تصرفاحتمال چهارم؛ بی
ا بر دیگری هیک از این تصرفهر دو تصرف باطل و غیر نافذ است، چراکه ولایت هر دو پذیرفته شده و هیچ

)شهید ثانی، اند ترجیح ندارد و ترجیح بدون مرجّح نیز محال است. این احتمال را تعداد زیادی از علما مطرح کرده

، ۴ترحینی عاملی، محمدحسن، الزبدة الفقهیه، ج ؛ ۱۲۲، ص۲۲؛ نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، ج ۱۲۲-۱۲۴، ص۴الدین بن علی، الروضة البهیّة، جزین

 اند.و برخی نیز آن را پذیرفته( ۳۲۳-۳۲۲فاضل لنکرانی، محمد، تفصیل الشریعة )کتاب الحجر(، ص؛  ۱۲۳ص
اشکال: این احتمال چنانچه به دلیل و مرجّحی در مسئله دست پیدا نکردیم صحیح است، اما چنانچه چنین 

 ی است.طور که در احتمال ششم خواهد آمد( این احتمال منتفمرجحی وجود داشته باشد )همان

 احتمال پنجم؛ تخییر حاکم
و ان وقع التعارض بین الاب و الجد له ... »این احتمال در کلام مرحوم طباطبایی مجاهد )ره( چنین بیان شده: 

و وقع عقدهما فی آن واحد فهل یقدم عقد الجد او عقد الاب او یقرع بینهما او یحکم ببطلان العقدین معا او 
 (۱۲۴)المناهل، ص «لاتیتخیر الحاکم بینهما احتما

 توان گفت که در مورد تخییر در اینجا چند احتمال ممکن است:در تقریر این دلیل می
. اصل عملی تخییر که طبق آن، در دوران بین محذورین، مکلف در انتخاب هریک از دو طرف محذور آزاد ۱

 یست.است. این احتمال مردود است چراکه محل بحث اساساً دوران بین محذورین ن

http://lib.eshia.ir/13010/1/362/%D8%B4%D8%B1%D8%A7%D8%A6%D8%B7
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گونه مرجحی وجود . تخییر در مبحث تعارض ادله که بعضی معتقدند هرگاه دو خبر با هم تعارض کنند و هیچ۲
نداشته باشد، باید به مضمون اخبار تخییر که مکلف را در اخذ به هریک از دو خبر مخیر نموده است، عمل کرد. 

ند. این احتمال نیز صحیح نیست چون اینجا خبرین دانمشهور، این تخییر را تخییر فقهی مقابل تخییر اصولی می
 متعارضینی وجود ندارد.

. تخییر در مبحث تزاحم دو دلیل در مقام امتثال و عجز مکلف از امتثال هر دو، که اصولیون در فرض عدم ۳
سازگارتر اند. این احتمال گرچه با محل بحث وجود مرجح در مقام، او را در امتثال هریک از آن دو مخیر دانسته

که در محل رسد اما اولًا: این تخییر در مورد جایی است که احتمال ترک هر دو دلیل نباشد درحالیبه نظر می
توجه بطلان هر دو عقد است. ثانیاً: این تخییر در صورتی طور که گذشت یکی از احتمالات قابلبحث همان

 احتمال ترجیح در بسیاری از موارد هست.  طور که خواهیم گفتآنکه هماناست که مرجحی نباشد و حال
.احتمال دیگر در کلام صاحب مناهل وجود دارد که مراد از تخییر، تخییر اصولی و فقهی نباشد و آن این است ۴

رسد و با به مطالبی که گذشت چون امکان تقدیم ولایت جد و پدر نیست، نوبت به اولیاء دیگر میکه باتوجه
داند یکی رسد که هرطور صلاح میبه وصیّ هم که معنا ندارد، پس نوبت به حاکم میفرض حیات این دو رجوع 

ولایت در » طور که محقق حلی فرموده:از دو تصرف را انتخاب کند. اشکال این احتمال نیز این است که: همان
نیز نباشد، برای  اموال طفل و مجنون برای پدر و جدّ پدری است و اگر این دو نباشند، وصیّ آنها و اگر وصیّ 

که در محل ولایت حاکم در فرضی است که جد و پدر نباشند درحالی،(۳۴۴، ص۲)شرائع الاسلام، ج« حاکم شرع است
؛ (۱۴۲، ص۱)رساله صلاة الجمعه، ج داندبحث هر دو ولی موجودند. مرحوم محقّق کرکی این مسئله را مورد اتّفاق فقها می

 (.۱۲۳، ص۲۲)نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، ج که نیاز به دلیل نداردنحویاند بهدانستهبرخی نیز آن را از ضروریّات فقه 

احتمال دیگری نیز در کلام ایشان ممکن است، و آن اینکه یتخیر به معنای حق انتخاب در فضای تشخیص 
باشد، احتمال پنجم که منظور این معنا از تخییر کنیم. و درصورتیاصلح باشد که در بحث بعد به آن اشاره می

 احتمالی در عرض باقی احتمالات نخواهد بود.

 احتمال ششم؛ رعایت جانب احتیاط
ولو اقترنا ففی تقدیم الجد أو »اند: مرحوم امام بعد از نقل برخی اقوال، حکم به رعایت احتیاط در مسئله کرده

، مسئله ۱۴-۱۳، ص۲تحریر الوسیلة، ج)« لاحتیاطالْب أو عدم الترجیح وبطلان تصرف کلیهما وجوه بل أقوال، فلا یترک ا

۲). 

اند زیرا ادله فرمایند: امام از ترک احتیاط نهی کردهالله فاضل لنکرانی در شرح کلام ایشان میشاگرد امام آیت
کدام تمام نبودند؛ حتی دلیل اولویت )که ذیل فرض تقدم ولایت جد گفتیم( چون قطعی نبود و گمان متقدمه هیچ

فرمایند که باید طوری که منفعت بیشتری و مصلحت یت ندارد. سپس در توضیح احتیاط در مقام میهم حج
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نهی عن ترک الاحتیاط لعدم تمامییة شیء من »: کامل به صغیر برسد عمل شود. عبارت ایشان چنین است
و الظاهر، لکن الاحتیاط الْدلّة المتقدّمة حتّی الْولوییة المذکورة؛ لعدم قطعییتها و عدم حجّیة الظنّیة و ه

کثر و الغبطة الکاملة، کما لا یخفی.  (.۳۲۳-۳۲۲)تفصیل الشریعة )کتاب الحجر(، ص« یحصل بما فیه النفع الْ
توان گفت که فلسفه جعل ولایت برای اولیاء صبی جلب مصالح اوست؛ لذا در محل بحث در تقریر این قول می

تر است، خواه کند زیرا این به غرض شارع نزدیکبهتر تأمین می تصرفی را باید انتخاب کرد که این فلسفه را

الْهمّ عنده)الشارع( هو الْرجح فی »: شودتصرف جد باشد خواه پدر، کمااینکه در فضای تزاحم اهمّ مقدم می
مصالح او  از جمله فقهایی که فلسفه جعل ولایت بر صبی را تأمین. (۲۱۲، ص: ۳)مظفر، محمدرضا، أصول الفقه، ج« التقدیم

من یلی أمر الصغیر و المجنون خمسة: الْب و الجد و وصی »فرمایند: داند مرحوم شیخ )ره( است، ایشان میمی
الْب أو الجد و الْمام أو من یأمره الْمام ... فکل هؤلاء الخمسة لا یصح تصرفهم إلا علی وجه الاحتیاط، و 

إذا تصرف علی وجه لا حظّ له فیه کان باطلا لْنه خالف ما الحظ للصغیر المولی علیه لْنهم إنما نصبوا لذلک ف
 (. ۲۲۲، ص ۲)المبسوط فی فقه الإمامیة،ج« نصب له

 اشکال:
دهیم که شارع در جعل ولایت مرحوم خویی به این نظریه اشکال دارند که ما بدون شک این احتمال را هم می

یز لحاظ کرده باشد لذا مانعی نیست که ما به فقط صلاح مولّی علیه را لحاظ نکرده باشد و حال ولی را ن
اطلاقات ادله جعل ولایت برای پدر و جد تمسک کنیم حتی نسبت به صورتی که مصلحتی در تصرف آنها برای 

هذا و إن کان بحسب نفسه تماماً، و لکن لا یتمّ فی جمیع الموارد؛ لْمکان أن یکون الصلاح فی »صبی نباشد: 
لولیی. و بعبارة أخری: تارةً یلاحظ فی جعل الولایة للْب و الجدّ صلاح المولّی علیه ذلک الجعل راجعاً إلی ا

فیجری فیه ذلک الحکمة، و اخری یلاحظ حال الولیی، فلا شبهة أنّا نحتمل الثانی أیضاً، فإذن لا دافع 
 (.11،ص1مصباح الفقاهة،ج) «للإطلاقات الدالّة علی جعل الولایة لهما علیه حتّی فی صورة عدم المصلحة فی تصرّفهم

 :جواب

که خداوند متعال ولایت بر اموال طفل اند ضعیف است، زیرا ایناین احتمالی که جناب آقای خویی مطرح کرده
انصاری، قدرت الله، موسوعة أحکام الأطفال و )بعید است  گردد جعل کرده باشد،خاطر مصلحتی که به غیر طفل برمیرا به

طور که در مقدمه مقاله نقل کردیم علمای بسیار زیادی رعایت مصلحت مولی وه بر این همانعلا. (۲۱۲، ص۲أدلتها،ج
دانند و بر این مطلب از کتاب و سنت و اجماع اند و گفتیم برخی این را ضروری مکتب میعلیه را شرط کرده

نع تمسک به اطلاق ادله جعل گنجد(؛ این تسالم و ادله مااند )که نقل آنها در این مقاله نمیاقامه ادله کرده
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شود و فلسفه مذکور در جعل ولایت برای جد و پدر را تقویت ولایت برای شمول فرض عدم مصلحت می
 کند. می

نکته دیگر در این باب این است که اصل در مسئله هم با این مطلب موافق است چراکه: اصل اوّلیه اقتضا دارد 
که یقین برخلاف این اصل پیدا شود، و یقین برخلاف دارد مگر اینکس حق دخالت در اموال دیگری نکه هیچ

شود که دخالت با رعایت مصلحت صورت پذیرد، زیرا دلیلی که بتواند اثبات نماید اصل اوّلی در صورتی پیدا می
 (. ۳۲۴ ، ص۲)شهیدی تبریزی، میرفتاح، هدایة الطالب إلی أسرار المکاسب، ج رعایت مصلحت لازم نیست، وجود ندارد.

که قائل باشیم در منظر توان داشت که البته مبتنی بر این است توجه اینکه: تبیین دیگری نیز از این قول میقابل
عرف عدم منفعت زائد هم ضرر محسوب میشود، با این نگاه چنانچه در انتخاب بین مصلحت اکثر و مصلحت 

سلب شده و نتیجتاً رعایت مصالح صبی نشده اقل، مصلحت اقل انتخاب شود، مصلحت و نفع زائد از صبی 
بلکه به صبی ضرر نیز وارد شده است. بنابراین تصرفی که بدواً به نظر مصلحت داشته است چون در قیاس با 
تصرف دیگر لحاظ شود مصلحت ندارد بلکه به ضرر صبی میباشد؛ و چنانچه مکرراً گفتیم تصرف بدون 

ار به نظر مشهور علما نافذ نیست، در نتیجه حتما باید بین این دو مصلحت یا لااقل تصرف ضرری و مفسده د
 تصرف، تصرف اصلح و انفع را انتخاب کنیم. 

 توجهی خواهد بود.بنابراین احتمال ششم که توسط مرحوم امام )قدس سرّه( مطرح شد، قول قابل
ی اموال یتیم است برخی فقها در مسئله توان به آن اشاره کرد کلامعنوان تأیید این نظر میاز جمله مواردی که به

)در برخی احکام اموال یتیم، از یتیم بودن الغای خصوصیت شده و برخی احکام آن در باقی موارد مثل مطلق 
صبی تسری داده شده است( چراکه معتقدند در دوران بین مصلحت و اصلحیّت )رعایت مصلحت و سود 

ب شود، بنابراین در جایی که تصرّف خاصّی در اموال ایتام دارای تر برای یتیم( لازم است، اصلح انتخابیش
گونه موارد لازم است تر باشد، در اینصورت دیگری دارای سود بیشمصلحت و سود است، ولی ممکن است به

گرفتن تر موجب نادیدهکند، زیرا معامله با سود کمآنچه اصلح است صورت پذیرد و صِرف مصلحت کفایت نمی
، ۳۴۲، ص۱الدین، القواعد والفوائد، ج)شهید اول، محمد بن جمال گردد که دلیلی بر جواز آن وجود ندارد.ز منافع یتیم میبخشی ا

؛شیخ انصاری، ۳۱۲-۳۱۱؛حکیم، سید محسن، نهج الفقاهة، ص۴۳۴-۴۳۳، ص۲؛ محقّق اصفهانی، محمدحسین، حاشیة کتاب المکاسب، ج۱۳۳قاعده 
 ( ۴۱۲ص، ۳مرتضی، کتاب المکاسب، ج

 باشد. ترین نظر در مقام میبه مطالبی که گذشت احتمال ششم به نظر موجهباتوجه
 چند نکته:

. از آنجایی که نه خود صبی صلاحیت تشخیص مصلحت اهم را دارد نه جد و پدر )چون ذی نفعند( و نه در ۱
قابل تذکر اینکه  باشد.فرض حیات آنها وصی ایشان، انتخاب تصرف با مصلحت اهم برعهده حاکم اسلامی می

 گردد.احتمالی که در انتهای احتمال پنجم مقاله اشاره کردیم به این فرض برمی



 44 ....................................... با پدر یجد پدر یتدر فرض تعارض ولا ی،بر صب یمال یتولا
 

 

کند . یک نکته کاربردی در مقام این است که: اگر اهمیت یکی از دو متزاحم، محتمل باشد، احتیاط اقتضا می۲
ز دو متزاحم، واجب و لازم نیست، بلکه صرف که آن را بر دیگری مقدم بداریم ... بنابراین، احراز اهمیت یکی ا

)مظفر، محمدرضا، أصول الفقه،  احتمال اهمیت، کافی است؛ و این، اصلی است که در بسیاری از فروع فقهی نافع است

 .(۲۲۱، ص: ۳ج
. چنانچه اعمال ولایت جد و پدر نسبت به صبی دارای مصلحت مساوی بود یا تشخیص مصلحت اهم ممکن ۳

 طور که گفتیم برای حاکم است.ال اهمیتی هم نداشتیم باید قائل به تخییر شد و این تخییر هماننبود و احتم

 جمع بندی
رسیم که در فرض تقدم تصرف هر یک از جد و پدر بر به بررسی ادله در احتمالات بحث به این نتیجه میباتوجه

رفی را انتخاب کرد که بیشترین منفعت تصرف دیگری، تصرف مقدم نافذ است و در فرض تقارن تصرفین باید تص
 برای صبی را داشته باشد و یا احتمال منفعتش بیشتر باشد.
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 مقدمه
شده است، مسئله جریان اصول مرخصه در تمام اطراف  یکی از مسائلی که در بحث علم اجمالی به آن پرداخته

باشد. این مسئله از این جهت مورد توجه اصولیون قرار گرفته که بعد از آن که حقیقت علم میعلم اجمالی 
اجمالی به تکلیف را تبیین کردند و نتیجه بحث ها این شد که در موارد علم اجمالی به تکلیف، اصل تکلیف و 

داریم. و لذا اصل تکلیف که  میم است تفصیلا ولی شک در خصوصیات آن تکلیف و حکم الزامعلو میحکم الزا
شود. و اما خصوصیات تکلیف مشتبه هست، آیا اصول مومن میمعلوم بالتفصیل باشد در حق مکلف منجز 

اجمالی  شوند یا نه؟ چون هر کدام از اطراف علممیشرعی یا همان اصول مرخصه در اطراف علم اجمالی جاری 
کنیم، علم تفصیلی به آن وجود ندارد و موضوع اصول مرخصه شرعی نیز موارد مشکوک و مشتبه میرا که نگاه 

باشد. مثلا اگر علم اجمالی داشته باشیم که مولی در ظهر روز جمعه یک نمازی را از مکلف خواسته ولی می
ین مورد ما علم تفصیلی به اصل تکلیف که وجوب شک داریم که آیا آن نماز، نماز جمعه است یا نماز ظهر. در ا

بینیم که میکنیم، مییک نمازی باشد داریم ولی به هر کدام از خصوصیات که نماز ظهر و جمعه باشد که نگاه 
شک در وجوب خصوص آن داریم. پس آیا امکان دارد که هم در طرف نماز جمعه اصل برائت را جاری کنیم و 

 هم در طرف نماز ظهر؟ 
 ر این مقاله سعی شده است که اهم اقوال اصولیون در این مسئله مورد بررسی قرار بگیرد.   د

 توان بررسی کرد. میاین بحث را از دو جهت مقام ثبوت و اثبات، 

 جهت اول: امکان ثبوتی جریان اصول مرخصه در تمام اطراف علم اجمالی
شود یا نه، بستگی به این میز تکلیف بوده است جاری این که اصول مرخصه در تمام اطراف علم اجمالی که منج

دارد که این امر از حیث عقلی مشکلی نداشته باشد و به عبارت دیگر مانعی در کار نباشد، که اگر از جهت ثبوتی 
 رسد.میمانعی نداشت نوبت به بحث از وجود و عدم وجود مانع اثباتی 

 در این جهت دو قول عمده وجود دارد:
 ع ثبوتیوجود مان .0
 عدم وجود مانع ثبوتی .1

 قول اول: وجود مانع ثبوتی
 قائلین این مطلب برای اثبات این مطلب بیاناتی را مطرح فرموده اند.

 تقریب اول: لزوم تناقض بین واقع معلوم بالاجمال و ترخیص در تمام اطراف:
تقریبهای بیان مانع ثبوتی جریان این مطلب را شهید صدر به آخوند خراسانی نسبت داده است و به عنوان یکی از 

تواند میترخیص در تمام اطراف بیان کرده است. طبق این تقریب اصول مرخصه در تمام اطراف علم اجمالی ن
جاری شود چون بین جعل ترخیص ظاهری در تمام اطراف و بین واقعی که معلوم بالاجمال است و به مرتبه 
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ارد. وجه تناقض این است که حکم فعلی در یکی از اطراف حکم فعلی رسیده است، تناقض و تضاد وجود د
حاکی از اراده فعلیه مطلقه مولی در آن طرف است و اگر در تمام اطراف علم اجمالی اصول ترخیصی جاری شود 
معنایش این است که در بعض اطراف علم اجمالی، هم اراده مولی به تکلیف عبد فعلیت پیدا کرده و هم فعلیت 

شود و میاست. البته این شبیه همان اشکالی است که در جمع بین حکم واقعی و ظاهری نیز مطرح پیدا نکرده 
فرقش با موارد شبهات بدویه در این است که در آنجا احتمال تناقض است ولی در ما نحن فیه اگر ترخیص در 

 میبه تناقض پیش تمام اطراف جاری شود، و معلوم بالاجمال یک حکم فعلی من جمیع الجهات باشد، قطع 
 (041، ص: 1)بحوث في علم الأصول، ج آید.

 اشکال شهید صدر ره: 
فرماید که اگر مراد آخوند خراسانی از فعلیت مطلق تکلیفی که معلوم بالاجمال است این است که میشهید صدر 

ارد شبهه و شک به نظر مولی این تکلیف به نحوی است که در هیچ صورت از آن دست بردار نیست و حتی در مو
شود، معنایش این است که مولی در مورد این تکلیف حتی در مواردی که شک و شبهه مینیز از فعلیت ساقط ن

رسد، ولی میوجود داشته باشد، احتیاط را واجب کرده است و لذا نوبت به بحث از جریان اصول ترخیصی ن
 معلوم است که بحث در این گونه تکلیف نیست.

فعلیت تکلیف، فعلیت ذاتی باشد یعنی آن تکلیف فی نفسه و به لحاظ مبادی و جعل و موضوع،  و اگر مراد از
فعلی است، این معنای فعلیت با ترخیص ظاهری در تمام اطراف علم اجمالی منافاتی ندارد چون نکته جعل 

موارد اشتباه و تردید حکم ظاهری عبارت از اعمال قوانین تزاحم در مقام اغراض و تقدیم اغراض اهم بر مهم در 
که معلوم بالاجمال  میاست. و در موارد علم اجمالی هم که اشتباه و تردید وجود دارد. لذا اگر آن غرض الزا

است و به خاطر علم اجمالی بین اطراف مشتبه شده است، نسبت به غرض ترخیصی که آن هم معلوم بالاجمال 
کند همان طور مینه ترخیص ظاهری را در تمام اطراف جاری کند و گرمیاست، اهم باشد مولی احتیاط را جعل 

، 1)بحوث فی علم الاصول، جکند و این مطلب از حیث عقلی هیچ مشکلی ندارد میکه در موارد شبهات بدویه جعل 

 .(044ص
 :رهبیان مرحوم نائینی و خوئی

است و ترخیص در  ترخیص در تمام اطراف علم اجمالی، ترخیص در معصیت تکلیفی است که واصل شده
و به عبارت دیگر بین  (41،ص 1)فوائد الاصول، ج شود.میمعصیت هم که قبیح است و لذا از مولی حکیم صادر ن

ترخیص ظاهری در تمام اطراف و حکم عقل به قبح معصیت تضاد وجود دارد، نه بین حکم ظاهری ترخیص و 
  .(111، ص: 0اح الأصول، ج)مصب نیز دارند رهحکم واقعی. و همین بیان را آقای خوئی

 : رهاشکال شهید صدر
اینکه حکم عقل معلق نباشد اول الکلام است و به نظر شهید حکم عقل به وجوب اطاعت و قبح معصیت نیز 
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باشد. و میحکم تعلیقی است که مشروط به عدم ترخیص شرعی و عدم اذن در مخالفت تکلیف از طرف مولی 
اذنی بدهد این است که حکم مولی از جانب خود او است نه این که بر علیه مولی  تواند چنانمیوجه این که مولی 

باشد تا نتواند اذن مخالفت بدهد. و این معنایش ترخیص در معصیت نیست، بلکه عین اعمال مولویت است. 
حوث فی علم )بتواند ترخیص بدهد دائره مولویت مولی را محدود کرده ایم میبلکه اگر ما قائل بشویم که مولی ن

  0.(048، ص1الاصول، ج
 بیان آقا ضیاء: 

ایشان در صدد اثبات این مطلب است که علم اجمالی علت تامه برای منجزیت است و فقط مقتضی نیست تا 
کند میمنجزیتش متوقف بر عدم ورود ترخیص ظاهری در مخالفت باشد. ایشان اول از یک بیان نقضی شروع 

کند؟ اگر علم تفصیلی علت تامه برای حرمت مخالفت قطعیه است میلی چه فرقی که علم اجمالی با علم تفصی
نه مقتضی و معلق بر عدم ورود ترخیص ظاهری بر مخالفت، علم اجمالی هم همین طور باید باشد چون علم 
اجمالی نسبت به علم تفصیلی از این جهت که هر دو علم است قصوری ندارد. و اگر قصوری است در ناحیه 

آورد، در موارد میعلق علم اجمالی است و آن هم تاثیری در منجزیت تنجیزی ندارد چون آنچه که منجزیت مت
 .  (111، ص: 1)مقالات الأصول، جباشد میعلم اجمالی نیز وجود دارد و آن علم به اصل الزام 

م تفصیلی تعلیقی است فرماید که ممکن است گفته شود که منجزیت علمیبعد خودشان از این نقض جواب داده 
دانیم میباشد، منتها در علم تفصیلی میو حرمت مخالفت قطعیه در علم تفصیلی نیز معلق بر عدم ورود ترخیص 

شود. و دلیل این میکه ترخیصی نیامده است و لذا آن معلق که عبارت است از حرمت مخالفت قطعیه، فعلی 
در موارد علم تفصیلی به تکلیف، شک نداریم لذا  مطلب این است که موضوع حکم ظاهری شک است و چون

شود. اما در علم اجمالی موضوع حکم میموضوع حکم ظاهری منتفی است و منجزیت علم تفصیلی فعلی 
ظاهری که شک باشد وجود دارد و آن شک در خصوصیات است، پس امکان ورود ترخیص است و معلق علیه 

)مقالات الأصول، حد مقتضی برای حرمت مخالفت قطعیه باقی است منجزیت علم اجمالی محرز نیست و لذا در 

  .(111 -111،ص 1ج
دهند که این بحث ما فعلا بحث ثبوتی است نه اثباتی، که اگر بحث اثباتی میبعد ایشان از این جواب هم جواب 

ون موضوع بود امکان داشت که کسی بگوید که در موارد علم اجمالی نیز جعل ترخیص ظاهری ممکن است چ
حکم ظاهری شک است و در لسان ادله نیز شک اخذ شده و گفته شده است که رفع ما لا یعلمون، یا کل شیء 
لک حلال حتی تعلم انه حرام. و چون در علم تفصیلی شک وجود ندارد لذا امکان ترخیص ظاهری هم نیست 

ص ظاهری وجود دارد. ولی ولی در علم اجمالی چون شک وجود دارد ولو در خصوصیات پس امکان ترخی
خواهیم بحث کنیم که آیا برای شارع جائز است که در موارد علم میبحث ما اثباتی نیست بلکه ثبوتی است یعنی 

                                                                    
ستاد: آیا میتواند حکم عقل به تنجز تعلیقی باشد؟ چون قطع نظر از مبنای شهید صدر در جمع بین حکم واقعی و ظاهری، مولی چطور میتواند ا.0

 ترخیص در مخالفت بدهد. لذا این یک جواب مبنائی خواهد بود نه بنائی. 
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ترخیص بدهد یا نه؟ یا به عبارت دیگر آیا ممکن است شارع بگوید که رفع ما یعلمون؟ یعنی آیا امکان عقلی برای 
بین علم اجمالی و تفصیلی نیست لذا اشکال نقضی ایشان بر عدم امکان  چنین کاری وجود دارد؟ و چون فرقی

 .(111 - 111،ص 1)مقالات الأصول، ججعل ترخیص ظاهری در تمام اطراف علم اجمالی سر جای خودش هست 
فرماید که مبتنی است بر این که در بحث جمع بین حکم میبعد از این آقا ضیاء عراقی جواب حلی را مطرح 

ظاهری چه مبنائی اختیار شده باشد. و لذا باید دید که در موارد شک بدوی بین حکم واقعی و حکم  واقعی و
ظاهری، وجه جمع چه بوده است تا ببینیم که همان جواب در جعل حکم ظاهری ترخیص در اطراف علم 

کم واقعی آید یا نه؟ در مورد شک بدوی گفته شده است که جعل ترخیص ظاهری بر خلاف حمیاجمالی نیز 
مشکلی ندارد چون حکم ظاهری در این موارد با حکم واقعی تضادی ندارد. چون تضاد حکم ظاهری با اصل 
محبوبیت شارع در حکم واقعی که نیست، چون ترخیص مربوط به عالم امتثال است و محبوبیت مولی در باره 

دارد. بله ممکن است گفته شود که اگر یک عملی مربوط به عالم اراده و کراهت است و ربطی به عالم امتثال ن
حکم واقعی به مرحله ابراز برسد و مولی بگوید که ادع عند رویت الهلال یا اجتنب عن شرب التتن، و بعد بیاید 
ترخیص ظاهری جعل کند معنایش این است که مولی هم یک چیز را خواسته است و عبد را به سوی چیزی 

لازم نیست، و این تضاد است و آن دعوت و این عدم دعوت با هم جمع  تحریک کرده است و هم گفته که تحرک
شود. ولی حقیقت این است که تضاد در این مرحله هم وجود ندارد چون ابراز مولی و خطاب او اهتمام مولی مین

رساند که اهتمام مولی به محبوب خودش به همان اندازه است که خطاب او نشان میدهد و به ما میرا نشان 
کند. پس اگر ترخیص ظاهری در محدوده محرکیت خطاب حکم واقعی باشد، میدهد و به عبد را تحریک می

شود. ولی اگر ترخیص ظاهری خارج از محدوده محرکیت خطاب حکم واقعی باشد، این جا میتضاد پیدا 
اروئی را برای من تهیه کن آید. مثل این که مولی به عبد بگوید که اگر زید پیام مرا آورد دمیتضادی به وجود ن

ولی اگر پیام من به تو نرسد لازم نیست تهیه کنی، بعد مولی زید را بفرستد ولی برای زید مانعی پیش آید و او 
نتواند پیام را به عبد برساند. در اینجا محبوبیت مولی برای تهیه دارو وجود دارد و محرکیت هم هست ولی 

از طریق زید بود و بیش از این محرکیت نداشت تا با ترخیص مولی در صورت ی رساندن پیام محرکیتش به اندازه
عدم رسیدن پیام از طریق زید، تضاد داشته باشد. و لذا اگر مولی اهتمام بیشتری برای تهیه دارو داشته باید ده نفر 

دارو را برای من تهیه کن. و گفت که هر کدام از این ده نفر به تو پیام دادند، میفرستاد و به عبد را به سوی عبد می
در موارد شک در حکم واقعی مثل شک در حکم اجتناب از شرب تتن اگر مولی حکم ظاهری ترخیص جعل 
کند نه با کراهیت مولی از شرب تتن تضاد دارد و نه با خطاب اجتناب چون اگر عبد بعد از فحص هم به حکم 

ی به همین اندازه بوده و حالا که خطاب به او نرسیده معلوم دهد که اهتمام مولمیمولی دسترسی پیدا نکرد نشان 
  .(11، ص 1ق  1)مباحث الاصول، ج شود مولی نیز نخواسته عبد را بیش از این تحریک کند می

آید یا نه؟ در مورد علم اجمالی و میحالا باید دید همان مبنای جمع بین حکم واقعی و ظاهری در ما نحن فیه نیز 
ر سوم هم در کار است و آن عنصر تنجیز است چون علم منجز است، چه علم تفصیلی باشد یا تفصیلی یک عنص
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اجمالی. و این عنصر سوم در موارد شبهه بدویه نبود. و اینجا است که باید دید که این تنجیز چه نوع تنجیز 
 است؛ تنجیز فعلی است یا تنجیزی تعلیقی و معلق بر عدم ورود ترخیص است؟

منجزیت در علم تفصیلی حتما هست چون ما تضاد را بین علم تفصیلی به خطاب و بین ترخیص در البته این 
دهد که منجزیت در علم تفصیلی فعلی و تنجیزی است نه تعلیقی میکنیم. و این نشان میخلاف وجدانا احساس 

اجمالی هم علم و چون این منجزیت در علم تفصیلی فعلی است پس در علم اجمالی هم فعلی است چون علم 
است و  میشود، خطاب الزامیتفصیلی است منتها علم تفصیلی به اصل الزام است. و آنچه که باعثیت خطاب 

وقتی این خطاب برای مکلف کشف شد، فرقی بین علم اجمالی و تفصیلی در منجزیت غیر تعلیقی و فعلی باقی 
 شود ولو در علم اجمالی.میی ثابت ماند. و لذا تضاد و تناقض منجزیت فعلی با ترخیص ظاهرمین

 اشکال شهید صدر ره: 
این که در هر دو، نفس الزام منجز است صحیح است ولی این منجزیت از لحاظ ثبوتی در هر دو علم تفصیلی و 

تواند به مخالف میاجمالی تعلیقی است و تفاوت این دو علم از حیث مقام اثبات است که در علم تفصیلی مولی ن
التفصیل ترخیص بدهد ولی در علم اجمالی این امکان وجود دارد. و به عبارت دیگر معلق علیه منجزیت معلوم ب

که عدم ترخیص باشد، در علم تفصیلی وجود دارد ولی در علم اجمالی وجود ندارد. و دلیل عدم ترخیص در 
طریقی. اگر نفسی باشد مورد علم تفصیلی هم این است که ترخیص از دو حال خارج نیست، یا نفسی است یا 

آید و اگر طریقی باشد و به خاطر حفظ ملاکات اهم باشد باز هم در این مورد معقول نیست میکه تضاد لازم 
چون در نظر کسی که علم تفصیلی به حکم دارد شبهه ای وجود ندارد تا نوبت به تزاحم برسد. ولی در علم 

آید و لذا امکان ترخیص میراض و حفظ ملاکات اهم پیش اجمالی چون شبهه وجود دارد لذا مسئله تزاحم اغ
 . (049، ص 1)بحوث فی علم الاصول، جحفظا لملاک الاهم وجود دارد 

تواند بزند که در علم اجمالی نیز علم تفصیلی میاشکال استاد: آقا ضیاء همین حرف را در باره علم اجمالی هم 
ایشان معلق علیه منجزیت در علم اجمالی هم موجود است چون به اصل الزام دارید. و به عبارت دیگر به نظر 

کند. پس عین آن میوقتی علم تفصیلی به الزام موجود باشد هر چه به مکلف بگوئیم که ترخیص دارید قبول ن
ملاک که علم تفصیلی است در علم اجمالی هم هست. پس همان طوری که ترخیص در مخالفت علم تفصیلی 

ف تناقض را وجدانا حس کند همان تناقض را در صورت ترخیص در تمام اطراف علم شود که مکلمیموجب 
کند، و وقتی تناقض در صورت علم تفصیلی دلیل بر منجزیت فعلی است، تناقض در علم میاجمالی نیز حس 

 کند. میاجمالی نیز دلیل بر فعلی بودن منجزیتش است و لذا با ترخیص در اطراف منافات پیدا 
دهند که علی رغم این که علم اجمالی نیز علم تفصیلی به جامع است ولی میر از این مطلب جواب شهید صد

شود بین ترخیص و خطاب واقعی است. چون میمنجزیتش معلق بر عدم ترخیص است چون تضادی که ادعا 
چون  کند. ولیمیاین خطاب برای تحریک به سوی غرض صادر شده و لذا با ترخیص ظاهری تضاد پیدا 

خطاب کاشف از اهتمام مولی است به غرض واقعی و مکلف به آن خطاب علم پیدا کرده است حالا چه اشکال 
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دارد که در موارد علم اجمالی مولی به غرض واقعی اهمیت ندهد و خطاب هم مقدمه باشد که دائره محرکیتش 
منافات با اهمیتش به آن غرض دهد ترخیصش میبیشتر از اهمیتش به آن غرض واقعی باشد و وقتی ترخیص 

واقعی ندارد ولو منافات با خطاب داشته باشد. در ما نحن هم ممکن است که منجزیت علم اجمالی بیشتر از 
دهد یعنی بدان که اهمیت غرض واقعی آن قدر نیست و گسترده میاهمیتش به آن خطاب باشد و وقتی ترخیص 

ر این صورت معلق بودن منجزیت علم اجمالی بر عدم خطاب خیلی بیشتر از اهمیت غرض واقعی است. د
)بحوث فی ترخیص معقول خواهد بود. پس این درست نیست که هیچ فرقی بین علم تفصیلی و علم اجمالی نیست 

 . (081، ص 1علم الاصول، ج 
ای فرماید که اگر منظور آقا ضیاء این باشد که حکم واقعی همان خطاب است که مقدمه برمیمحقق حائری 

رسیدن به غرض واقعی است به همان وسعتی که این خطاب تاثیر و محرکیت دارد. و بعد مولی بیاید ترخیص 
بدهد در مخالفت با حکم واقعی و این ترخیص کاشف از این باشد که اهتمامش به غرض واقعی اقل از دائره 

شود و میغییر حکم واقعی تاثیر آن خطاب بوده، این معنایش این خواهد بود که ترخیص ظاهری موجب ت
 .(11، ص 1ق  1)مباحث الاصول، ج بازگشت این مطلب به تصویب است که باطل است 

ولی اگر منظور آقا ضیاء از حکم واقعی محبوبیت و مبغوضیت و اراده و کراهت باشد این اشکال محقق حائری 
 وارد نخواهد بود همان طور که در بیان شهید صدر توضیح داده شد.

 وم: امکان ثبوتی جعل ترخیص در تمام اطراف علم اجمالیقول د
 بیان آخوند خراسانی

فرمایند که چون در علم اجمالی معلوم بالاجمال تمام منکشف نشده است لذا مرتبه حکم ظاهری به میایشان 
خاطر وجود موضوع حکم ظاهری که شک در حکم واقعی است محفوظ است و لذا اذن شارع در مخالفت با 

کند و لذا میواقعی غیر از همان مشکلی که در مسئله جمع بین حکم واقعی و ظاهری وجود دارد، ایجاد ن حکم
هر جوابی که برای تفصی از از اشکال اذن در مخالفت با حکم واقعی در مسئله جمع بین حکم واقعی و ظاهری 

فرقی میان احتمال ثبوت متناقضین  آید. و بر فرض پذیرش تناقض،میداده شود در ما نحن فیه نیز همان جواب 
)کفایة الأصول، ص: و قطع به آن نیست و اگر اذن را در موارد محتمل جایز دانستید در موارد قطع هم باید جایز بدانید 

141). 
استاد: اگر به نظر آخوند راه حل عدم تناقض در موارد ترخیص در تمام اطراف علم اجمالی همان مطلبی است 

حکم واقعی و ظاهری بیان شد، اشکالش این است که در موارد جمع بین حکم واقعی و  که در جمع بین
ظاهری، حکم واقعی به خاطر عدم وصول به مکلف فعلی نیست، در حالیکه در علم اجمالی این طور نیست و 

یا اگر آن آید. و ثانمیجامع معلوم بالتفصیل است و لذا همان جوابی که آنجا داده شده است در ما نحن فیه ن
جواب بیاید باید گفت که چون تنجز تکلیف منوط به وصول تفصیلی است که در شبهات بدویه وجود ندارد، و ما 
نحن فیه نیز مثل همان مقام است چون وصول تفصیلی نداریم، پس اصلا تنجزی وجود ندارد تا نوبت به جریان 
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 اصل در اطراف برسد.
 : رهاشکال محقق اصفهانی 

فرماید که چون در علم اجمالی معلوم بالاجمال ما تماما میفرمایند که این که آخوند می رهنیمحقق اصفها
تواند اذن در ترخیص در تمام اطراف میمنکشف نشده است لذا مرتبه حکم ظاهری نیز محفوظ است و مولی 

 علم اجمالی بدهد، باید دید که منظور ایشان از محفوظ بودن مرتبه حکم ظاهری چیست؟ 
اگر مقصود از حفظ مرتبه حکم ظاهری به لحاظ این است که حکم عقل به استحقاق عقاب معلق بر عدم 
ترخیص از جانب شارع است، این مطلب ربطی به حفظ مرتبه حکم ظاهری نداردچون التزام به تعلیقی بودن 

ورت منجز بودن حکم عقل برای دفع تنافی بین آثار حکم واقعی و حکم ظاهری است که حکم واقعی در ص
خواست با این میاستحقاق عقاب را به دنبال دارد و حکم ظاهری ترخیصی اثر معذریت دارد، در حالیکه آخوند 

مطلب اشکال تنافی بین خود حکم واقعی و ظاهری را حل کند و این درست نیست چون تعلیقی بودن حکم 
   0کند. میعقل مشکل تنافی بین خود حکم واقعی و حکم ظاهری را حل ن

علاوه بر این، مخالفت تکلیف معلوم با منبعث نشدن به سوی انجام مامور به و منزجر نشدن از ترک منهی عنه، 
ظلم بر مولی است که قبح ذاتی دارد و چون تخلف ذاتی از ذات محال است لذا حکم عقل هم منجز است و 

)نهایة الدرایة في ء تا امکان ترخیص راه داشته باشد معلق نیست و به عبارت دیگر به نحو علیت است نه به نحو اقتضا

 .(91، ص: 1شرح الکفایة، ج
و اما اگر انحفاظ مرتبه حکم ظاهری به لحاظ منوط بودن انشاء واقعی به واصل شدن به نحو تفصیلی برای 

دارید علم که شما مدنظر میمکلف باشد تا در این صورت بعث و زجر داشته باشد، معنایش این است که این عل
و اگر علم مورد نظر از قبیل  1موضوعی است نه طریقی درحالیکه بحث ما در علم طریقی است نه موضوعی.

علم موضوعی بود ممکن بود که علم تفصیلی نیز منجز نباشد چون امکان دارد که مولی انشائی که باعثیت و 
)نهایة خاص یا در مورد خاص حاصل شود زاجریت دارد را به منوط به علم تفصیلی قرار دهد که از یک سبب 

 .  الدرایة، همان(

و اگر حفظ مرتبه حکم ظاهری به لحاظ این است که در مورد علم اجمالی، حکم واقعی فعلیت فی الجمله دارد 

                                                                    
نمیکند چون خود ترخیص دادن شارع منافات دارد با حکم واقعی. استاد: این که حکم عقل معلق بر عدم ترخیص شارع باشد، مشکل را حل  .0

و شارع وقتی حکم الزامیدارد در باره یک مطلبی در مرتبه ظاهر نمیتواند ترخیص بدهد چون این تناقض در همان مرتبه جعل حکم واقعی و 
در حکم واقعی باشد ولی وقتی شارع نتواند  ظاهری است نه بین حکم واقعی و حکم عقل. یعنی ولو حکم عقل معلق بر عدم ترخیص شارع

 ترخیص بدهد اصلا نوبت به حکم عقل به تعلیق بر عدم ترخیص نمیرسد.  
استاد: این مطلب از محقق اصفهانی عجیب است چون ایشان قائل است که قوام حکم فعلی به وصول است نه این که تنجز متقوم به وصول  .1

ین است که ماهیت حکم بعث است و بعث و تحریک وقتی فعلی است که به عبد واصل شود والا اگر یک حکم باشد. و دلیلش هم به نظر ایشان ا
 واقعی باشد و انشاء هم شده باشد ولی به عبد واصل نشود که موجب انبعاث عبد نمیشود. و به خاطر همین است که ایشان اصلا مرحله تنجز به

بنای آقای اصفهانی این اشکال بر آخوند وارد نیست. و کلام آخوند مبتنی بر این نیست که این علم را عنوان مرتبه حکم قبول ندارد. و لذا طبق م
 موضوعی بگیریم تا محقق اصفهانی بر ایشان اشکال کند و اگر این اشکال باشد اشکال مبنائی خواهد بود. 
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و از بعض جهات فعلی است و حکم ظاهری فعلیت بالجمله دارد و از جمیع جهات فعلی است، و چون فعلیت 
علیت از جمیع جهات قابل جمع است، لذا منافاتی بین حکم ظاهری و حکم واقعی نیست، از بعض جهات با ف

اشکالش این است که معنای حکم فعلی از بعض جهات این است که یک انشائی است که به داعی جعل داعی 
عث و شود مصداق بمیانشاء شده است و باعثیت و زاجریت ندارد. و وقتی بر چنین جعل و انشاء حجت اقامه 

توان یک حکم فعلی من جمیع میشود. و فقط در صورتی میگیرد و از جمیع جهات فعلی میزجر نیز قرار 
جهات را مخالف یا موافق آن جعل کرد که به حکم اول علم تفصیلی نداشته باشیم و فقط محتمل یا مظنون 

دیگر حکم فعلی من جمیع شود و میباشد. ولی اگر بر حکم اول حجت اقامه شد، فعلی من جمیع جهات 
شود مخالف آن وضع کرد. و چون علم اجمالی نیز از حیث علمیت مثل علم تفصیلی است، لذا میجهات را ن

که با علم اجمالی واصل شود ندارد و هر دو به یک میکه با علم تفصیلی واصل شود هیچ فرقی با حکمیبین حک
که باعثیت و زاجریت دارد و از جمیع جهات میرخیص از حکاندازه باعثیت و زاجریت دارند، ولذا امکان جعل ت

 0 )نهایة الدرایة، همان( فعلی است وجود ندارد

 :رهبیان امام خمینی
فرماید که دو صورت برای علم اجمالی وجود دارد: علم به تکلیف فعلی غیر قابل ترک و علم به ثبوت میایشان 

در اصول عملیه است. در  میاحث قطع است و از دوحجت بر حکم شرعی که جایگاه بحث از اولی در مب
صورت دوم نیز محل بحث تنها جایی است که علم به لزوم امتثال و عدم رضایت به ترک بر فرض ثبوت تکلیف 

با ملاک ترخیصی محتمل باشد و علم به ثبوت تکلیف فعلی و تامّ حتی به  مینداشته باشیم و تزاحم ملاک الزا
  .(048؛ ص 1)تهذیب الأصول ؛ جته باشد نحو تقدیری وجود نداش

فرماید که حجت اجمالی هر چند تنجیز فی میایشان در مورد امکان ثبوتی جعل ترخیص در اطراف علم اجمالی 
آید و ترخیص در معصیت نیز نیست، مینفسه دارد اما ترخیص با توجه به ملاکات ممکن است و تناقضی پیش ن

؛  1)تهذیب الأصول؛ جله حجیت طریق و رفع ید از تکلیف واقعی به سبب تزاحمات است بلکه تنها به معنای تقیید اد

 1.(081ص

                                                                    
ا نباید فعلی من جمیع الجهات فرض کرد چون فعلیت حکم به استاد: ممکن است گفته شود که حکم واقعی که به صورت اجمال واصل شده ر. 0

نظر محقق اصفهانی متقوم بر وصول است و چون علم اجمالی همراه با شک است، وصول من جمیع الجهات صدق نمیکند. ولی در جواب گفته 
ه جامع این طور نیست چون جامع میشود که درست است که نسبت به اطراف علم اجمالی حکم فعلی من جمیع الجهات نیست ولی نسبت ب

اف معلوم بالتفصیل است و لذا اگر ترخیص در تمام اطراف بیاید، تناقض بین دو تا حکم فعلی جمیع الجهات لازم میآید چون ترخیص در تمام اطر
 ترخیص در آن جامع است که فعلی من جمیع الجهات است. 

این است که شاید آن حکم واقعی ترخیصی ملاکش اهم باشد از حجتی که ما به آن علم اجمالی  استاد: بالآخره آن ملاکی که اینجا به کار میبرند. 1
آید و اختصاص دادن آن به حجت اجمالی معنی ندارد. و به عبارت دیگر پیدا کردیم. و اگر این ملاک باشد این مطلب در مورد علم اجمالی هم می

که ملاک تکلیف معلوم بالاجمال از ملاک ترخیص اهم باشد بلکه ممکن است قضیه بر عکس در موارد علم اجمالی به تکلیف نیز علم نداریم 
 باشد و لذا چه لزومیدارد که دائره بحث را به موارد حجت اجمالی محدود کنیم؟  
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 جهت دوم: امکان اثباتی جریان اصول مرخصه در اطراف علم اجمالی 
بعد از بیان و بررسی قول امکان ثبوتی جریان اصول ترخیصی در اطراف علم اجمالی، نوبت به بحث از مقام 

 آیا در مقام اثبات مانعی برای جریان اصول مرخصه وجود دارد یا نه؟رسد که میاثبات 

 :رهبیان امام خمینی 
پذیرند و بر فرض ثبوت میایشان شمول اخبار عام و خاص برائت نسبت به علم اجمالی در شبهه محصوره را ن

 دانند.میاطلاق، ارتکاز عقلائی بر تناقض را موجب انصراف از اطراف علم اجمالی 
کنند و نسبت به طائفه دوم نیز میان روایات خاص را با قرائنی حمل بر تقیه یا شبهه غیر محصوره و مانند آن ایش

. در نهایت نیز (091؛ ص 1)تهذیب الأصول ؛ جدانند میشمول آن نسبت به موارد علم اجمالی به حجت را غیر عرفی 
دانند مینه لبی عقلایی نسبت به همه روایات وارد بر فرض وجود اطلاق، اشکال وجود انصراف را به واسطه قری

 0.(091؛ ص 1)تهذیب الأصول ؛ ج

 :رهبیان شهید صدر 
 کنند.میبرای مانع اثباتی جریان اصول ترخیصی در اطراف علم اجمالی دو تقریب را بیان ره شهید صدر 
 تقریب اول: 

محرز برداشته شود. و  میاز اغراض الزاشود که دست میدر نظر عقلاء مجرد احتمال غرض ترخیصی موجب ن
و این ارتکاز عقلاء مخصص لبی برای  1دانند.می میترخیص در تمام اطراف علم اجمالی را منافی غرض الزا

، ص: 1)بحوث في علم الأصول، جشود میباشد و مانع اثباتی جریان اصول در اطراف علم اجمالی میاطلاق ادله اصول 

080) . 

                                                                    
ن حکم مردد شود در استاد: اگر به وسیله یک خبر واحد ثقه ای که احتمال خلاف هم دارد ولی حجت است تعبدا یک حکمیثابت شود، و ای .0

شبهه محصوره، آیا نمیتوان گفت که مولی در این چنین جا ها ترخیص داده است؟ چون وقتی اصل حکم هم ثابت نیست و بعد مردد هم شد بین 
دارد که چند تا حکم چه اشکالی دارد که مولی ترخیص بدهد و به عبد بگوید که خودتان را در چنین جاهائی به زحمت نیاندازید. چه دلیلی 

ود بگوئیم عرف اینجا تناقض میبیند تا موجب انصراف اطلاق این روایات به موارد شبهات غیر محصوره بشود؟ بله اگر مورد، مورد علم وجدانی ب
 این ارتکاز جا داشت موجب انصراف شود ولی وجود چنین ارتکاز در موارد حجت اجمالی واضح نیست. 

وجود دارد لذا اگر حکمیاز طریق آن به ما برسد اجمالا و این اخبار دال بر ترخیص بخواهند حجیت اخبار ان قلت که سیره بر حجیت خبر واحد 
 حاوی احکام را تقیید بزنند و اطلاق رفع ما لا یعلمون بر آن مقدم بشود، عرف این را نمیپذیرد. 

جیت اخبار مخصوصا اگر حجیتش از باب سیره نباشد بلکه از قلنا که در موارد علم وجدانی شاید بشود چنین ارتکازی را ادعا کرد ولی در ح
 طریق اطلاق اخبار باشد، در این صورت چه فرقی بین روایات مشتمل بر احکام و روایات دال بر ترخیص مثل رفع ما لا یعلمون میباشد؟ هر دو

 اطلاق دارند، چرا یک اطلاق اقوی از اطلاق دیگری باشد؟ 
زامیبر ترخیصی شاید از این جهت باشد که احکام ترخیصی حیثی هستند بر خلاف احکام الزامیکه من جمیع الجهات استاد: ترجیح احکام ال .1

هستند. مثل اگر حکم اباحه برای آب است من حیث این که آب است میباشد نه از جهات دیگر مثل مشتبه بودن یا غصبی بودن وغیره. ولی حکم 
 الحیثیات است حتی اگر مشتبه شد یا یک عنوان ثانویه پیدا کرد.  حرمت که برای خمر است مثل من جمیع
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 تقریب دوم: 
یعلم و... در صدد ترخیص در قبال اغراض الزامیه غیرمعلومه است نه اغراض الزامیه ناوین روایات مالم ع

معلومه مانند علم اجمالی. این تقریب مربوط به ظهور خود روایات است. البته در روایاتی که تعبیر " کلّ شیء 
نیست ولی تقریب اول جاری است و لذا لک حلال حتی تعرف الحرام منه بعینه" آمده است، تقریب دوم جاری 

 کند.اختصاص به علم اجمالی غیرمحصوره پیدا می

 جمع بندی
بنا بر این آخوند خراسانی، شهید صدر و امام خمینی قائل به امکان ثبوتی جریان اصول مرخصه در تمام اطراف 

محقق اصفهانی بر بیان آخوند باشند ولی برای آن مانع اثباتی قائل هستند. التبه اشکالات میعلم اجمالی 
رسد که بیان امام خمینی و شهید صدر که قائل به امکان ثبوتی جعل میباشد. ولی به نظر میخراسانی وارد 

ترخیص در تمام اطراف علم اجمالی هستند و حکم عقل به منجزیت جامعی که معلوم بالاجمال است را معلق 
ند که با توجه به مقایسه ملاکات و ترجیح ملاکات و اغراض دانمیبر عدم جعل ترخیص از طرف خود شارع 

گیرد، بیانی است که ایرادات قائلین به عدم امکان جعل ترخیص بر آن وارد نیست. در میاهم بر مهم صورت 
این  رهو شهید صدر  رهنتیجه لازم است که در مقام اثبات نیز این مطلب بررسی شود همانطور که مرحوم امام 

در مقام اثبات مورد بحث قرار دادند. نتیجه این بررسی این شد که چون در ارتکاز عقلاء ترخیص در  مسئله را
ترجیح داده میشود یا طبق این ارتکاز اغراض ترخیصی بر اغراض الزامیتمام اطراف ترخیص در معصیت شمرده 

باشند و آنرا به غیر موارد علم یمشود، لذا این ارتکاز قرینه لبی متصل برای اطلاقات ادله اصول مرخصه مین
کند. و لذا گرچه ترخیص در تمام اطراف علم اجمالی ثبوتا مشکلی ندارد ولی در مقام اثبات میاجمالی مختص 

توان ملتزم شد. میبه این مطلب ن
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   99 - 111 یلی، سال تحصخانوادهدانش پژوه گروه فقه  . 0
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 چکیده
یقی در موضوع زمانة ظاهرة است. زمانة در روایت به ظاهرة مقید شده و بعضی از فقهایی که بحث این مقاله تحق

اند و بعضی نیز بیماری آشکار؛ اما این اند آن را زمینگیری آشکار معنا کردهعیوب مجوز فسخ را مطرح کرده

 است.  « غیر موقت آشکار یعیب جسم»تحقیق پس از بررسی کلمات لغویین مدعی است زمانة ظاهرة به معنی 

 واژه: کلید
 ، زمانة ظاهرة، عیبزمانه

 مه:مقدّ 
زمانة  .عیوب موجب فسخ عقد نکاح از حیث تعداد و حصر در آن، معرکه آراء و نظرات فقها بوده استاز دیر باز 

از  و موضوع مهمی است که در روایات عیوب مجوز فسخ، سخن از آن به میان آمدهیکی از این عیوب و زوجه 

ارائه معنای حقیقی نیز محصور نبودن عیوب مجوز فسخ و  اثباتکوشد با عیوب منصوصه است. این تحقیق می

مسأله شناسی و مفهوم در این میان، . نگاه کندای دیگر به مسأله و بررسی روایی آن از زاویه« زمانة ظاهرة»

 . کرده استخ در تشخیص صحیح حکم عیوب مجوز فس ، کمک موثری به ماشناسی دقیق

اصل اولی هنگام بروز شک در بقای زوجیت د به جهت وجود عیبی قبل از عقد، در زن یا مرد د استصحاب لزوم 

که آیا روایات  بوده، بدنبال آن 0است، ولی این تحقیق فارغ از منع جریان اصل به سبب روایات تدلیس و لاضرر

 باشند یا نه؟ مانع جریان اصل می« زمانة»خاصِ 

 ن در این نوشتار مورد اهتمام ما بوده است.سی واژگان مطرح در روایات و نیز رفع اختلاف مدالیل آبرر

 زمانةمفهوم 
؛ کتاب 14؛ ص 9المحکم و المحیط الأعظم ؛ ج ) ، آفت(1010؛ ص 1الصحاح ؛ ج ) بین معانی آفت حیوان را «زمانة»عبارت لغویون 

، بیماری، و مرض طولانی 0، بلا(111؛ ص 1القاموس المحیط ؛ ج ) ، دوستی(111؛ ص 1ج؛ القاموس المحیط ؛ 189؛ ص 1الماء ؛ ج

                                                                    
علی المبنا، روایات تدلیس در موارد صدق عرفی تدلیس و قاعده لاضرر در تمامی مواردی که عیب قبل از عقد وجود داشته است، حق فسخ . 0

 نمایند.ات میدر عقد نکاح را اثب
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، 1؛ صحاح اللغة، ج 019، ص01؛ تهذیب اللغة، ج141و ص  11، ص 4العین، ج )؛ در جستجوی انجام شده نُه کتاب لغت اندبرشمرده

، ص 1؛ القاموس المحیط، ج 1811، ص 1؛ شمس العلوم، ج 189، ص 1ج  ؛ المآء،14، ص 9؛ المحکم و المحیط الاعظم، ج 1011، ص 1و ج  1010ص 

؛ 11، ص 1مقاییس اللغة، ج )و چهار کتاب  1اندزمانة را مرض معنا کرده(099، ص 01و لسان العرب ، ج 141؛ اساس البلاغة، ص 111

نیز مرض طولانی را (.181، ص 0ابن سیده(، ج  ؛ الافصاح )تلخیص کتاب المخصص111، ص 1؛ مجمع البحرین، ج 111، ص 1مصباح المنیر، ج

در فارسی « عیب»واژه بلا معادل الو  ةفالآمعتقدیم از طرفی با بررسی موارد استعمال زمانة، اند. زمانة دانسته

و نیز  1گیری در مجملمرض طولانی اخص از مطلق مرض است، که با توجه به لزوم قدر متیقننیز است و 

را موضوع جواز فسخ قرار داد. و از « مرض مزمن»، باید از این دو، 1یاط در امر نکاحو لزوم احت 1استصحاب

شود مطلق آفت و بلا مجوز فسخ نباشد و مقید به آفت مزمن و طرفی دیگر تناسب حکم و موضوع، هم سبب می

کند. پس تا و هم آفت و بلا را مختص به عیب جسمانی می - که اعم از مرض مزمن است -باشد بلای زمانبر 

از بعلاوه  است چه بیماری باشد یا نه و چه چیره بر بدن باشد یا خیر.« عیب جسمانی غیر موقت»اینجا زمانة، 

قدر متیقن از لفظ توان نتیجه گرفت که می - علاوه بر شواهد لغوی که ذکر شد -بررسی استعمالات متعدد 

 است؛ بنگرید:« عیب جسمانی غیر موقت»همان ، زمانة

یب من ذلك، صلّین علی  فأمر الله تلك البنات کلّما رابهن»:ق( 0119، 111)ص تفسیر منسوب به امام عسکری در  ر

محمد و آله الطیبین فکان الله یرد عنهن أولئك الرجال، إما بشغل أو مرض أو زمانة أو لطف من ألطافه فلم 

البته دلالت بر  ،عطف به مرض شده است مرض است چون در این استعمال، زمانة، غیر از«یفترش منهنّ امرأة

 عیب  ذکر شده ندارد.

                                                                                                                                                                              
إن هذا »ق( بر زمانة، اطلاق بلا شده است: 0191، 189؛ ص 1)ج نیصدوق در کمال الد خیطبق نقل ش. نیز 099، ص 01لسان العرب ، ج. 0

 «.المورم من سقم باطن و هذا الأعمی من زمانة فقال ابن الملك و إن هذا البلاء لیصیب غیر واحد
 اند که مرض مصداق ان است برای همین در شمار کتب قائل به مطلق مرض آورده شدبلا دانستهصحاح و المحکم معنای زمانة را . 1
 لفظ زمانة مجمل است بین مرض و مرض مزمن، و قدر متیقن از مرض موجب فسخ، مرض مزمن است. 1
 شود.با شک در جواز فسخ نکاح با مطلق مرض، استصحاب لزوم نکاح و عدم جواز فسخ آن جاری می. 1
 مراد از احتیاط در نکاح، قاعده احتیاط در فروج است و تمسک به آن علی المبنا است .1
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عن » زمانة در مطلق عیب ماندگار به کار رفته است:ق(  0114، 0، باب عتق الصغیر، ح080، ص 1)جطبق نقل شیخ کلینی 

ابن محبوب قال: کتبت إلی أبي الحسن الرضا علیه السلام و سألته عن الرجل یعتق غلاما صغیرا أو شیخا 

ق(  0101، 411، ص 1)باب و از استعمالاتی نظیر نقل شیخ مفید «. کبیرا أو من به زمانة و من لا حیلة له فقال الخ

فإن کانت المرأة ممن لم »رود: نیز به کار می -که عیب بزرگ جسمی است  -فهمیم زمانة در زمینگیر شدن می

ت مریضة أو بها زمانة تمنعها من الخروج إلی مجلس تجر لها عادة بالخروج عن منزلها إلی مجمع الرجال أو کان

به روشنی ق(  0111، 91، ص 01)ج اما عبارت ابن ابی الحدید «.القضاء أنفذ الحاکم إلیها من ینظر بینها و بین خصمها

و هو مع ذلک عاجز عن »است:  جسمانی دلالت دارد که زمانة مختص به عرج و نیز مرض نیست و بلا و آفت

مة عقله من زوال و سمعه من صمم و بصره من عمی و لسانه من خرس و سائر جوارحه من زمانة و استدامة سلا

 روي عن أمیر المؤمنین ع»: ق( 0111، 10، ح 111، ص 1)ابن ابی جمهور، ج عوالی اللئالی  همچنین نقلو «نفسه من تلف.

 «.أنه إذا أصابته زمانة في جوارحه و بدنه فهو حرّ 

پس  شود.زمانة اعم است از اینکه موجب اقعاد و زمینگیری بشود یا ن می شود کهمشخص  تبیان گشاز آنچه 

مفهوماً دو عیب مختلف هستند و با هم نسبت عام من وجه دارند؛ لنگ بودن اعم از دارا بودن « عرج»با زمانه 

 و عیب طولانی داشتن نیز اعم از لنگ بودن است.  0است طولانیعیب 

اش بتوان ویین زمانة را به معنی اقعاد نگرفته است و تنها کسی که شاید از عبارت شکنندههمچنین احدی از لغ

فأما الزّمانة الّتی تصِیب الْنسانَ فتُقْعده، فالْصلُ فیها »گوید:معنای اقعاد را برگرفت ابن فارس است؛ او می

مَانة. و قد کُتِبَتْ بقیاسها فی الضّاد. بتوان گفت مراد ابن فارس دخالت اقعاد در اما شاید «الضّاد، و هی الضَّ

دو شاهد  -است علاوه بر اینکه احدی از لغویین زمانة را به معنی اقعاد نگرفته -معنای زمانة نبوده و این مدعا 

خواسته مرض مرض طولانی را شرح عرفی کرده و می« فتقعده»دیگر هم دارد؛ اول آنکه اقعاد نگفته و با جمله 

                                                                    
 لنگ شود.چند ماهی و موقتاً  بشکند خصی در اثر اتفاقی پایشممکن است ش. 0
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بیان کند، چرا  که در تعریف زمانة نگفته: المرض التی... و دوم آنکه در ادامه، اصل زمانة را بودن زمانة را 

 . 0دانسته و در جای خود، ضمانة را زمانة و بیماری دانسته، نه زمانة همراه با اقعاد« ضمانة»

عاد، به تاج العروس آیت الله شبیری زنجانی، برای مدعای خود مبنی بر مشترک لفظی بودن زمانة بین مرض و اق

نیز  1باشد چون تاج العروسصحیح نمیالبته این استدلال که  (1110، ص: 11کتاب نکاح )زنجانی(، ج ) نیز استناد کرده

مانند بقیه که زمن را مطلق مرض 1زمانة را به معنای اقعاد نگرفته و مصادیق زمن را اقعاد یا ذوعاهة دانسته است

در اواخر کتابش زمانة را  او. بلکه 1و شاهدش کلمات خود زبیدی در واژه قعد است دانندو شامل اقعاد نیز می

، الزمانة: العاهة. و في الصحاح: آفة في الحیوانات. زمن»ای به اقعاد نکرده است: توضیح داده و اشارهچنین 

یك، و زمنة، بالضم، و زمانة، فهو زمن ، فیه لف و و زمنی زمنون ، ککتف و أمیر، جو زمین کفرح، زمنا، بالتحر

یح و جرحی و کلیم و کلمی لْنه جنس للبلایا التي یصابون بها و یدخلون فیها و هم  تشر مرتب، و الْخیرة نحو جر

مسجل شد که نظر (111، ص: 08تاج العروس من جواهر القاموس، ج ) «لها کارهون، فیطابق باب فعیل الذي بمعنی مفعول.

تواند مقابل قاطبه لغویین بایستد و ن است. ازهری نیز بر فرض قائل به اقعاد باشد نمیزبیدی مانند سایر لغویی

 . 1قید اقعاد را در معنای زمانة داخل سازد

است و اقعاد را  بلند مدت عیباند که زمانة به معنای مطلق همانطور که بسیاری از فقها به این نکته توجه کرده
؛ جواهر الکلام في 081کتاب النکاح )لکاشف الغطاء، حسن(؛ ص:  -؛ أنوار الفقاهة 114، ص: 1فاتیح الشرائع؛ جم ) توان از آن استظهار نمودنمی

و  011، ص: 1؛ نظام النکاح في الشریعة الإسلامیة الغراء، ج111، ص: 11؛ الحدائق الناضرة في أحکام العترة الطاهرة؛ ج114، ص: 11شرح شرائع الإسلام؛ ج

. الکافي في 101، ص: 1السرائر الحاوي لتحریر الفتاوی، ج ) . نیز عدّه قابل توجهی از فقها،(81، ص: 11علیه السلام )للروحاني(؛ جفقه الصادق 

 اند و نهنه زمانة را ذکر کرده ( 111. و تلخیص المرام في معرفة الأحکام، ص: 111. غنیة النزوع إلی علمي الأصول و الفروع، ص: 191الفقه؛ ص: 
ای دیگر که از زمان صاحب شرایع به بعد هستند حرفی از زمانة نزده و عرج بالغ به حدّ اقعاد را و عده ؛اقعاد را

                                                                    
مِن: الزّمِن، فإِنّه عندی من باب: »141، ص: 1معجم مقائیس اللغة؛ ج. 0 مانة و الضَّ مَانة، و هی الزَّ ا الضَّ الإبدال کأنَّ الضاد مبدلة من زای. و فی  أمَّ

مْنَی.«مَن اکتتب ضَمِناً بعثَهُ اللّهُ تعالی ضَمِناً »الحدیث:   «، أی من کتب نفسه من الزَّ
 بر فرض از اشکال متأخر بودن زبیدی و متأثر بودنش از لسان العرب چشم بپوشیم .1
ه زْمَنَ : » 111َ، ص08تاج العروس، ج .1 و ذا عاهَةٍ و هُم جَعَلَهُ  فلاناً: اللَّ

َ
ي مُقْعداً، أ

َ
 «زَمَنَة   زَمِناً، أ

اع: مُنِعَ القِیَامَ، و به: »091، ص1تاج العروس، ج. 1 جُلُ: لم یَنْهَضْ، و قال ابنُ القَطَّ قْعِد الرَّ
ُ
ي، دَاء  یُقْعِدُه أ

َ
، بالضمّ، و إِقْعَاد  أ ، إِذا قُعَاد  ، فهو مُقْعَد 

زْمَنَه داء  
َ
تفسیر اقعاد « لاحراک به»است و عبارت « داء یقعده»عبارت ازمنه داء...، تفسیر عبارت « في جَسَدِه حتی لا حَرَاك به، و هو مَجَازأ

 است نه زمانة و همانطور که لفظ داء، مطلق مرض است عبارت ازمنه نیز مطلق است.
 ست که قید معنای زمانة نیست.فراموش نشود که اقعاد یکی از مصادیق زمانة است. بحث در این ا.1
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؛ کنز 11، ص: 1؛ قواعد الأحکام في معرفة الحلال و الحرام؛ ج111، ص: 1شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرام؛ ج)اند مجوز فسخ دانسته

یا  0اندای دیگر که از متأخرین هستند از زمانة، اقعاد را برداشت کردهو عده(111، ص: 1القواعد، ج الفوائد في حل مشکلات
. و ظاهراً اولین کسی که زمانة (141، ص: 1وحید بهبهانی در مقامع الفضل؛ ج ) انداقعاد به شکل مطلق را مجوز فسخ دانسته

 1را عیب مجوز فسخ دانسته، شیخ صدوق در مقنع است.

 ظاهرةمفهوم 
که در روایت، به عنوان صفت برای زمانة آمده است در فهم حکم تأثیر شایانی دارد؛ « ظاهرة»معنای عبارت  فهم

قوّت و »ظاهر به معنای آشکار در مقابل پنهان است؛ البته اصل معنای ظهر همانطور که معجم المقاییس گفته 

هر شیء یا شخص آشکار، بنوعی قوّت وجود دارد و از این رو به  ؛ در(140، ص: 1معجم مقاییس اللغة، ج)است« بروز

 .گویند« ظاهر»چیره، قویّ، محکم، سربلند، سرافراز، دارای علوّ و برجستگی و تسلّط و غلبه نیز 

یا قَوْمِ لَکُمُ »شمرد: در قرآن کریم، مومن آل فرعون خطاب به قومش آنها را دارای غلبه مقطعی در زمین برمی

ینَ فِي الَْْرْضالْمُلْ  و خداوند، با یادآوری کمک به مومنان زمان حضرت عیسی  ( 19سوره غافر، آیه  ) «كُ الْیَوْمَ ظاهِر

ذینَ آمَنُوا عَلی»ع، آنان را بر کفّار غالب ساخته است.  دْنَا الَّ یَّ
َ
ینَ  فَأ صْبَحُوا ظاهِر

َ
هِمْ فَأ پس اصل معنای .3«عَدُوِّ

شمرد که ؛ ابن فارس در ادامه، اصل در تمام اشتقاقات ظهر را ظهر الانسان برمیاست« قویّ و نمایان»ظاهر، 

، 1معجم مقاییس اللغة، ج ) به کار رفته است« رجل مظهر»برای همین برای مرد قوی عبارت  1جامع قوّت و بروز است.

و المحیط  14، ص: 1کتاب العین؛ ج ) شدهگفته « الظهیر»و به شتر سالم قوی محکم،  (111، ص: 1و المحیط في اللغة، ج 140ص: 

                                                                    
 . او ظاهر زمانة غیر ظاهرة را عرج غیر بالغ به حدّ اقعاد و معهود از زمانة را بالغ به حدّ اقعاد دانسته است.141، ص 4کشف اللثام، ج  .0
ة، أو کان بها زمانة ظاهرة، کان له أن و إن تزوّج الرّجل امرأة فوجدها قرناء أو عفلاء أو برصاء أو مجنون: »100المقنع )للشیخ الصدوق(؛ ص: . 1

گرچه احتمال هست که شیخ صدوق نیز اقعاد را مجوز دانسته و زمانة را به معنای اقعاد؛ اما همین ذکر زمانة مشعر «. یردّها إلی أهلها بغیر طلاق
مدعا، به غالب اصحاب خرده می گیرد ه( پس از نقل این 0081به موضوعیت قائل شدن برای زمانة بمعنی مرض مزمن است. صاحب حدائق )م 

. او گر 111، ص: 11که چرا به جای زمانة، اقعاد را مجوز فسخ دانسته و به زمانة اشاره نکرده اید؟ الحدائق الناضرة في أحکام العترة الطاهرة؛ ج
ها نسبت داد به جای زمانة، اقعاد را به عنوان مجوز داند اما این اشکال بر ایشان وارد است که به اکثر فقچه در ادامه زمانة را صادق بر اقعاد می

اند در حالیکه در متقدمین بر ایشان، احدی از فقها اقعاد به تنهایی را مجوز فسخ ندانسته و عرج بالغ به حدّ اقعاد را مجوز فسخ ذکر کرده
معهود از زمانة را رسیدن به حدّ اقعاد  141، ص 4ام، ج ه( در کشف اللث0014اند.  بله از معاصرین ایشان بعضی مانند محقق اصفهانی)م دانسته

 دانسته است. 
ذینَ آمَنُوا عَلی فَآمَنَتْ طائِفَة  مِنْ بَني: »01سوره صف، آیه  .1 دْنَا الَّ یَّ

َ
ینَ. إِسْرائیلَ وَ کَفَرَتْ طائِفَة  فَأ صْبَحُوا ظاهِر

َ
هِمْ فَأ  «عَدُوِّ

 «الأصل فیه کله ظهر الإنسان، ... و هو یجمع البروز و القوة»:  140، ص: 1معجم مقاییس اللغة، ج. 1
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« ظهر»و قسمتهای مرتفع، فشرده و محکم زمین را  0«ظاهرة»و زمین محکم و فشرده را  (111، ص: 1في اللغة، ج

همانطور که به چشمی که از حدقه بیرون زده یا (111و  111، ص: 1و المحیط في اللغة، ج 14، ص: 1کتاب العین؛ ج ) گویند.

اهِرَةُ: العین الجاحظة، و هي خلاف الغائرة: »18، ص: 1کتاب العین، ج)گویند« ظاهرة»دقه بزرگ است دارای ح ، 1؛ نیز: کتاب العین؛ ج«الظَّ

اء ؛ شمس العلوم و دو0040، ص: 1تاج اللغة و صحاح العربیة؛ ج -؛ الصحاح 119، ص: 1؛ المحیط في اللغة؛ ج194، ص: 1؛ المحیط في اللغة؛ ج 41ص: 

الجیم ]و الحاء[ و : »114، ص: 0و در نهایت: معجم مقائیس اللغة؛ ج 110، ص: 0؛ النهایة في غریب الحدیث و الأثر؛ ج991، ص: 1کلام العرب من الکلوم؛ ج

که در خود  پس در اینجا زمانة ظاهرة، عیب آشکار بدن است .(«الظاء کلمة  واحدة: جَحَظَت العینُ إِذا عظُمَتْ مُقْتَها و برزَتْ.

کند و برایش مشکل ایجاد آشکار بودنش، قوّت نهفته است؛ چرا که هر عیب آشکاری انسان را درگیر خود می

 کند. بحث بیشتر ذیل روایت خواهد آمد. می

 حکم زمانة
 پردازیم.پس از بحث مفاهیم، اینک با بررسی روایات، به حکم زمانة ظاهرة می

 روایات بررسی 
 روایت اول

یاد و محمد بن یحیی عن أحمد بن محمد جمیعا عن »کند:لینی نقل میشیخ ک عدة من أصحابنا عن سهل بن ز

الحسن بن محبوب عن علي بن رئاب عن أبي عبیدة عن أبي جعفر ع قال: في رجل تزوج امرأة من ولیها فوجد 

لمفضاة و من کان بها زمانة ظاهرة بها عیبا بعد ما دخل بها قال فقال إذا دلّست العفلاء و البرصاء و المجنونة و ا

ء فإنها تردّ علی أهلها من غیر طلاق و یأخذ الزوج المهر من ولّیها الذي کان دلّسها فإن لم یکن ولیها علم بشي

ء علیه و تردّ إلی أهلها قال و إن أصاب الزوج شیئا مما أخذت منه فهو له و إن لم یصب شیئا من ذلك فلا شي

الکافي  ) «عتدّ منه عدة المطلّقة إن کان دخل بها و إن لم یکن دخل بها فلا عدّة لها و لا مهر لها.ء له قال و تفلا شي

اند: ؛ شیخ طوسی و شیخ حرّ، هر دو این حدیث را از شیخ کلینی نقل کرده 01، ح  114، باب المدالسة في النکاح و ما ترد منه المرأة، ص: 1الإسلامیة(، ج -)ط 

 (11919ح  118ص  10؛ وسائل الشیعة، ج 01، ح 18، باب 111ص :  4ج : الأحکام تهذیب 

                                                                    
اهِرَةُ: کل أرض غلیظة مشرفة کأنها علی جبل.: »18، ص: 1کتاب العین، ج. 0  «و الظَّ
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که به برص و امثال آن مبتلا و یا  جایز استصحیحه در صورتی ردّ زوجه ای که تدلیس کرده  طبق این روایتِ 

دارای زمانة ظاهرة باشد و طبق توضیحی که گذشت یعنی عیب جسمی او آشکار باشد. در آن زمان ندیدن زوجه 

شد که موجب بل از عقد نکاح، امری نادر نبوده پس گاه مرد پس از عقد متوجه عیب آشکاری در زوجه میق

به مرد اجازه  به این جهتو  هشدگشت و در واقع، آشکار بودن عیب مزید بر علّت میوهن او و گاه تنفّرش می

زن و مرد  زندگی مشترکتداوم در یز آن نآشکار بودن مرض نابر این، علاوه براصل مرض، فسخ نکاح داده شد. ب

به عبارت دیگر ظاهرة در اینجا در مقابل باطنة نیست چرا که  دخال دارد.و در دخالت داردحکم به جواز فسخ و 

شد، نه آشکار و ظاهر بودن آن، چرا شد باید به باطن بودن عیب مقید میاگر قرار بود حکم فسخ نکاح، مقید می

دقّتی مشتری در ندیدن عیب علنی مبیع را و بائع نباید تاوان بی شودمعمولًا فهمیده می که عیب آشکار در معامله

آید چرا که عیب چه آشکار و چه پنهان، مجوّز فسخ عقد است، تقیید مرض به آشکار لغو بنظر مینیز و  .بدهد

 0اگر زوج جاهل به آن باشد.

 روایت دوم
دٍ عَنْ دَاوُدَ بْنِ سِرْحَانَ عَ »شیخ نقل کرده است:مرحوم روایت دیگر را  حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
نْهُ ]الحسین بن سعید[ عَنْ أ

وْ عَرْجَاءَ قَ 
َ
وْ بَرْصَاءَ أ

َ
ةَ وَ یُؤْتَی بِهَا عَمْیَاءَ أ

َ
جُ الْمَرْأ جُلِ یَتَزَوَّ هِ ع فِي الرَّ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
هَا وَ یَکُونُ لَهَا عَنْ أ الَ تُرَدُّ عَلَی وَلِیِّ

سَاءِ عَلَیْهَا.الْمَ  جِیزَتْ شَهَادَةُ النِّ
ُ
جَالُ أ هَا وَ إِنْ کَانَ بِهَا زَمَانَةٌ لَا یَرَاهَا الرِّ ، 1، باب 101، ص 10وسائل الشیعة، ج  ) «هْرُ عَلَی وَلِیِّ

اشاره به مخفی بودن « لایراها الرجال»در این روایت، عبارت  (1، ح 111، ص: 1به نقل از الاستبصار فیما اختلف من الأخبار؛ ج 0ح

 .، نباشدمعرض دید مردان است در عیب زن دارد، یعنی عیب در قسمتهایی از بدن که

 روایت سوم
و قال ]ابن أبي »و روایت سوم که کلمه زمانة در آن نیامده را احمد بن محمد بن عیسی در نوادرش آورده است:

امرأة برصاء أو عمیاء أو عرجاء قال ترد علی عمیر عن حماد عن الحلبي عن أبي عبد الله ع[ في رجل تزوج 

                                                                    
که آشکار بودن عیب تلازم با ممکن است قبح و سرشکستگی زوج ناشی از آشکار بودن عیب، مجوز ذکر قید دانسته شود. در حالی. 0

 کستگی ندارد.سرش
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 ) «ولیها و یرد علی زوجها مهرها الذي زوجها علیه قال و إن کان بها ما لا یراه الرجال جازت شهادة النساء علیها

دو ذکر باشند اما حکمی که در آن این دو روایت نیز صحیح السند می (048، ح 81به نقل از النوادر )للأشعري(؛ ص:  1همان، ح 

و موضوع روایت حلبی، مای پنهان شده جواز شهادت نساء است؛ موضوع روایت داود بن سرحان، زمانة 

 موصوله که مراد از آن با توجه به سایر ادلّه، عیبهای مجوّز فسخ است.

 شود که زمانة ظاهرة موضوع جواز فسخ است و زمانةبا توضیح گذشته رابطه زمانة و زمانة ظاهرة مشخص می

در مقام بیان عیب  )داود بن سرحان( اگر بگوییم روایت زمانة حال. ، موضوع جواز شهادت نساء بر عیبپنهان

بر زمانة ظاهرة بار  ، فقطمجوز فسخ نیست و مانند روایت نوادر در مقام دعوی و حل آن است، حکم جواز فسخ

هم مجوز فسخ انة را در مقام بیان عیب اگر روایت زم بلی،. پنهان شود و حکم جواز شهادت نساء بر زمانةمی

محرز شود و سپس مرد اگر مخفی  بیابتدا با شهادت نساء نزد حاکم، وجود ع دیبا، در این صورت 0بدانیم

 خواست فسخ کند.

شود و دو صحیحه با توجه به آنچه گذشت معلوم شد معنای ظاهرة از خود کتب لغت و استعمالات فهمیده می

شود؛ چون حضرت علیه السلام، صحیحه ابی عبیدة ه بر معنای ظاهر در مقابل باطن نمیسرحان و حلبی، قرین

را با این دو، با هم ذکر نفرموده و ممکن است دو حکم جدا از هم باشند و ربطی به هم نداشته باشند؛ بدین شکل 

است. پس  که عیب آشکار موجب فسخ است و نیز اگر عیب مخفی است شهادت نساء در اثبات عیب نافذ

را مفسّر ظاهرة دانست و ظاهرة در روایات، تبیین نشده است و عرف معیار « لا تراها الرجال»توان عبارت نمی

 تشخیص عیب آشکار است. 

ت نیست جز اطلاقات انحصار عیوب مجوز فسخ و نیز آنچه از اجماع یا ااز طرفی مانعی در عمل به این روای

 .شودشهرت بر انحصار ادعا می

                                                                    
و »نباشد شهادت آنها لغو خواهد بود، جمله  جواز فسخبه دلیل اینکه اگر هدفِ شهادت نساء، اثبات عیب برای همین احتمال، متعین است؛  .0

 د.در مقام بیان عیب نیز هست. سیاق جمله نیز که عطف به جملات قبلی شده که در مقام بیان عیبند، مؤید خواهد بو...« إن کان بها 
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یاد عن أحمد بن محمد عن رفاعة »عبارتند از صحیحه رفاعه: اطلاقات اام عن عدة من أصحابنا عن سهل بن ز

 ) «بن موسی عن أبي عبد الله ع قال: ترد المرأة من العفل و البرص و الجذام و الجنون و أما ما سوی ذلك فلا.

بن الحسین بإسناده عن حماد عن الحلبي عن محمد بن علي »و صحیحه حلبی:(11901، ح 119، ص: 10وسائل الشیعة، ج

أبي عبد الله ع أنه قال: في الرجل یتزوج إلی قوم فإذا امرأته عوراء و لم یبینوا له قال لا ترد و قال إنما یرد 

و « انما»که اولی با (11901، ح 119، ص: 10وسائل الشیعة، ج ) «.الجذام و الجنون و العفل الحدیث النکاح من البرص و

کنند؛ اما شیخ کلینی هیچیک دلالت بر حصر عیوب مجوّز فسخ در چهار مورد می« ما سوی ذلك فلا»می با دو

در صورت « إنّما»داند. بعلاوه عبارت ، یعنی روایات را دال بر حصر نمی0از این دو عبارت را ذکر نکرده است

صحیحه محل بحث نیامده است و در در دو که وجود قرینه، دلالت بر حصر حقیقي ندارد. مانند عیب افضاء 

مشهور نیز در مواردی غیر از موارد  و اتفاقی است؛(11919، ح 118، ص 10وسائل الشیعة، ج )سایر روایات ذکر شده 

اند، مانند عقد با حرّة و سپس معلوم شود که أمة است، یا عقد باکرة که معلوم منصوص، قائل به حق فسخ شده

پس در صحیحه، قطعاً حصر، حقیقي نیست و ظاهراً در مقابل عیب  ئل شده است. شود قبل از عقد بکارتش زا

. مانند مفطرات روزه که (011، ص: 1ر: نظام النکاح في الشریعة الإسلامیة الغراء، ج ) عور که در سؤال راوی آمده ذکر شده است

                                                                    
علي بن إبراهیم عن أبیه عن ابن أبي عمیر عن حماد بن عثمان عن الحلبي عن أبي عبد الله ع : »1؛ ح 11؛ ص 1الإسلامیة( ؛ ج -الکافي )ط . 0

توجه آنکه . قابل  «قال: سألته عن رجل تزوج إلی قوم فإذا امرأته عوراء  و لم یبینوا له قال یرد النکاح من البرص و الجذام و الجنون و العفل
را فقط « ما سوی ذلک فلا»روایت ذکر نشده است و  –که کافی دارالحدیث گردآوری کرده  –عبارت دال بر حصر در هیچیک از نسخه های کافی 

صْحَ »ذکر کرده و آنهم به نقل از شیخ کلینی:  1، ح111، ص 1شیخ و آنهم در استبصار، ج
َ
ةٍ مِنْ أ دُ بْنُ یَعْقُوبَ عَنْ عِدَّ یَادٍ مُحَمَّ ابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِ

ةُ مِنَ الْعَفَلِ 
َ
هِ ع قَالَ تُرَدُّ الْمَرْأ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
دٍ عَنْ رِفَاعَةَ بْنِ مُوسَی عَنْ أ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
ا مَا سِوَی ذَلِكَ فَلا.عَنْ أ مَّ

َ
؛ در « وَ الْبَرَصِ وَ الْجُذَامِ وَ الْجُنُونِ وَ أ

، 9، باب المدالسة، حدیث 114، ص 1ی با چنین سندی در کافی نیست و آنچه در کافی نقل شده بدین گونه است که در ج حالی که چنین روایت
سألت أبا عبد الله ع المحدود و »چیز دیگری است:  9آمده اما متن حدیث « سهل عن أحمد بن محمد عن رفاعة بن موسی»همین سند 

رفاعة و سألته عن البرصاء فقال قضی أمیر المؤمنین ع في امرأة زوجها ولیها و هي برصاء أن لها المهر المحدودة هل ترد من النکاح قال لا قال 
لة بما استحل من فرجها و أن المهر علی الذي زوجها و إنما صار المهر علیه لأنه دلسها و لو أن رجلا تزوج امرأة و زوجها رجل لا یعرف دخی

همین باب با سندی دیگر، متنی شبیه به نقل استبصار دارد:  8و حدیث قبلی یعنی حدیث « ر یأخذه منها.ء و کان المهأمرها لم یکن علیه شي
ید الشحام عن أبي عبد الله ع قال: ترد البرصاء و » یاد عن أحمد بن محمد بن أبي نصر عن أبي جمیلة عن ز عدة من أصحابنا عن سهل بن ز

پس ظاهراً شیخ در تطبیق سند با متن اشتباه کرده است. همچنین فهمیده شد که شیخ کلینی عبارت « المجنونة و المجذومة قلت العوراء قال لا.
 را اساساً نقل نکرده و این شیخ است که به او نسبت داده است.« ما سوی ذلک فلا»
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ما سوی »فی است. عبارت ، پس حصرش اضا0ظاهرش حصر است اما فقط سه یا چهار مفطر را ذکر کرده است

ظاهر و اظهر است و قابل حمل بر حصر اضافی )در مقابل زنای « زمانة ظاهرة»نیز نسبت به عبارت « ذلک فلا

، بر خلاف زمانة ظاهرة که (011، ص: 1ر: نظام النکاح في الشریعة الإسلامیة الغراء، ج )پس از عقد که در سؤال راوی مطرح شده(

وه عیب آشکار غیر از آن چهار عیب است؛ چون زمانة ظاهرة عطف بر آن چهار عیب قابل حمل نیست. بعلا

شده و عطف ظهور در مغایرت دارد و عطف عام بر خاص نیست چون عفل و افضاء همیشه  پنهان است و 

توان زمانة ظاهرة را مقید به همان چهار اشکال است. پس نمیجنون و برص گاهی، و در چنین حالتی عطف بی

 یب دانست و باید آن را مشتمل بر عیوبی غیر از آن چهار عیب دانست.ع

نیز در حصر عیوب مجوز فسخ به چهار عیب وجود ندارد؛ همانطور که صاحب ریاض،  اجماع و حتی شهرت

 (ق ه 0108، 110، ص: 00ج)حصر را أشهر در طائفه دانسته است. 

به تدلیس شده است اما قید تدلیس اشاره به فرد رایج و چنین حکم جواز فسخ در صحیحه ابی عبیدة، مقیّد مه

؛ چرا که عرف الغاء خصوصیت از 1غالب در جهل زوج به عیب زوجه است از باب حرمت ربیبه در حجور

را در مورد عالم  1داند چه فریب خورده باشد یا نه؛ و قاعده اقدامکند و جهل زوج را مجوز فسخ میتدلیس می

و نیز اینکه در روایات عمی است. د. همچنین احدی از فقها تدلیس را قید حکم ندانسته سازبه عیب جاری می

البته ممکن است اخذ صداق  شاهد خوبی است بر عدم دخالت تدلیس در حکم. 1و نیز عرج قید تدلیس نیامده

 در این روایات، مشعر به تدلیس دانسته شود که ایرادش عدم نقش إشعار در استدلال فقهی است.

                                                                    
بِي عُمَیْرٍ عَنْ »مانند صحیحه محمد بن مسلم؛  .0

َ
دِ بْنِ أ ادِ بْنِ عُثْمَانَ عَن الْحُسَیْنُ بْنُ سَعِیدٍ عَنْ مُحَمَّ دِ بْنِ مُسْلِم حَمَّ بَا جَعْفَرٍ ع  مُحَمَّ

َ
قَالَ سَمِعْتُ أ

 1، ح 11، باب111، ص 1التهذیب، ج « لا یضرّ الصائم ما صنع إذا اجتنب ثلاث خصال: الطعام، و الشراب، و النساء، و الارتماس.: » یَقُول
مَتْ عَلَیْکُمْ : »11سوره نساء، آیه . 1 تِي دَخَلْتُمْ بِهِنَّ  حُرِّ قید در حجور و نزد ما بودن دخیل در « ... رَبَائِبُکُمُ اللاَّتِي فِي حُجُورِکُمْ مِنْ نِسَائِکُمُ اللاَّ

 حرمت ربیبه نیست.
 زوج با علم به عیب زوجه، خودش به نکاح اقدام کرده و من اقدم علی نفسه فهو ضامن.. 1
عن أبي عبد الله ع قال: ترد المرأة من العفل و البرص و : » 1، ح 0، باب ، أبواب العیوب و التدلیس141، ص: 10مانند وسائل الشیعة، ج. 1

 « الجذام و الجنون و أما ما سوی ذلك فلا.
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د صحیحه حلبی و صحیحه محمد بن مسلم نیز هست که در آن دو، مطلق عیب، مجوز  صحیحه ابوعبیدة، مقیِّ

کند، البته در غیر عیوب منصوص که مطلقا ؛ پس آن دو را مقید به عیب آشکار می0فسخ نکاح قلمداد شده است

، باید ابتدا با شهادت نساء حلبی در عیب مخفیداود بن سرحان و نیز مجوز فسخ نکاحند. نیز طبق صحیحه 

 محرز شود و سپس مرد اگر خواست فسخ کند. وجود عیب ،نزد حاکم

اند را باید حصر عیوب مجوزه در روایت و عمل بسیاری و دلیل اینکه اکثر فقها زمانة را موضوع حکم قرار نداده

 بعضی از کار لغوی دانست.  و غفلت « اقعاد»از اصحاب به آن از طرفی و تطبیق زمانة بر یکی از مصادیقش 

 بررسی محدوده جواز فسخ با زمانة 
شود و قاعده اقدام جاری است. و زمان علم زوج به عیب اگر قبل از عقد باشد دیگر حکم جواز فسخ بار نمی

حتی اگر  ،اگر بعد از عقد، علم یافت چه قبل از دخول باشد و چه بعد از دخول، حکم جواز فسخ باقی است

ول صورت گرفته و مدت زیادی از عقد گذشته باشد و دلیل بر آن اطلاق صحیحه ابی عبیدة است که در بارها دخ

فرض علم بعد از دخول، حکم جواز فسخ را بار کرده است. و صورت علم بعد از عقد و قبل از دخول از باب 

 اولویت و لااقل الغاء خصوصیت، مانند بعد از دخول است پس جواز فسخ هست. 

با فرض جهل زوج به زمانة، قدر متیقن از روایات، جواز فسخ با زمانة حادث قبل از عقد است همانطور که اما 

زمانة حادثه بعد از دخول از مورد دو روایت سرحان و ابی عبیدة خارج است، پس اطلاقات لزوم نکاح جاری 

ماند صورت حدوث زمانة بعد از عقد و شود. تنها صورتی که باقی میشده و نیز اصالة اللزوم مانع جواز فسخ می

قبل از دخول با فرض جهل زوج است، اطلاق صحیحه ابی عبیدة بر خلاف ابن سرحان، این صورت را نیز 

و این اعم است از اینکه  - 1شامل است چرا که موضوع روایت، مردی است که بعد از دخول عیبی در زن یافته

                                                                    
دٍ عَنْ دَاوُدَ بْنِ سِرْحَانَ وَ عَلِيُّ: » 01، باب المدالسة ...، ح 114، ص 1الکافی، ج .0 حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
بِي عُمَیْرٍ  سَهْل  عَنْ أ

َ
بِیهِ عَنِ ابْنِ أ

َ
بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

مْرَهَا 
َ
ة  أ

َ
تْهُ امْرَأ هِ ع فِي رَجُلٍ وَلَّ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
ادٍ بْنِ عُثْمَانَ عَنِ الْحَلَبِيِّ جَمِیعاً عَنْ أ مْرِهَا عَنْ حَمَّ

َ
وْ جَارٍ لَهَا لَا یَعْلَمُ دَخِیلَةَ أ

َ
وْ ذَاتِ قَرَابَةٍ أ

َ
فَوَجَدَهَا قَدْ أ

جَهَا شَيْ  ذِي زَوَّ سَتْ عَیْباً هُوَ بِهَا قَالَ یُؤْخَذُ الْمَهْرُ مِنْهَا وَ لَا یَکُونُ عَلَی الَّ  «ء.دَلَّ
یدَ( عَنْ مُحَ : »4، ح 1، باب 101، ص 10وسائل الشیعة، ج  بِي جَعْفَرٍ ع وَ عَنِ الْحُسَیْنِ بْنِ سَعِیدٍ عَنْ فَضَالَةَ عَنِ الْقَاسِمِ بْنِ )یَزِ

َ
دِ بْنِ مُسْلِمٍ عَنْ أ مَّ

هُ یَکُ  نْ ذَلِكَ لِزَوْجِهَا فَإِنَّ سَهُ وَ لَمْ یُبَیِّ ةً فِیهَا عَیْب  دَلَّ
َ
جَ امْرَأ جُلُ قَالَ فِي کِتَابِ عَلِيٍّ ع مَنْ زَوَّ ذِي سَاقَ الرَّ دَاقُ بِمَا اسْتَحَلَّ مِنْ فَرْجِهَا وَ یَکُونُ الَّ ونُ لَهَا الصَّ
نْ. جَهَا وَ لَمْ یُبَیِّ ذِي زَوَّ  «إِلَیْهَا عَلَی الَّ

 «فوجد بها عیبا بعد ما دخل بها» .1
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و نیز حکم پس گرفتن مهر در فرض قبل از  –د از عقد و قبل از دخول عیب قبل از عقد حادث شده باشد و یا بع

وقتی است که زوج با جهل به  1و نیز حکم عدّه در فرض دخول 1شودچون با دخول مهر مستقر می 0دخول است

 عیب دخول کرده، اعم از اینکه عیب قبل از عقد حادث شده و یا بعد عقد و قبل از دخول.

 ای مهمثمره
 بلندمدت، مصادیق گوناگونی دارد و تمامی عیوب و بیماریهای ا این است که زمانةعنثار مهم این میکی از آ

را از باب مصادیق حکم، شامل است و دیگر به و نیز لوچی چشم و کجی پا  و سارس Bمعاصر ما مانند هپاتیت

« زمانة»از فقها با همین عبارت  که عدّه ایتسّری از باب تنقیح مناط و مانند آن نیازی نیست. و شایان ذکر آن

و  081کتاب النکاح )لکاشف الغطاء، حسن(؛ ص:  -أنوار الفقاهة  ) اند.قائل به تسرّی عیوب مجوز فسخ از عیوب منصوصه شده

 (114، ص: 1مفاتیح الشرائع؛ ج

 جمع بندی
 بیع» یبه همان معن گرفت که زمانة جهینت توانیم یاستعمالات متعدد علاوه بر شواهد لغو یاز بررس -0

با عرج نسبت  زمانةاست.  « موقت ریآشکار غ یجسم بیع» یاست زمانة ظاهرة به معن« موقت ریغ یجسمان

مقابل  تواندیبر فرض قائل به اقعاد باشد نم زین یاست و ازهر نییلغو ریمانند سا یدیزب نظر عام من وجه دارند.

 زمانة داخل سازد. یاقعاد را در معنا دیو ق ستدیبا نییقاطبه لغو

از آن  توانیبلند مدت است و اقعاد را نم بیمطلق ع یاند که زمانة به معنانکته توجه کرده نیاز فقها به ا یاریبس

که از زمان  گرید یااند و نه اقعاد را و عدهنه زمانة را ذکر کردهاز فقها،  یعدّه قابل توجه زیاستظهار نمود. ن

 گرید یااند و عدهو عرج بالغ به حدّ اقعاد را مجوز فسخ دانسته دهاز زمانة نز یحرف به بعد هستند عیصاحب شرا

اند. و اقعاد به شکل مطلق را مجوز فسخ دانسته ایاند هستند از زمانة، اقعاد را برداشت کرده نیکه از متأخر

 صدوق در مقنع است. خیمجوز فسخ دانسته، ش بیکه زمانة را ع یکس نیظاهراً اول

                                                                    
 چه عیب، قبل از عقد حادث شده باشد و چه قبل از دخول.. 0
 مگر بناحق مهر را گرفته باشد .1
 «تعتدّ منه عدّة المطلّقة ان کان دخل بها». 1
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البته  .قوّت وجود دارد یشخص آشکار، بنوع ای ءیدر هر ش ، وآشکار در مقابل پنهان است یبه معنا ظاهر-1

 .است« قوّت و بروز»گفته  سییظهر همانطور که معجم المقا یاصل معنا

من تردّ علی أهلها من کان بها زمانة ظاهرة فإنها »عبارات را دربردارد:  نیدر بحث زمانة هست که ا تیروا سه

جِیزَتْ »، «غیر طلاق
ُ
جَالُ أ سَاءِ عَلَیْهَا إِنْ کَانَ بِهَا زَمَانَة  لَا یَرَاهَا الرِّ إن کان بها ما لا یراه الرجال »و « شَهَادَةُ النِّ

 «علیها اءجازت شهادة النس

 تی. پس طبق روابیزمانة ظاهرة موضوع جواز فسخ است و زمانة پنهان، موضوع جواز شهادت نساء بر ع-1

مرد ابتدائاً حق  ،یمخف بیاما در ع ؛آشکار بلند مدت، مطلقا حق جواز فسخ دارد بیزمانة ظاهرة، مرد در ع

ابتدا با  دیهست، پس با زیمجوز فسخ ن بیع انیزمانة )داود بن سرحان( در مقام ب تیفسخ ندارد چون روا

 د.محرز شود و سپس مرد اگر خواست فسخ کن بیشهادت نساء نزد حاکم، وجود ع

 ایآنچه از اجماع  زیمجوز فسخ و ن وبیجز اطلاقات حصر ع ستین اتیروا نیدر عمل به ا یمانع یطرف از

در  زیشهرت ن یاجماع و حت نیاست و همچن یحصر، اضاف ،یلیاما به دلا شود؛یشهرت بر انحصار ادعا م

 وجود ندارد. بیمجوز فسخ به چهار ع وبیحصر ع

اما با فرض جهل زوج به  ؛شودیحکم جواز فسخ بار نم گریاز عقد باشد داگر قبل  بیعلم زوج به ع زمان

 دة،یعب یاب حهیجواز فسخ با زمانة حادث قبل از عقد است. البته اطلاق صح ات،یاز روا قنیزمانة، قدر مت

 صورت حدوث زمانة بعد از عقد و قبل از دخول با فرض جهل زوج را شامل است.

 قیبلندمدت معاصر ما را از باب مصاد یهایماریو ب وبیع یاست که زمانة، تمام نیمبنا ا نیاز آثار مهم ا یکی

عوانا أن الحمد لله ربّ العالمینو آخر د» حکم، شامل است.
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 المقدّمة
بالرّجال الموجبة لتسلیط الزّوجة علدی الفسدخ، ثلاثدة و هدی العدنن و الجدبّ و الخصداء، و عیوب الخاصّة 

خْصِدیهِ( )خِصَداءً( 
َ
البحث هنا عن الخصاء، و عرّف الخصاء لغتاً بخروج الخُصدیتین؛ یُقدال )خَصَدیْتُ( الْعَبْددَ )أ

، (040، 1)المصدباح المنیدر فدي غریدب الشدرح الکبیدر للرافعدي؛ مَعْنَی مَفْعُولٍ بالْکَسْرِ و الْمدِّ سَلَلْتُ )خُصْیَیْهِ( فَهُوَ )خَصِيٌّ( فَعِیل  بِ 
، و فدی اللّغدة: سَدلُّ (111، 11)جدواهر الکدلام فدي شدرح شدرائع الإسدلام، فیقال بالفارسیّة؛ )أخته(، و السّلّ اصطلاحاً الإخراج 

)شرائع الإسلام فدي . و ألحَقَ به بعض الفقهاء (108آن؛ )مفردات ألفاظ القرء: نزعه، کسلّ السّیف من الغمد ء من الشيالشي

الوِجاءَ حکماً، و عُرّف الْوِجَاءُ لغتاً؛ بِدرَضِّ أنثیدا الفحدل رضّدا شددیدا یدذهب شدهوة  (111، 1مسائل الحلال و الحدرام، 
، فیقدال (011، 1لحدیث و الأثدر؛ )النهایة في غریب االجماع، و یتنزّل فی قطعه منزلة الخصی. و قد وُجِئَ وِجَاءً فهو مَوْجُوء  

) الحدائق الناضرة في أحکام العتدرة الطداهرة، بالفارسیّة )رگمال، کوبیده(، و حُکی عن بعضهم أنّ الوجاء من مصادیق الخصاء 

11 ،111). 
و إشترک الخصیّ و الموجوء فی التّمکّن من الإیلاج دون الإنزال. و قبل الخوض فی البحث عن ثبوت حدقّ 

بالخصاء، فلیُبحث عن کون الخصاء عیباً ام لا!  لأنّ الاستناد الی بعض الرّوایات یتوقّف علی اثبات کونده  الفسخ
عیباً و ان کان بعض الطّرق للاستدلال لا یتوقّف علیه، و هو حدیث لاضرر، فانّه یستدلّ علیه حتّی مع عدم کدون 

، فأنّ الخصیّ قادر  علی الإیلاج و هدو المدراد (111، 1ه الإمامیدة؛ ) المبسوط في فقالخصاءِ عیباً، کما اعتقده بعض الفقهاء 
من النکاح، فلا ینافی استمتاع الزّوجة منه، بل هو یبالغ أکثر من الفحل، و إن لا یتمکّن من الإنزال، فالعیب هدو 

یکدن عیبداً، لکنّده  عدم الوطی لا عدم الإنزال، والخصیّ متمکّن من الوطی و هو المهم، امّا عدم الإنزال و إن لدم
ینجرّ الی ضررٍ عظیم و هو عدم الاستیلاد، کما یمکن ثبوت حقّ الفسخ من جهة التّدلیس المذکور فی النصوص، 
لا من جهة کون الخصاء عیباً أو ضرراً ، و تظهر الثّمرة فیما إذا لدم یددلّس نفسده لهدا، کمدا اذا اعتقدد انّهدا تعلدم 

) جامع المدارك في شدرح مختصدر به ذلک، فلم یتحقّق التّدلیس، فلایکون لها الخیار خصائَه، أو جهل نفسُه خصاءَه، أو ش

، لکن استشکل علیه بأنّ النّصوص الکثیرة تدلّ علی أنّ الخصاء، یسلّط المرأةَ علی الفسدخ، و عمِدل (111، 1النافع، 
لدی الفسدخ فهدو مخدالف  للنّصدوص الأصحابُ بها، فالقول بعدم کونه عیباً، إن کان ملازماً لعدم تسلیط المرأة ع

، و حقّ الفسخ ثابدت  مدن (111، 11)الحدائق الناضرة في أحکام العترة الطداهرة؛ الصّحیحة  ،  فالنصوص یُشعر بأنّ الخصاءَ عیب 
هذه الجهة، لا من جهة أنّ أهمّ مقاصد النّکاح و هو التّناسل، مفقود  فی الخصیّ، فیتوجّه علی المرأة ضرر  عظیم ، 

ا و إن امکن الاستدلال علی حقّ الفسخ بکون عدم الاستیلاد من مصادیق الضّرر، لکنّ الفحل الذّی لا یُنزل، فهن
، فیبتندی الإسدتدلال (011، 8)مسالك الأفهام إلی تنقیح شدرائع الإسدلام، ایضاً لا یتناسل، مع الإجماع علی عدم حقّ الفسخ فیه

کما علیه المشهور، لکنّ اعتقد بعض الفقهاء أنّ من مقاصد العقد هو  علی روایاتٍ فُرِض فیها کون الخصاء عیباً،
التّناسل ایضاً، و لا ینحصر المقصود فی الوطی، و اشبَهَ الخصاءَ بالعنّة ، فعدّ الخصاء من العیوب، کما أنّ العنّدین  

، و علی أیّ (101، 4أحکام الشدریعة، )مختلف الشیعة في لا یقدر علی الجماع، فالخصیّ لا یقدر علی التّناسل و کلاهما عیب  
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حالٍ، فالخصاء یمکن حدوثه قبل العقد او بعده، و اذا کان بعد العقد قد یکون قبل الددّخول و قدد یکدون بعدده، 
 فهنا ثلاث مسائل؛

 المسالة الاولی: ثبوت الفسخ  بالخصاء السّابق علی العقد:
بان خصاء الرّجل، مطلقاً، و هو احد قولَی ابن البّراج،  اعتقد بعض الفقهاء بعدم ثبوت حقّ الفسخ للمرأة، اذا

، 1)لابدن البدراج(؛ )المهدذب و استظهر بعد ذلک أنّ لها الخیار، للإرتکاز علی عدم وجود العیب فی الطّرفین عند العقدد

 ، کما اعتقد المشهور بثبوت حقّ الفسخ للمرأة فی هذا الفرض.(111

 ادلّة ثبوت حقّ الفسخ
 الرّوایات

 لْوّل)حدیث ضرار(ا
سْهلَامِ ؛ (111، 11)جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام،   ی اللّهُ علیهِ و آلِهه،  لَا ضَهرَرَ وَ لَا إِضْهرَارَ فِهي الِْْ بیُ صلَّ ) . قالَ النَّ

 (111،  1الفقیه لایحضرهمن
بأسدانید صدحیحة منهدا فالحدیث و إن کان مرفوعاً ضعیفاً، لکن الفقهاء أفتوا علی وفقده و وردت مضدمونه 

 (181، 1) المروی فی الکافی.

 الثّانی: )صحیحة ابن مسکان(
عْیَنَ قُلْتُ سَلْهُ عَ  

َ
لَةٍ مَعَ ابْنِ أ

َ
هسَ الْحُسَیْنُ بْنُ سَعِیدٍ عَنْ صَفْوَانَ عَنِ ابْنِ مُسْکَانَ قَالَ: بَعَثْتُ بِمَسْأ نْ خَصِهيٍّ دَلَّ

ةٍ وَ دَخَلَ بِهَا
َ
قُ بَیْنَهُمَا وَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ وَ یَکُهونُ لَهَها الْمَهْهرُ بِدُخُولِههِ عَلَیْهَها نَفْسَهُ لِامْرَأ ) تهدذیب  فَوَجَدَتْهُ خَصِیّاً قَالَ یُفَرَّ

 (111، 4الأحکام )تحقیق خرسان(، 
 الثّالث: )موثّقة ابن بکیر(

ةٍ الْحَسَنُ بْنُ مَحْبُوبٍ عَنْ عَلِيِّ بْنِ رِئَابٍ عَنِ ابْنِ بُکَیْ  
َ
هسَ نَفْسَههُ لِامْهرَأ حَدِهِمَا ع فِي خَصِهيٍّ دَلَّ

َ
بِیهِ عَنْ أ

َ
رٍ عَنْ أ

قَامَتْ مَعَهُ لَ 
َ
سُهُ فَإِنْ رَضِیَتْ وَ أ

ْ
قُ بَیْنَهُمَا إِنْ شَاءَتْ وَ یُوجَعُ رَأ جَهَا قَالَ یُفَرَّ نْ مُسْلِمَةٍ فَتَزَوَّ

َ
مْ یَکُنْ لَهَا بَعْدَ رِضَهاهَا بِههِ أ

بَاهُ 
ْ
 (111، 4هذیب الأحکام )تحقیق خرسان(، ) ت تَأ

واة کلّهم امامیّون، الّا عبد اللّه بن بکیر بن اعین، فإنّه فطحیٌّ ثقة، فالرّوایة موثّقة    .(111الطوسي )فهرستفالرُّ

 الرّابع: )موثّقة سُماعة(
دٍ عَنْ سَمَا  هسَ نَفْسَههُ الْحُسَیْنُ بْنُ سَعِیدٍ عَنِ الْحَسَنِ عَنْ زُرْعَةَ بْنِ مُحَمَّ نَّ خَصِهیّاً دَلَّ

َ
ههِ ع أ بِي عَبْهدِ اللَّ

َ
عَةَ عَنْ أ

سَ نَفْسَهُ  ةُ مِنْهُ صَدَاقَهَا وَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ کَمَا دَلَّ
َ
خُذُ الْمَرْأ

ْ
قُ بَیْنَهُمَا وَ تَأ ةٍ قَالَ یُفَرَّ

َ
 (111، 4) تهذیب الأحکام )تحقیق خرسان(،  لِامْرَأ

الطوسي )فهرستالأهوازیان، امامیان ثقتان، الّا انّ زرعة بن محمّد واقفیٌّ ثقة  حسین بن سعید و حسن بن سعید

.(091النجاشي ، رجال114الطوسي )رجال، و سماعة بن مهران ثقة الّا انّه اُختلف فی وقفه(101  ، فالرّوایة موثّقة 
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 الخامس: )روایة علی بن جعفر(
سَ نَفْسَ   لْتُهُ عَنْ خَصِيٍّ دَلَّ

َ
ةٍ، مَا عَلَیْهِ؟ قَالَ: وَ سَأ

َ
قُ بَیْنَهُمَا، وَ عَلَیْههِ الْمَهْهرُ کَهامِلًا إِنْ »هُ لِامْرَأ یُوجَعُ ظَهْرُهُ، وَ یُفَرَّ

 .(118الحدیثة(،  -)قرب الإسناد )ط  «دَخَلَ بِهَا، وَ إِنْ لَمْ یَدْخُلْ بِهَا فَعَلَیْهِ نِصْفُ الْمَهْرِ 

لْتُهُ عَنْ خُنْثَیبن جعفر علیه السّلام:  و ذُکر بمضمونه فی کتاب مسائل علی
َ
سَ  وَ سَأ تِهِ مَا عَلَیْههِ  دَلَّ

َ
نَفْسَهُ لِامْرَأ

ذِیقَ تَمْهِیناً وَ عَلَیْهِ الْمَهْرُ کَامِلًا إِنْ کَانَ دَخَلَ بِهَا وَ إِنْ لَمْ یَکُنْ دَخَهلَ 
ُ
)   بِهَها فَعَلَیْههِ نِصْهفُ الْمَهْهرِ قَالَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ وَ أ

 .(011مسائل علي بن جعفر و مستدرکاتها ؛ 
 و في قرب الإسناد: ذُکر )خصيّ( بدل لفظ الخُنْثَی.

و اعتقد بعض محقّقی المعاصرین بأنّ کتاب )مسائل علی بدن جعفدر( هدو نفدس )کتداب علدی بدن جعفدر( 
، کما أنّ روایات کتاب قرب الإسن )کتاب نکاح اد فی الجملة معتبرةالمعروف و المنقول بطُرقٍ عدیدة، و روایاته معتبرة 

 ، و مع ذلک ففی المقام روایات صحیحة و موثّقة تغنی عن سائرها. (1111، 11)زنجانی(، 

  السّادس: )الفقه الرضوی(

قَ بَیْنَهُمَا وَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ کَمَا سَ نَفْسَهُ لَهَا وَ هِيَ لَا تَعْلَمُ فُرِّ جَهَا خَصِيٌّ فَدَلَّ هسَ نَفْسَههُ وَ عَلَیْههِ نِصْهفُ  وَ إِنْ تَزَوَّ دَلَّ
قْ مَا بَیْنَهُمَا وَ لَیْسَ لَهَا الْخِیَارُ  ةَ عَلَیْهَا مِنْهُ فَإِنْ رَضِیَتْ بِذَلِكَ لَمْ یُفَرَّ دَاقِ وَ لَا عِدَّ ) الفقده المنسدوب إلدی الإمدام  بَعْدَ ذَلِك الصَّ

 .(114الرضا علیه السلام، 
ا صحیحة  و إمّا موثّقة، و اعتقد بعض الفقهاء بقصور بعضها سنداً، لکن حیدث فالرّوایات من حیث سندها إمّ 

)نهایة المدرام فدي شدرح مختصدر شدرائع کانت مستفیضة و مؤیّدة بعمل الأصحاب، و سالمةً عن المعارض، فوَجّه العمل بها 

ا عدن الصّدادق علیده ، و لا یضرّ الإضمار فدی صدحیحة ابدن مسدکان، حیدث صدرّح الکشّدی بنقلهد(114، 0الإسلام، 
، إذ التّفریدق بینهمدا یکدون بیدد (181؛  1)رجال الکشديالسّلام ، و دلالة هذه الرّوایات علی ثبوت حقّ الفسخ للمرأة تامّة 

سُهُ فَإِنْ المرأة، کمّا صُرّحَ به فی موثّقة ابن بکیر حیث قال علیه السّلام 
ْ
قُ بَیْنَهُمَا إِنْ شَاءَتْ وَ یُوجَعُ رَأ رَضِیَتْ وَ  )یُفَرَّ

بَاهُ(
ْ
نْ تَأ

َ
قَامَتْ مَعَهُ لَمْ یَکُنْ لَهَا بَعْدَ رِضَاهَا بِهِ أ

َ
)فَإِنْ رَضِهیَتْ بِهذَلِكَ و ما فی المروی عن فقه الرّضوی علیه السّلام  أ

قْ مَا بَیْنَهُمَا وَ لَیْسَ لَهَا الْخِیَارُ بَعْدَ ذَلِك( و هو عبارةٌ اُخری عن حقّ الفسخ ، و یحمهل مها فهی صهحیحة ابهن لَمْ یُفَرَّ
قُ بَیْنَهُمَا( علی ثبوت حقّ الفسخ للزّوجة، لا علی مدا هدو الظّداهر منهدا مدن وقدوع  مُسکان و موثّقة سماعة )یُفَرَّ

الطّلاق بینهما بحکم الحاکم، جمعاً بین الأدلّة، و القدر المتیقّن مدن دلالدة هدذه الرّوایدات، ثبدوت حدقّ الفسدخ 
العقد، امّا خصاء المتجدّد بعد العقد، فیقع البحث فیه، اذا کان قبل الدّخول أو بعدَه. و لدو بالخصاء السّابق علی 

استُشکل علی أنّ الموجود فی النّصوص هو عنوان التّدلیس دون العیب، و الأصل فی العناوین المأخوذة فی لسان 
التّددلیس موضدوعیّة نفدس التّددلیس دون الأدلّة، هو العلّیّة  فی ثبوت الحکم للموضوع، فالظّاهر من اخذ عنوان 

العیب، فکیف یثبت حقّ الفسخ للزّوجة من هذه النّصوص، مع أنّه لدم یُدذکر فیده عندوان العیدب بمدا هدو عیدب؟ 
فالجواب أنّه لمّا کان الغالب من افراد الخصاء یقترن مع التّدلیس، و الخصیّ کان یدلّس نفسه للنّساء غالباً حتّدی 
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عنوان التّدلیس من باب الفرد الغالب الّذی لا مفهوم له،فلا موضوعیّة للتّددلیس فدی ثبدوت حدقّ یتزوّجنَه، فذِکر 
الفسخ للمرأة، و الشّاهد علیه أنّه لم یَرَ أحد  من الفقهاء، دخالة للتّدلیس فی ثبوت حقّ الفسخ للمرأة، فلو أنّ رجلًا 

خصائه، و اشدتُبه الأمدر علیده، و زوّج امدرأةً، فدافتوا لم یدلّس نفسه و لم یخف خصائه، مثل ما إذا لم یقف نفسُه ب
 بثبوت الخیار للمرأة ایضاً.

 ادلّة عدم ثبوت حقّ الفسخ
 و امّا القول بعدم حقّ الفسخ للمرأة، فالستدلّ لها بامورٍ منها:

 الْوّل: اصالة اللّزوم
ج الی الّدلیل، و المفروض ضدعف حیثُ أنّ الأصل الأوّلیّ فی المعاملات هو اللّزوم، و ثبوت حقّ الفسخ یحتا

أسناد الرّوایات اللّتی اُدّعی دلالتها علی حقّ الفسخ للمرأة، و إذا ضَعُف السّند، یُشکّ فی حجّیتها، و المشدکوک 
فی حجّیّته، کلاحجّة، فعدم الدّلیل علی حقّ الفسخ للمرأة، دلیل  علی عدمه، و عند الشّدک فدی ثبدوت الددّلیل، 

 لأصل فی المقام و هی اصالة اللّزوم فی المعاملات.فمرجَع القول الی ا

 الثّانی:الرّوایات
و المرجع فی هذا الدّلیل، ایضاً هو الأصل الأوّلی فی المعاملات، و هو اللّزوم، لکن بعد فرض التّعارض بدین 

ها، فالتّعارض فدرع الرّوایات المدّعَی دلالتُها علی ثبوت حقّ الفسخ للمرأة، و روایاتٍ تدلّ علی عدم حقّ الفسخ ل
 اعتبار الرّوایات، فاذا تَعارض هذه الرّوایات مع تلک، تساقطا، و المرجع الی الأصل فی المقام، و هی :

 الْوّل: )ما روی غیاث الضّبّی(

بَانٍ عَ  
َ
ارِ عَنْ صَفْوَانَ بْنِ یَحْیَی عَنْ أ دِ بْنِ عَبْدِ الْجَبَّ بُو عَلِيٍّ الَْْشْعَرِيُّ عَنْ مُحَمَّ

َ
يِأ هبِّ ادٍ الضَّ بِهي عَبْهدِ  نْ عَبَّ

َ
عَهنْ أ

قَ بَیْنَهُمَا وَ إِذَا وَقَعَ عَلَ  سَاءَ فُرِّ تِي النِّ
ْ
ینٌ لَا یَأ هُ عِنِّ نَّ

َ
ینِ إِذَا عُلِمَ أ هِ ع قَالَ: فِي الْعِنِّ قْ بَیْنَهُمَا وَ اللَّ یْهَا وَقْعَةً وَاحِدَةً لَمْ یُفَرَّ

جُلُ   .(101؛  1الإسلامیة( ؛  -) الکافي )ط بٍ عَیْ  لَا یُرَدُّ مِنْ  الرَّ
، لأنّ عبّداد « غیاث الضّبّی» و في التهذیب و الاستبصار و الفقیه  و اُدّعیَ أنّ الرّوایة من حیث سندها معتبدرة 

، لکن روی عنه صفوان مع الواسطة، و هدو مدن اصدحاب الإجمداع و أحدد  )غیاث( الضّبّی و إن لم یرد فیه توثیق 
لاثة الذّین لایَروون و لایُرسلون الّا عن ثقة، مع عمل جماعةٍ من الفقهاء بها، الدّال علی وثاقة رواتهدا المشایخ الثّ 

 (1101، 11)کتاب نکاح )زنجانی(، 
جُلُ  عَیْبٍ( تدلّ علی عددم حدقّ الفسدخ للمدرأة فدی عیدوب الرّجدل مطلقداً،  لَا یُرَدُّ مِنْ  و الرّوایة بذیلها )وَ الرَّ

 اتِ الدّالّة علی ثبوت الحقّ لها.فتعارض روای
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 الثّانی: )صحیحة حلبی(

جُ إِلَی قَوْمٍ فَإِذَا امْ   جُلِ یَتَزَوَّ هُ قَالَ: فِي الرَّ نَّ
َ
هِ ع أ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
ادٌ عَنِ الْحَلَبِيِّ عَنْ أ تُهُ عَوْرَاءُ وَ لَهمْ یُ رَوَی حَمَّ

َ
نُهوا رَأ بَیِّ

مَا یُ  کَاحُ مِنَ لَهُ قَالَ لَا تُرَدُّ إِنَّ یْتَ إِنْ کَانَ قَدْ دَخَلَ بِهَا کَیْفَ یَ  وَ الْعَفَلِ  وَ الْجُنُونِ  وَ الْجُذَامِ  الْبَرَصِ  رَدُّ النِّ
َ
 رَأ

َ
صْهنَعُ قُلْتُ أ

نْکَحَهَا مِثْ 
َ
ذِي أ هَا الَّ (111؛  1) من لا یحضره الفقیه ؛  لَ مَا سَاقَ إِلَیْهَابِمَهْرِهَا قَالَ الْمَهْرُ لَهَا بِمَا اسْتَحَلَّ مِنْ فَرْجِهَا وَ یَغْرَمُ وَلِیُّ  

هذه الرّوایة صحیحة  سنداً، و تدلّ علی أنّ عیوب الرّجل انحصرت فی اربعٍ لیس الخصاء منهدا، فدلا تسدلیط 
 للمرأة علی فسخ النّکاح، اذا بان الرّجل خصیّاً، فتُعارض بمفهومها، روایاتِ الدّالّة علی ثبوت الحقّ لها.

کن اُجیب عن ضعف سند الرّوایات الدّالّة علدی حدق الفسدخ للمدرأة، باعتبدار سدندها، فمدا روی عدن ابدن ل
، و ما رواه سماعة و إبن بُکیر، موثّقتان، و لو ثبتَ ضعف السّند فی الرّابعه و الخامسدة، تکوندان  مسکان، صحیحة 

 مویّدتان لما قبلهما.
قّ الفسخ للمرأة، بضعف سند روایة غیاث الضّبّی، لأنّه لم یرد فیه و یستشکل علی الرّوایات الدّالة علی عدم ح

جُلُ  عَیْبٍ(، یُحتمل أن یکون للجنس، أو  لَا یُرَدُّ مِنْ  توثیق  خاصّ، مع عدم دلالتها علی المدّعی، لأنّ أل فی )وَ الرَّ
ذّی صرّح نفس هذه الرّوایدة بحدقّ یکون للعهد الذّکری، و الإحتمال الأوّل خلاف الظّاهر، لعدم شمولها للعنّین ال

الفسخ للمرأة فیه، و ینجرّ الی التّهافت بین صدر الرّوایة و ذیلها، و قرینیّة الصّدر للدذّیل و تخصیصده بده، خدلاف 
الظّاهر المتفاهم من )أل( المستعمل للجنس، مع انّه لو فرض عددم التّهافدت بدین صددرها و ذیلهدا، فالرّوایدات 

ی ردّ الرّجل لعیوب منها العنن و الجبّ، ینقض الکبری المذکورة فیها مدن عددم ردّ الرّجدل لأیّ الکثیرة الدّالّة عل
عیبٍ، و الإحتمال الثّانی، و إن لم یکن خلافاً للظّاهر، الّا انّه یدلّ علی أن العنّین بعد المواقعة، لا یرد من عیبٍ، و 

و عن مدار التّعارض. و امّا صحیحة حلبدی، ففیده ثلاثدة لا یرتبط الرّوایة بالخصاء، فتخرج عن مظانّ الإستدلال 
احتمالاتٍ، الأوّل؛یمکن أن تکون فی مقام بیان عیوب المرأة خاصّةً، حیثُ أنّ العَفَل منهدا، الثّدانی؛أن تکدون فدی 

وجبدة مقام بیان عیوب الرّجل خاصّةً، و یکونَ العفلُ مشترکاً بینهما، الثّالث؛أن تکون فی مقدام بیدان العیدوب الم
للفسخ، فارغةً عن کونها مشترکةً بین الرّجل و المرأة أو مختصّاً بأحدهما، امّا بناءً علی الإحتمال الأوّل، فالرّوایدة 
لا ربط لها بعیوب الرّجل، إذ لا یمکن مدن حصدر عیدوب المدرأة، اسدتفادة عددم ایجداب الخصداء للفسدخ، أمّدا 

، إذ العَفلُ من عی وب المختصّة بالمرأة و لا یُتصوّر فی الرّجل الّا اذا کان خنثی ذو عفلٍ الإحتمال الثّانی، فهو بعید 
و کان احتمال رجولیّته راحجاً، فیلزم حملُ الرّوایدة الدی الفدرد النّدادر، و امّدا الإحتمدال الثّالدث؛ فهدو و إن یُندتج 

لفسدخ للمدرأة فدی مدوارد المطلوب، أی انحصار العیوب الموجبة للفسخ فی هذه الأربعة، و بتبعه ینتج عدم حقّ ا
حَ لهذا الإحتمال علی إحتمال الأوّل، فتکون الرّوایة مجملةً لا یمکن الإستدلال بها.  خصاء الرّجل، لکن لا مرجِّ

، لکدن الخصداء امّدا (111، 11)جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، و فرَض بعض الفقهاء ثبوت الخصاء المقارن للعقد 
ا یتجدّد بعد العقد، سواء  کان قبل الدّخول او بعده، ففرض تقارنه مع العقد غیدر واضدحٍ. و سابق  علی العقد، و امّ 

 علی کلّ حالٍ فیقع البحث عن الخصاء المتجدّد بعد العقد.
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 المسالة الثّانیة:ثبوت الفسخ  بالخصاء المتجدّد بعد العقد، اذا کان قبل الدّخول
 لأدلّةٍ منها: (111، 1)المهذب )لابن البراج(، فی هذا لفرض  احتمل بعض الفقهاء ثبوت حقّ الفسخ للمرأة

 ادلّة ثبوت حقّ الفسخ
 الُاوّل: قیاس الأولویّة

حیث أنّ الشّارع اثبت حقّ الفسخ للمرأة فی العنن الحادث بعد العقدد)اذا کدان قبدل الددّخول(، و الحدال أنّ 
ء )و الجبّ( الذّی لایدزول ابدداً، الأولدی ثبدوت حدقّ العنن عیب  یمکن زواله، فجُعل الأمد إلی سنةٍ، ففی الخصا

 الفسخ لها، لأنّ ذاک عیب  لایزول.
و استشکل علیه بأنّ قیاس الخصیّ بالعنّین، مع الفارق، حیث أنّ العنین لا یقددر علدی الإیدلاج، فلایسدتمتع 

ب مدن الزّوجة منه، بخلاف الخصیّ، فإنّه قادر  علی الدّخول، بل هو یُبالغ اکثدر مدن الفحد ل لعددم الفتدور المسدبَّ
الإنزال، فمع ذلک لایمکن الحکم بالأولویّة القطعیّة بثبوت حقّ الفسخ للمرأة فی الخصیّ، لإمکان سببیّة العجدز 

 .(1118، 11)کتاب نکاح )زنجانی(، من الجماع للفسخ فی العنن، و هو مفقود فی الخصاء 
 الثّانیة: إطلاق الرّوایات الآنفة

)مسالك الأفهام ل للخصاء السّابق علی العقد و کذلک للمتجدّد بعد العقد )اذا کان قبل الدّخول(، حیثُ انّه یشم

، فیقع البحث فی امکان الإستدلال علی حق الفسخ للمدرأة فدی خصداء المتجددّد قبدل (011، 8إلی تنقیح شرائع الإسلام، 
 الدّخول بهذه الرّوایات:

 الأوّل: )صحیحة ابن مسکان(

عْیَنَ قُلْتُ سَلْهُ عَنْ خَصِهيٍّالْحُسَیْ  
َ
لَةٍ مَعَ ابْنِ أ

َ
هسَ نُ بْنُ سَعِیدٍ عَنْ صَفْوَانَ عَنِ ابْنِ مُسْکَانَ قَالَ: بَعَثْتُ بِمَسْأ  دَلَّ

قُ بَیْنَهُمَا وَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ وَ یَکُونُ لَ  ةٍ وَ دَخَلَ بِهَا فَوَجَدَتْهُ خَصِیّاً قَالَ یُفَرَّ
َ
)تهذیب الأحکام  هَا الْمَهْرُ بِدُخُولِهِ عَلَیْهَانَفْسَهُ لِامْرَأ

 .(111، 4)تحقیق خرسان(، 
فاُدّعی أنّ الرّوایة تدلّ بإطلاقها علی ثبوت حقّ الفسخ للمرأة، اذ هی علمت بالخصاء بعد الددّخول، فالرّوایدة 

، سواءً کان قبل العقد أو بعد العقد.  من جهة حدوث الخصاء مطلقة 
 قة ابن بکیر(الثّانی: )موثّ 

هسَ نَ   حَدِهِمَا ع فِي خَصِهيٍّ دَلَّ
َ
بِیهِ عَنْ أ

َ
ةٍ الْحَسَنُ بْنُ مَحْبُوبٍ عَنْ عَلِيِّ بْنِ رِئَابٍ عَنِ ابْنِ بُکَیْرٍ عَنْ أ

َ
فْسَههُ لِامْهرَأ

سُهُ فَإِنْ رَضِ 
ْ
قُ بَیْنَهُمَا إِنْ شَاءَتْ وَ یُوجَعُ رَأ جَهَا قَالَ یُفَرَّ نْ مُسْلِمَةٍ فَتَزَوَّ

َ
قَامَتْ مَعَهُ لَمْ یَکُنْ لَهَا بَعْدَ رِضَهاهَا بِههِ أ

َ
یَتْ وَ أ

بَاهُ 
ْ
 .(111، 4)تهذیب الأحکام )تحقیق خرسان(،  تَأ

 اُدّعی أنّ الموثّقة تدلّ باطلاقها علی ثبوت حقّ الفسخ سواء  کان التّدلیس قبل العقد و بعده.
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عَ  التّزویج علی تدلیس الرّجدل، فکدان التّددلیسُ سدبباً لخفداء  لکن استشکل علیه بأنّ الأمام علیه السّلام فرَّ
الخصاء علی المرأة و لذلک رضیت المرأة بالتّزویج، و لا یشمل الخصاء الواقع بعدد العقدد، فدأنّ المدرأة رضدیت 

 بزواجه قبل التّدلیس، فالخصاء المتجدّد بعد العقد خارج عن مورد الرّوایة.
 الثّالث: )موثّقة سُماعة(

هالْحُ   نَّ خَصِهیّاً دَلَّ
َ
ههِ ع أ بِي عَبْهدِ اللَّ

َ
دٍ عَنْ سَمَاعَةَ عَنْ أ سَ نَفْسَههُ سَیْنُ بْنُ سَعِیدٍ عَنِ الْحَسَنِ عَنْ زُرْعَةَ بْنِ مُحَمَّ

سَ  ةُ مِنْهُ صَدَاقَهَا وَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ کَمَا دَلَّ
َ
خُذُ الْمَرْأ

ْ
قُ بَیْنَهُمَا وَ تَأ ةٍ قَالَ یُفَرَّ

َ
 .(111، 4)تهذیب الأحکام )تحقیق خرسان(،  نَفْسَهُ لِامْرَأ

اُدّعی أنّ هذه الموثّقة تدلّ باطلاقها علی ثبوت حقّ الفسخ سواء  کان التّدلیس قبدل العقدد أو بعدده، و لدیس 
 فیها التفریع الموجود فی موثّقة ابن بُکیر، فالخصاء متی تحقّقت و دلّس الرّجل، یثبت للمرأة حقّ الفسخ.

ل علیه بأنّه لا داعی علی إخفاء الخصاء اذا تحقّق النّکاح، لأنّ الرّجل یددلّس نفسده حتّدی أرضدی و استشک
 المرأةَ علی النّکاح، فذا نکحها، لا داعی علی التّد لیس.

و اُجیبَ عنه بأنّ الباعث الی التّدلیس هنا، استجلابُ رضی المرأة بالتّمکین، و لو لدم یددلّس الخصدیُّ نفسَده 
ن المرأة له، فکما یمکن تصوّر الدّاعی للتّمکین قبل العقد، یمکن فرضها بعد وقدوع العقدد، فهدذه للمرأة، لا  تُمکِّ

 الرّوایة تدلّ علی ثبوت حقّ الفسخ للمرأة، اذا کان الخصاء بعد العقد.
 الرّابع: )روایت علی بن جعفر در قرب الاسناد(

سَ نَفْسَهُ لِا   لْتُهُ عَنْ خَصِيٍّ دَلَّ
َ
ةٍ، مَا عَلَیْهِ؟ قَالَ: وَ سَأ

َ
قُ بَیْنَهُمَا، وَ عَلَیْههِ الْمَهْهرُ کَهامِلًا إِنْ »مْرَأ یُوجَعُ ظَهْرُهُ، وَ یُفَرَّ

 .(118الحدیثة(، النص،  -)قرب الإسناد )ط  «دَخَلَ بِهَا، وَ إِنْ لَمْ یَدْخُلْ بِهَا فَعَلَیْهِ نِصْفُ الْمَهْرِ 
ثبوت حقّ الفسخ للمرأة حتّی اذا کان الخصاء بعد العقدد و قبدل الددّخول، اذ فإنّ الرّوایة بإطلاقها تدلّ علی  

تدلّ أنّ الخصیّ دلّس نفسه و لم تبیّن متی کان تدلیسه، مع أنّ الإمام علیه لسّلام فدرضَ امکدان اسدتحقاق المدرأة 
ر المدرأةَ علدی الفسدخ، و لبعض المهر، اذا کان قبل الدّخول، أو تمام المهر إذا کان بعده، و علی کلا الفرضین خیّ 

هذا یشعرُ بأنّ المرأةَ یمکن أن یطّلع علی خصاءه قبل الدّخول أو بعده، فخصاءه یمکن ای یکون قبدل الددّخول أو 
بعده، و فی کلا الفرضین یثبت الخیار لها، إذ إن اطّلعت علی خصاءهِ قبدل الدوطی و مدع هدذا، رضدیت بدالوطی، 

موردها جهل المرأة بالخصاء، قبل الدوطی، سدواءً کدان خصداءه قبدل العقدد أو یسقط خیارُه، فهذا الرّوایة یکون 
 بعده.

 ادلّة عدم ثبوت حقّ الفسخ
 منها: (011، 8)مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، و استدلّ علی عدم حقّ الفسخ للمرأة فی هذا الفرض بأدلّةٍ 

 الْوّل: استصحاب بقاء اللّزوم
 الفسخ لعقدٍ لازمٍ و لم یدل دلیل  علیه، فالمرجع فیها هو الأصل و هو بقاء اللّزوم. فکلّما شُکّ فی ثبوت



 001 ................................................................... فسخ النّکاح یالخصاء ف یرتأث
  

 

 الثّانیة: اختصاص النّصوص بالخصاء السّابق علی العقد، دون المتجدّد بعد العقد
عقدد لا دلیدل ال ، فالخصاء بعدد.(110)کتاب النکاح )للشیخ الأنصاري(؛ حیث اُدّعی أنّ التّدلیس انّما یتحقّق قبل العقد 

 .(111، 1)جامع المدارك في شرح مختصر النافع، علی ثبوت الخیار به 

 الثّالثة: ضعف الرّوایات الدالّة علی ثبوت حقّ الفسخ
و یُجاب عن الأوّل بوجود روایات صحیحة و موثّقة، الشّاملة بإطلاقها للخصداء المتجددّد بعدد العقدد، فمدع 

وبة للرّجوع إلی الأصل العملیّ و عن الثّانی بإفتراض الدّاعی للتّدلیس، حتّدی إذا وجود الدّلیل اللّفظی، لا تصل النّ 
کان الخصاء بعد العقد، و هو موافقة المرأة للتّمکین، و عن الثّالث بإعتبار روایات الدّالّة علی حقّ الفسخ، و إن لا 

علیده السّدلام فیهدا التّدزویجَ علدی التّددلیس، تدلّ بعضها علی المدّعی کما فی موثّقة ابن بُکیر اللّتی فرّع الامدام 
فیختصّ دلالتها بما إذا کان الخصاء قبل العقد، لکن تکون بعض الرّوایات معتبرةً سنداً و ظداهرةً دلالدةً، فتکفدی 

 فی المقام.

 المسالة الثّالثة:ثبوت الفسخ  بالخصاء المتجدّد بعد العقد، اذا کان بعد الدّخول
 ادلّة ثبوت حقّ الفسخ

 الرّوایات
 الأوّل: )صحیحة ابن مسکان(

عْیَنَ قُلْتُ سَلْهُ عَ  
َ
لَةٍ مَعَ ابْنِ أ

َ
هسَ الْحُسَیْنُ بْنُ سَعِیدٍ عَنْ صَفْوَانَ عَنِ ابْنِ مُسْکَانَ قَالَ: بَعَثْتُ بِمَسْأ نْ خَصِهيٍّ دَلَّ

قُ  ةٍ وَ دَخَلَ بِهَا فَوَجَدَتْهُ خَصِیّاً قَالَ یُفَرَّ
َ
) تهدذیب  بَیْنَهُمَا وَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ وَ یَکُهونُ لَهَها الْمَهْهرُ بِدُخُولِههِ عَلَیْهَها نَفْسَهُ لِامْرَأ

 .(111، 4الأحکام )تحقیق خرسان(، 
فحدوث الخصاء فی الرّجل یمکن کونه قبل العقد، أو بعده، و یمکن أن یکون قبدل الددّخول أو بعدده، لکدن 

 ل، فهو لا ینافی الإستدلال بهذه الرّوایة.وجدان المرأة لخصاء الرّجل،کان بعد الدّخو
 الثّانی: )موثّقة ابن بکیر(

هسَ نَ   حَدِهِمَا ع فِي خَصِهيٍّ دَلَّ
َ
بِیهِ عَنْ أ

َ
ةٍ الْحَسَنُ بْنُ مَحْبُوبٍ عَنْ عَلِيِّ بْنِ رِئَابٍ عَنِ ابْنِ بُکَیْرٍ عَنْ أ

َ
فْسَههُ لِامْهرَأ

قُ بَ  جَهَا قَالَ یُفَرَّ نْ مُسْلِمَةٍ فَتَزَوَّ
َ
قَامَتْ مَعَهُ لَمْ یَکُنْ لَهَا بَعْدَ رِضَهاهَا بِههِ أ

َ
سُهُ فَإِنْ رَضِیَتْ وَ أ

ْ
یْنَهُمَا إِنْ شَاءَتْ وَ یُوجَعُ رَأ

بَاهُ 
ْ
 .(111، 4) تهذیب الأحکام )تحقیق خرسان(، تَأ

و بعدده، و سدواء  کدان إن قیل أنّ الموثّقة تدلّ باطلاقها علی ثبوت حقّ الفسخ سواء  کان التّدلیس قبل العقد 
 قبل الدّخول أو بعده.
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عَ التّزویج علی تدلیس الرّجدل، فکدان التّددلیسُ سدبباً لخفداء  لکن استشکل علیه بأنّ الأمام علیه السّلام فرَّ
الخصاء علی المرأة و لذلک رضیت المرأة بالتّزویج، فیخرج الخصاء الواقع بعد العقد عن مدورد الرّوایدة مطلقداً، 

 قبل الدّخول أو بعده.سواء  کان 
 الثّالث: )موثّقة سُماعة( 

نَّ خَصِهیّاً 
َ
ههِ ع أ بِي عَبْهدِ اللَّ

َ
دٍ عَنْ سَمَاعَةَ عَنْ أ هسَ نَفْسَههُ الْحُسَیْنُ بْنُ سَعِیدٍ عَنِ الْحَسَنِ عَنْ زُرْعَةَ بْنِ مُحَمَّ  دَلَّ

ةُ مِ 
َ
خُذُ الْمَرْأ

ْ
قُ بَیْنَهُمَا وَ تَأ ةٍ قَالَ یُفَرَّ

َ
هسَ نَفْسَههُ لِامْرَأ ، 4) تهدذیب الأحکدام )تحقیدق خرسدان(،   نْهُ صَدَاقَهَا وَ یُوجَعُ ظَهْرُهُ کَمَا دَلَّ

111). 
 الرّابع: )روایة علی بن جعفر(

ةٍ، مَا عَلَیْهِ؟ قَالَ:  
َ
سَ نَفْسَهُ لِامْرَأ لْتُهُ عَنْ خَصِيٍّ دَلَّ

َ
قُ بَیْنَهُمَا، وَ »وَ سَأ عَلَیْههِ الْمَهْهرُ کَهامِلًا إِنْ  یُوجَعُ ظَهْرُهُ، وَ یُفَرَّ

 .(118الحدیثة(،  -)قرب الإسناد )ط  «دَخَلَ بِهَا، وَ إِنْ لَمْ یَدْخُلْ بِهَا فَعَلَیْهِ نِصْفُ الْمَهْرِ 
فاُدّعیَ أنّ الرّوایات تدلّ بإطلاقها علی ثبوت حقّ الفسخ للمرأة، اذا تحقّق الخصاء، سواء  کان قبدل الددّخول 

مُثبت للخیار، هو التّدلیس،  و التّدلیس یلزم أن یکون بداعٍ عقلائیٍ، فالتدّلیس قبل العقد یکون بداعی أو بعده، فال
إقناع المرأة لقبول العقد، و التّدلیس بعد العقد إذا کان الخصاء قبل الدّخول، یکون بداعی تمکین المرأة للدوطی، 

 ول یمکن أن یکون بداعی تمکین المرأة لوطیٍ جدید.کما أنّ التّدلیس للخصاء الحادث بعد العقد و بعد الدّخ
، لا یمکن الرّکون الیده فدی ظهدورات الإطلاقدی  )کتداب نکداح و استشکل علیه بأنّ هذه الدّاعی الأخیرة فرد  نادر 

 .(1111، 11)زنجانی(، 
تّددلیس فدی و لکن یمکن الذّب عن الإشکال بأنّ ندرة الفرد لا یقتضدی انصدرافَ الإطدلاق عنده، فالددّاعی لل

 الخصاء الحادث بعد الدّخول، و إن کان نادراً، لکن یصحّح امکان التّدلیس، و یثبت حقّ الفسخ للمرأة.

 ادلّة عدم ثبوت حقّ الفسخ
و قیل بعدم ثبوت حقّ الفسخ للمرأة فی الخصاء المتجدّد بعد العقد، اذا کان الخصاءُ بعدد الدوطء، و الددّلیل 

 علی ذلک:

 قاء اللّزومالْوّل: استصحاب ب
)غایدة فکلّما شُکّ فی ثبوت الفسخ لعقدٍ لازمٍ و لم یدل دلیل  علیه، فالمرجع فیها هو الأصل و هو بقداء اللّدزوم

 .(011، 1المرام في شرح شرائع الإسلام، 

 الثّانی: اختصاص النّصوص بالخصاء السّابق علی العقد،

مسالك ) جدّد بعد العقد و الدّخولاختصاص النّصوص بالخصاء السّابق علی العقد،دون المت 

 (011، 8الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، 
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و یُستشکل علیه بأنّ الرّجوع الی الأصل، یکون فدی مدورد عددم الددّلیل علدی الحکدم، فدإذا فُدرض شدمول 
علدی الإطلاقات للخصاء الحادث بعد الدّخول، فالدّلیل هو المتّبَدع، و اختصداص النّصدوص بالخصداء السّدابق 

 العقد، لا دلیل علیه، بعد امکان فرض الدّاعی للتّدلیس فی الخصاء الحارث بعد العقد و الدّخول. 

 النّتیجه
الرّوایات الصّحیحة و الموثّقة تدلّ علی أنّ الخصاءَ عیب  یُسلّط المرأة علی الفسخ ، سواء  کان الخصداء قبدل 

کن بشرط أن جهِل المرأةُ بخصاءه، إذ لو تحقّق الخصداء قبدل العقد أو بعده، و سواء  کان قبل الدّخول أو بعده، ل
العقد و علمت بتحقّقه، و رضی بالعقد أو تحقّق بعد العقد )سواء  کان قبل الدّخول أو بعده( و اطّلدع علیده، و لدم 

تصدل یفسخ، یسقط خیارُها، و مع وجود هذه الرّوایات و امکان فرض الدّاعی للتّدلیس فی الفدروض الثّلاثدة، لا 
 النّوبة باصول العملیّة فی المقام. و اللّه العالم.
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