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 واکاوی ماهیت ضمان عقدی

 

 استاد راهنما: استاد امینی
 

 نویسنده:
 7محمد قدسی

 مقدمه
عقود و ایقاعات مولود نیازهای جوامع بشری می باشند. بنابراین در تعهدات و الزامات مالی 
در جستجوی راهی بودند که منافع مشروع افراد تامین و اطمینان به ایفای تعهد بیشتر گردد. از 

ه قاین رو به تاسیس انواع مختلفی از وثائق عینی و شخصی اقدام نمودند. قراداد ضمان ایجاد وثی
 .کندمیشخصی به نفع طلبکار 

معروف آن است که فقه امامیه ضمان قراردادی را باعث نقل ذمه به ذمه و فقه عامه ضمّ ذمه 
. سوال این است که آیا از منظر این دو فقه، عقد ضمان دو حکم متفاوت دارند یا داندمیبه ذمه 

تحلیل از واقعة واحدی به نام ضمان قراردادی، مختلف است؟ آیا طبق فقه امامیه هر چند قصد 
؟ آیا همان دین به ذمه مضمون عنه به ذمه ضامن شودمیضمّ ذمه به ذمه شود باز حکم به نقل ذمه 

؟ شودمیکه باعث اداء دین مضمون عنه  شودمییا دین دیگری به ذمه ضامن اثبات  ودشمیمنتقل 
رود یا به قوت خود باقی آیا با انعقاد عقد ضمان، تضمینات و ایرادات تعهد اصلی از بین می

 ؟ماندمی
برای رسیدن به جواب سوالات فوق، شناخت حقیقت و ماهیت ضمان لازم است. این بحث 

و اساسی در باب ضمان قراردادی است. این شناخت علاوه بر اینکه جایگاه نقل  از مباحث مهم
وضم ذمه به ذمه به عنوان دو نظر متمایز از فقه امامیه و فقه عامه را روشن می سازد، در فروعات 

                                                             
   100-101 تحصیلی سال ،اقتصاد فقه گروه پژوه دانش . 1
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 متعدد باب ضمان منشا اثر است. 
اهیت ضمان قت و مدر این تحقیق برای بررسی بحث پیش گفته، ابتدا نظرات فقها درباره حقی

عقدی مطرح شده و سپس خلاصه تمامی تعاریف را در یک جدول کنار هم آورده و در سه دسته 
 گردد.کنیم. آنگاه به بررسی آنها پرداخته و نظر نهایی اتخاد میکلی، تنظیم و مرتب می

 ضمان عقدی در کلمات فقها
برء »در کلمات برخی فقها تعریفی از ضمان ارائه نشده است. در کلمات پدر شیخ صدوق تعبیر 

. (115مجموعة فتاوی ابن بابویه، ص )ردّ کند« ذی حق»: ضامن لازم است به نویسدمیآمده و « المیت
بودن را برای ضمانت مطرح « حق»آورده و ذی « باب کفالات»شیخ صدوق بحث را در ذیل 

المقنع، شیخ الصدوق، ص  )«إذا کان لرجل علی صاحبه حق إن ضمنته بالمال فعلیك بالمال» کندمی

و با ضمانت، از مطالبه مضمون له  داندمی« من کان علیه حق».  شیخ مفید، مضمون عنه را (371
: دویگمیو  کندمی. حلبی درباره ضامن تعبیر به کفیل هم (111المقنعة، شیخ المفید، ص )شودمیبریء 

. سلار، ضمان را به (331الکافي في الفقه، ص  )«ء المکفول عنه و المحیلانتقل الحق إلی ذمته و بري»
. اگر ضامن، غیر ملی باشد و از حال او معلوم کندمیاعتبار حال ضامن، ملي و غیر ملي تقسیم 

العلویة و الأحکام النبویة، ص المراسم )نشود، مضمون له پس از ضمان، امکان رجوع به مضمون عنه را دارد

الجواهر الفقه، )مضمون عنه نسبت به ضامن، اصل است و ضامن فرع است گویدمی. ابن براج (211

که مضمون باید حقی لازم در ذمه باشد  کندمی. ابن زهره از شروط صحت ضمان مطرح (71ص
انتقال مال از ذمه مضمون عنه به  . ابن ادریس(261غنیة النزوع، ابن زهره، ص )مانند مال قرضی یا اجرت

 . (61، ص 2السرائر، ابن ادریس، ج)داندمیذمه ضامن را بلا خلاف 
علامه حلی نیز تعریفی ارائه نداده و در کتاب ارشاد الاذهان ضمانِ حقی که لازم نیست ولی 

تحریر )ی در کتاب تحریرول (111، ص 1إرشاد الأذهان إلی أحکام الإیمان، ج)داندمیلازم خواهد شد را صحیح ن

، ص 2قواعد الأحکام في معرفة الحلال و الحرام، ج)و قواعد (511، ص 2الحدیثة(، ج -الأحکام الشرعیة علی مذهب الإمامیة )ط 

قائل به صحت آن است و البته کماکان ضمان حقی که لازم نیست و لازم هم نخواهد شد  (155
 . داندمییستدینه منك( را صحیح ن مثل ضمان دین قبل تحققش )ضمنت عنه ما

که روایات، دلالت بر ناقل بودن ضمان دارند و در  کندمیمحقق اردبیلی در همین حد مطرح 
 کتاب تذکره ادعای اجماع شده وخلاف آن هم ظاهر نشده است.

 قرار داد: توانمیاما تعاریف مذکور در کلمات فقهایی را در سه دسته کلی 
 عقد ثمرته نقل المال -المالدسته اول: نقل 
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 دسته دوم: إثبات مال في الذمة
 التعهد بالدین( -التعهد بالمال من البریء -دسته سوم: تعهد )التعهد بالمال

 بررسی دسته اول -1
 نقل مال .7-7

الضمان هو نقل المال عن ذمة المضمون عنه إلی ذمة »آقای خویی، ضمان را در برخی عباراتش 
. در ضمانت دین آتی )با غض از (112، ص: 2منهاج الصالحین، ج)کندمیتبیین « الضامن للمضمون له

فالضامن في الحقیقة انما »از الان  شودمیمشکل تنجیز( انتقال به ذمه ضامن بعد از دین انشا 
منهاج الصالحین، )و آقای وحید (233ص )همان،تبریزی. آقای «الی ذمته بعد الدین من الآن ینشأ الانتقال

 نیز چنین نظری دارند. (211، ص3ج
 : شودمیبررسی این تعریف با پاسخ به سوال ذیل محقق 

یا با  شودمیآیا در نقل ذمه همان دین مضمون عنه با تمام اوصاف خود به ذمة ضامن منتقل 
آیا با انعقاد عقد ضمان طبق ؟ شودمیضمان، دین اصلی ساقط و دین جدیدی بر ذمه ضامن ایجاد 

اهی ؟ چون گماندمینظر فقهای امامیه، تضمینات تعهد اصلی از بین می رود یا به قوت خود باقی 
تعهد مورد انتقال تضمین هایی دارد مثلا بدهکار، مالی از خود به رهن طلبکار قرار می دهد یا 

ارد. حال سوال این است که شخص ثالثی مال خود را جهت تضمین تعهد بدهکار به رهن می گذ
پس از تعلق گرفتن این تضمین ها به دین اصلی، اگر شخصی عقد ضمان با طلبکار به نفع بدهکار 

یا در اثر عقد ضمان زایل  ماندمیببندد که موجب نقل دین شود، آیا تضمین های سابق باقی 
 ؟  در پاسخ دو دیدگاه عمده مطرح شده است:شودمی

 :شودمیمطرح  در پاسخ دو دیدگاه

الضمان هو نقل المال عن ذمة » اندکردهبرخی فقها با اینکه ضمان را به نقل مال معرفی الف. 
، ولی با این حال معتقدند که دین  (112، ص2ج همان، )«المضمون عنه إلی ذمة الضامن للمضمون له

بر ذمه ضامن، همان دین بر ذمه مضمون عنه، قبل ضمان نیست. بلکه دو فرد متغایر از دین داریم 
. یعنی سقوط و انعدام دین مضمون عنه به ازاء حدوث دین شودمیکه یکی قائم مقام دیگری 

تسامحی  «به ذمه ضامن انتقال دین از ذمه مضمون عنه»جدید در ذمه ضامن. پس تعبیر 

 .(136، ص31موسوعة، ج)است
کاک . تعلیل انفشودمیبنابراین هرگاه دین اصلی دارای رهن باشد، با ضمانت، انفکاک رهن 
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و به  (216، ص 1مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، ج )«الضمان بمنزلة الأداء»رهن توسط شهید ثانی به 

است. این نظر مورد  (151، ص 26جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، ج )«أداءالضمان »تعبیر مرحوم نجفی 
العروة الوثقی  )رباشدمیتایید محشین کتاب عروة الوثقی )آقاضیا، نائینی، امام خمینی، فیروزآبادی( 

 .(123، ص 5)المحشی(، ج
در حالیکه اگر ضمان، نقل دین می بود، دین با کلیه توابعش از جمله تضمیناتش می بایست 
منتقل می شد و تضمینات تعهد اصلی از بین نمی رفت. پس تعهد قبلی را ساقط دیده و اثبات 

 .اندکردهتعهد جدیدی فرض 
چه در ذمه مرحوم گلپایگانی معتقد است که انشاء ضمان، انشاء اشتغال ذمة ضامن به آن

. از این مطلب، به انتقال ما فی الذمة مضمون عنه به ذمة ضامن تعبیر باشدمیمضمون عنه است، 
 . 1شودمی

با تمامی متعلقات و توابعش هستند. سید یزدی فک « انتقال دین»ب. برخی فقها قائل به 
. مرحوم حکیم معتقد است: ضمان 2تضمین سابق بعد از ضمان را خالی از اشکال ندانسته است

نه اداء است نه وفاء. فائده ضمان، اشتغال ذمه ضامن به همان دین به ذمه مضمون عنه و فراغ 

لا أداء و لا وفاء، و إنما کانت » شودمیذمه اوست. پس دین از ذمه ای به ذمه ای دیگر منتقل 
ه، فالدین انتقل من ذمة إلی أخری فائدة الضمان اشتغال ذمة الضامن به و فراغ ذمة المضمون عن

پس فقهایی مثل مرحوم حکیم که ضمان را تعهد به  (311، ص 13مستمسك العروة الوثقی، ج )«من دون أداء

 .شودمیدین دانسته که از احکام آن نقل ذمه است، قائلند همان دین اصلی منتقل 

س الضمان أن بنف»می کنند:  استفاده« نقل و انتقال»برخی فقها مثل شیخ طوسی هم از تعبیر 
أن الضمان ینقل المال من ذمة المضمون عنه إلی ذمة »،(316، ص3الخلاف، ج )«انتقل المال الی ذمته

المبسوط،  )«و الضمان ینقل الدین عن ذمة المضمون عنه إلی ذمة الضامن»،(315همان، ص )«الضامن

الضمان إثبات مال في الذمة و التزام ». همچنین در تعابیر دیگری ضمان را بصورت (321، ص2ج
ولی حق مضمون له بر ضامن ثابت  شودمی. مضمون عنه بری کندمیتعریف  (325همان، ص )«لأدائه

برئ المضمون عنه من مطالبة من کان له علیه، غیر أنّه یثبت له حقّه علی من ضمن » شودمی

                                                             
. إنشاء الضمان إنشاء لاشتغال ذمّة الضامن بما في ذمّة المضمون عنه للمضمون له و یعبّر عنه بانتقال ما في ذمّة المضمون  1

 .716، ص 2عنه إلی ذمّة الضامن. العروة الوثقی مع التعلیقات، ج
 . همان 2
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 . (311النهایه، ص )«عنه
مسالة ضمان دین به اقل را مرحوم سید یزدی مطرح کرده و حکم به جواز داده است. اکثر 

. مرحوم حکیم فرموده کسی متعرض این مساله اندکردهمحشین عروه تعلیقه نزده و ظاهرا قبول 
نشده است اما اقتضای معنای ضمان به نقل ما فی الذمه به ذمة ضامن، ممتنع بودن ضمان به اقل 

ر اینکه رجوع به ضمان بعض و سقوط یا ابراء باقی کند. البته اگر مراد از ضمان در است، مگ
مقام، اثبات بدل ما فی الذمه در ذمه دیگری بصورت اقل از دین اصلی باشد، در اینصورت بناء بر 

ر آنچه مگ شودمیصحت با تمسک به عمومات مشکلی ندارد. البته احکام ضمان اصطلاحی بار ن
 . (311، ص 13مستمسك العروة الوثقی، ج)ضا کنندعمومات اقت

معنای ضمان انتقال تمام ما فی ذمه مضمون عنه به ذمه »: نویسندمیمرحوم سبزواری 
ضامن به نحو اقتضاء است نه به نحو علیت تامه )به گونه ای که اگر تحدید شود اصل دین به حد 

د طبیعی ضمان مسلم است و تحدیخاصی )کمتر یا بیشتر( اصل ضمان باطل شود(. پس تحقق 
، ص 21مهذب الأحکام، ج)«با رضایت طرفین حاصل شده و محذوری از ناحیه عرف و شرع و عقل ندارد

 .داندمی. البته ایشان ضمان را تعهد به دین و از آثارش انتقال دین (256
ائد توسط ار زابراء مقد-بنابراین قبول ضمان دین به اقل بدون تفکیک و تبدیل به دو مرحله 

با مبنای نقل ذمه مشکل دارد،  -مضمون له در مرحله اول و سپس در مرحله دوم انعقاد ضمان
 ولی با مبانی دیگر مشکل جدی ندارد.

نتیجه آنکه با صرف تعبیر نقل یا اثبات فی الذمه، اعتقاد نویسنده به حقیقت ضمان معلوم 
ر باب اند. بلکه باید از احکامی که در فروعات دیگو بعضا این تعابیر به تسامح بکار رفته  شودمین

در شناخت حقیقت ضمان کمک گرفت. برخی که حقیقت ضمان را به نقل ذمه  اندکردهمطرح 
ابل و مرادشان اثبات ما فی الذمه است. در مق دانندمیتعبیر می کنند صراحتا این تعبیر را تسامحی 

برخی که از ضمان به اثبات مال در ذمه تعبیر می کنند همان دین در ذمة مضمون عنه را در ذمة 
که به حقیقت نقل نزدیک تر است. بنابراین هر چند از نظر منطقی نظریه ها  دانندمیضامن ثابت 

ل بقاء رهن دین اصلی، ضمان به اقل و .. در حقیقت ضمان در مسائل مختلف باب ضمان مث
 .شودمیموثر هستند ولی در مواردی از نظرات در فروعات، ماهیت ضمان کشف 

اینکه نقل حق، مقوم حقیقت ضمان باشد دلیلی عقلی یا نقلی ندارد. ادله شرعی مشتمل بر 
ر باب ضمان بر نقل هم متعرض موارد غالب ضمان شده اند نه بیان ذات ضمان. بنابراین مدار د

که با وجود آن، ضمان صحیح است و با عدم آن، صحیح  باشدمیوجود غرض صحیح غیر منهی 
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 .(212، ص 21مهذب الأحکام، ج)نیست
باضافه اینکه مواردی از ضمان )مثل برخی اقسام ضمان اعیان( مورد پذیرش قرار گرفته که 

 . اندکردهمان را قبول فقها نقل ذمه را مطرح نکرده بلکه مثلا ضم ضمان به ض
پس نقل ذمه نهایتا ماهیت ضمان خصوص دین را آنهم با تسامح نشان می دهد. بقول علامه 

 «لا دلیل علی کون الضمان مطلقا ناقلا فإنّ الإجماع و الخبر إنّما هما في غیر الأعیان»حلی 
 . (112، ص 16الحدیثة(، ج -مفتاح الکرامة في شرح قواعد العلامة )ط  )

یعنی اشکال تعریف ضمان به نقل ذمه جامع نبودن آن است چون مثل ضمان عهده را شامل 

، 2إیضاح الفوائد في شرح مشکلات القواعد، ج («لا یطرد الأول لأن ضمان العهدة ضم عندهم أیضا» شودمین

  .)11ص 

 باب حکم الخاصّة في»ائل به تعبدی بودن نقل ذمه هستندبرخی فقها مثل مرحوم امام ق
 «الضمانات من نقل الذمّة إلی الذمّة فهو أمر تعبّدي شرعي علی خلاف بناء العرف و العقلاء

دهد طبق این مبنا واضح است که نقل ذمه، ماهیت ضمان را نشان نمی (221الرسائل العشرة، ص  )
 بلکه حکم تعبدی است.

هست هر گاه قصد سید یزدی معتقد است اقوی صحت ضمان به معنی ضم ذمه به ذمه نیز 
. هر چند این نظر (252سؤال و جواب )للسید الیزدي(، ص )شودمیاین معنی کنند و از اخبار حصر استفاده ن

نقل ذمه به ذمه در در ماهیت ضمان اخذ نشده است و اگر عقد  شودمیمخالفینی دارد ولی معلوم 
 .ضمان به نحو ضم ذمه به ذمه واقع شود، خارج از ماهیت ضمان نیست

 . عقد دارای اثر نقل2-7
یع شده برای تعهد به مال»محقق کرکی تعریف ضمان به  حلی  که توسط محقق- «عقدی که تشر

: ضمان، تعهد است نه خود ایجاب و قبول. نویسدمیرا مورد نقد قرار می دهد و  -مطرح شده
ن المال مم ضمان، اثر ایجاب و قبول است. ضمان به قول مطلق یعنی محتاج به تقیید )ضمان

. (311، ص 5جامع المقاصد في شرح القواعد، ج)لیس علیه مثله( نیست بر خلاف کفالت مثل کفالت به مال

عقد ثمرته نقل المال من ذمة »: نویسدمیایشان در کتاب دیگرشان در تعریف ضمان چنین 
یعنی مُنشا خود نقل است. بر   (112، ص 1رسائل المحقق الکرکي، ج )«المضمون عنه إلی ذمة الضامن

 خلاف تعاریف قبلی که نقل در حکم بود و منشا همان تعهد بود.
تعریف عقد ضمان به اثر نقل دادن، منطقی نیست و تعریف به اثر است که ماهیت ضمان را 



 
 11 ....................................................... عقدی ضمان ماهیت واکاوی

 

 
 

 .کندمیروشن ن

 بررسی دسته دوم : إثبات مال في الذمة-2

ثبات مال إ »یا به تعبیر دیگر « الذمة بعقدإثبات مال في »شیخ طوسی معتقد است ضمان، 
. ضامن، کفیل دین و مضمون له، صاحب دین و مضمون عن، باشدمی« في الذمة و التزام لأدائه

. ضمان، دین را از ذمه مضمون عنه به ذمه ضامن نقل می (323، ص2المبسوط، ج)من علیه الدین است

الضمان ینقل المال من ذمة المضمون عنه  أن»یا  «بنفس الضمان انتقل الدین إلی ذمته»دهد 
و مضمون له فقط حق مطالبه از ضامن را دارد. شافعی و  (315، ص3الخلاف، ج )«إلی ذمة الضامن

باقی فقها قائلند، مضمون له در مطالبه از ضامن و مضمون عنه مخیر است و ضمان باعث انتقال 
 . (311، ص3الخلاف، ج)شودمیدین ن

ن الوسیلة إلی نیل الفضیلة، اب )«الضمان إثبات مال في الذمة بعقد»اعتقادی دارد  ابن حمزه هم چنین

: دو نوع ضمان مال و ضمان عهد داریم. تعیین اجل مال، شرط نویسدمی، سپس (211حمزه، ص 

 «.الضمان ینقل المال إلی ذمة الضامن»است چون ضمان، مال را به ذمه ضامن نقل می دهد 

که مال باید لازم باشد یا لازم بشود. ضمان متبرع زمانی صحیح است که شرط دیگر این است 
  .مضمون عنه اباء از آن نکند.

را تسامحی « نقل ذمه» و دانندمی« اثبات مال در ذمه»بنابراین برخی فقها، ضمان را 
 . دین ثابت شده همان دینشودمیدر واقع با عقد ضمان، یک دین در ذمة ضامن ثابت . دانندمی

 بریء شده نیست بلکه دینی جدید است. 
به نظر برخی فقها )مثل شهید ثانی و مرحوم نجفی( اثبات مال در ذمه به منزلة اداء دین 
مضمون عنه است. اما به نظر برخی دیگر از فقها صرف اثبات مال در ذمه موجب بری شدن ذمة 

. پس برای شودمیذمه ای و شامل هم ضمان نقل ذمه ای و هم ضمان ضم  شودمیمضمون عنه ن
هم مورد « فراغ ذمة دیگری»، «اثبات مال در ذمه»مثلا تحقق ضمان نقل ذمه ای باید علاوه بر 

 . (111، ص 5العروة الوثقی )المحشی(، ج)توافق شود
ضمان به نحو تعهد به اداء را با آنکه صدق عرفی ضمان  شودمیاین تعریف از ضمان شامل ن

 . کندمی
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 دسته سومبررسی -3

 . التعهد بالمال من البریء7-5
و ضابط در مال مضمون « التعهد بالمال من البریء: »نویسدمیشهید اول در توضیح ضمان 

. شهید ثانی در (135اللمعة الدمشقیة في فقه الإمامیة، ص )داندمیرا آنچه گرفتن رهن بر آن صحیح باشد، 
: نویسدمیچنین نظری دارد ولی در کتاب دیگرش  (221ص، 2حاشیة الارشاد، ج)حاشیة الارشادکتاب 

. محدث بحرانی ضمان به معنای (311، ص 1مسالک الافهام، ج )«حقیقة الضمان التزام ما في ذمّة الغیر»
س . سپکندمیتعریف « عقد شرع للتعهد بمال أو نفس»اعم )شامل کفالت، حوله و ضمان( را 

الحدائق الناضرة في أحکام العترة )باشدمی« ءالتعهد بالمال من البري»ضمان به معنای اخص،  گویدمی

. مرحوم نجفی، ضمان به معنی الاخص را )علی المبنا ضمان اعیان را شامل (3-1، ص 21الطاهرة، ج
: ویسدنمی. سپس (111، ص26جواهر الکلام، ج)کندمیتعریف « التعهد بالمال ممن لیس علیه»است( 

یح به ضمان » نیافتم کسی را متعرض جمع بین شرطیت حق مضمون به مال ثابت در ذمه و تصر
 .«اعیان و عهده، شود

لذا قیودی  شودمیشامل حواله « التعهد بالمال»در نظر برخی فقها چون تعریف ضمان به 
 .اندکردهرا اضافه « ان کان ممن لیس علیه مال»یا « ممّن لیس علیه مثله»، «من البریء»مثل 

م عقد  اما به نظر بعضی )مثل مرحوم سید یزدی و خویی( این قید لازم نیست چون دو طرف مقوِّ
و  ضامن ضمان و حواله فرق می کنند. حواله متقوم به محیل و محتال است ولی ضمان متقوم به

موسوعة الإمام الخوئي، )مضمون له است. خصوصا در ضمان تبرعی که رضایت مضمون عنه وجود ندارد

 .(111، ص 31ج
. منشا در عقد حواله، نقل ما فی الذمه به ذمة کندمیباضافه اینکه منشا در این دو عقد فرق 

به مال یا اثبات مال در ذمه مشغول به مثل آنچه که در ذمه اول بود ولی در عقد ضمان مثلا تعهد 
است. بعلاوه اینکه، اعتبار مطلب پیش گفته در عقد ضمان، وظیفه ضامن است ولی در عقد 

. برخی فقها اختلاف ضمان و حواله را اعتباری دانسته و مناط 1حواله وظیفة مدیون )محیل( است
 .(311، ص 21جمدارك العروة )للإشتهاردي(، )دانندمیرا ابتداء در تعهد و عدم آن 

                                                             
خری و في ارخر 1

ُ
نقل ما في ذمّة إلی ذمّة مشأأغولة بمثل ما فیها و أنّ  . المنشأأف في أحدهما إثبات مال في الذمّة و فراغ ذمّة أ

 .111، ص 5اعتبار ذلك في أحدهما وظیفة الضامن و في ارخر وظیفة المدیون. العروة الوثقی )المحشی(، ج
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 . التعهد بالمال2-5
که  (751، ص2العروة الوثقی، ج)داندمیسید یزدی، ضمان را تعهد به مال )عین یا منفعت یا عمل( 

و تبرأ ذمة المضمون انتقل الحق من ذمة المضمون عنه إلی ذمة الضامن »با تحقق ضمان صحیح 
نقل دین از ذمه مدیون به سوی ذمه هر چند ضمان عند الامامیه، «. عنه بالإجماع و النصوص

ولی اقوی صحت  شودمیضامن و از اخبار هم برائت ذمه مضمون عنه به مجرد ضمان استفاده 
ضمان به معنی ضم ذمه به ذمه نیز هست هر گاه قصد این معنی کنند )نه ضمان مصطلح( و از 

اینکه در تعریف ضمان مطرح شده . (252سؤال و جواب )للسید الیزدي(، ص )شودمیاخبار حصر استفاده ن
و در غیر دین و غیر ثابت هنگام ضمان، صحیح نیست؛ « نقل الحق الثابت من ذمة إلی أخری»

التعهد بمال ثابت في ذمة شخص ». امام خمینی، ضمان را (771، ص 2العروة الوثقی، ج)وجهی ندارد
. ضمان منافع و اعمال مستقر در ذمه (171، ص؛ زبدة الأحکام25، ص2تحریر الوسیلة، ج)کندمیتعریف « رخر

 )اجرت مستاجر و عمل اجیر( مثل ضمان اعیان ثابت در ذمه ممکن است.
جامع الاحکام الشرعیه،  )«التعهد بمال ثابت في ذمة شخص رخر»آقای سبزواری هم ضمان را 

ا ت داندمیه تعریف کرده و در جائی دیگر حقیقت ضمان را جعل اعتبار برای مضمون عن (361ص

حقیقة الضمان في الواقع انما هو جعل اعتبار للمضمون »شفن و حیثیتش بین مردم از بین نرود 
. تعریف «عنه لئلا یضیع شأنه و حیثیته بین الناس، و بهذا المعنی یشمل الدین الثابت و غیره

 .(351، ص2منهاج الصالحین، ج )«التعهد بمال لآخر: »آقای سیستانی نیز چنین است
نکه . با لحاظ ایکندمی، ماهیت ضمان را دقیق تر معرفی «التعهد بالمال»تعریف  رسدمیبه نظر 

کدام قسم ضمان )صرف تعهد به اداء یا ایجاد رابطه وضعی دینی یا عهدی )اعم از نقل یا ذم(( 
 . شودمیمقصود است و متعلق عقد ضمان )دین، عین، فعل( چیست، مورد توافق مشخص 

مثلا در تعهد به دین، گاهی صرف التزام به پرداخت و گاهی اشتغال ذمه ضامن اراده و انشاء 
. تعهد به دین دیگری و اشتغال ذمه به دین، ذاتا اقضای نقل ذمه و ضم ذمه ندارد. دلیل شودمی

افق واین مطلب وجدان و ارتکاز عقلاء است. بنابراین هم ضم ذمه هم نقل ذمه ثبوتا قابل اراده و ت
 است. 

اما اثباتا اگر مورد توافق مجمل بود مثلا توافق فقط بر تعهد به مال انجام شده ولی جزئیات آن 
. مثلا در جایی که شودمیمطرح نشده است. در برخی موارد قرینه وجود دارد و از اجمال خارج 

ارد اما اگر شخصی ، ظهور در اراده نقل ذمه دشودمیپدری ضامن دین تنها فرزند مورد علاقه خود 
 ضامن دین دیگری در بانک شده است، ظهور در ضم ذمه دارد. 
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 )به نظر بعضی بخاطر تعبد شرعی و به شودمیاما اگر قرینه ای نبود برخی قائلند حمل بر نقل 
نظر برخی، بخاطر غلبه یا لازمه عرفی ضمان دین( یعنی مقتضای اطلاق ضمان است که اگر کسی 
بدهی کسی را به عهده گرفت، طرف باید بریء شود و مقتضای مطلق ضمان نیست. به عبارتی 

 در این مورد، اطلاق منشا انصراف است. 
داء باشد یا متعهد به یک رابطه دینی یا عهدی باشد، تابع اراده اوست و اینکه ضامن، متعهد به ا

. اما اینکه در صورت مثلا تعهد به دین، باید به نحو نقل یا شودمیقرارداد طبق همان اراده محقق 
. یعنی با رسدمی، صحیح به نظر نشودمیضم بودن را الزاما مشخص کند والا ضمان محقق ن

چون نقل و ضم داخل در ماهیت ضمان  شودمیاهیت ضمان، موجود صرف تعهد به دین، م
 نیست. 

، ناظر اندکردهاین احتمال وجود دارد روایات موجود که حکم به برائت ذمه مضمون عنه را مطرح 
است که در این صورت حکم یا قرینه وجود داشته به این حالت باشد که یا ضامن اراده نقل کرده 

است و یا هیچ کدام از نقل یا ضم را اراده و توافق نکرده است که در  در روایت مطابق قاعده
. اگر بگوییم در همین فرض عدم اراده شودمیاینصورت، حکم برائت ذمه مضمون عنه تعبدی 

اختلاف فقهی موجود بین شیعه و سنی، تصویر ، اندکردهنقل یا ضم، اهل تسنن حکم به ضم 
 معقول و منطقی خواهد داشت.

 التعهد بالدین. 5-5
ضمان  الضمان هو التعهد »: داندمیآقای سبزواری در بعضی کتابهایش، ضمان را تعهد به دین 

. آقای حکیم هم (321، ص 21مهذب الأحکام، ج )«بالدین و من آثاره هو انتقال الدین إلی عهدة الضامن

، ص 13مستمسك العروة الوثقی، ج)«ضمان به معنای عرفی همان تعهد به مال یا نفس است» :نویسدمی

. ضمان اصطلاحی، ضمان خاص است که از احکام آن انتقال است نه اینکه خود ضمان، (216

الضمان التعهد بالدین الذي في ذمة المضمون عنه ومن أحکامه انتقاله إلی ذمة »باشد انتقال 
 .(311همان، ص )«الضامن ، لا عین الانتقال

است که مفهوم ضمان بین شیعه و سنی مشترک است و اختلاف در آقای حکیم همچنین معتقد 
خارج مفهوم است. ماهیت ضمان، تعهد به دین و اشتغال ذمه به دین است و نقل دین داخل 

هذا الاختلاف لا یجوز أن یکون في  » باشدمیماهیت نیست و از احکامِ بدست آمده از روایات 
م هو المفهوم المنشأ عندنا، فلا بد أن یکون مفهومه ما المفهوم، ضرورة أن المفهوم المنشأ عنده
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به الاشتراك بیننا و بینهم، و أما ما به الاختلاف فهو خارج عن المفهوم. و علی هذا فلیس الضمان 
الا التعهد بالدین و شغل الذمة به، من دون تعرض فیه الی نقل الدین، بل هو من الأحکام 

 (251، ص 13مستمسك العروة الوثقی، ج )«یةالمستفادة من الأدلة الخاصة الآت
ی . بنابراین همان تعریف قبلشودمیاین تعریف جامع نیست و شامل ضمان به نحو تعهد به اداء ن

 . رسدمیمناسب به نظر 

 جمع بندی
و  شودیمبا صرف تعبیر نقل یا اثبات فی الذمه، اعتقاد نویسنده به حقیقت ضمان معلوم ن

بعضا این تعابیر به تسامح بکار رفته اند. بلکه باید از احکامی که در فروعات دیگر باب مطرح 
در شناخت حقیقت ضمان کمک گرفت. برخی فقها که حقیقت ضمان را به نقل ذمه  اندکرده

بل او مرادشان اثبات ما فی الذمه است. در مق دانندمیتعبیر می کنند صراحتا این تعبیر را تسامحی 
برخی که از ضمان به اثبات مال در ذمه تعبیر می کنند همان دین در ذمة مضمون عنه را در ذمة 

که به حقیقت نقل نزدیک تر است. بنابراین هر چند از نظر منطقی نظریه ها  دانندمیضامن ثابت 
در حقیقت ضمان در مسائل مختلف باب ضمان مثل بقاء رهن دین اصلی، ضمان به اقل و .. 

 .شودمیموثر هستند ولی در مواردی از نظرات در فروعات، ماهیت ضمان کشف 
عقلی یا نقلی ندارد. ادله شرعی مشتمل بر اینکه نقل حق، مقوم حقیقت ضمان باشد دلیلی 

نقل هم متعرض موارد غالب ضمان شده اند نه بیان ذات ضمان. بنابراین مدار در باب ضمان بر 
که با وجود آن، ضمان صحیح است و با عدم آن، صحیح  باشدمیوجود غرض صحیح غیر منهی 

 نیست .
اعیان( مورد پذیرش قرار گرفته که  باضافه اینکه مواردی از ضمان )مثل برخی اقسام ضمان

 . اندکردهفقها نقل ذمه را مطرح نکرده بلکه مثلا ضم ضمان به ضمان را قبول 

لا دلیل علی کون الضمان مطلقا ناقلا فإنّ الإجماع و الخبر إنّما هما في »بقول علامه حلی 
ن مثل ضمان عهده یعنی اشکال تعریف ضمان به نقل ذمه جامع نبودن آن است چو «غیر الأعیان

 . شودمیرا شامل ن
ه با آنک شودمیضمان به نحو تعهد به اداء را شامل ن« اثبات ما فی الذمه»تعریف ضمان به 

 . بنابراین این تعریف هم جامع نیست.کندمیصدق عرفی ضمان 
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اظ . با لحکندمی، ماهیت ضمان را دقیق تر معرفی «التعهد بالمال»تعریف  رسدمیبه نظر 
اینکه کدام قسم ضمان )صرف تعهد به اداء یا ایجاد رابطه وضعی دینی یا عهدی )اعم از نقل یا 

 .دشومیذم(( مقصود است و متعلق عقد ضمان )دین، عین، فعل( چیست، مورد توافق مشخص 
ات یاما اثباتا اگر مورد توافق مجمل بود مثلا توافق فقط بر تعهد به مال انجام شده ولی جزئ

. مثلا در جایی شودمیآن مطرح نشده است. در برخی موارد قرینه وجود دارد و از اجمال خارج 
، ظهور در اراده نقل ذمه دارد اما اگر شودمیکه پدری ضامن دین تنها فرزند مورد علاقه خود 

 شخصی ضامن دین دیگری در بانک شده است، ظهور در ضم ذمه دارد. 
و  )به نظر بعضی بخاطر تعبد شرعی شودمیاما اگر قرینه ای نبود برخی قائلند حمل بر نقل 

به نظر برخی، بخاطر غلبه یا لازمه عرفی ضمان دین( یعنی مقتضای اطلاق ضمان است که اگر 
کسی بدهی کسی را به عهده گرفت، طرف باید بریء شود. به عبارتی در این مورد، اطلاق منشا 

 ست. انصراف ا
اینکه ضامن، متعهد به اداء باشد یا متعهد به یک رابطه دینی یا عهدی باشد، تابع اراده اوست 

. اما اینکه در صورت مثلا تعهد به دین، باید به نحو نقل شودمیو قرارداد طبق همان اراده محقق 
رف ا ص. یعنی برسدمی، صحیح به نظر نشودمییا ضم بودن را مشخص کند والا ضمان محقق ن

 چون نقل و ضم داخل در ماهیت ضمان نیست.  شودمیتعهد به دین، ماهیت ضمان، موجود 
، اندکردهاین احتمال وجود دارد روایات موجود که حکم به برائت ذمه مضمون عنه را مطرح 

 است که در این صورتیا قرینه وجود داشته ناظر به این حالت باشد که یا ضامن اراده نقل کرده 
 که در اندکردهدر روایت مطابق قاعده است و یا هیچ کدام از نقل یا ضم را اراده و توافق نحکم 

. اگر بگوییم در همین فرض عدم اراده شودمیاینصورت، حکم برائت ذمه مضمون عنه تعبدی 
، اختلاف فقهی موجود بین شیعه و سنی، تصویر اندکردهنقل یا ضم، اهل تسنن حکم به ضم 

 .(251، ص 13مستمسک العروة الوثقی، ج )قی خواهد داشتمعقول و منط
 
 

 



 

 

 

 

 مشروعیت ضمان ما لم یجب از دیدگاه فقهاء امامیه

 

 

 راهنما: استاد امینی استاد 
 

 : نویسنده
 7مهدی فرهنگ دلیر

 بیان مسئله
از مباحث مورد اختلاف در مسفله ضمان، بحث ضمان ما لم یجب است. در گذشته به خاطر ساده 

هایی کمتر نیاز نبود، ولی امروزه با توجه به بودن روابط تجاری و معاملاتی به چنین ضمانت
ت، موارد این نوع ضمانت خیلی افزایش یافته و شاید بتوان گسترش تجارت و پیچیدگی معاملا

ها، تجارت غیر ممکن و یا حداقل خیلی دشوار است. بنابراین بررسی گفت: بدون این ضمانت
ها دارای اهمیت به سزایی است. آنچه در این تحقیق به دنبال آن حکم شرعی این نوع ضمانت

ما لم یجب به طور کلی باطل است؟ ادلۀ بطلان و هستیم پاسخ به سوالات ذیل است: آیا ضمان 
 توان مشروعیتیا صحت این ضمان چیست؟ آیا راهی برای تصحیح شرعی آن وجود دارد؟ آیا می

این نوع ضمان را به عنوان عقد مستقل ثابت کرد؟ آیا عقود جدید مثل عقد بیمه، از موارد ضمان 
صدد است تا با استفاده از آثار مکتوب فقهاء ادلۀ  رود یا نه؟ این تحقیق درما لم یجب به شمار می

 نقلی و عقلی مسئله را تبیین کند. 

                                                             
    100-101 تحصیلی سال ،اقتصاد فقه گروه پژوه دانش .1
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 ضمان
؛ 361منیریومی، مصباح ال)فضمان در لغت به معنای تکفل، التزام، احتواء، تعهد و نظیر این معانی است. 

و در اصطلاح دو معنا دارد. یکی مفهوم عام و گسترده که شامل هر گونه  (1/11ابن منظور، لسان العرب، 

ضمان عقدی است که برای »اند: شود؛ چنانچه محقق و علامه حلی گفتهتعهد مالی و جانی می
یع شده است. دیگری ضمان به معنای خاص که مقصود از آن  1«تعهد نسبت به مال یا جان تشر

الی به پرداخت دین از سوی فردی که بدهکار نیست. البته برخی عبارت است از تعهد و التزام م
خویی، )انداز فقهاء معاصر آن را به اثر یعنی نقل مال از ذمۀ بدهکار به ذمۀ متعهد جدید تعریف کرده

نیز ضمان، برعهده گرفتن مالی که به ذمۀ دیگری است  611. در قانون مدنی مادۀ (2/117مبانی العروه، 
ت. بنابراین ضمان در معنای خاص قسمی از ضمان به معنای عام و قسیم کفالت تعریف شده اس

؛ و روضه البهیه 117حاشیه بر شرایع ص )گیرد)ضمانت جانی( و حواله )تعهد مالی از سوی بدهکار( قرار می

. ضمان اگر ناشی از قهر و حکم شرعی باشد، ضمان قهری و (111ص  26. جواهر الکلام، ج 113ص  1ج 
نامند که همین قسم مورد صورتی که از قرارداد و ارادۀ ضامن ناشی شده باشد ضمان عقدی میدر 

 نظر این نوشته است.
با توجه به ماهیت و تعریف ضمان معلوم شد ضمان چهار رکن اساسی دارد: ضامن، حق مضمون، 

زوال ماهیت مضمون له و مضمون عنه. این بدان معناست که فقدان هر کدام از این ارکان موجب 
یزدی، العروۀ الوثقی، )ضمان خواهد شد. به طور کلی حق مورد ضمانت سه نوع است: دین، عین و فعل

. بدیهی است که این حق باید دارای شرائطی باشد که در کتب فقهی به طور مفصل به آن (5/311
 پرداخته شده؛ اما دو شرط مهم وجود دارد که در هر حق مورد ضمانت باید مورد توجه قرار بگیرد: 

مقصود از مال آن چیزی است که مورد رغبت عقلاء قرار گرفته، قابلیت بذل و منع «: مالیت. »1
 ت کرد. ضمان تواننمیاشته باشد. بنابراین حقوق غی مالی مثل حضانت، قصاص یا ولایت را را د

. ثبوت فی الذمه: به این معنا که عنوان مدیون و متعهد بالفعل بر بدهکار صادق بوده، دین بر 2
ز ا ذمۀ او قرار گرفته باشد. اکثر فقهاء امامیه از گذشته تا به حال از شیخ طوسی تا علامه حلی،

 اند،ولی در مصادیق ثبوتصاحب جواهر تا سید یزدی، این شرط را برای حق مضمون لازم دانسته

                                                             
( و اکثر 271ص  11؛ تذکرۀ الفقهاء، ج 11، ص: 2الإسلام؛ ج)شرائع « . الضمان و هو عقد شرع للتعهد بمال أو نفس.1 

( و صاحب جواهر 311ص  5اند، از جمله محقق ثانی در جامع المقاصد )ج فقهاء پس از ایشان نیز همین تعریف را پذیرفته
 (.111ص  26در جواهر )ج 
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به عنوان مثال در ضمان مال جعاله قبل از انجام عمل، به نظر  1میان فقهاء اختلاف وجود دارد.
توان جاعل را شود و میبرخی فقهاء انشاء جعاله از سوی جاعل موجب ثبوت حق مضمون می

 دانند. ؛ اما برخی دیگر آن را صحیح نمی ( 311ص  11علامه حلی، تذکره الفقهاء ج )انت کردضم
، ص: 2المبسوط في فقه الإمامیة؛ ج)در هر حال فقهاء ثبوت حق مضمون در ذمه را چهار نوع دانسته اند

تزلزل؛ م. زیرا حق مضمون یا ثابت است یا غیر ثابت؛ در فرض اول ثبوتش یا مستقر است یا (321
شود یا نه. از طرف دیگر حق ضمانت شده، یا دین است یا در فرض دوم یا منتهی به ثبوت می

 تعهد؛ 

 اقسام ثبوت حق مضمون
 دین لازم مستقر (7

یعنی سبب دین و خود دین ایجاد شده و از بین نمی رود؛ مانند بهای کالا پس از گرفتن آن از   
؛ در اینجا دین فروشنده بر گردن مشتری هم لازم فروشنده در معاملۀ نسیه بدون داشتن حق الخیار

 زش. میو هم مستقر شده و  به طور معمول قابل زوال نیست. یا ثبوت مهریه بر گردن زوج پس از آ

 دین لازم متزلزل (2
یعنی سبب دین ایجاد شده، ولی احتمال زوال دارد. مثلا بهای کالا بر ذمۀ مشتری قبل از گرفتن  

کالا از فروشنده، یا اجرت خانه پیش از تمام شدن مدت اجاره و یا کل مهریه پیش از آمیزش، این 
توان ضمانت کرد، تزلزل هم می، ولی در معرض زوال هست. از دین منوع دین هر چند ثابت شده

ای که دین را به ذمۀ مدیون آورده در معرض فسخ و زوال قرار دارد، ولی چون چون هر چند معامله
 در ذمه ثابت است قابل ضمانت خواهد بود. 

 دین غیر لازم منتهی به لزوم (5
لجعالة از ل ایعنی سبب ثبوت دین ایجاد نشده، ولی مقتضی ثبوت آن به وجود آمده است: مثلا ما 

سوی جاعل، در اینجا قبل از انجام عمل، هیچ حقی بر گردن جاعل نیامده و فعلا ثابت نیست و 

                                                             
؛ و هو کل مال ثابت في الذمة ق المضمون(، امرالثاني في الح321، ص: 2. شیخ طوسی، )المبسوط في فقه الإمامیة؛ ج1 

یر الفتاوی؛ 311ص  11(،  علامه حلی، تذکره الفقهاء ج 11ص  2)حلی، محقق، شرائع الاسلام ج  ، السرائر الحاوي لتحر
البحث الثاني في الحق المضمون و هو کل مال ثابت في الذمة و »، شیخ محمد حسن نجفی در جواهر گفته: 72، ص: 2ج

 «ما في القواعد من أن شرطه المالیة و الثبوت في الذمة و إن کان متزلزلا کالثمن في مدة الخیار، و المهر قبل الدخول مرجعه الی
الشرط الثامن: کون الدین الّذي »( و مرحوم سید یزدی در عروه گفته: 135ص  26)جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج 

 ( 116ص  5اء کان مستقرّاً،  )العروۀ الوثقی، المحشی، ج یضمنه ثابتاً في ذمّة المضمون عنه سو
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شود، اما چون مقتضی حق یعنی انشاء جعل با انجام کار از سوی عامل، بر ذمه جاعل ثابت می
 1.محقق شده، ضمان آن صحیح است. البته دربارۀ این قسم میان فقهاء اختلاف وجود دارد

 دین غیر ثابت، غیر منتهی به ثبوت (4
یعنی نه خود دین و نه سبب آن ایجاد نشده است؛ به عنوان مثال اگر شخصی به زید بگوید: هر  

مقدار که بکر از تو قرض کند، یا هر قدر به فلانی قرض بدهی من ضامنم، یا نفقۀ زمان آیندۀ زوجه 
 را از طرف زوج ضمانت کند.

 تعهد لازم مستقر (5
عنوان مثال کسی متعهد مال مغصوبی شود که غاصب از بین برده است؛ در اینجا غصب باعث به 

لزوم ضمان و تلف شدن عین مغصوب باعث اسقرار آن شده است. و چنین ضمانتی کاملا صحیح 
 است.

 تعهد لازم غیر مستقر (6
 د که اگرمثلا در عاریۀ مضمونه )عاریۀ طلا و نقره( یا عاریه به شرط ضمان شخصی ضامن شو

مستعیر این عین را اتلاف کند، عوض آن را به صاحب کالا بپردازد، در اینجا تعهد مورد ضمانت، 
به واسطۀ عقد واجب شده، ولی غیر مستقر و متزلزل است زیرا هر لحظه مستعیر میتواند کالا را 

 برگرداند و موضوع تعهد از بین برود.

 تعهد غیر لازم منتهی به لزوم (1
له کسی ضامن مال الجعل شود. در اینجا تا زمانی که عامل فعل را انجام نداده، هنوز مثلا در جعا

تعهدی بر عهدۀ جاعل نیامده، ولی سبب تعهد یعنی جعاله موجود است؛ البته در دین بودن یا 
تعهد بودن آنچه جاعل بر ذمه دارد اختلاف وجود دارد، برخی فقهاء آن را از مصادیق قسم سوم 

اند. به نظر نگارنده قبل از اینکه عامل عمل را و برخی جزء تعهدات در نظر گرفته ضمانت دیون
. شودانجام دهد، هیچ بدهی بر عهدۀ جاعل نیست و انشاء جُعل تنها موجب ایجاد سبب تعهد می

گردد و ضمانت او، ضمان دین ثابت است. بله در صورت انجام دادن عامل، جاعل مدیون می
توان مطرح کرد. یعنی اگر قبل از انجام مسابقه کسی رۀ سبق و رمایه نیز میهمین بحث را دربا

                                                             
فإنه لیس بلازم في الحال لکنه یؤول إلی اللزوم بفعل ما ». شیخ طوسی به خاطر برخی ادله روایی، قائل به صحت شده است.1 

  و  »و لقوله تعالی « الزعیم غارم»شرط المال له و یصح ضمانه و یلزمه لقوله صلی الله علیه و آله: 
 
عِیرٍ و  أ نْ جاء  بِهِ حِمْلُ ب  ا لِم  ن 

عِیم   پذیرد )شرایع الاسلام، ؛ ولی محقق حلی ضمانت این نوع حقوق از جمله مال الجعاله را نمی321ص  2مبسوط ج «. بِهِ ز 
 (11ص  2ج 
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آید زیرا در اینجا نیز تنها سبب تعهد ایجاد ضامن جایزه گردد، از موارد همین قسم سوم به شمار می
توان برای این قسم از ضمان تعهدات در نظر گرفت، ضمانت شده است. از موارد دیگری که می

وط در یک عقد لازم است؛ مثلا اگر در یک معاملۀ بیع، فروشنده متعهد شود که تعهد فعل مشر
در صورت وجود نقص در کالا فلان مبلغ به مشتری بدهد یا فلان کار را برایش انجام دهد؛ در 
اینجا سبب تعهد به وجود آمده، ولی خود تعهد موجود نیست و اگر کسی در تعهد مشروط بایع را 

 ادیق ضمان تعهد غیر لازم منتهی به لزوم است.ضمانت کند، از مص

 تعهد غیر لازم غیر منتهی به لزوم (8
یعنی نه خود تعهد وجود دارد و نه سبب تعهد؛ به عبارت بهتر نه حق مضمون و نه مضمون عنه  

وجود ندارد. مثلا کسی عاریۀ غیر مضمونه یا مال امانی را در صورت تلف ضمانت کند. در اینجا 
ین متعهد به چیزی نیست و عقد عاریه نیز سببیتی برای ضمان ندارد. این تقسیم بندی مستعیر و ام

شیخ طوسی، )المبسوط في فقه )مطابق همان چیزی است که دربارۀ حق مضمون در برخی کلمات فقهاء

 وجود دارد؛ هر چند ظاهر اکثر عبارات فقهاء در این دسته بندی بیشتر ناظر به (321، ص: 2الإمامیة؛ ج
 توان گفت دربارۀ تعهد نیز این تقسیم را قبول دارند. حق دینی است، ولی می

رسد با توجه به اینکه معیار اصلی در تحقق ضمان، وجود و عدم ارکان ضمان )ضامن، به نظر می
مضمون عنه، حق مضمون، مضمون له( است، تقسیم مطلوب در تبیین موضوع ضمان ما لم یجب، 

دین، تعهد( یا قبل از عقد ضمان محقق است یا نه؛ در فرض دوم یا چنین است: حق مضمون )
سبب دین و تعهد وجود دارد یا نه. بنابراین تزلزل حق مضمون تاثیری در تحقق ضمان ندارد و 

 . تواند باشدضمان عقدی با توجه به ثبوت حق مضمون سه نوع می

 ضمانِ دین و تعهد موجود )قبل از ضمان(   (1
 تعهد محقق السببضمانِ دین و  (2
 ضمانِ دین و تعهد غیر موجود و غیر محقق السبب )ضمان ما لم یجب( (3

دربارۀ قسم اول اختلافی در تحقق و صحت ضمان وجود ندارد و مورد اتفاق فقهاست. دربارۀ 
قسم دوم نیز تحقق آن مسلم است، هر چند برخی فقهاء در صحت آن تردید دارند، ولی اکثرا آن 

. اما قسم سوم که مورد مناقشه و نزاع میان فقهاست، در اصطلاح به ضمان ما نددانمیرا صحیح 
جب ضمان ما لم ی»توان چنین تعریف کرد: لم یجب مشهور است. بنابراین ضمان ما لم یجب را می

 بنابراین«. ضمانتی است که قبل از انشاء ضمان، نه خود حق مضمون وجود دارد و نه سبب آن
شرط است، ثبوت آن در ذمه است، خواه اثر ضمان نقل ذمه به ذمه باشد آنچه در حق مضمون 
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یا ضم ذمه به ذمه باشد آن گونه ( 251ص  13ج )حکیم، مستمسک عروه اند همچنانکه فقیهان شیعه بیان کرده
مال »در هر حال اگر شخصی به دیگری بگوید: (. 111/5)زحلی، که فقیهان اهل سنت به آن قائلند 

رد همۀ این موا«  قرض بده، من ضامنم، یا کالا را نسیه بفروش و من ضامنم و امثال آن را به فلانی
بوده و به ادعای اکثر فقهاء چنین ضمانی اجماعا باطل خواهد « ضمان ما لم یجب»از مصادیق 

قانون  611در مادۀ  (1/321)نجفی، بود، زیرا دینی که ضمانت شده، هنوز به ذمۀ مدیون نیامده است. 
قبل از بررسی «. ضمان دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است، باطل است»نی نیز آمده: مد

ضمان ما لم یجب »توان پیدا کرد که با وجود ادعای اجماع، موارد متعددی در میان کلام فقهاء می
ند. ااند و گروهی دیگر آن را نپذیرفته آن را باطل دانستهبرخی حکم به صحت آن نموده« بودن

های مطرح شده ابراین لازم است از سه جهت صمان ما لم یجب را بررسی کنیم: ابتدا نظریهبن
را به طور کلی بیان کرده، در ادامه ادلۀ هر کدام از اقوال را مورد « ضمان ما لم یجب»دربارۀ حکم 

 های مورد اختلاف را بررسی کرده، نتیجه بحث رادهیم و در آخر نمونهنقد و بررسی قرار می
 مشخص خواهیم کرد.

 ها در حکم ضمان ما لم یجبنظریه
 دربارۀ ضمان ما لم یجب سه نظر عمده میان فقها وجود دارد: 

 ( بطلان و عدم صحت به طور مطلق1

ن ، هیچ اختلافی در بطلااکثریت قریب به اتفاق فقهاء متقدم و متاخر قائل به عدم صحت شده
، محقق حلی، شرائع 72ص  2، ابن ادریس، السرائر، ج 261، ابن زهره، غنیه النزوع ص 317ص  3شیخ طوسی، الخلاف ج )آن ندارند

مجمع الفائدة و ؛ 111ص  1؛ شهید ثانی، مسالک الافهام ج 551ص  2علامه حلی، تحریر الاحکام الشرعیه، ج  11ص  2الاسلام، ج 

. دلیل اصلی این گروه برای بطلان آن، تبعی بودن عقد ضمان (212، ص: 1البرهان في شرح إرشاد الأذهان؛ ج
باشد و به همین خاطر این فقهاء یکی از شرائط رکنی ضمان را ثبوت مال نسبت به دین و تعهد می

 اند. در ذمه قرار داده

 ( صحت ضمان2
اکثر  وظاهرا اولین کسی که ضمان ما لم یجب را به طور مطلق صحیح دانسته، سید یزدی است 

به  اند. البته قائلینفقهاء بعدی از ایشان تبعیت کرده، حکم به صحت ضمان ما لم یجب کرده
صحت دارای دو نظریه هستند. برخی همانند سید یزدی ضمان ما لم یجب را به همان معنای 
اصطلاحی صحیح دانسته، برای صحت آن به ادلۀ خاص ضمان تمسک کرده اند و ادلۀ بطلان را 

. در مقابل برخی دیگر از جمله، امام (611، ص: 2العروة الوثقی مع التعلیقات، ج)کنندمیکلی رد  به طور
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دانند خمینی، آقای خویی و آقای حکیم، ضمان ما لم یجب را به معنای اصطلاحی آن باطل می
ن واتصحت شرعی ضمان ما لم یجب را اثبات کند؛ اما می تواندنمیو معتقدند ادلۀ خاص ضمان 

 صحت آن را با ادلۀ عام معاملات و به عنوان ضمان عرفی و عقد مستقل، اثبات کرد.

 ادلۀ بطلان ضمان ما لم یجب
در میان آثار فقهی ادلۀ متعددی بر بطلان ضمان ما لم یجب بیان شده است و اکثر حقوق دانها نیز 

 ر نهایت با ملاحظۀ مطابقتاند، اما داز ایشان تبعیت کرده، به بازگویی و شرح آن ادله پرداخته
 ترین دلایلی که بر بطلان ضمانقانون مدنی با نظر فقهاء، بطلام ضمان ما لم را پذیرفته اند. مهم

 ما لم یجب اقامه شده، به قرار زیر است.

 نبودن ضمان ما لم یجب:  معقول (7
است. این  یکی از مهمترین ادلۀ اقامه شده برای عدم صحت ضمان ما لم یجب، معقول نبودن آن

اوت گردد، ولی با دو بیان متفدلیل در اصل به تبعی بودن عقد ضمان نسبت به دین و تعهد برمی
 ارائه شده است. 

 چرخد و دو مقدمه مهم دارد: بیان اول( محور اصلی استدلال در این بیان حول نقل دین می
 ضامن است. عقد ضمان، ملازم با نقل دین از ذمۀ مضمون عنه به ذمه  :اولمقدمه 
 به ذمۀ دیگر فرع و متوقف بر وجود دین است.  نقل دین از یک ذمه :دوممقدمه 

نتیجه این دو مقدمه این است که اگر کسی ضمانت دینی را که هنوز بر ذمۀ مدیون ثابت نیست، 
اح یضحلی، نجم الدین، ا)اش نقل و انتقال شیء معدوم است و این معقول و عقلایی نیستبپذیرد، لازمه

 . (211ص  1ترددات الشرائع، ج 
عنی که هر جا اثر ضمان ی کندمیاساس این استدلال بر نقل ذمه استوار است و به طریق إنّی ثابت 

نقل ذمه ممکن نبود، خود ضمان هم وجود نخواهد داشت. و چون در ضمان ما لم یجب دین و 
تعهدی در قبل وجود ندارد، نقل ذمه و در نتیجه تحقق ضمان ممکن نخواهد بود. این بیان با این 

مان آن، در ماهیت ض اشکال روبروست که نقل ذمه از آثار حتمی ضمان نیست و با توجه به تعریف

  7نیز اخذ نشده است و بیشتر متون فقهی نیز آن را تایید می کند.

                                                             
عنه فلا یجوز أن یکون ذلك فهذا المال لا یصح ضمانه لأن الضمان إثبات مال في الذمة و التزام لأدائه و هو فرع للمضمون »1 

(؛ 321ص  2المبسوط ج «)المال في الأصل غیر لازم و یکون في الفرع لازما فلهذا منعنا من صحة ضمانه و هذا لا خلاف فیه
(؛ علامه حلی، 72ص  2ابن ادریس، )سرائر ج « لم یصح ضمانها، لأنها غیر ثابتة في الذمة« 2»و إن کانت نفقة مستقبلة » 

 27، ص: 21؛ الحدائق الناضرة في أحکام العترة الطاهرة؛ ج111، ص: 1ان إلی أحکام الإیمان؛ جإرشاد الأذه
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بیان دوم( در این بیان روی تبعیت حقیقت ضمان از متعلقش تکیه شده است. متعلق عقد ضمان 
دین و تعهد مدیون است و تا تعهد و دینی بر ذمۀ مدیون اصلی نباشد، تحقق ضمان بی معنی، بلکه 

این باشد. بنابرن خواهد بود؛ زیرا ضمان امری ذو اضافه به متعلق و تابع و فرع دین میغیر ممک
در ابتدا باید متعلق و اصل یعنی )تعهد یا دین( میان طلبکار و بدهکار باشد، تا شخص سوم بیاید 
 و آن دین را برعهده بگیرد، در حالی که در ضمان ما لم یجب هنوز هیچ دین و تعهدی تحقق ندارد
و در نتیجه تحقق ضمان منطقی و معقول نخواهد بود. البته اگر سبب دین موجود بود، امکان 
داشت در برخی موارد مثل جعاله، یا مهریه از لحاظ عرفی حکم به تحقق دین نمود، ولی در ضمان 

 مالم یجب سبب نیز موجود نیست. 
. اولین اند سازگار استبا تعریفی که از ضمان ارائه کرده و است دوم فقهاء ناظر به بیان نظر برخی

ای هکسی که به این استدلال اشاره کرده، مرحوم شیخ طوسی است و فقهاء بعدی آن را به بیان

یرا »شیخ طوسی گفته:  1مختلف مطرح کرده اند. ضمانت مالی که ثابت نشده، صحیح نیست، ز
ء آن( فرع مضمون عنه است و عقلائا جایز نیست در ضمان )اثبات مال در ذمه و التزام به ادا

حالی که هیچ دینی بر اصل )مضمون عنه( ثابت نیست، حقی بر ذمۀ فرع )ضامن( ثابت و لازم 
)الحدائق الناضرة في أحکام  صاحب حدائق نیز عین همین تعبیر را آورده است.شیخ طوسی، محمد، )همان(،  )«باشد.

صاحب جواهر نیز بدون بیان اصل استدلال، تنها به ذکر عدم معقول بودن  (27، ص: 21العترة الطاهرة؛ ج
 . (131ص  26جواهر الکلام، ج )ضمان نفقۀ آیندۀ زوجه اکتفا کرده است

دلال اند و استتهفقهاء معاصر از بیان اول برای بطلان ضمان ما لم یجب بهره جس در مقابل برخی
اند. مرحوم نائینی در حاشیۀ عروه الوثقی، گفته است: اگر قوام خود را روی امتناع نقل بنا نهاده

حق مضمون، مشغول بودن ذمۀ شخص معین هنگام به آن حق باشد، امتناع ضمان ناقل ذمه، 
. مرحوم خویی (111ص  5سید یزدی، العروۀ الوثقی، )المحشی( ج )قبل از حدوث آن حق واضح و روشن است

با تصریح بر عدم صحت ضمان ما لم یجب، گفته: ضمانت دین غیر ثابت در ذمه و عین ناموجود 
بنابراین به طور کلی 2ای به ذمۀ دیگر نامعقول است.در خارج به خاطر امتناع انتقال معدوم از ذمه

                                                             
 . همان.1 
و علیه ففي المقام، حیث لا یکون متعلّق الضمان دیناً فعلیاً ثابتاً في ذمّة البائع عند الضمان و لا عیناً خارجیاً، فلا محیص »  .2

الغیر المعقول لامتناع انتقال المعدوم إلی ذمّة الغیر، أو الضمان علی نحو الواجب عن رجوع ضمانه إلی ضمان ما لم یجب 
وئي؛ )موسوعة الإمام الخ« المشروط الباطل إجماعاً لاعتبار التنجیز فیه. و الحاصل أنّ المتعین في المقام هو الحکم بالبطلان.

مذهبنا في الضمان و انه نقل ذمة إلی أخری، فإنه إذا لم  ( و در جای دیگری گفته: ( الا انه لا یتم بناء علی172، ص: 31ج
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ف عنه به ذمۀ ضامن تعریتوان گفت اکثر کسانی که ضمان اصطلاحی را نقل مال از ذمۀ مضمون می
ر ای به ذمۀ دیگ، یا اثر ضمان را انتقال مال از ذمه، یا ثبوت فی الذمه را از شرائط آن گرفتهکرده

 با استناد به بیان اول ضمان ما لم یجب را باطل دانسته اند.  اند،دانسته
ن د. اولی تلازم نقل دیبنابراین دربارۀ عدم معقول بودن ضمان ما لم یجب دو معیار اصلی وجود دار

با ضمان و دیگری تبعی و فرع بودن ضمان نسبت به اصل دین و تعهد است. محذور اول در ناحیۀ 
لازم و موخّر از ضمان قرار دارد، ولی محذور دوم در رتبۀ علت و مقدم بر ضمان و محل وفاق 

مال  اشتغال و اثبات میان قریب به اتفاق فقها و از قوت بیشتری برخوردار است. زیرا ضمان چه
در ذمه باشد که برخی عقیده دارند و چه نقل ذمه به ذمه باشد که نظر برخی دیگر است، برای 
تحقق آن باید دین و تعهدی در قبل محقق باشد تا در ذمه قرار بگیرد و یا به ذمه منتقل گردد. در 

توان از مانع تحقق ضمان گردد و می تواندنمیرسد هیچ کدام از این دو محذور هر حال به نظر می
 توان گفت: آن جواب داد. نسبت به بیان اول می

اولا: ضمان نیاز به نقل ندارد و در ماهیت آن هم نقل اخذ نشده است و تعبیر به نقل هم در عبارات 
ر اتواند ناشی از ضیق تعبیر و یا تسامح در بیان باشد. آنچه نکتۀ محوری در ضمان به شمفقهاء می

گردد، نیاز تحقق ضمان به وجود متعلق و رود و رکن بودن حق مضمون نیز به همان نکته برمیمی
حق مضمون است. به عبارت دیگر تا حق مضمون فارع از تعهد و یا دین بودن، موجود نباشد، 

ر تضمانی محقق نخواهد شد و قصد انشاء آن لغو خواهد بود. این بیان برخلاف بیان اول، عرفی
ن ؛ بنابرای«ایضامن چه چیزی شده»پرسند: ام، میاست، زیرا به هر کس بگویی من ضامن شده

داند. در جواب از این بیان نیز باید خاطر نشان کرد که عرف با نبود متعلق، ضمان را محقق نمی
 هر چند در دین آتی ضمان به معنای اثبات و اشتغال ذمه معنا ندارد، اما ماهیت و مفهوم ضمان

شود و شاهد آن، تعریف اختصاص به اشتغال ذمه ندارد و شامل ضمان به معنای تعهد نیز می
 اند. دانسته« تعهد به اداء مال»مشهور فقهاء از ضمان است که آن را 

ثانیا: صدق عرفی ضمان بر تعهد به اداء مال در آینده نیز مسلم است و تعهد به اداء مال مستلزم 
تواند، از هم اکنون متعهد به اداء مال در آینده شود و بنابراین ضامن می تحقق فعلی اداء نیست.

را به صورت مؤجل بر عهده بگیرد، هر چند « حالّ »شود دین پذیرند که میفقهاء نیز این را می
 رسد، برای برعهده گرفتن تعهدی، نیاز به ثبوتکه باید تعهدی باشد. اما به نظر می کنندمیشرط 

                                                             
ء لم یکن لنقله إلی ذمة أخری معنی محصل، و معه کیف یمکن التمسك بالإطلاقات لإثبات تکن الذمة الأولی مشغولة بشي

 (117، ص: 2صحته. )مباني العروة الوثقی؛ ج
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آن را ضمان از فلان تعهد و یا دین دانست،  تواننمیخارج نیست، هر چند در اینصورت آن تعهد در 
 توان او را ضامن از فلان شخص به حساب آورد. ولی می

ثالثا: ادلۀ خاص ضمان هر چند دربارۀ ضمان دین محقق است، ولی اختصاص به آن ندارد و بر 
تواند شامل اما ادلۀ عام عقود، می فرض ادلۀ خاص ضمان فقط اختصاص به تحقق دین باشد،

موید این مطلب آن است که اکثر فقهاء متقدم و متاخر ضمان را تعهد به  تعهد به اداء هم بشود و
اند و با اینکه ضمان اعیان مضمونه در گذشته مطرح و مرسوم نبوده بسیاری اداء مال تعریف کرده

اند و از آن تعبیر به ضمان عهده و یا ضمان یرفتهاز فقهاء ضمان عقدی دربارۀ اعیان مضمونه را پذ
. بنابراین امکان دارد یک عینی را قبل از اینکه ضمانت دربارۀ او محقق شود، کنندمیتعهد 

 ضمانت کرد. 
گیرد، به این معناست که اگر فلان وقتی ضامن دینی را که هنوز محقق نیست، بر عهده می رابعا:

ذمۀ ضامن قرار بگیرد و این همان معلق کردن ضمان به تحقق چیزی دین بر مدیون ثابت شود، بر 
گردد و به همین خاطر در آینده است و تعلیق در عقود به اجماع فقهاء موجب بطلان عقد می

اما در مقابل گروهی عقیده دارند که بطلان تعلیق،  1دانند.مشهور فقهاء این نوع ضمان را باطل می
ان تعلیق در انشاء نیست، بلکه اشکال عمده منافات تعلیق با حقیقت به خاطر اجماع یا عدم امک

یرا قصد و ارادۀ جدی در آن محقق نمی2عقد است شود. پس اگر در جایی عقد ضمان با وجود ، ز
تعلیق در آن از روی قصد جدی منعقد شود و یا تحقق امر معلق مسلم باشد، اشکالی در تحقق 

 عقد ضمان وجود نخواهد داشت. 
 ( اجماع2

باشد. شیخ طوسی در ای که برای بطلان ضمان ما لم یجب اقامه شده، میترین ادلهیکی از مهم
. اما ابن زهره گفته امر مضمون باید حقی (325ص  2المبسوط، ج )این باره تعبیر به لاخلاف آورده است

. (261إلی علمي الأصول و الفروع؛ ص: ابن زهره، غنیة النزوع )لازم بر ذمه باشد و دلیل این لزوم اجماع فقهاست
علامه حلی گفته: اگر کسی به دیگری بگوید: هر آنچه به دیگری قرض بدهی بر عهدۀ من، نزد 
همۀ علما شیعه صحیح نیست، زیرا ضمان برای وثیقه بودن برای حق )دین یا تعهد( تشریع شده 

                                                             
صحت در صحت آن اشکال کرده؛ آقای  این مطلب، آقای خویی ؛ در حاشیه بر2/616. یزدی، العروه الوثقی مع التعلیقات،1

 گلپایگانی نظر مشهور را پذیرفته است.
 . همان، تعلیقۀ ناصر مکارم شیرازی.2 
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رحوم نراقی نیز در مناهل گفته: م 1است، پس در زمانی که حقی نباشد، ضمان آن حق معنا ندارد.
خواهد قرض بگیرد، یا ثمن کالایی که دیگری قصد خریدش را اگر کسی مالی را که دیگری می

دارد، ضمانت کند، صحیح نیست و ظاهر کلام ابن زهره، ابن ادریس، محقق حلی، علامه حلی، 
دهد، بلکه ظاهرا یشهید اول، محقق ثانی، شهید ثانی و محقق اردبیلی، عدم صحت را نشان م

هیچ اختلافی در عدم صحت وجود ندارد، بنابراین حق مضمون باید ثابت و یا منتهی به ثبوت 
. صاحب جواهر نیز دربارۀ اشتراط ثبوت حق مضمون ادعای اجماع (131نراقی، کتاب المناهل؛ ص: )باشد

را اجماعی « م یجبضمان ما ل». مرحوم خویی عدم صحت (111ص  26جواهر الکلام، ج )نموده است
دانسته و گفته بنابر مذهب شیعه، صحیح نیست، زیرا ضمان در نزد امامیه نقل ذمه به ذمه است 

به طور کلی 2و اگر ذمۀ شخص اول مشغول به چیزی نباشد، نقل آن به ذمۀ دیگری معنا ندارد.
بار توسط  دهد، ادعای اجماع بر بطلان ضمان ما لم یجب، اولینبررسی آثار فقهاء نشان می

علامه حلی در تذکره بیان شده است و قبل از ایشان کسی این اجماع را مطرح نکرده است. تنها 
شیخ طوسی است. از طرف دیگر « لاخلاف»مطلبی که قبل از ادعای علامه بیان شده تعبیر به 

است و این « ثبوت حق مضمون»آنچه بیشتر در آثار فقهی وجود دارد، اجماعی بودن شرط 
وی با اجماع بر بطلان نیست. به عقیدۀ بعضی چون این اجماع ناشی از اجتهاد و برگرفته از مسا

باشد، اجماعی مدرکی است و امر تعبدی و کاشف از قول معصوم، ادلۀ عقلی و نقلی در مساله می
 کندمی. شاهد دیگری که ادعای اجماع را با چالش مواجهه (21/225سبزواری، مهذب الاحکام، )نیست

رجوع کن به: یزدی، )انداین است که در برخی آثار، بطلان ضمان ما لم یجب را به مشهور نسبت داده

. روحانی، سید محمد، فقه الصادق 111ص  1. شهید ثانی، مسالک الافهام، ج 117، ص: 5محمد کاظم، العروة الوثقی )المحشی(، ج
یاسر مازح، )الفقه علی المذاهب الأربعة و مذهب أهل البیت  -د محمد غروی، سی -. جزیری،عبد الرحمن 161ص  21علیه السلام ج 

. آخرین عامل بر عدم تحقق این اجماع وجود موارد متعددی است که فقهاء (616ص  1علیهم السلام، ج 
 گردد.اند که به برخی اشاره میحکم به صحت ضمان ما لم یجب داده

                                                             
يَّ، لم یصح أیضاً عند علمائنا أجمع1  لأنّ الضمان ضمّ ذمّةٍ إلی ذمّةٍ  -و به قال أحمد -. و لو قال لغیره: ما أعطیت فلاناً فهو عل 

یْن، فإذا لم یکن علی المضمون عنه شيفي الت ء فلا ضمّ فیه و لا یکون ضماناً. و لأنّ الضمان شُرّع لوثیقة الحقّ، فلا زام الدَّ
 (311ص  11یسبق وجوب الحقّ کالشهادة )تذکره، ج 

ن لنقله ء لم یکی مشغولة بشي. الا انه لا یتم بناء علی مذهبنا في الضمان و انه نقل ذمة إلی أخری، فإنه إذا لم تکن الذمة الأول2 
 (117، ص: 2إلی ذمة أخری معنی محصل، و معه کیف یمکن التمسك بالإطلاقات لإثبات صحته. )مباني العروة الوثقی؛ ج
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 ضمان از مال الجعاله
مورد جعاله، برای اطمینان از انجام تعهد جاعل از او بخواهد تا شخص  اگر عامل پیش از انجام

دیگری ضامن جاعل شود و او قبول کند، آیا این ضمان از مصادیق ضمان لم یجب و باطل است؟ 
یا اینکه صحیح و شرعی است؟ برخی قائلند سبب دین، عقد جعاله است و به محض انشای 

. محقق ثانی، ؛  2/157حلی، علامه، قواعد الاحکام، )گردداو ثابت میصیغۀ جعاله توسط جاعل، دین بر ذمۀ 

و در نتیجه ضمان مال الجعاله قبل از انجام عمل صحیح است. گروهی هر چند  (26/137جواهر الکلام 

 ر  وَ لِمَنْ جَاءَ بِهِ حِمْلُ بَعِی»اند، ولی به خاطر آیۀ این مورد را از موارد ضمان ما لم یجب قلمداد کرده
نَا بِه زعیم

َ
این نوع ضمان را به خاطر  ایاند. اما در مقابل عدهآن را صحیح دانسته (72یوسف،  )«وَ أ

. محقق ثانی، جامع المقاصد 11/317علامه حلی، تذکره  2/11حلی محقق، شرابع الاسلام،  )پذیرند؛ضمان ما لم یجب نمی

زیرا معقتدند پیش انجام عمل و حتی  (1/212ائده و البرهان، . محقق اردبیلی، مجمع الف311ص  5فی شرح القواعد، ج 
در حین عمل هیچ دینی بر عهدۀ جاعل نیامده است و تنها بعد از اتمام عمل دین بر ذمۀ جاعل 

 شود و قبل از آن ضمان باطل است. ثابت می

 ضمان از نفقۀ آینده
زیرا این نفقات بر ذمۀ مرد ثابت دربارۀ ضمانت نفقۀ گذشته و حال زن هیچ اختلافی وجود ندارد، 

شده است؛ اما دربارۀ ضمان نفقۀ آینده زن اختلاف وجود دارد. اکثر فقهاء به خاطر اینکه هنوز 
نفقات آینده بر ذمۀ مرد ثابت نشده و سبب ثبوتش حاصل نشده حکم به بطلان این ضمان 

. در مقابل برخی دیگر مثل سید یزدی، (26/131 . نجفی، جواهر الکلام،2/11حلی، محقق، شرائع الاسلام، )اندنموده
یزدی، سید )دانند، زیرا این نفقه در نزد عرف به منزلۀ دین ثابت استسبزواری صحت آن را بعید نمی

برخی نیز با استناد اینکه اسقاط نفقات در همۀ زمانهای آینده جایز  (21/277کاظم، العروۀ الوثقی؛ سبزواری، 
 . (/2حکیم، منهاج الصالحین )دانسته است است، ضمانش را هم جایز

 ضمان عهده
اگر در قرار داد بیع مشتری احتمال دهد که معامله به خاطر غصبی بودن کالا یا امر دیگر باطل 

تواند از بایع بخواهد تا شخص سومی تدارک ثمن را برای بایع ضمانت کند. همۀ فقهاء باشد، می
، در حالی (11/321حلی، علامه، تذکره )شود صحیح دانسته اندچنین ضمانی را در فرضی که بیع باطل 

که در هنگام عقد ضمان دینی بر عهدۀ بایع نیست، چون فرض این است که مشتری کالا را تحویل 
 گرفته است. 
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همچنین موارد بسیار دیگری از جمله ضمان اعیان مضمونه، ضمان جبران خسارت بناء و غرس 
غیره وجود دارد که فقهاء آنها را با وجود اینکه در ذمه ثابت نیستند، درخت، ضمان أرش جنایت و 

اند این موارد را توجیه کرده، آنها را از مصادیق ضمان ما اند. در اینجا گروهی خواستهجایز شمرده
حکیم، )اندلم یجب خارج کنند، گروه دوم این موارد را از مصادیق ضمان به معنای لغوی دانسته

ای سوم آنها را مستثنی دانسته، شرط ثبوت دین در ذمه را شرط ، دسته (265ص  13وه، ، ج مستمسک العر
شهید ثانی، )گردانندو گروهی آن را به ضمان عهده برمی ( 16/311عاملی، مفتاح الکرامه،)اندغالبی قرار داده

 .(1/111مسالک الافهام، 

 ( عدم تحقق قصد5
ء ضمان را دلیل اصلی عدم صحت ضمان ما لم یجب آقای حکیم عدم تحقق قصد جدی به انشا

داند. ایشان گفته: ضمان عبارت از اشغال ذمه ضامن به چیزی که ذمۀ مضمون عنه به آن می
مشغول است و این معنا متوقف بر مشغول بودن ذمه مضمون عنه است، تا تعلق قصد به آن درست 

رد ضامن بتواند قصد و انشاء اشغال ذمه باشد و اگر چیزی بر ذمۀ مضمون عنه نباشد، امکان ندا
به آن دین را بنماید. بنابراین هیچ ضمانی و عقدی در کار نیست، تا بتوان با تمسک به عمومات 

. (265ص  13حکیم، سید محسن، مستمسک العروۀ الوثقی، ج )دال بر صحت ضمان و یا عقود آن را درست کرد
ط یا معلق این نوع ضمانها را درست کند، ولی در به نحو واجب مشرو کندمیالبته ایشان تلاش 

 داند. نهایت از این طریق نیز قابل تصحیح نمی
این دلیل مبتنی بر همان دلیل اول است، یعنی با توجه به اینکه در نظر آقای حکیم تحقق ضمان 

-داند محقق نمیبدون وجود متعلق آن ممکن نیست، بنابراین قصد جدی ضامن به امری که می

گیرد و با فقدان قصد جدی عقد ضمان باطل خواهد بود. اما همانطور که در قبل ود، تعلق نمیش
بیان شد، تحقق ضمان تلازمی با اشتغال بالفعل ذمه نسبت به دین و تعهد مضمون عنه ندارد. در 
واقع در ضمان لازم نیست، همان تعهد و دین مضمون عنه بر ذمه اثبات شود و یا منتقل شود، 

دینی  داند تعهد وه تحقق تعهد به نفع مضمون له ملاک است. بنابراین در جایی که ضامن میبلک
تواند آن را متعهد شود و قصد جدی به آن تعلق بگیرد. بله بر عهدۀ مضمون عنه خواهد آمد، می

در جایی که ضامن بداند، هیچ نوع تعهدی بر عهدۀ مضمون عنه نخواهد آمد، تحقق ضمان در 
شکل است. مثلا در عاریۀ غیر مضمونه در جایی که صاحب کالا از دادن عاریه به دیگری اینجا م

نگران است، ضامن بازگرداندن آن و یا بدل آن در صورت تلف را ضمانت کند؛ مگر اینکه توسعۀ 
دیگری در معنای ضمان بدهیم و حتی وجود مضمون عنه را هم در تحقق ضمان دخیل ندانیم و 
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اداء مال به نفع دیگری را ضمان بدانیم. این توسعه با تعریفی که فقهاء از ضمان  هر نوع تعهد به
دارند، ناسازگار نیست، ولی با ارکان ذکر شده برای ضمان سازگاری ندارد. در هر حال به نظر 

آن را به عنوان دلیل مطرح  تواننمیرسد تحقق و عدم تحقق قصد جدی امری وجدانی است و می
ا هشود. شاهد این مطلب، انواع ضمانتر اینکه قصد جدی در اینجا نیز محقق میکرد؛ علاوه ب

ها ابتدائا و بدون تحقق تعهد و دین قبلی، و تعهداتی است که اشخاص یا شرکتهایی مثل بیمه
مانع  واندتنمی. در نتیجه دلیل مزبور کنندمیبرعهده میگیرند و با قصد کاملا جدی آن را ضمانت 

 صحت ضمان ما لم یجب قرار بگیرد.

 ( عدم الدلیل4
ای که برای عدم صحت ضمان ما لم یجب اقامه شده، عدم شمول ادله نسبت به این ادلهاز جمله 

. به نظر این مستدل همۀ اخبار و روایات ضمان، فقط دربارۀ ضمان ما فی الذمه 1نوع ضمان است
بتوان برای مشروعیت ضمان به طور کلی به آنها تمسک باشد و اطلاق یا عمومی ندارند تا می
. به عقیدۀ برخی با توجه به اینکه دربارۀ شرط ثبوت (117، ص: 2خویی، ابولقاسم، مباني العروة الوثقی؛ ج)کرد

کنیم، نسبت مال در ذمه ادعای اجماع شده، در شمول ادلۀ ضمان به ضمان ما لم یجب شک می
مضمون عنه ثابت نیست، با توجه به عدم شمول ادلۀ ضمان نسبت به ضما جایی که حق در ذمه 
کنیم و اصل این است که بر چنین ضمانی اثری مترتب نشود. ترتب به در صحت ضمان شک می

اثر چنین ضمانی و من دعوی الإجماع علی اشتراط أن یکون مالا في الذمة في الحق المضمون، 
في مثل هذا الضمان تنها روایت قابل استدلال در این  لا أقل من الشك، و الأصل عدم ترتب الأثر

هست که در از طریق اهل سنت حکایت شده و سند آن « الزعیم غارم»موضوع، روایت نبوی: 
فقه الصادق علیه )شود که اصلا چنین روایتی ثابت نیستمشکل دارد، بلکه از برخی اخبار استفاده می

 . (161، ص: 21السلام، للروحاني؛ ج
ب از این دلیل نیز با توجه به مطالب قبل روشن است، زیرا چنانچه معلوم شد ماهیت ضمان جوا

عام است و تحقق آن تلازمی با وجود فعلی و خارجی حق مضمون ندارد و همینکه امکان تحقق 
ه هایی کتوان آن را بر عهده گرفت، همانند سایر تعهد به فعلآن در آینده وجود داشته باشد، می

تواند در یک معامله و عقد بیع بر عهده بگیرد. البته ادای آن تعهد وابسته به شرائطی یشخص م

                                                             
لا یصح ضمان المجهول، سواء کان واجبا أو غیر واجب، و لا یصح ضمان ما لا یجب سواء کان معلوما أو مجهولا، بدلالة . »1 

)المؤتلف من « [ علی صحته2لنبي علیه السّلام أنه نهی عن الغرر، و ضمان المجهول غرر، و لأنه لا دلالة ]ما روي عن ا
 ( و 516، ص: 1المختلف؛ ج
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است که احتمال دارد واقع نشود، اما این مروبط به وفای آن تعهد است نه خود تعهد. بنابراین 
گردد هر چند مورد آنها در جایی است که تعهد ادلۀ خاص ضمان شامل ضمان ما لم یجب نیز می

ی ثابت شده باشد. اما اگر کسی قائل به اختصاص ادلۀ خاص ضمان به موارد ثبوت دین و و دین
توان با استفاده از ادلۀ عمومی عقود و معاملات مانند آیۀ تجارۀ عن تراض و آیۀ تعهد باشد، می

وْفُوا بِالْعُقُودِ »
 
 )همان( و غیر این عقد را به عنوان یک عقد مستقل پذیرفت. « أ

 «نهی عن الغرر»بوی ( روایت ن5
« نهی از غرر»ای که برای عدم صحت ضمان ما لم یجب اقامه شده، روایت نبوی از جمله ادله

این روایت در کتب متعدد روایی و فقهی نقل شده و با وجود مرسل بودن مورد استناد  1است.
 عنه نیامده فقهاء واقع شده است. طبق این روایت اگر ضامن، دینی را که هنوز بر عهدۀ مضمون

بر عهده بگیرد، موجب غرر برای اوست، زیرا این ضمانت به جهت زمان و میزان بدهی مجهول 
 است و با ریسک و خطر زیادی همراه خواهد بود، بنابراین ضمان ما لم یجب صحیح نیست.

این دلیل به چند جهت قابل تمسک نیست. اولا آنچه در بیشتر کتب روایی و فقهی وارد شده 
و تنها در برخی عبارات کتاب الخلاف شیخ طوسی به صورت مطلق « النبی عن بیع الغرر نهی»

به آن در غیر بیع تمسک کرد. ثانیا بر فرض که به صورت عام نقل  تواننمیبنابراین  2آمده است
حکایت شده باشد، به خاطر مشکل سندی حجیت ندارد؛ علاوه بر اینکه روایت مزبور تنها از 
جهت جهالت مبلغ مورد ضمان مورد استناد واقع شده و ارتباطی به مالم یجب بودن مضمون 

 توان دین را با تعیین مبلغ و زمانیجب معلوم نیست، زیرا میندارد. ثالثا وجود غرر در ضمان ما لم 
اخذش برطرف کرد. بنابراین استناد به این دلیل نیز برای عدم صحت ضمان ما لم یجب، تمام 

 نیست و اخص از مدعاست.

                                                             
هِ . »1  سُول  اللَّ نَّ ر 

 
ائِهِ أ نْ آب  بِیهِ ع 

 
نْ أ دٍ ص ع  مَّ رِ بْنِ مُح  عْف  نْ ج  ا ع  ین  رِ و  هُو   رُوِّ ر  یْعِ الْغ  نْ ب  ی ع  ه  يْ ن  ی ش  ل  دُ ع  یْعٍ یُعْق  جْهُولٍ کُلُّ ب  ءٍ م 

ا دِهِم  ح 
 
وْ أ

 
یْنِ أ ایِع  ب  ص  3و شیخ طوسی، الخلاف، ج 136؛ سید مرتضی، الانتصار 21، ص: 2)دعائم الإسلام؛ ج« عِنْد  الْمُت 

55 ) 
مول آن آمده است.  لذا ش« نهی النبی عن بیع الغرر» . در بیشتر منابع اصلی این روایت از کتب اهل تسنن و شیعه، عبارت 2 

در روایت اشتباه ناسخین باشد. انظر بعض مصادر نهي « البیع»نسبت به هر غرری موجب تردید است. و شاید افتادن کلمۀ 
حدیث  532: 3، و سنن الترمذي 3376حدیث  251: 3، و سنن أبي داود 1513حدیث  1153: 3بیع الغرر: صحیح مسلم 

، 2115و  2111حدیث  731: 2، و سنن ابن ماجة 251: 2، و سنن الدارمي 17و  16حدیث  15: 3، و سنن الدارقطني 1231
، و دعائم 331: 5، و السنن الکبری 312: 1، و مسند أحمد بن حنبل 75حدیث  661: 2، و الموطف 262: 7و سنن النسائي 

 ( 311ص  3. )حاشیۀ کتاب الخلاف ج 161حدیث  15: 2، و عیون اخبار الرضا 21: 2الإسلام 
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واند تبعد از ناتمام بودن ادلۀ قائلین به بطلان ضمان ما لم یجب، لازم است دلایلی وجود دارد که می
 پردازیم.حت این نوع ضمان را اثبات کند. در اینجا به بررسی این ادله میص

 ادلۀ صحت ضمان ما لم یجب
 سیره و بناء عقلاء(7

برخی چنین دلیل آورده اند که سیره و بنای عقلاء در صحت ضمان ما لم یجب تردیدی ندارند و 
 لات میان افراد، طرفین یا یکی ازنشانۀ اش این است که امروزه تقریبا در بیشتر قراردادها و معام

، بی آنکه در صحت آن تردید داشته باشند و همین سیره و کنندمیآنها دیون آینده دیگران را تعهد 
ه باشد. بروش عقلا که شارع نیز از آن منع نکرده است، دلیلی بر صحت ضمان ما لم یجب می

ای خود ثابت شده است، سیرۀ عقلائی رسد این دلیل تمام نباشد، زیرا همانطور که در جنظر می
و در منظر آنها بوده باشد، و آنها این سیره  در جایی حجیت دارد که متصل به زمان معصومین 

ید، آهایی که بعد از آن زمان بوجود می را ردع و انکار نکرده باشند. بنابراین برای حجیت سیره
 دلیلی نداریم.

 اطلاق و عموم ادله عام معاملات(2
المومنون عند »و روایت « تجارۀ عن تراض»و آیۀ « اوفوا بالعقود»اطلاق و عموم ادلۀ عامی مثل 

 گیرد، صحیح باشد وهر عقدی که با رضایت و قصد طرفین انجام می کندمیاقتضا « شروطهم
وحانی، فقه ؛ ر111و 5/117سید یزدی، العروۀ الوثقی )محشی( )گردداین ادله شامل عقد ضمان ما لم یجب نیز می

اند، ضمان اصطلاحی . مشهور فقهاء با توجه به ظاهر روایات باب ضمان، قائل شده(21/161الصادق، 
. گروه اول این شمول (5/137خویی، ابولقاسم، العروۀ الوثقی )محشی( )شرعی شامل ضمان دین آینده نیست

باشد و چه به معنای ضمان اند، چه ضمان به معنای اثبات مال در ذمه را ثبوتا ممکن ندانسته
عهده، زیرا به نظر آنها معقول نیست که قبل از تحقق دین بر ذمۀ مدیون، ذمۀ یا عهدۀ ضامن با 

 بروجردی، حسین؛ و اصفهانی،)شود تا مشمول ادله گرددعقد مشغول گردد، پس اصولا ضمانی محقق نمی

نای تعهد و ضمان عهده و تمسک به . دستۀ دوم تحقق این ضمان به مع(136العروه الوثقی، )محشی( 
رسد هر . اما به نظر می(5/137خویی، ابولقاسم، العروۀ الوثقی )محشی( )پذیرندعمومات برای صحت آن را می

چند ادله و روایات خاص ضمان، ظهور در معنای اصطلاحی و اشغال ذمه ضامن در حین ضمان 
و چنانچه ذکر شد معنای ضمان  کندیمدارد، ولی این ادله انحصاری در ضمان شرعی ایجاد ن
؛ 111و 5/117سید یزدی، العروۀ الوثقی )محشی( )شودعمومیت دارد و شامل ضمان دین غیر موجود نیز می

. اگر کسی اصرار داشته باشد که در معنای اصطلاحی ضمان ثبوت مال در (21/161روحانی، فقه الصادق، 
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نای عرفی وتعهد به اداء با ادلۀ عام قابل اثبات ذمه ضامن لازم است در اینصورت، ضمان به مع
 است.

  «ضمان ما لم یجب»صحت موارد مشابه  (5

همانطور که در جواب از اجماع گذشت، موارد متعددی از جمله: ضمان مال الجعاله قبل از 
عمل، ضمان اعیان مضمونه، ضمان درک بناء و غرس وجود دارد که فقهاء حکم به صحت ضمان 

گیرد. به همین خاطر برخی فقهاء در حالی که در آنها هیچ مالی بر ذمۀ ضامن قرار نمی اند،کرده
فقه )معتقدند شرطیت ثبوت حق مضمون در ذمه و صحت ضمان اعیان مضمونه دارای تهافت است

 . (161، ص: 21الصادق علیه السلام )للروحاني(؛ ج

 جمع بندی 
است که شخص غیر مدیون تعهد مالی بدهد دینی با توجه به تعریف مشهور، مهم در ضمان این 

را به نفع مضمون له پرداخت کند. در جایی که دینی در قبل محقق شده، تحقق و صحت این تعهد 
مسلم و واضح است، چه به صورت نقل و اثبات در ذمه که مورد قبول علمای شیعه هست و چه 

. اما در صورت عدم تحقق دین در خارج، اند به صورت ضم ذمه به ذمه که اهل سنت آن را پذیرفته
هر چند به نظر اکثر فقها انتقال دین به ذمۀ ضامن و اشتغال ذمه او به آن دین معقول نیست و چنین 

د رسشامل آن شود، ولی به نظر می تواندنمیشود و ادلۀ خاص و ادلۀ عام ضمانی اصلا محقق نمی
ان، امری اعتباری است نه حقیقی؛ در واقع ثبوت دین در ذمۀ ضامن و اشتغال ذمۀ او در ضم

ضامن با انشاء عقد ضمان اعتبارا ذمۀ خود را به یک دینی مشغول می کند، پس فرقی ندارد که 
هنگام ضمان دین مدیون در خارج موجود باشد یا نه. مهم این است که دین مشخص و معینی که 

مضمون له قرار بگیرد. در نتیجه وجود معلوم الثبوت در آینده هست، مورد قصد و رضایت ضامن و 
خارجی دین هیچ نقشی در ماهیت ضمان ندارد، آنچه مهم است، تحقق اعتباری و قصدی دین 

د مفروض تواناست و نبود خارجی دین، به معنای نبود متعلق ضمان نیست، بلکه متعلق ضمان می
ود، زیرا شلم یجب نیز برطرف می الوجود در آینده باشد. با این بیان اشکال تعلیقی بودن ضمان ما

 از لحاظ عرفی چنین ضمان معلق نیست. 
 : گفتتوان بنابراین می

و علاوه بر ادلۀ عام عقود،  کندمیضمان اصطلاحی در مورد ضمان دین آینده کاملا صدق  :اولا
. درسگردد و ضمان ما لم یجب کاملا شرعی و صحیح به نظر میادلۀ خاص ضمان نیز شامل آن می

حیح اند صراه حل ضمان عرفی که برخی فقهاء برای صحت ضمان ما لم یجب بیان کرده در نتیجه
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نیست، زیرا اینها چون معنای اصطلاحی ضمان را اشتغال ذمۀ یا نقل ذمه دانستند، معتقد شدند 
حسن م، مخویی، ابوالقاسم، خمینی، روح الله، حکی)ضمان ما لم یجب، تنها به معنای لغوی ضمان صحیح است

 . (335و  265، ص 13مستمسك العروة الوثقی: ج 
تعهد به اداء مال از سوی غیر »ثانیا: توجه به معنا و مفهوم ضمان در میان مشهور فقها یعنی 

مشخص کرد، لازمۀ ضمان ثبوت فعلی دین در خارج نیست و مویّد آن چنانچه گذشت، « مدیون
تدارک خسارت بناء و غرس بود که فقها با اینکه دینی موارد متعددی مثل ضمان اعیان مضمونه، 

اند. همین امر موجب شده تا برخی از بر ذمۀ مدیون ثابت نیست، حکم به صحت ضمان کرده
فقهاء شرط بودن ثبوت دین را لازم ندانند و تحقق مقتضای ثبوت را کافی بدانند. البته این عدم 

ان را در حد یک وعده قرار دهد و از عقد بودن که ای باشد که عقد ضمثبوت دین نباید به گونه
اش در فقه امامیه تحقق یک حکم وضعی است خارج کند. از همین رو سید یزدی و لازمه

سبزواری معتقداند: مانعی برای صحت ما لم یجب بعد از ثبوت مقتضی نیست و دلیلی برای عدم 
ای در شرف تحقق باشد که گویا هصحت از نص و اجماع وجود ندارد و اگر دین مدیون به گون

به عبارت دیگر مهم ثبوت عرفی دین است و عرف 1عرفا ثابت است، ضمانت آن صحیح است.
داند هر چند سبب آن موجود نباشد؛ هایی را که تحقق آن در آینده مشخص است، محقق میدین

 داند و ادلۀ ضمانولی اگر تحقق دین آینده مبهم و احتمالی باشد، چنین ضمانی را ضمانت نمی
شود. این بیان در واقع ماهیت ضمان را از تحقق سبب دین که مورد قبول برخی نیز شامل آن نمی

 فقها بود به مقتضای ثبوت توسعه داده است.

                                                             
حشی(، سید یزدی، العروۀ الوثقی )الم« و یمکن أن یقال بالصحّة إذا حصل المقتضي للثبوت و إن لم یثبت فعلًا، بل مطلقاً . »1 

القاعدة بنحو الکلیة خصوصا إذا کانت في البین معرضیة قریبة للثبوت بحیث یراه لا دلیل من عقل أو نقل علی هذه . »5/117
 21/211مهذب الاحکام « العرف کفنه ثابت



 

 

 

حقیقت ربایش پول از طریق رمزگشایی از کارتهای 

 هوشمند؛ سرقت یا کلاهبرداری

 
 

یابااستاد   : استاد بهرمنرز
 

 نویسنده:

 7یزدان طاهرابادی
 چکیده

های ربایش پول از کارتاز بحثهای مهمی که اخیراً با پیشرفت تکنولوزی حاصل شده، بحث 
هوشمند است. بحث مهم و کابردی پیرامون این مسفله واکاوی ماهیت این پدیده است. اگر فردی 
به صورت مخفیانه پول را از حساب دیگری برداشت یا انتقال داد، آیا حقیقت این عمل همان 

ال ب، احتیسرقت حدّی موجب قطع است یا ماهیت آن متفاوت است و تحت عناوینی چون استلا
گیرد. اهمیت پاسخ به این مسفله از این روست که تفاوت فاحشی بین و یا اختلاس قرار می

مجازات سرقت حدی با هر یک از عناوین مذکور دیگر است؛ زیرا در فرض اول مجازات قطع 
 بدست که البته آن شودمیدست در انتظار ربایینده است اما در موارد دیگر به صرف تعزیر بسنده 

 شودمیحاکم است. برای پاسخ به این سوال باید بررسی کرد آیا حرز فقط، حرز مادی را شامل 
 کندمیگیرد و دیگر اینکه آیا در برداشت پول از حساب هتک حرز صدق یا معنوی را هم در برمی

ه ددر این نوشته ابتدا چهار روایت برای اثبات اعم بودن حرز از مادی و معنوی ارائه ش ؟یا خیر
است که در صورت اثبات آن سرقت حدی ثابت خواهد شد، اما در صورت نپذیرفتن آن این پدیده 

                                                             
    100-101 تحصیلی سال جزاء، فقه گروه پژوه دانش .1
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سرقت نبوده و باید در یکی دیگر از عناوین مذکور قرار بگیرد. در این نوشته بدست آمد که این 
 عمل سرقت نبوده بلکه احتیال یا همان کلاهبرداری است.

 کلیدواژه
 احتیال، سرقترمز گشایی، کارت هوشمند، 

 مقدمه
، سرقت است. نوع سرقت اندکردهاز اسباب حدّی که فقیهان متذکر آن شده و آن را واکاوی 

در بستر زمان دچار تغییراتی شده و در زمان فعلی مصادیق پیچیده تری از آن ایجاد شده که نیاز به 
بررسی فقهی دارد. یکی از جرائمی  که در زمان فعلی ایجاد شده بحث رمزگشایی از کارت های 

یده ید بررسی شود آیا چنین پدهوشمند و برداشت یا انتقال مال از اینطریق است. در این راستا با
، یا کلاهبرداری یا امر دیگری؟ بحث رمز گشایی شودمینو ظهوری از مصادیق سرقت محسوب 

رقت س»از کارت های هوشمند یکی از جرائم سایبری در جهان کنونی است که گاهی تحت عنوان 
ی اما مسفله به این سادگ رود.و یکی از مصادیق آن به شما می شودمیاز آن نام برده « الکترونیکی

سرقت بودن آن را مسلم تلقی کرد و در این نوشته این مسفله بررسی خواهد شد.  تواننمینیست و 
واند به تقانونگذار نسبت به این مسفله صریحاً بیانی نداشته اما در ضمن بحث با موادی که می

 د.عنوان پاسخ به سوال و مشکل مد نظر باشد، بیشتر آشنا خواهیم ش
قانون  13تلقی قانونگذار از این جرم، سرقت حدّیِ موجبِ قطع دست نبوده و لذا در ماده 

ای یا مخابراتی با های رایانههر کس به طور غیرمجاز از سامانه»جرائم رایانه ای مقرر داشته: 
ن دها یا مختل کرارتکاب اعمالی از قبیل وارد کردن، تغییر، محو، ایجاد یا متوقف کردن داده

سامانه، وجه یا مال یا منفعت یا خدمات یا امتیازات مالی برای خود یا دیگری تحصیل کند علاوه 
بر ردّ مال به صاحب آن، به حبس از یک تا پنج سال یا جزای نقدی از بیست میلیون تا صد میلیون 

ز نبوده، این عمل از جانب قانونگذار کلاهبرداری نی« ریال یا هر دو مجازات محکوم خواهد شد.
از این رو مجازات کلاهبرداری را برای آن قرار نداده و تنها به حبس تعزیری از یک تا پنج سال یا 

 میلیون اکتفا کرده است.  11میلیون تومان تا  2جزای نقدی از 
 رمز گشایی از»نوشتار پیش رو برای حل این سوال و مشکل است و در آن به حقیقت جرم 

 ته خواهد شد.پرداخ« کارتهای هوشمند
شرط برای سرقت حدّی معتبر شمرده شده است، دو شرط از آنها که  11در فقه در مجموع 

به این نوشته مربوط است؛ یعنی برای صدق « هتک حرز»و « در حرز بودن مال»عبارت از 
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سرقت باید مال در مکان امنی بوده باشد و آن شکسته یا نقض شده باشد أ معانی دقیق هر یک 
آمد أ . حال در این نوشته باید بررسی شود آیا حسابهای بانکی به عنوان حرز و رمز گشایی خواهد 

یا خیر؟ در صورت صدق هر دو آنها سرقت محقق شده و باید قائل  شودمیبه عنوان هتک تلقی 
به قطع دست شد، و در غیر این صورت چنین مجازاتی منتفی خواهد بود. قبل از بررسی اصل 

 پردازیم.تواند جوانب بحث را روشن کند میین اصطلاحاتی که میمطلب به تبی
مفهوم کارتهای هوشمند در این زمانه برکسی پوشیده نیست، از این رو نیازی به تبیین آن 

 نیست.

 فضای سایبری
ز هایی امجموعه» فضای سایبر یا مجازی در تعریف برخی از نویسندگان عبارت است از 

یق کامپیوتر و مسائل مخابراتی بدون در نظر گرفتن جغرافیای ارتباطات درونی انسان ها از طر
لکترونیکی محیط ا»البته شاید بهتر باشد آن را اینگونه تعریف کنیم  .«شودمیفیزیکی گفته 

یع و فراتر از مرزهای جغرافیایی و با ابزار خاصِ واقعی است که ارتباطات انسانی به شیوه ایی سر
مانع از این است که تصور شود، « واقعی»قید  «دهد.مستقیم روی می خود به صورت زنده و

ای همجازی بودن فضا به معنای غیرواقعی بودن آن است؛ چرا که در این فضا نیز همان ویژگی
تعاملات انسانی در دنیای خارج وجود دارد، ضمن اینکه فضای سایبر در واقع یک محیط است 

 هایایی از ارتباطات باشد؛ از نشانهنه اینکه صرف مجموعه شودمیکه ارتباطات در آن انجام 
 مدنی و کیفری است، مثلا هرگاه شخصی به حقیقی بودن فضای سایبر و مجازی وجود مسئولیت

بپردازد، به مجازات تعزیری یا  دیگری هتاکی کند یا به نشر اکاذیب یا سبّ علیه نبی اسلام 
فروشی با لحاظ شرایط شرعی انجام شود، طریفین نسبت  حدّی محکوم خواهد شد یا اگر خرید و

 به تعهد خویش مسئول هستند.
میل یا توانند از طریق ایایی از فضای سایبر است که کابران آن مییک سیستم آنلاین نمونه

کی نیست و های فیزیامثال آن با یکدیگر ارتباط برقرار کنند، در فضای سایبری نیاز به جابجایی
 گیرد.ل فقط از طریق فشردن کلیدها و حرکات ماوس صورت میکلیه اعما

 مفاهیم مستلب، مختلس، محتال و سارق
 ؛کندمیمحقق خویی سه مفهوم اول را به شکل زیر تعریف 

 دارد.که مال را آشکارا بر می شودمیمستلب: به کسی گفته 
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 که مال را پنهانی و همراه با غفلت بر می دارد. شودمیمختلس: به کسی گفته 
، 11)مبانی تکملة المنهاج، جدارد. که مال را به تزویر و نیرنگ بر می شودمیمحتال: به کسی گفته 

 1(111ص
ده تعریف ش« اخذ مال غیر به صورت پنهانی»سارق: سرقت در بیان لغویین و فقیهان به 

عبارت راغب اصفهانی در مفردات چنین  (213، ص1مسالک الافهام، ج ؛11مفردات ألفاظ القرآن ؛ ص ) است.

رِقَةُ: أخذ ما لیس له أخذه في خفاء.»است:  -شهید ثانی نیز در تعریف سرقت چنین می« السَّ

 «.السّرقة أخذ مال الغیر خفیة»:نویسد

ق به تعلتوان گفت مفهوم سرقت چهار رکن دارد؛ ربودن، مال، با توجه به دو تعریف فوق می
 غیر، به صورت پنهانی.

رکن اول ربایش مال است که لازمه تحقق آن انتقال مال از مکانی به مکان دیگر است ؛ از 
و الا ربایش اموال غیر منقول معنا ندارد. رکن دوم،  شودمیاین رو سرقت در اموال منقول محقق 

د ت و ارزش عقلایی داشته باشباید مالی شودمیمال بودن مسروق است؛ یعنی کالایی که دزدیده 
این مال نیز باید برای غیر باشد، به نحوی که فرد  2.شودمیو در غیر این صورت سرقت محقق ن

. شودیمحقی نسبت به آن نداشته باشد؛ در نتیجه برداشتن اموال بدون صاحب، سرقت محسوب ن
ت های ا گفته شود در سرقو رکن آخر این است که این ربایش باید به صورت پنهانی باشد. چه بس

، شودیمعرفی چنین قیدی معتبر نیست و فرد حتی اگر مال را به صورت آشکارا بردارد سارق تلقی 
اما این کلام صحیح نیست؛ زیرا ملاک در این مفاهیم عرف عرب است و با توجه به وجود مفاهیم 

سد این ردارند، به نظر میاختلاس، استلاب و احتیال که تفاوتها و شباهتهایی با مفهوم سرقت 
قید در مفهوم سرقت دخیل است؛ زیرا در صورتی که مال به صورت آشکارا برداشته شود عرب به 

 رو استعمال سرقت در موری که قید پنهانی بودن در آن نیست آن استلاب گوید نه سرقت. از این
 در معانی دقیق این کلمات است. ناشی از بی توجهی سهل انگاری و تسامح 

با توجه به توضیحات ذکر شده تمایز سرقت با استلاب و احتیال روشن است؛ زیرا در استلاب 
، اما در سرقت به صورت پنهانی. و در احتیال نوعی نیرنگ شودمیمال به صورت آشکارا برداشته 

چنانچه شیخ طوسی در  و فریب وجود دارد، در حالی که چنین قیدی در سرقت معتبر نیست.

ة و المحتال علی أموال النّاس بالمکر و الخدیع»نویسد: تبیینی واضحتر در تعریف کلاهبرداری می
                                                             

و أما المستلب الذي یفخذ المال جهرا أو المختلس الذي یفخذ المال خفیة و مع الإغفال أو المحتال الذي یفخذ المال بالتزویر  .1
 و الرسائل الکاذبة فلیس علیهم حد و إنما یعزرون.

 .باشدمیالبته در بحث مالیت و ملاک آن مبانی مختلقی وجود دارد که موضوع نوشته حاضر ن .2
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یر الکتب و الشّهادات الزّور و الرّسالات الکاذبة و غیر ذلك. ) النهایة في مجرد الفقه و الفتاوی؛ ص: «و تزو

به روشنی اشاره شده است. در ماده « و خدعه فریب»در قانون جمهوری اسلامی نیز به قید (. 721
 کلاهبرداری چنین تعریف« قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس و کلاهبرداری» 1

 ها یاها یا کارخانهمردم را به وجود شرکتها یا تجارتخانه و تقلب هرکس از راه حیله»شده است: 
واهی فریب دهد یا به امور غیر واقع امیدوار نماید مؤسسات موهوم یا به داشتن اموال و اختیارات 

آمدهای غیر واقع بترساند و یا اسم و یا عنوان مجعول اختیار کند و به یکی از یا از حوادث و پیش
یا قبوض یا مفاصا  1وسائل مذکور و یا وسائل تقلبی دیگر وجوه و یا اموال یا اسناد یا حوالجات

و از این راه مال دیگری را ببرد کلاهبردار محسوب و علاوه بر  و امثال آنها تحصیل کرده 2حساب
سال و پرداخت جزای نقدی معادل مالی که اخذ  7رد اصل مال به صاحبش، به حبس از یك تا 

در صورتی که بخواهیم تعریف را تهذیب کرده و از ذکر مصادیق « شود...کرده است محکوم می

یق تو»اری را چنین تعریف کرد: توان کلاهبرددر تعریف پرهیز کرده می سل بردن مال دیگری از طر
 (56)جرائم علیه اموال و مالکیت، ص«توأم با سوء نیت به وسائل یا عملیات متقلبانه.

اما تمایز بین سرقت و اختلاس نیاز به توضیح بیشتری دارد؛ زیرا چه بسا تعریف اختلاس بر 
محقق خویی، هر دو به صورت پنهانی محقق  سرقت نیز صادق باشد؛ چرا که با توجه به تعریف

شویم اگر اختلاس به معنای استلاب باشد أ چنانچه شوند. در راستای تبیین این امر متذکر میمی
عبارت  (123، الوسیلة، ص551، ص2، المهذب، ج722)النهایة في مجرد الفقه و الفتاوی ، صاند برخی از فقیهان فرموده

ء ظاهراً من الطرقات و الشوارع، و مختلس هو الذي یستلب الشيو ال»شیخ طوسی چنین است: 
ن أ تفاوت روش  «لا یجب علیه قطع، بل یجب علیه عقاب مُردع حسب ما یراه الإمام أو من نصبه.

خواهد شد عمده سوال در فرضی است که معنای اختلاس و استلاب با یکدیگر تفاوت داشته 
 باشد.

رسد تنها فرقی که بین آن دو ز این دو اصطلاح، به نظر میبا توجه به تعریف محقق خویی ا
وجود دارد، اما این قید در  «مع غفلة»توان قائل شد این است که در تعریف اختلاس قید می

یعنی این قید در سرقت  ؛است «لا بشرط»تعریف سرقت نیست. و سرقت نسبت به آن 
باشد، اما برخی دیگر از « مسروق منه»موضوعیت ندارد، چه بسا برخی سرقتها همراه با غفلت 

 .شودمیسرقتها چنین نباشد. از این رو به لحاظ عرفی و لغوی اختلاس مصداقی از سرقت 

                                                             
یافت کند.است که به موجب آن دائن می سندی .1  تواند طلب تشخیص شده خود را در
 سند تسویه بدهی .2
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 اند؛البته برخی دیگر از فقیهان اختلاس و استلاب را به نحو دیگری تعریف کرده
) جامع المسائل نماید.نماید از غیر حرز و فرار میکسی است که در خفا اخذ مال می« مختلس»

با توجه به دو تعریف بالا تمایز بین سرقت  (131؛ حقوق زندانی و موارد زندان در اسلام؛ ص: 332، ص: 5)بهجت(؛ ج
اشته شود سرقت است و اختلاس در برداشتن از حرز و غیر حرز است؛ یعنی مال اگر از حرز برد

اما اگر از غیر حرز برداشته شود، اختلاس است. کلام شیخ طوسی در تعریف اختلاس مؤیّد همین 
زیرا کوچه و بازار حرز « ربایدمختلس کسی است که از کوچه و بازار چیزی می»مطلب است:

و مستلب آن است که مال را آشکارا  (722)النهایة في مجرد الفقه و الفتاوی؛ ص: .شودمیمحسوب ن
 (131)حقوق زندانی و موارد زندان در اسلام؛ ص: دزدد.می

رسد؛ زیرا در تعریف سرقت اما تفاوت ذکر شده بین سرقت و اختلاس به نظر صحیح نمی
 وجود نداشت، بله یکی از شرائط« برداشتن از حرز»لغوی و عرفی  أ مطابق قول صحیح_أ مفهوم 

 ابق اجماع فقیهان در حرز بودن مال مسروقه است.قطع دست مط
در جمع بندی مطلب باید خاطر نشان کرد که ظاهراً فرق سرقت با اختلاس و استلاب در این 

، اما در آن دو به صورت آشکار. اما با شودمیاست که در سرقت مال به صورت مخفیانه ربوده 
ذاشت بدین صورت که، در استلاب مال به توان بین خود اختلاس و استلاب فرق گاین وجود می

شود، اگر چه وی غافل از حفظ آن نیست و تمهیدات لازم را طور آشکار از صاحب آن گرفته می
جواهر ) برای حفظ آن اندیشیده است و بر این اساس است که استلاب به نهب مال تفسیر شده است

و کسی که غافل از  1(171، ص2جمع البحرین، ج)مغلبه   أ  نهب در لغت یعنی قهر و (516، ص11الکلام، ج
توان مال را از وی سلب نمود. أ در اختلاس نیز مال حفظ مال خودش نیست، به قهر و غلبه می

شود، ولی در فرصتی که صاحب مال نسبت به حفظ آن به طور آشکار از صاحب آن گرفته می
نیازی به قهر و غلبه نیست. لذا  توجه است، برای گرفتن مالتوجه است؛ و چون بیغافل و بی

که بدون قهر مال را از صاحب آن سلب  مرحوم ابن ادریس در تفسیر آن گفته: مختلس کسی است
و ظاهراً به همین دلیل است که در کلمات برخی از فقیهان تفاوت آن  2(512، ص3)السرائر، جکند. می

 مستلب کسی است «لمال من القداموالمستلب، قیل: هو الذی یسلب ا»دو چنین ذکر شده است: 

مختلس کسی است که  «والمختلس، هوالذی یسلبه من الخلف» دارد.که مال را از پیش رو بر می
کسی که مال را از پیش رو  معمولًا  (211، ص13)مجمع الفائدة و البرهان، جدارد.مال را از پشت بر می

                                                             
 و قولهم:" هذا زمان النهب" أي الانتهاب، و هو الغلبة علی المال .1
 .ء ظاهرا لا قاهرا من الطرقات و الشوارع، من غیر شهر لسلاح و لا قهراو المختلس هو الذي یسلب الشي .2
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دارد، با استفاده از غفلت صاحب مال، دارد و کسی که از پشت بر میگیرد، با قهر و غلبه بر میمی
کنند. در برخی از نوشته های اهل سنت نیز اختلاس با غفلت ملازم بدون قهر و غلبه اخذ می

 1(11، ص6)الفقه الاسلامی و ادلته، جشده است. 
نی مفاهیم فوق هرچه باشد باید توجه داشت، در سه مورد اول دست فرد در هر صورت معا

، اما در مورد سرقت اگر همه شودمیو فرد تعزیر  شودمی، بلکه اموال برگردانده 2شودمیقطع ن
 .شودمیشرائط آن وجود داشته باشد، دست سارق قطع 

 مفاهیم هتک و حرز در لغت و اصطلاح فقهی
. اهمیت تبیین شودمیدر این قسمت معنای هتک و حرز در لغت و اصطلاح فقهی بررسی 

این دو عنوان از این روست که باید مشخص شود آیا حسابهای بانکی و کارتهای هوشمند به 
، با برداشت پول از آنها هتک حرز صادق است یا خیر؟ در صورت شودمیعنوان حرز محسوب 

 حدی محقق شده است و در غیر این صورت سرقت نیست.صدق این دو عنوان سرقت 

 هتک
نویسد هتک آن است که چیزی را جذب کنی تا آن را از مکانش جدا کنی یا زمخشری می

ترَ ال هَتَكَ »شکار شود. عبارت ایشان چنین است:چیزی را پاره کنی تا آنچه درپشت آن است آ سِّ
ما  (611)أساس البلاغة ؛ ص.«أو تشقّه حتی یظهر ما وراءههَتْکاً و هو أن تجذِبه حتی تنزعه من مکانه 

که تنها تفاوت در لفظ دارد و الا در  اندکردهبقی لغویین نیز معنایی نزدیک و مشابه همین ذکر 
هتک معنای  (512؛ ص 11؛ لسان العرب ؛ ج1616؛ ص 1)الصحاح ؛ جمعنا مشابه آنچه است که نقل شد. 

 ی آن ندارد.اصطلاحی غیر از معنای لغو

 حرز

 معنای لغوی
جایگاه محکم، استوار و غیر قابل »جوهری، ابن اثیر، طریحی و ابن منظور حرز را به معنای 

، 1؛ لسان العرب، ج15، ص1؛مجمع البحرین، ج366، ص1؛ النهایه، ج173، ص3)الصحاح، جاند. تعریف کرده« دسترس

اند که به تعویذ أ پناه جستن؛ به وسیله دعا یا طلسم و...أ  حرز و برخی در ادامه افزوده 3(366ص

                                                             
 ، فانه یاخذ المال علی حین غفلة من مالکه وغیره.المختلس .1
 .کندمیدر این زمینه روایاتی وجود دارد که پرداختن به آنها ما را از موضوع مقاله دور  .2
.و یسمی التعویذ حِرْزاً.عبارت جوهری چنین است: الحِرْزُ: الموضع الحصین .3 یز  رِ  . یقال: هذا حِرْز  ح 
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و ظاهراً به این دلیل است که آن دعا یا ( 15، ص1؛ مجمع البحرین، ج173، ص3)الصحاح، ج. شودمیگفته 
طلسم به منزله جایگاه و سدّ محکمی است که چیزی توان داخل شدن به آن را ندارد یا اینکه به 

حْرَزْت» نویسد:. ابن منظور میشودمیآن محقق  سختی داخل شدن در
َ
حْرِزُهالشي یقال: أ

ُ
 ء أ

یعنی آن را حفظ کردم و آن را احرزت ....  «إِحْرازاً إِذا حفظته و ضممته إِلیك و صُنْتَه عن الَأخذ

آن را مطلق مکانی أ چه  2و فیومی 1مصون از گرفتن کردم. اما برخی دیگر از لغویین مثل حمیری
 اند.، معنا کردهشودمیمحکم و استوار و چه غیر آن أ که چیزی در آن نگه داشته 

نویسد: داند و میابن فارس حرز را از حفظ و تحفظ می( 121؛ المصباح المنیر، ص1317، ص3) الشمس العلوم، ج
 «زاء»ای که عده کندمینقل  یعنی محفوظ ماند. ایشان در ادامه« حرزتُه و احترز هو ای تحفظ»

رس»از « حِرز»دانند؛ یعنی اصل می« سین»حِرز را مبدل از   3(31، ص2معجم مقاییس اللغه، ج(است.« ح 

 معنای اصطلاحی
. شودمیدر بین فقیهان معانی متفاوتی از حرز شده است که به صورت مختصر به آنها اشاره 

راد ، بلکه مباشدمیاصطلاحی حقیقت شرعی یا متشرعی نلازم به ذکر است که مراد از معنای 
ت اند گرچه در این راستا از روایاتعاریفی است که فقیهان شیعه در مورد مفهوم عرفی حرز ارائه داده

 (11، ص3؛ الدر المنضود، ج213، ص1)الروضه البهیة، جاند.نیز بهره برده

غیر صاحبش حق ورود بدون اذن هر مکانی که  معنای اول )ممنوعیت ورود بدون اذن(:

، 131،غنیة النزوع، ص22، ص1)المبسوط، جرا نداشته باشد. این معنا به فقیهان شیعه نسبت داده شده است.

) ادعای اجماع صریح نسبت به این معنا نیز شده است.( 351، ص2، کنزالعرفان، ج313، ص2فقه القرآن، ج

أصحابنا قالوا إن الحرز هو کل موضع »نین است: عبارت شیخ در مبسوط چ (351، ص2کنزالعرفان، ج
 دو تفسیر برای این قول شده است. تفسیر «لیس لغیر المالك أو المتصرف فیه دخوله إلا بإذنه.

لم یکن لغیر المتصرّف فیه الدّخول الیه  »اول که ظاهر عبارت است این است که مراد از عبارت 

                                                             
 فیه شیئاً. ]الحِرْز[: ما أحرزت  .1
زْتُ  .2 حْر 

 
الٍ و )أ حْم 

 
( مثُلُ حِمْلٍ و أ از  مْعُ )أحْر  ظُ فِیهِ و الْج  انُ الّذِی یُحْف  ک  الُ )حِرْز  الحِرْزُ: الْم  لْتُهُ فی الحِرْزِ و یُق  ع  اع  ج  ت  ( الْم 

ا أیْ  ذ  ( مِنْ ک  ز  ر  صِین  و )احْت  الُ حِصْن  ح  ا یُق  م  کِیدِ ک 
ْ
ف ( لِلتَّ یز  رِ ظ.ح  فَّ ح   ت 

زْتُه .3 ر  حفظ یقال ح  . و ناس  یذهبون إلی   حرز: الحاء و الراء و الزاء أصل  واحد، و هو من الحِفْظ و التَّ ظ  و احترز  هو، أی تحفَّ
. هیچ بعید نیست  رْس و هو وجه  باشد و وجه، به « هو عدل»از باب « هو وجه»أنّ هذه الزّاء  مبدلة  مِن سین، و أنَّ الأصل الح 

 داند.معنای وجیه باشد، یعنی خود ایشان این وجه را صحیح می
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اذن شرعی باشد. تفسیر دوم را علامه ذکر کرده و احتمال داده که مراد شیخ سلب  « إلّا بإذنه
 (216، 1)مختلف الشیعة، جقدرت باشد؛ یعنی قدرت بر ورود نداشته باشد، که البته خلاف ظاهر است.

در  ایصحیح باشد؛ زیرا لازمه آن این است که اگر خانه تواندنمیاین معنا  نقد معنای اول:

اشد یا اینکه قفل نداشته باشد، حرز محسوب شود در حالی که به نظر روشن است که نداشته ب
، جواهر الکلام، 111، ص3، السرائر، ج26، ص1)المبسوط، ج. شودمیای موجب قطع دست ندزدی از چنین خانه

 ( 111، ص11ج

حرز یک معنای مادی دارد و آن مکان قفل شده، یا معنای دوم )وجود مانع فیزیکی(: 

، 261، اللمعة الدمشقیة، ص162، ص1، شرائع الاسلام، ج113، ص 3)السرائر، جبسته شده و یا محل دفن شی است.

الثالثة الحرز ما کان ممنوعا بغلق »:عبارت شهید اول چنین است ( 533تفصیل الشریعة، کتاب الحدود، ص
و  1داندمذهب شیعه می مرحوم ابن ادریس این معنا را اقتضای اصول«أو قفل أو دفن في العمران

و برخی دیگر مثل آیت الله فاضل این معنا را معنای مشهور  2داند.حتی آن را مقتضای اجماع می
 دانند.می

اولًا؛ لازمه این قول این است که اگر کسی جواهرات خود را در مکان غیر  نقد معنای دوم:

در حالی که این مطلب صحیح  شودمیمناسب آن مثل اصطبل قرار دهد حرز آن شی محسوب 
 حرز أ مکان تواندنمینیست، زیرا حرز هر کالایی بحسب نظر عرف متفاوت است، و اصطبل 

حصین أ برای جواهرات باشد، حتی اگر بر آن قفل زده شده باشد، یا در آن دفن شده باشد بلکه 
ی را در حرز مناسب جواهرات گاوصندوق است، شاهد مطلب این است که اگر کسی جواهر

که  دهدو به او تذکر می کندمیاصطبل قرار دهد یا دفن کند و به سرقت رود، عرف او را توبیخ 
ب مکان مناس»طلا را نباید در اصطبل قرار داد. البته اگر مراد مثل شهید اول از معنای ذکر شده، 

گفته شده رسد حرز منحصر در موارد باشد، اشکال وارد نیست. ثانیاً؛ به نظر می« هر شی
 ، بلکه عرف هر مکانی را حرز کالایی محسوب کند، آن مکان حرز است.باشدمین

حرز معنایی ترکیبی دارد و آن هر  معنای سوم)ممنوعیت شرعی یا وجود مانع فیزیکی(:

مکانی است که غیر مالک حق تصرف در آن بدون اذن مالک را ندارد یا مکانی است که قفل بر 

                                                             
یرا به موجب این موارد باید حرز بودن روشن  .1 ظاهراً مراد ایشان از قواعد، اصل درء، برائت، احتیاط در دماء و...است؛ ز

 حد را جاری کرد، و در غیر این موارد ذکر شده حرز بودن محرز نیست. تواننمیباشد و در غیر این صورت 
و الذي یقتضیه أصول مذهبنا، ان الحرز ما کان مقفلا، أو مغلقا أو مدفونا، دون ما عدا ذلك، لأنّ الإجماع حاصل علی ما  .2

 بها.قلناه، و من اثبت ما عداه حرزا یحتاج الی دلیل، من کتاب، أو إجماع، أو سنة مقطوع 
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عبارت  (111، الوسیله، ص537، ص2، المهذب،ج711)النهایه، صمحل دفن شی است. آن زده شده باشد یا 

و الحرز هو کلّ موضع لم یکن لغیر المتصرّف فیه الدّخول الیه إلّا بإذنه، أو »شیخ چنین است: 
 7«یکون مقفّلا علیه، أو مدفونا.

ا نیز وارد است؛ زیراشکالاتی که به دو معنای اول وارد شد، بر این نظریه نقد معنای سوم: 

این تعریف در واقع دو ضابطه مستقل برای حرز بیان کرده است، و آن دو قید أ لزوم اذن و قفل 
 بودن أ  را دو جزء یک تعریف محسوب نکرده است.

اه تفاوت این دیدگ معنای چهارم: )ممنوعیت ورود به دلیل منع شرعی و مانع فیزیکی(

قید مذکور در معنای سوم را دو جزء یک تعریف حساب کرده با دیدگاه سوم در این است که دو 
داند؛ از این رو در صورت نبود یک قید، زمان معتبر میاست و عدم اذن شرعی و وجود مانع را هم

 حرز صادق نخواهد بود. 

رسد این ضابطه هم درست نیست؛ زیرا مواردی که در کلمات به نظر می نقد معنای چهارم:

از باب مثال بوده و منحصر در آنها نیست، بلکه حرز یک حقیقت عرفی دارد که فقیهان ذکر شده 
 ، و ذکر چنین ضوابط انحصاری برای آن صحیح نیست.شودمیدر موارد مختلف نیز متعدد 

هر مکانی که حرز برای چیزی محسوب شود، برای همه اشیاء دیگر هم حرز  معنای پنجم:

 (226ص، 2)تحریر الاحکام، ج.شودمیمحسوب 

اشکال این قول خیلی واضح است؛ زیرا حرز هر چیزی عرفاً با اشیاء  نقد معنای پنجم:

ه اصطبل را ب تواننمیدیگر متفاوت است، از این رو حرز طلا و نقره با حرز حیوانات فرق دارد و 
 عنوان حرز طلا و نقره حساب کرد.

کرده است؛ مثلًا نگاه چوپان حرز هر آنجایی است که مالک مراعات شی را می معنای ششم:

. البته شیخ این را حرز چهارپایان شودمیبه گوسفندان به عنوان حرز چهارپایان در صحرا تلقی 
محسوب کرده است و بعید است مراد ایشان حرز برای همه اشیاء باشد، چنانچه از عبارت ایشان 

 2(23، ص1)المبسوط، جمشخص است.

                                                             
شیخ در این عبارت در واقع دو نعریف برای حرز ارائه کرده است از این رو قسمت اول کلام ایشان یک تعریف و مابقی آن  .1

نیز تعریف دیگری است. پس باید تامل شود، شیخ این دو معنا را در مقابل هم قرار داده است نه اینکه آنها را دو قید یک تعریف 
 محاسبه کرده باشد.

الإبل علی ثلثة أضرب راعیة و بارکة و مقطرة: فإن کانت راعیة فحرزها أن ینظر الراعي إلیها مراعیا لها فان کان ینظر إلی و  .2
جمیعها مثل أن کان علی نشز أو مستوي من الأرض فهي في حرز، لأن الناس هکذا یحرزون أموالهم عند الراعي، و إن کان لا 
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صرف نگاه و مراعات چهارپایان عرفاً حرز آنها محسوب رسد به نظر می نقد معنای ششم:

 .شودمین

حرز هر آنجایی است که سارق نسبت به آن در خطر باشد؛ یعنی دزدی او با  معنای هفتم:

 (117، ص11)نقل شده در مسالک الافهام، جخطر همراه باشد. 

حرز شود،  موجب صدق تواندنمیرسد صرف خطر نیز اولًا؛به نظر می نقد معنای هفتم:

زیرا در فرضی که در منزل باز باشد یا اینکه طلا و جواهرات در اصطبل باشد و یا اینکه شی در 
جای مخفی نباشد با وجود اینکه خطر وجود دارد اما عرفاً حرز صادق نیست و فرد دزد محسوب 

ق نیز صاد. ثانیاً؛ این ضابطه در برداشتن شی از اماکن عمومی مثل حمام، مسجد و... شودمین
 1(11، ص3)الدر المنضود، جاست در حالی که فقیهی در آنجا قائل به سرقت نشده است.

تعبیر حرز گرچه در برخی از روایات بدان اشاره شده است؛ مثل صحیحه  معنای هشتم:

اما دارای  محمد بن مسلم أ البته مطابق اختلافی که در دلیل اول شرطیت حرز خواهد آمد أ
 دلالت بر تواندنمیحقیقت شرعی یا متشرعی نیست و هیچ یک از ملاکهای مذکور در بالا 

از این رو برای مشخص شدن معنای آن باید به عرف مراجعه کرد؛  2حقیقت شرعیه داشته باشد،
زیرا بسیار بعید است اگر غیر از این مد نظر شارع بوده باشد معنای دقیق أن را مشخص نکرده 

، 3؛ الدر المنضود، ج111، ص11)جواهر الکلام، جباشد. بسیاری از فقیهان شیعه این ضابطه را برگزیده اند. 

فرماید: لذا صاحب جواهر در توضیح کلام محقق حلی می( 165، ص3؛ کتاب الحدود و التعزیرات، ج11ص

في العرف حرزا من شرطه أن یکون محرزا بقفل أو غلق أو دفن أو نحوها مما یعد  علی کل ف»
و در  «لمثله، إذ لا تحدید في الشرع للحرز المعتبر في القطع نصا و فتوی، بل إجماعا بقسمیه..

این صورت که ملاک عرف باشد،حرز هر چیزی نسبت به شی دیگر متفاوت است، بر فرض مثال 
 حرز حرز جواهرات گاوصندوق است و حرز چهارپایان اصطبل است. به نظر نگارنده این معنای

 صحیح است.

                                                             
نشز من الأرض، أو کانت في وهدة من الأرض لا ینظر إلیها، أو کان ینظر إلیها فنام عنها  ینظر إلیها مثل أن کان خلف جبل أو

 فلیست في حرز، و إن کان ینظر إلی بعضها دون بعض فالتي ینظر إلیها في حرز و التي لا ینظر إلیها في غیر حرز.
قة یطّلع علیه یجري في موارد لا یحکم فیها بالسرعبارت آیت الله گلپایگانی چنین است: و قد تقدم أن کونه علی خطر من أن  .1

 کما في الأماکن المعدّة للعموم المفذون في 
 دخولها للکل و عامّة الناس، فإن فیه خطر اطلاع صاحب المال أو غیره علیه فالحق هو أنه لا یعد المراقبة حرزا.

یحی باشند بلکه این عبارت توضیا متشرعی کردهتوجه شود لازمه این عبارت این نیست که فقیهان ادعای حقیقت شرعی  .2
 مقدماتی برای قول مختار است.
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 ی شرطیت حرز به صورت مطلقادله
در این قسمت ادله ای که ممکن است شرطیت حرز از آنها برداشت شود را مطرح کرده تا 

یا اینکه  شودمیملاحظه شود، آیا این ادله اطلاق دارند و هر دو حرز مادی و معنوی را شامل 
؟ در صورتی که حرز معنوی را شامل شودمیمختص حرز مادی است و حرز معنوی را شامل ن

شود آنگاه اموال موجود در کارتهای هوشمند حرز بوده و هتک حرز در برداشت پول از آنها صادق 
خواهد بود و مشمول مجازات سرقت حدّی خواهد شد. در این قسمت به دو دلیل عمده و مهم 

سپس  و شودمیشت اطلاق مطرح . در ابتدا تقریبی برای برداشودمییعنی روایات و اجماع اشاره 
 که آیا تقریب و شیوه استدلال مذکور صحیح است یا خیر؟ شودمیبررسی 

 روایات
 .شودمیدر این قسمت به چهار روایت اشاره 

 روایت اول: صحیحه محمد بن مسلم
بِي »

َ
د  عَنِ ابْنِ مَحْبُوب  عَنْ أ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ یَحْیَی عَنْ أ دِ بْنِ مُحَمَّ وبَ عَنْ مُحَمَّ یُّ

َ
مُسْلِم  قَالَ  أ

هِ  بِي عَبْدِ اللَّ بُعِ دِینَار  قَالَ قُلْتُ لَهُ فِي دِرْهَمَیْنِ فَقَالَ فِي  قُلْتُ لِأَ ارِقُ فَقَالَ فِي رُ فِي کَمْ یُقْطَعُ السَّ
یْ 
َ
 رَأ

َ
ینَارُ مَا بَلَغَ قَالَ فَقُلْتُ لَهُ أ بُعِ دِینَار  بَلَغَ الدِّ بُعِ دِینَار  هَلْ یَقَعُ عَلَیْهِ حِینَ رُ قَلَّ مِنْ رُ

َ
تَ مَنْ سَرَقَ أ

هِ سَارِقٌ فِي تِلْكَ الْحَالِ فَقَالَ کُلُّ مَنْ سَرَقَ مِنْ مُسْلِم  شَیْئ ارِقِ وَ هَلْ هُوَ عِنْدَ اللَّ اً قَدْ سَرَقَ اسْمُ السَّ
حْرَزَهُ فَهُوَ یَقَعُ عَلَیْهِ اسْمُ ا

َ
وْ حَوَاهُ وَ أ

َ
بُعِ دِینَار  أ هِ سَارِقٌ وَ لَکِنْ لَا یُقْطَعُ إِلاَّ فِي رُ ارِقِ وَ هُوَ عِنْدَ اللَّ لسَّ

اسِ مُقَطَّ  ةَ النَّ لْفَیْتَ عَامَّ بُعِ دِینَار  لَأَ قَلُّ مِنْ رُ
َ
اقِ فِیمَا هُوَ أ رَّ یْدِي السُّ

َ
کْثَرَ وَ لَوْ قُطِعَتْ أ

َ
 7کافی،ج(«َعِینأ

 (6، ح222ص
 سند روایت

نجاشی محمد بن یحیی، احمد بن محمد بن عیسی، ابراهیم ابی ایوب خراز و محمد بن مسلم 
حسن بن محبوب نیز توسط شیخ ( 321؛ ص21؛ ص51؛ ص353)رجال نجاشی، صرا توثیق کرده است. 

از آنجا که تمام روات امامی هستند، روایت صحیحه ( 331.)رجال طوسی، صطوسی توثیق شده است
 .باشدمی
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 دلالت روایت بر اطلاق
از شروط اجرای حدّ  (31)المائدة/ « السارق و السارقه فاقطعوا ایدهما»سائل با توجه به آیه 

یکی از شروط صدق سرقت حدّی را در حرز  شرعی علیه سارق سوال کرده و امام صادق 
-به اندازه ربعو شرط دیگر را این دانسته که ارزش مال مسروقه باید « احرزه»بودن مال مسروقه 

برداشتن مال از حرز و سرقت اموال بیش از چهار  –دینار باشد، بدین ترتیب روایت با دو شرط 
داند، با قبول استعمال حقیقی حرز نسبت به کارتهای مجازات حدّ سرقت را جاری می -دینار

حْرَ »هوشمند، عموم 
َ
از کارتهای  شامل سرقت «زَهُ کُلُّ مَنْ سَرَقَ مِنْ مُسْلِم  شَیْئاً قَدْ حَوَاهُ وَ أ

لذا هرگاه شخصی مالی که ارزش آن بیش از ربع دینار است و در کارتهای  شودمیهوشمند نیز 
 هوشمند قرار دارد، سرقت کند، محکوم به مجازات حدّی سرقت خواهد شد.

 نقد و بررسی
ال ناظر به کمیت م سیاق روایت حاکی از آن است که سوال سائل و جواب معصوم 

حْرَزَهُ فَهُوَ یَقَعُ » مسروقه در سرقت حدّی است و فقره 
َ
کُلُّ مَنْ سَرَقَ مِنْ مُسْلِم  شَیْئاً قَدْ حَوَاهُ وَ أ

بُعِ دِینَار   هِ سَارِقٌ وَ لَکِنْ لَا یُقْطَعُ إِلاَّ فِي رُ ارِقِ وَ هُوَ عِنْدَ اللَّ دلالت دارد که سارق  «عَلَیْهِ اسْمُ السَّ
ر اند بپردازد. از این رو ابن منظوه سرقت اموالی که دیگران تملک و حیازت کردهکسی است که ب

حْرَزَ الشي» نویسد:می
َ
یزٌ: حازَهأ نیز به « حواه»کلمه  (333،  5) لسان العرب، ج.«ءَ فهو مُحْرَز و حَرِ

و در صورتی که قیمت مال مسروقه به ( 2321، ص6)الصحاح،ج جمع کردن است.« جمعه»معنای 
برای تفسیر است « حواه و احرزه»در « واو»اندازه ربع دینار باشد، دست او قطع خواهد شد؛ لذا 

نه عطف، چرا که عرفاً سرقت از حرز دخیل در معنای سرقت نیست و اینگونه نیست که هرگاه 
رقت موضوعیت دارد این است که ربودن از حرز نبود، سرقت صادق نباشد، بلکه آنچه در مورد س

مال تحت تملک و حیازت دیگری ربوده شود. اگر ظهور ادعا شده پذیرفته نشود، حداقل این 
و قابل استدلال نخواهد بود؛ زیرا در مقابل کلام ابن  شودمیاست که روایت از این حیث مجمل 

حْرَزْتُ( الْمَتَاعَ » اند:منظور برخی دیگر مثل فیومی نوشته
َ
، 2)مصباح المنیر، ج«جَعَلْتُهُ فی الحِرْزِ )أ

حْرَزَت»در کتاب تاج العروس نیز آمده:  (122ص
َ
حْصَنَتْه و أ

َ
ةُ فَرْجَهَا: أ

َ
نّهَا جَعَلَتْه فيالمَرْأ

َ
 «حِرْز ، کأ

 ( 15؛ ص 1)تاج العروس ؛ ج

جه نتی، در شودمیمطابق اشکال مذکور، شرطیت حرز برای سرقت از این روایت برداشت ن
 معنا ندارد بحث شود که حرز باید فقط مادی باشد، یا معنوی هم صحیح است.
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 بصیرروایت دوم: صحیحه ابی
بَا جَعْ »

َ
لْتُ أ

َ
بِي بَصِیر  قَالَ: سَأ

َ
وبَ عَنْ أ یُّ

َ
بِي أ

َ
بِیهِ عَنِ ابْنِ مَحْبُوب  عَنْ أ

َ
ر  فَ عَلِيُّ بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

 وَ لَکِنْ  لَا یُقْطَعُ  فِي سَفَر  رُفَقَاءَ فَسَرَقَ بَعْضُهُمْ مَتَاعَ بَعْض  فَقَالَ هَذَا خَائِنٌ  عَنْ قَوْم  اصْطَحَبُوا
جُ  نَّ ابْنَ الرَّ بِیهِ فَقَالَ لَا یُقْطَعُ لِأَ

َ
یُحْجَبُ عَنِ  لِ لَا یُتْبَعُ بِسَرِقَتِهِ وَ خِیَانَتِهِ قِیلَ لَهُ فَإِنْ سَرَقَ مِنْ مَنْزِلِ أ

خْتِهِ إِذَا کَانَ یَدْخُلُ عَلَ الدُّ 
ُ
خِیهِ وَ أ

َ
بِیهِ هَذَا خَائِنٌ وَ کَذَلِكَ إِنْ سَرَقَ مِنْ مَنْزِلِ أ

َ
یْهِمْ لَا خُولِ إِلَی مَنْزِلِ أ

خُول  (6، ح221، ص7)کافی، ج.«یَحْجُبَانِهِ عَنِ الدُّ

 سند روایت
پیرامون وثاقت ابراهیم بن  (261ص)رجال النجاشی، نجاشی علی بن ابراهیم را توثیق کرده  است.

ه به داند کاند ولکن با توجه به اینکه نجاشی او را اولین کسی میهاشم برخی از علما شک کرده
باید گفت: منشا نشر حدیث در قم بودن دلالت بر عظمت  (16)همان، صنشر حدیث در قم پرداخته 

جلائی چون علی بن ابراهیم و محمد بن و وثاقت ابراهیم بن هاشم دارد، علاوه بر این کثرت نقل ا
حسن صفار و محمد بن احمد بن یحیی بن عمران اشعری موجب اطمینان به وثاقت ایشان 

مرحوم نجاشی ( 331)رجال طوسی، ص. شیخ طوسی حسن بن محبوب را توثیق کرده  است.شودمی
القاسم  ی بصیر، یا یحیی بنمراد از اب (21)رجال نجاشی، صابراهیم ابوایوب خراز را نیز توثیق کرده 

اسدی است و یا لیث بن البختری مرادی و از طریق راوی و مروی عنه قابل تشخیص در محل 
اند و از طرف دیگر ابوایوب خراز از آن دو نقل بحث نیستند؛ زیرا هر دو از امام صادق نقل کرده

ان اما این مطلب اطمین است گرچه روایاتی که از اسدی نقل کرده است بیشتر است،روایت کرده
که در محل بحث نیز مراد ایشان باشد. اما از آنجا که هر دو ثقه هستند  این  کندمیحاصل ن

د: فرمای،چرا که اسدی را مرحوم نجاشی توثیق کرده و میکندمیاشتراک خللی در حدیث وارد ن
اع بوده و احادیثی دلالت و مرادی نیز از اصحاب اجم (111)رجال النجاشی، ص« أبو محمد ثقة وجیه»

دارد که ایشان از اوتاد زمان بوده است؛ از جمله در حدیث صحیح از جمیل بن دراج وارد شده: 

یة العجلي، و أبو بصیر لیث  قال: سمعت الصادق » رِ الْمُخْبِتِینَ بالجنة، برید بن معاو یقول: بَشِّ
نجباء، أمناء الله علی حلاله و حرامه، لو بن البختري المرادي، و محمد بن مسلم، و زرارة، أربعة 

البته سید مهدی خوانساری  (11، ح112، ص27)وسائل الشیعة، ج «لا هؤلاء انقطعت آثار النبوة و اندرست
در رساله مفصل خود در مورد ابی بصیر فرموده است ابوبصیر در صورت اطلاق منصرف به اسدی 
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در هر صورت روایت صحیحه  (5717، ص11)کتاب نکاح، جپذیرد.است و آیت الله شبیری نیز این را می
 است.

 دلالت روایت بر اطلاق
هر سه نوع ربودن را پرسد و امام صادق بصیر از حکم سه نوع ربایش اموال سوال میابی

 خیانت دانسته نه سرقت مستوجب حدّ شرعی؛
که مصداق نوع اول: مالی که در سفر همراه انسان است، و توسط همسفران سرقت شود 

 اند.سرقت حدّی نیست و خیانتی است که همسفران انجام داده

جُلِ لَا یُحْجَبُ » اند فرموده  نوع دوم: در جریان سرقت مال از پدر، امام صادق  نَّ ابْنَ الرَّ لِأَ
خُولِ  العلّة »و از آنجا که  1لذا علت عدم قطعِ دست را در حرز نبودن مال دانسته است «عَنِ الدُّ

 پس هرگاه مالی در حرز نبود، مجازات حدّی سرقت جریان پیدا نخواهد کرد.« تعمّم و تخصّص

إِذَا کَانَ یَدْخُلُ »اند فرموده نوع سوم: در جریان سرقت مال از برادر یا خواهر، امام صادق 
خُول ل، برادر و خواهرش را از ورود به مکانی که زمانی که صاحب ما «عَلَیْهِمْ لَا یَحْجُبَانِهِ عَنِ الدُّ

مال مسروقه در آن قرار داشته منع نکرده باشند، دزد محکوم به مجازات حدّی سرقت نخواهد بود 
داری لذا هرگاه صاحب مال سارق را از ورود به مکان نگه« العلّة تعمّم و تخصّص»و از آنجا که 

حرز نخواهد بود، بنابراین سارق محکوم به قطع مال مسروقه منع نکرده باشد، مال مسروقه در 
 دست نیست.

تعلیل فراز دوم و سوم روایت عمومیت داشته لذا هرگاه مالی در حرز نباشد أ یعنی فرد اجازه 
دخول و ورود داشته باشد أ و سرقت شود، دست دزد بریده نخواهد شد، مفهوم این حکم آن است 

نی اجازه ورود نداشته باشد، مقتضی برای قطع دستِ که هرگاه مال مسروقه در حرز باشد؛ یع
 داریسارق وجود دارد، بنابراین هرگاه استعمال حرز در مورد اموالی که در کارتهای هوشمند نگه

شوند، حقیقی باشد سارقی که به هک کردن حساب مالی موجود در کارتهای هوشمند بپردازد می
 حدّی خواهد بود.و اقدام به سرقت آنها کند، مستحق مجازات 

 
 

                                                             
چه بسا اشکال شود که تعبیر حرز در روایت نیست. در جواب از این اشکال باید متذکر شد از آنجا که برخی از فقیهان مثل  .1

در روایت نیز همین معنا ذکر شده است، شیخ طوسی حرز اصطلاحی را به مکانی که فرد اذن در ورود ندارد، تعریف کرده و 
 تعبیر حرز به کار برده شد.
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 نقد و بررسی
نقد اول: مفهوم تعلیل در روایت حجت نیست؛ یعنی اینگونه نیست که هرگاه مال از حرز 

لاتاکل الرّمان لانّه » شودمیسرقت شود، سارق مستحق مجازات حدّی باشد، مثلًا وقتی گفته 
از هرچه که ترش مزه است باید اجتناب کرد، اما مفهوم ندارد که هرچه ترش مزه نیست « حامض

باید خورده شود یا جائز است خورده شود، لذا استدلال به مفهوم تعلیل روایت صحیح نیست، 
اید برخی از گفت: سرقت از حرز مطلقاً موجب قطع دست سارق است زیرا ش تواننمیچرا که 
 های از حرز مانند سرقت از کارتهای هوشمند موجب اثبات جرم سرقت حدّی نشود.سرقت

نقد دوم: ظهور اولی روایت در این است که حرز مادی است و شکستن هم، شکستن مادی 
بوده است. و معلوم نیست شامل استعمال شکستن و قفل در امور غیر مادی شود. و ظاهرا اگر 

ز و شکستن برای امور معنوی و غیر مادی استفاده شودمجازی است و اگر هم در موردی حر
حقیقی باشد این حقیقت متاخر است و در زمانهای ماست اما در سابق چنین نبوده و معنای 

که در این جا شکستن مجازی است. و روشن  ماندمیحقیقی واقعی آن نیست. مثل دل شکستن 
اقل یا اینکه حد شودمیروایت یا محل بحث را شامل ن است که مثل کوزه شکستن نیست. پس

مجمل است و باید همان قدر متیقن که حرز و شکستن مادی است را گرفت. نهایتا باید الغاء 
خصوصیت کرد و گفت شکستن رمز فرقی با شکستن امور مادی مثل ندارد. اما به نظر این هم 

دی احتمال خصوصیت نسبت به امور ما صحیح نیست زیرا الغاء خصوصیت باید یقینی باشد و
 داده شود.

چه بسا اشکال شود در روایت تعبیر هتک حرز أ شکستن حرز أ وجود ندارد تا نوبت به این 
بر فرد  و سارق شودمیبحثها برسد. در جواب از این اشکال باید متذکر شد وقتی کالایی دزدیده 

شده و شکستن حرزی صورت گرفته باشد و  باید این کالا از داخل حرز برداشته شودمیاطلاق 
بدون آن امکان تحقق سرقت نیست، و در این فرض ظهور اولی روایت در حرز مادی و شکستن 
مادی است؛ زیرا در زمانهای قدیم بیشتر این نوع شکستن وجود داشته و چه بسا شکستن معنوی 

 مورد نداشته است.

 روایت سوم: موثقه اول سکونی
هِ » بِي عَبْدِ اللَّ

َ
کُونِيِّ عَنْ أ وْفَلِيِّ عَنِ السَّ بِیهِ عَنِ النَّ

َ
مِیرُ  عَلِيُّ بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

َ
قَالَ قَالَ أ

ارِقُ فَلَا قَطْعَ عَلَیْهِ یَعْنِي الْمُؤْمِنِینَ   کُلُّ مَدْخَل  یُدْخَلُ فِیهِ بِغَیْرِ إِذْنِ صَاحِبِهِ فَسَرَقَ مِنْهُ السَّ
امَاتِ وَ الْخَانَاتِ وَ الْأَرْحِیَةَ..  (5، ح231، ص7)کافی، ج«الْحَمَّ
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 سند روایت
بررسی علی بن ابراهیم و ابراهیم بن هاشم در سند قبلی گذشت. نوفلی و سکونی توثیق 

ه طائفه ب»فرماید: می« العده فی اصول الفقه»خاصی در کتب رجالی ندارند، شیخ طوسی در 
ث و غیاث بن کلوب و نوح بن دراج و سکونی و مانند آنها که از عامه روایات حفص بن غیا

از آنجا که  (111، ص1)العده فی اصول الفقه، ج .«کنندمیهستند، هرگاه مبتلا به معارض نباشند، عمل 
غالب روایات سکونی از طریق نوفلی رسیده و کتاب او را نوفلی روایت کرده پس از عمل به روایات 

بنابراین روایت موثقه  (111، ص1)شبیری، کتاب نکاح، جگردد.سکونی، معتمد بودن نوفلی هم ثابت می
 است.

 دلالت روایت بر اطلاق
ر مکانی که ورود به آن نیاز به اذن ندارد و فرماید: همی امام صادق از قول حضرت علی 

أ اصطلاحاً حرز  شودمیدسترسی به آنجا عمومی است، سرقت از آن موجب قطع دست ن
، اگرچه تعبیر حرز در روایت نیامده است أ ، بنابر مفهوم روایت مکانی که ورود شودمیمحسوب ن

؛ شودمیاجازه هتک حرز شمرده  و ورود بدون شودمیبه آنجا نیاز به اذن دارد، حرز محسوب 
ل و سرقت اموا شودمیبدین ترتیب اطلاق منطوق روایت شامل سرقت از کارتهای هوشمند نیز 

 از آنها هتک حرز شمرده شده و مستوجب مجازات حدّی خواهد بود.

 نقد و بررسی
-هومفنقد اول: پشتوانه استدلال قبول مفهوم وصف است و حال آنکه مشهور اصولیون منکِر م

گفت: سرقت از هر مکانی که باید با اذن وارد آنجا شد،  تواننمیاند، لذا دار بودن وصف شده
مستوجب مجازات حدّی خواهد بود، بله مفهوم فی الجمله برای وصف مقبول است، یعنی سرقت 

ها که با اذن باید وارد آنجا شد، مقتضی مجازات قطع دست سارق است ولی از برخی از مکان
 مدعا را ثابت نخواهد کرد.

 نقد دوم: روایت ظهور در حرز و شکستن مادی دارد با توضیحاتی که گذشت.

 روایت چهارم: موثقه دوم سکونی
بِیهِ عَنْ عَلِيٍّ »

َ
کُونِيِّ عَنْ جَعْفَر  عَنْ أ وْفَلِيِّ عَنِ السَّ د  عَنِ الْبَرْقِيِّ عَنِ النَّ حْمَدُ بْنُ مُحَمَّ

َ
قَالَ:  أ

وْ کَسَرَ قُفْلا نَقَبَ  إِلاَّ مَنْ  لَا یُقْطَعُ 
َ
 (111، ح213، ص1)استبصار فیما اختلف فیه الاخبار، ج«بَیْتاً أ
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 سند روایت
)رجال النجاشی، احمد بن محمد بن عیسی اشعری قمی از اجلاء اصحاب شمرده شده است.

ولی شیخ  (335)رجال النجاشی، صنجاشی محمد بن خالد برقی را ضعیف در حدیث دانسته است (13ص

هم  «ضعیفاً فی الروایه»از آنجا که در معنای ( 363)رجال الطوسی، صطوسی ایشان را توثیق کرده است
 هاحتمال عدم توثیق و هم احتمال اعتماد به روایات مرسل و نقل روایات معتبر و غیر معتبر داد

لذا کلام نجاشی مجمل  (13، ص1)رجال ابن غضائری، ج، همانگونه که ابن غضائری نقل کردهشودمی
خواهد بود ولی توثیق شیخ صریح در وثاقت است، لذا تعارضی میان کلام شیخ طوسی و نجاشی 

 وجود ندارد.

 دلالت روایت بر اطلاق
ایی را سوراخ دیوار خانه که شودمیمطابق دلالت روایت تنها در صورتی دست سارق قطع 

کرده باشد یا قفلی را شکسته باشد، همانگونه که فقهائی چون علامه حلی، محقق حلی، شهید 
اند: سوراخ کردن دیوار یا شکستن قفل موضوعیت ندارند بلکه هرگاه ثانی، آیت الله خوئی فرموده

روایت دارای معنایی عام سارق مثلا قفل در را باز کند هتک حرز صادق خواهد بود، بنابراین 
، 5؛ المهذب البارع، ج215، ص1)مختلف الشیعه، ج باشدمیهست و بیانگر شرطیت حرز در اجرای حدّ سرقت 

بنابراین هرگاه مال مسروقه در حرز ( 315، ص12؛ مبانی تکمله المنهاج، ج115، ص11؛ مسالک الافهام، ج111ص
ی سوراخ شود، مجازات قطع دست سارق جاری باشد ولو اینکه نه قفلی شکسته شود و نه دیوار

خواهد شد، لذا اموالی که در کارتهای هوشمند با کدها و رمزهای مخصوصِ صاحب مال حفظ 
کننده حساب، مرتکب هتک حرز شده است؛ به شوند، دارای حرز بوده و هکداری میو نگه

حرز به معنای انجام  عبارت دیگر طبق ارتکاز عرفی حرز هر شیء متناسب با اوست، لذا هتک
رفتار فیزیکی مانند شکستن قفل یا تخریب دیوار نیست بلکه هتک حرز هر چیزی متناسب با آن 

ریعه، )تفصیل الشاند.خواهد بود، فقهائی چون آیت الله فاضل به این فهم و ارتکاز عرفی اشاره کرده

 ( 531ص
 شودیم، عرفاً گفته کندمیایی را هک علاوه بر آنچه گفته شد، کسی که حساب مالی یا برنامه

که قفل حساب یا برنامه را شکسته است، لذا هکر حساب مالی و سارق اموال مستحق مجازات 
 حدّی خواهد بود.
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 نقد و بررسی
در این دلیل تنها به روایت تمسک نشد، بلکه بحث الغاء خصوصیت نیز ضمیمه آن شد؛ در 

حرز معنوی از طریق روایت بود. علاوه بر اینکه الغاء  حالی که قصد ما اثبات صدق حرز، بر
خصوصیت ادعا شده نیز صحیح نیست؛ زیرا آن وقتی حجت است که قطعی باشد در حالی که 
اثبات این مطلب در محل بحث دشوار است، لذا الغا خصوصیت از شکستن قفل و خراب کردن 

ای هغا خصوصیت به هک کردن حسابدیوار به انجام سائر رفتارهای فیزیکی عرفی است ولی ال
 ، عرفی نخواهد بود.شودمیبانکی و مانند آن که رفتار فیزیکی و خشن انجام ن

 جمع بندی روایات
اشاره کرده بود و در آن چنین تعبیری « حرز»از بین روایات فوق تنها روایت اول صریحاً به 

« حازه»در آن به معنای « رزهاح»وجود داشت البته اشکال شد که مجمل است؛ زیرا ممکن است 
. اما شودمیباشد. و در این صورت شرطیت حرز برای مجازات سرقت حدّی با مشکل مواجه 

در آنها موجود نبود گرچه تعابیری در آن روایات وجود داشت که فقیهان « حرز»بقیه روایات  تعبیر 
که سرقت از هر جایی  شودمیت اند. زیرا از آنها برداشآن را به معنای همان حرز اصطلاحی گرفته

سرقت نیست؛ مثلا گفته شده سرقت از اماکن عمومی، حمامها و...موجب قطع دست سارق 
. اما ودشمی. مفهوم این آن است که از بعضی از مکانهایی که عمومی نیستند دست قطع شودمین

را ؛ زیشودمیمشخص نشده که آن بعض کجاست و چه مواردی است آیا شامل حسابهای بانکی 
از اماکن عمومی نیست بلکه خصوصی است. پس دلیلی نیست که بگوید از تمام اماکنی که 

. روایت گوید سرقت از اماکن عمومی موجب قطع دست شودمیعمومی نیستند دست قطع 
 علاوه بر اینکه ظهور اولی روایات در حرز و شکستن مادی بود.  نیست.

 7اجماع
شرطیت حرز و اینکه آن مطلق است نسبت به حرز مادی و  ممکن است گفته شود برای

معنوی، اجماع  وجود دارد و نیازی به روایت نیست ؛ از این رو کارتهای هوشمند نیز حرز 
 محسوب شده و سرقت از آن مشمول مجازات حدی خواهد شد.

 
 

                                                             
 در ذیل روایت آخر به دلیل الغاء خصوصیت نیز اشاره شد؛ از این رو برای پرهیز از تکرار مستقلًا و مجدداً ذکر نشد. .1
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 نقد و بررسی
رز بلکه سرقت از حدر پاسخ به این کلام باید گفت: موضوع قطع ید مطلق سرقت نیست 

است در این صورت باید عنوان حرز را احراز کرد زیرا شرط است. و از آنجا که اجماع دلیل لبی 
است باید قدر متیقن از آن را گرفت که حرز مادی است و کارتهای هوشمند که در زمره حرزهای 

ث اجماعی معنوی است از  معقد اجماع خارج است. علاوه بر اینکه مشخص نیست در محل بح
وجود داشته باشد؛ زیرا بحث از حرزهای معنوی مثل کارتهای هوشمند یک مسفله نوظهور بوده 

توان ادعا کرد که همه فقیهان . بلکه میاندکردهو بسیاری از فقیهان در مورد آن اظهار نظر ن
 ت.ص نیساند سرقت باید از حرز باشدد اما اینکه حرز اعم از مادی و معنوی باشد، مشخپذیرفته

 نظریه مختار در ربایش پول از کارتهای هوشمند
برداشتن پول از کارتهای هوشمند به لحاظ عرفی حتما سرقت است؛ زیرا حساب دیگری را 
هتک کرده است و اموال فردی را به صورت پنهانی و بدون اطلاع او تصاحب کرده است. اما 

یا خیر؟ زیرا هر سرقتی  شودمیسوال اساسی این است که ایا این سرقت موجب قطع دست 
موضوع قطع نیست گرچه ایه شریفه اطلاق دارد اما با توجه به ادله این اطلاق تخصیص خورده 

 است. مثلا باید ارزش مال مسروق ربع دینار یا ثلث باشد، شرائط عامه وجود داشته باشد و...
شده است که آنهم مجمل  با بررسی ادله روشن شد که فقط در یک روایت به مفهوم حرز اشاره

بود و مشخص نبود حرز به معنای جایگاه امن باشد، در روایات دیگر هم تنها اشاره به حرز مادی 
یا خیر؟ پس اطلاق و دلیلی وجود ندارد تا  شودمیشده بود و مشخص نبود حرز معنوی را شامل 

این ربایش باید سرقت از کارتهای هوشمند مصداق حرز باشد. اما برای مشخص شدن حقیقت 
 ارتباط اموال افراد با بانک بررسی شود؟

گاهی اموال افراد نزد بانک امانت است. در این صورت بانک حق تصرف در اموال من را 
و لذا بعد از مطالبه، مثل آن را به  کندمیندارد، اما واقع چنین نیست و بانک تصرف در آن عین 

 من پس می دهد.
تواند تصرف عنوان قرض قرار داده شده است که در این  صورت میگاهی اموال نزد بانک به 

دهد. حال در این صورت پس در حساب بنده چیزی کند و بعد از مطالبه مثل آن را تحویل می
نیست و من طلبکارم در ذمه بانک أ نه کارمند بانک أ و بانک هم به عنوان یک شخصیت حقوقی 

د حکر چیزی از فرد بر نمی دارد، بلکه در حقیقت حیله ای که بپذیریم ذمه دارد حال در واقع فر
را به کار برده است؛ و خودش را به جای صاحب حساب جا می زند و آن علامت و رمز را به 
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و بانک نیز از باب هوش  کندمیبانک ارائه می دهد و گویا خودش را به عنوان طلبکار معرفی 
است سرقت نیست تا  اقع احتیال و کلاهبرداریاین عملیات در ومصنوعی به او می دهد. پس 
 مجازات آن قطع دست باشد. 

در کلمات فقهاء احتیال با سرقت متفاوت است چنانچه سابقاً ذکر شد و احتیال موجب قطع 
 او را تعزیر توانمیأ البته عرفا سرقت هست اما سرقت موجب حد نیست تنها  شودمیدست ن

زند و به دروغ گوید پدرت گفته: فلان مال در کرد أ مثل آنجایی که شخصی در خانه فردی را می
توان گفت در محل فلان جای خونه است و به من بده آن فرد هم تحویل می دهد. از این رو می

بحث اصلًا هتک حرزی اتفاق نیفتاده است و اصلًا حسابهای الکترونیکی حرز محسوب 
 .شودمین

 تواند متوجه این برداشت باشد؛دو اشکال می
اشکال اول: در فرضی که رابطه مال افراد با بانک قرض باشد، در صورت برداشته شدن پول 
افراد از بانک، مالکین باید اموال خود را از بانک مطالبه کنند نه فردی که مال را ربایش کرده 

 گیرد.ار میاست در حالی که ربایش گر مورد تعقیب قر
رسد بانک در ضمن جواب: هیچ استبعادی ندارد که بانک ضامن باشد اما به نظر می

که هیچ مسولیتی در قبال برداشته شدن مال  کندمیشرط  کندمیقراردادی که مالک اصلی ایجاد 
 فرد توسط غیر او ندارد. 

خود را صاحب اشکال دوم: کلاهبرداری محقق نشده است و این طور نیست که رباینده 
ذارد بلکه گحساب معرفی کرده باشد بلکه سیستم بانک بین صاحب حساب و غیر آن تفاوتی نمی

دارد کسی حق استفاده داند، بله قانون مقرر میهر کس که با رمز وارد شود را صاحب حساب می
 از رمز دیگران را ندارد و عرفاً این کار سرقت است.

کارنده وارد نیست؛ زیرا واقعاً رباینده سیستم بانک را فریب جواب: این اشکال نیز به نظر ن
و چنین نیست که سیستم بانک بین مالک و غیر آن فرق  کندمیدهد و خود را مالک معرفی می

 خود را به عنوان مالک آن حساب کندمینگذارد؛ چرا که فرد در برگه ای که برای افتتاح حساب پر 
که پول را به چنین فردی بدهد و هر کس غیر از  کندمیرا متعهد و بانک نیز خود  کندمیمعرفی 

از این رو اگر این فعل  کندمیمالک اصلی از رمز استفاده کند بانک در واقع او را مالک محسوب 
از طریق عملیات متقلبانه و همراه با فریب طرف مقابل باشد، حقیقتاً کلاهبرداری محقق شده 

 است. 
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کسی  ها چه بسا کلاهبرداری در آن با اشکال مواجه باشد؛ زیرا وقتیاما در مورد رمز ارز
حسابی را هک کرد و رمز ارزهای موجود در آن را برداشت کرد أ در این جا اگر هتک حرز را 

أ این از قبیل گول زدن نیست  شودمیمسلم بگیریم و بپذیریم هتک حرز محل بحث را شامل 
زیرا رمزارزها را به کسی نداده ایم یا به کسی قرض نداده بلکه مثل سرقت از گاو صندوق است؛ 

ایم بلکه حقیقت مال همین رمزهاست و این اعداد و ارقام در یک محفظه و کیف است و کسی 
 و آن رمزها را بر می دارد این سرقت است. شودمیآن را برداشته است. پس کسی که وارد کیف 

هیچ فرقی با اموال دیگر ندارد در نتیجه سرقت  پس در این صورت خود رمز ها مالیت دارد و
 صادق است.

رسد خود رمز ارزها مالیت ندارد بلکه حق استفاده از رمز برای معاملات اشکال: اما به نظر می
تواند استفاده کند که رمز در اختیار اوست بنابراین کسی ارزش دارد، البته تنها کسی از این حق می

او نیز خود را صاحب حق اصلی معرفی  کندمیبه رمز دسترسی پیدا  و کندمیکه حسابی را هک 
 و او نیز کلاهبردار است. کندمی

 جمع بندی
سوال اساسی نوشته حاضر این بود که ربایش پول از کارتهای هوشمند مندرج در عنوان 

م، مسلسرقت است یا کلاهبرداری یا امر دیگری؟ در این راستا چهار روایت؛ صحیحه محمد بن 
صحیحه ابی بصیر و دو موثقه از سکونی ذکر شد. در ابتدا تلاشهایی برای برداشت اطلاق از این 
روایات نسبت به حرز مادی و معنوی صورت گرفت، اما در ادامه واضح گشت که چنین اطلاقی 

وجود داشت که گفته شد آنهم « احرز». تنها در روایت اول تعبیر شودمیاز روایات برداشت ن
جمل است؛ زیرا مشخص نیست احرز در آن به معنای در مکان امن و ایمن قرار دادن است یا م

به معنای حیازت و تملک کردن است. روایات دیگر نیز همگی ناظر به حرز مادی بودند و برداشت 
حرز معنوی از آنها مشکل بود. تنقیح مناط نیز نتوانست اعمیت حرز نسبت به مادی و معنوی را 

ند، چراکه قطعی نبوده و احتمال فرق بین حرز مادی و معنوی داده شد. در ادامه در تحلیل ثابت ک
برای پاسخ به سوال مطرح شد بیان شد که برداشت پول از حسابهای بانکی در حقیقت 

دهد و خودش را به جای کلاهبرداری بوده زیرا فرد در یک عملیات فریبانه بانک را فریب می
و پول را در  شودمیدهد و هوش مصنوعی بانک نیز دچار اشتباه رار میمالک حقیقی حساب ق

در  .شودمیدهد؛ از این رو مجازات قطع دست منتفی بوده و فقط تنها تعزیر اختیار او قرار می
 .شودمیبحث رمزارزها نیز پذیرفته شد که کلاهبرداری محقق 



 

 

 

 رحمه اللهحکم تقنین از منظر شیخ فضل الله نوری
 
 

یاب: استاد صدر حسینیاستاد   ارز
 

 :نویسنده
 7مرتضی رادمهر

 چکیده
شیخ فضل الله نوری از علمای برجسته عصر مشروطیت است که در ابتدا با مشروطیت 

ای که روشنفکران و برخی از موافق و سپس با طرح مشروطه مشروعه به مخالفت با مشروطه
دنبال آن بودند پرداخت. سوال این است که حکم تقنین نزد شیخ فضل الله چیست. این علما به

دف فهم داند با هه شیخ وضع قانونی که عین حکم شرع نباشد را جایز نمیمقاله با این فرضیه ک
 توصیفی و بر اساس-دقیق رویکرد فقهی برخی از علمای شاخص مشروطه، با روش تحلیلی

ز در داند جای تالیف شده است. ایشان جامعه اسلامی را نیازمند جعل قانون نمیخانهمنابع کتاب
دلیل در دست داشتن قدرت در مظان خارج شدن دولتی، چرا که به مورد خود سلطان و کارگزاران

ای داری چارهها از جاده شریعت در امر حکومتاز جاده شریعتند و برای جلوگیری از تخطی آن
جز وضع قوانین نیست. دلیل حمایت ابتدایی ایشان از جریان مشروطه هم همین بوده است. لکن 

نی مردم جامعه اسلامی نیازمند وضع قانون نیستند، چرا که نفس غیر سلطان و کارکزاران دولتی یع
یافت که اسلام در مورد آن حکمی  تواننمیاحکام اسلام برای ایشان کافی است و هیچ امری را 
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نداشته باشد. لکن عدم نیاز به جعل قانون به معنای عدم جواز آن نیست بلکه شیخ فضل الله 
در غیر مورد سلطان و کارکزاران هم جایز است لکن قانونی که وضع قانون حتی  کندمیتصریح 

این معنا که حتی اگر حکم اسلام در امری اباحه است، عینا همین به که عین حکم اسلام باشد؛ به
عنوان قانون مجلس تصویب شود. تشخیص این امر هم  با نظارت مجتهدان جامع الشرائط 

فرضیه سوم )عدم جواز وضع قانونی که عین  بندی ذکر شده همان مفاد. جمعشودمیحاصل 
حکم شرع نباشد( بود که در ابتدا آن را برگزیدیم. اما فرضیه اول)عدم جواز تقنین مطلقا( و 

چه برخی از عبارات شیخ فضل دوم)عدم جواز تقنین الا در مورد امور سلطانی( باطلند، زیرا اگر
تصریحات متعدد ایشان مبنی بر جواز تقنین در  الله ظهور در این دو فرضیه داشت اما با توجه به

 غیر امور سلطانی و جمع عرفی این تهافت در حمل ظهورات بر تصریحات است.

گذاری، شیخ فضل الله نوری، مشروطه، مجلس ملی، حرمت : تقنین، قانونهاواژهکلید

 مشروطه، نظامنامه. 

 مقدمه
ت است که در ابتدا با مشروطیت شیخ فضل الله نوری از علمای برجسته عصر مشروطی

ای که روشنفکران و برخی از موافق و سپس با طرح مشروطه مشروعه به مخالفت با مشروطه
دنبال آن بودند پرداخت. از جمله مسائلی که ایشان برای دفاع از مشروطه مشروعه بیان علما به

علما در زمانی که در گذاری( توسط مجلس بود. ایشان و چندی از کرد حکم تقنین)قانونمی
زاویه حرم حضرت عبد العظیم به تحصن علیه مجلس شورای ملی پرداختند، سخنان خود را در 

بیان کردند و در ضمن « هالوایح و نامه»گذاری در مجلس موجود در قالب اعتراض به روش قانون
چنین شخص گذاری را دریافت. همتوان نظر شیخ فضل الله در مورد حکم فقهی قانونآن می

ذاری را گای را نگاشته و حکم قانونشیخ فضل الله مدتی پس از رفع این تحصن سه ماهه رساله
در آن بیان کرده است. سوال این است که حکم تقنین نزد شیخ فضل الله چیست و فرضیه ما این 

ن قرار ن قانوکه عینا حکم اسلام به عنواداند مشروط بر اینگذاری را جایز میاست که شیخ قانون
گیرد. هدف از این نوشتار آشنایی دقیق با نظر مجتهدان طراز اول در عصر مشروطه در خصوص 
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نگاشته شده  ایخانهتوصیفی و بر اساس منابع کتاب -حکم شرعی تقنین است و با روش تحلیلی
 است. 

 پیشینه تحقیق
اره ه شیخ فضل الله نوری اشها به مسئله حکم تقنین از نگابرخی از مقالات و کتبی که در آن

 شده از این قرار است:
هایی از آن در حرمت مشروطه؛ این رساله توسط خود شیخ فضل الله نگاشته شده و در بخش

گفته است. البته نسخه اصلی این رساله در دسترس نیست اما دکتر گذاری سخنمورد حکم قانون
متن کامل این  171-161، ص1ج« انتاریخ انقلاب مشروطیت ایر»مهدی ملکزاده در کتاب 

رساله را آورده است. این رساله پاسخ سؤالی است که از ایشان در مورد وجه تفاوت رویکرد او در 
به  وانتنمیتر نظر شیخ در مورد تقنین ابتدا و ادامه مشروطه، پرسیده شد. لکن برای فهم جامع

این کتاب اکتفا کرد. ما در این مقاله در صددیم که از مجموع کلمات شیخ که از ایشان به یادگار 
 مانده است استفاده کنیم و نظر جامع ایشان را در مورد تقنین بیان کنیم.

؛ این کتاب منسوب به شیخ فضل الله نوری است ولی ظاهرا تذکرة الغافل و ارشاد الجاهل

ه دستور شیخ و توسط شخصی به نام میرزا علی اصفهانی نگاشتنیست بلکه به نگاشته خود ایشان
. این کتاب جامع بیانات شیخ نیست و (37، ص1376)مهدی انصاری، شیخ فضل الله نوری و مشروطیت، شد
ه بندی رسید خصوصا با عنایت ببا استفاده از آن در مورد دیدگاه تقنینی شیخ به جمع تواننمی
 شدن محتوای این کتاب توسط شیخ برای ما احراز نگردیده است؛ که تاییداین

، مهدی انصاری، انتشارات امیر کبیر، تهران، چاپ دوم، شیخ فضل الله نوری و مشروطیت

ها و مقالاتی که در مورد نظر شیخ پیرامون تقنین نوشته شده نسبت کتاب؛ این کتاب به1376
 تر است ولی کامل نیست؛است جامع

یخ  تا؛ این زاده، انتشارات علمی، تهران، چاپ دوم، بی، مهدی ملکانقلاب مشروطه ایرانتار

کتاب در چند جلد تالیف شده است. در جلد چهارم در مورد رویکرد علما خصوصا شیخ فضل 
الله نوری به مسئله مشروطیت سخن گفته و کل رساله حرمت مشروطه شیخ را در دوازده صفحه 

 وضوح بیان نکرد؛وم شیخ فضل الله در خصوص تقنین را بهنقل کرد ولی نظر مرح
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 ؛ امیر رضاییگذاری و نمایندگی در آرای علمای مشروطه خواهبنیاد و ساختار نظام قانون

های تاریخی، پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی، سال پناه و رجب ایزدی، مجله جستار
های برخی . در این مقاله در مورد دیدگاه63-37، ص1311سوم، شماره اول، بهار و تابستان 

گذاری در زمان مشروطه خصوصا دیدگاه مرحوم نائینی و شیخ اسماعیل عالمان در مورد قانون
محلاتی سخن گفته شده و در قسمتی از این مقاله کلماتی از شیخ فضل الله در مورد حکم تقنین 

 بیان شد لکن جامعیت لازم را ندارد؛

فرامرز میرزا  ؛حق و تکلیف از دیدگاه شیخ فضل الله نوری و علامه نائینی بررسی تطبیقی

، بهار 31نامه تخصصی علوم سیاسی، سال دوازدهم، شماره دخت پاکزاد، فصلزاده و شهین
گذاری . در این مقاله هم در مورد نظریات شیخ فضل الله نوری در مورد قانون17-27، ص1315

 گاه جامعی به همه کلمات شیخ صورت نگرفت؛مطالب مفیدی بیان شد ولی ن

آذر، ، عباس هاشمی و حمید مهرشیخ فضل الله نوری و مخالفت مبنایی با مشروطه

؛ در این مقاله نیز برخی کلمات شیخ در مورد 1313، پاییز 1نامه ژرفا پژوه، سال اول، شماره فصل
 ندارد.تقنین بیان شد ولی جامعیت لازم را در خصوص این موضوع 

 ها در مورد نظر تقنینی شیخ فضل الله نوریبیان فرضیه
هایی که از ایشان به یادگار مانده است، متنوع است کلمات مرحوم شیخ فضل الله نوری در نوشته

طرح ها را متوان این فرضیهرسد. با توجه به کلمات ایشان میو حتی گاهی متناقض به نظر می
 کرد:

 ون گذاری مطلقا؛: عدم جواز قان1فرضیه 
 گذاری الا در مورد امور سلطنتی)امور مربوط به حاکم و کارگزاران(؛: عدم جواز قانون2فرضیه 
:عدم جواز وضع قانونی که عین حکم شرع نباشد و جواز وضع قانونی که عین حکم 3فرضیه 

 شرع باشد.

ام بعضا منافات با جعل قانون کلا »توان این عبارت شیخ را شاهد بر فرضیه اول دانست: می
اسلام دارد و این کار کار پیغمبری است. لذا هر پیغمبری که مبعوث شد از برای همین کار 
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برخی از شواهد فرضیه دوم نیز این عبارات است:  (.3)میرزا علی اصفهانی، تذکره الغافل و ارشاد الجاهل، ص«بود

رباری و معاملات دیوانی انحصار حاجت ما مردم ایران هم به وضع اصول و قوانین در وظایف د»
های حاجت ما مردم ایران به وضع قانون منحصر است در کار»/ (21)رضوانی، لوایح، ص«داشت

یعتی موضوع شده و در اصطلاح فقهاء دولت  سلطنتی که بر حسب اتفاقات عالم از رشته شر
لکن وقتی به  (.32-31)رضوانی، لوایح، ص«جائره و در عرف سیاسیین دولت مستبده گردیده است

ایید بریم و بر نظریه سوم مهر تکنیم پی به بطلان دو نظریه مذکور میمجموع کلمات شیخ نگاه می
 زنیم. اکنون شواهد صحت نظریه سوم و بطلان نظریات دیگر را بیان خواهیم کرد.می

 به جعل قانون « مسلمانان»اصل نیاز 
قبل از واکاوی جواز تقنین از نگاه شیخ فضل الله نوری، مناسب است این مسئله را بررسی کنیم 

داند؟! به عبارت دیگر، آیا جامعه اسلامی را نیازمند جعل قانون می که آیا شیخ اساسا جامعه
حکام ن اکه همااسلام اصلا نیازی به وضع قانون دارد یا این اسلامی علی رغم داشتن احکام بالنده

منزله قوانین اجتماعی مسلمانانند و برای جلوگیری از مشکلات اجتماعی، وجود همان قوانین  به
به  نیاز از جعل قانونند و اسلامکه مسلمانان بی شودمیکافی است؟! از برخی کلماتشان استفاده 

به  از لوایحی که عنوان دین کامل، تمام قوانین مورد نیاز بشر را آورده است. ایشان در ضمن یکی
 تنظیم نمود، فرمود: العظیم حسنی دیگر در تحصن زاویه حرم حضرت عبدای همراه عده

یم آسمانی و جاودانی که از بس متین و صحیح و کامل و مستحکم » یعتی دار ما اهل اسلام شر
یعت در هر موضوع حکمی و برای هر موقع تکلیفی مقرر است نسخ بر نمی دارد و صادع آن شر

 (.31)رضوانی، لوایح شیخ فضل الله، ص«رموده استف
 که در اواخر عمر تالیف نمود نیز چنین فرمود:« حرمت مشروطه»ایشان در رساله 

)حرمت مشروطه، منقول از ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، «اسلام نا تمامی ندارد که کسی او را تمام نماید»

 (.177، ص1ج
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آمده « تذکره الغافل و ارشاد الجاهل»توان از کلامی که در کتاب ق میمطلب فو 1به عنوان مؤید
 است هم بهره جست. در این کتاب چنین آمده است:

بر عامه متدینین معلوم است که  بهترین قوانین، الهی است و این مطلب از برای مسلم محتاج »
ترین قوانین الهیه را در دست داریم. این حمد الله ما طایفه امامیه بهتر و کاملبه دلیل نیست و به

که  دسوی اشرف رسلش و خاتم انبیاءش. وحی فرموقانونی است که وحی فرمود خداوند عالم به

 . لیکن هزار حیف که افراد ملت ما را ابدا رغبت«الیوم اکملت لکم دینکم و اتممت علیکم نعمتی»

تحصیل علم آن نبوده و نیست و حال آنکه جامع است جمیع مایحتاج الیه الناس را و گویا ماها 
دات عباایم و معلوم است که این قانون الهی ما، مخصوص به ترین اوصاف یافته جهل را محبوب

نیست بلکه حکم جمیع مواد سیاسیه را بر وجه اکمل داراست حتی ارش الخدش. لذا ما ابدا 
 (.2-1)میرزا علی اصفهانی، تذکره الغافل و ارشاد الجاهل، ص«محتاج به جعل قانون نخواهیم بود

ظر ن توان دریافت که بر اساساز این بیان هم)به فرض که استناد کتاب به شیخ درست باشد( می
ایشان اسلام در همه امور سیاسی قانون را مشخص کرده است و جای خالی نیست که نیاز به 

 تردید قوانین اسلام بهترین قوانینند.وضع قانون باشد و بی

ل جع»شد که در برخی موارد همین مردم نیاز به لکن از برخی دیگر از عباراتشان استفاده می
 فرموده است:دارند. ایشان در ضمن لوایح  «قانون

حاجت ما مردم ایران هم به وضع اصول و قوانین در وظایف درباری و معاملات دیوانی انحصار »
 (. 21)رضوانی، لوایح، ص«داشت

های سلطنتی که بر حسب اتفاقات حاجت ما مردم ایران به وضع قانون منحصر است در کار»
یعتی موضوع شده و در اصطلاح فقهاء دولت  جائره و در عرف سیاسیین دولت عالم از رشته شر

 (.32-31ص همان)«مستبده گردیده است

مفاد این عبارات آن است که مردم در برخی مسائل محدود نیازمند جعل قانونند و به حسب 
ظاهر خلاف آن چیزی است که سابقا از شیخ نقل کردیم مبنی بر نیاز نداشتن مسلمان به جعل 

                                                             
. وجه این که این کلام از کتاب مذکور را به عنوان قرینه قطعی برای نظر شیخ فضل الله بیان نکردیم این است که انتساب این  1

 کتاب به شیخ فضل الله محل کلام است.
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عبارات اخیر دقیقا بعد از عبارات متهافت خود ذکر قانون. این درحالی است که برخی از 
توان راه حلی برای این تهافت یافت؟ ممکن است چنین بگوییم: کلام  اخیر شیخ . آیا می1اندشده

نقل گردیده که در زاویه حرم حضرت عبد العظیم در جریان « لوایح»که منشا تهافت شده، از 
تحصن برخی از علما از جمله شیخ فضل الله نگاشته شده است و این احتمال وجود دارد که 

ه نحو سالبه جزئیه منطبق با نظر  شیخ نوری نباشد، چرا که لوایح را جمعی از محتوای لوایح ب
چه در زمره نوشتند و شیخ اگرعلمای متحصن در زاویه حرم حضرت عبد العظیم حسنی می

کنندگان بود ولی ممکن است که در برخی نظرات با سایر متحصصان موافق نبوده باشد. تحصن
رسد: اولا شیخ انسان وارسته و با تقوایی بود لذا اگر بعید به نظر می لکن این احتمال به دو قرینه

بود در همان زمان مخالفت جزئی خود را ابراز احیانا حرفش ولو بعضا مخالف محتوای لایحه می
شد. ثانیا شیخ فضل الله در رساله حرمت مشروعه، کرد برای ما نقل میکرد و اگر چنین میمی

 سلامیة خواند:لوایح را کلمه حقه ا

کلمه حقه اسلامیه را امتثالا لامر المولی و مجانبا عن الغرض و الهوی به بانگ بلند و صوت »
)حرمت مشروطه، منقول از ملکزاده، تاریخ «کافی وافی در محضر و منبر و لوایح به همه بلاد و عباد رساندم

 (.171، ص1انقلاب مشروطیت ایران، ج
که شیخ فضل الله مسلمانان را در هیچ امری از امور نیازمند وجه جمع قابل قبول این است 

داند، چرا که اسلام دین کاملی است و احکام آن جامعیت نمی« برای جامعه مسلمانان»قانون 
توان با و در صورت ترک آن هم می کنندمیدارد و افراد جامعه اسلامی هم به احکام اسلام عمل 

وی معصیتشان را گرفت. اما در خصوص سلطان و کارگزاران امر به معروف و نهی از منکر جل
به وجود احکام اسلام بسنده کرد، زیرا سلطان و  تواننمیدولتی نیاز به جعل قانون است و 
با احکام اسلام  جلوی انحرافشان را گرفت اما اگر  تواننمیکارگزارانش دارای قدرتند و عملا 

شود بازوی بازدارنده دیگری است که مانع از تخطی قانون در مورد چگونگی عملکردشان وضع 
. اساسا مشروطه نامیدن مشروطه نیز بر همین اساس بوده و شودمیسلطان و کارگزارانش 

                                                             
و  داردما اهل اسلام شریعتی داریم آسمانی و جاودانی که از بس متین و صحیح و کامل و مستحکم است نسخ بر نمی. » 1

صادع آن شریعت در هر موضوع حکمی و برای هر موقع تکلیفی مقرر فرموده است. پس حاجت ما مردم ایران به وضع قانون 
های سلطنتی که بر حسب اتفاقات عالم از رشته شریعتی موضوع شده و در اصطلاح فقهاء دولت جائره منحصر است در کار

 (.32-31انی، لوایح، صرضو«)و در عرف سیاسیین دولت مستبده گردیده است
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که شیخ فضل الله نیز در معنای مشروط و محدود کردن سلطنت از طریق قانون است کما اینبه
ای که مجلس ملی برای رفع . در نامه1کار برده استرا به« مشروط کردن سلطنت»جایی تعبیر 

 تحصن زاویه حرم حضرت عبد العظیم ع نوشت، چنین آمده است: 

معنای مشروطیت: حفظ حقوق ملت و تحدید حدود سلطنت و تعیین تکالیف کارگزاران دولت »
)رضوانی، «است بر وجهی که مستلزم رفع استبداد و سلب اختیارات مستبدانه اولیای دولت بشود

 (.165به نقل از نشریه گروه آموزشی تاریخ، از ص 23لوایح، ص

 جایز نبودن جعل قانونی که غیر از حکم اسلام است
تنه ف»فرماید: در ابتدای امر که مشروطه مطرح شد شیخ فضل الله موافق آن بود. ایشان می

ظاهری خوش و تحت ها گرفتند و با ها بود که مشروطه را از غربیاز فِرَق جدیده و طبیعی مشرب
یفتند ولی در مقام عمل دیده  یق محدود و مشروط کردن سلطنت، ما را فر عنوان طلب عدل از طر
شد که افرادی سر این کار آمدند که دارای برخی انحرافات بودند و در امر مشروطه دست به امور 

یت زدند. ولی از همه این ه شد تا این ک ها اغماضغیر شرعی مثل اعتبار بخشیدن به رای اکثر
به نظر  (.171، ص1)حرمت مشروطه، منقول از ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، ج«بنا بر نوشتن قانون گذاردند

خواهد صرفا صغریات جلوگیری از ظلم رسد که تصور شیخ این بوده است که مشروطه میمی
امر و  ن گرفته شود. لذا در بدوحاکم را به شکل قانون بیان کند تا به این وسیله جلوی ظلم سلطا

عل ها بنا بر جکه آندانست و از آن حمایت کرد تا ایندر مقام تئوری آن را کاملا منطبق با شرع می
 قانون برای عموم مردم گذاشتند. شیخ در این مورد فرموده است:

خواهند بکنند. و الا وکالت چه معنا دارد؟ نماید که جعل بدعتی و احداث ضلالتی میچنین می»
موکل کیست و موکل فیه چیست؟  اگر مطالب امور عرفیه است این ترتیبات دینیه لازم نیست.و 
اگر منظور امور شرعیه عامه است، این امر راجع به ولایت است نه وکالت و ولایت در زمان غیبت 

یت آراء به مذهب  امام زمان  با فقها و مجتهدین است نه فلان بقال و بزاز و اعتبار به اکثر

                                                             
ق جدیده و طبیعی مشرب. » 1 ها گرفتند و با ظاهری خوش و تحت عنوان طلب عدل ها بود که مشروطه را از غربیفتنه از فِر 

حرمت مشروطه، منقول از ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، « از طریق محدود و مشروط کردن سلطنت، ما را فریفتند
 .171، ص1ج
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)حرمت «نویسی چه معنا دارد؟ قانون ما مسلمانان همان اسلام استامامیه غلط است و قانون

 (.171، ص1مشروطه، منقول از ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، ج

ه شیخ فضل الله رویکرد مجلس وقت را از چند جهت خلاف دهد کاین عبارت نشان می
 دانست: شریعت می

دانند در حالی که چه در امور عرفیه و چه در امور شرعیه عامه اولا این که خود را وکلای امت می
یرا امور عرفیه به خود مردم واگذار شده است و وکالت و امثال آن از  این صحیح نیست، ز

« یّ ول»این امور نیاز نیست و در امور شرعیه عامه مثل امور حسبه هم به  اصطلاحات دینیه برای
 واگذار شده است نه به وکیل و مقام ولایت در زمان غیبت از آنِ فقها است؛

 اند و این خلاف نظر شارع است؛ثانیا رای اکثریت را ملاک حکم قرار داده
تغییر  اند و قابلنان از پیش تعیین شدهدر حالی که قوانین ما مسلما کنندمیثالثا، وضع قانون 

 .دهند که شارع اجازه آن را نداده استنیستند؛ یعنی کاری را انجام می

نیز عبارتی آمده است که نشان از عدم جواز وضع قانون و حتی « تذکره الغافل»در کتاب 
 :کندمینوعی کافر قلمداد قائل به جواز آن را به

اگر کسی را گمان آن باشد که ممکن و صحیح است جماعتی از عقلا و حکما و سیاسیین جمع »
شوند و به شورا ترتیب قانونی بدهند که جامع این دو جهت)دنیا و آخرت( باشد و موافق رضای 
خالق هم باشد لابد آن کس از ربقه اسلام خارج خواهد بود، چون اسلام بدون اقرار نبوت محقق 

. و اگر خود را قادر بر آن)ترتیب قانون جدید جامع( بدانیم پس دیگر دلیل عقلی بر نبوت نیست ..
نخواهیم داشت ...جعل قانون کلا ام بعضا منافات با اسلام دارد و این کار کار پیغمبری است. 

مبعوث شد و دین  که خاتم انبیا لذا هر پیغمبری که مبعوث شد از برای همین کار بود... تا آن
 (.3و 2)میرزا علی اصفهانی، تذکره الغافل و ارشاد الجاهل، ص«خدا را کاملا بیان فرمود

جا عباراتی از شیخ فضل الله نقل کردیم که ظهور در عدم جواز مطلق وضع قانون اینتا به 
کرد. لکن از برخی دیگر از عبارات و اقدامات شیخ فضل الله داشت و فرضیه اول را ثابت می

 داند بلکه مشکل در مخالفت قانونکه ایشان اصل وضع قانون را غیر مشروع نمی شودیماستفاده 
گردد. شوند و فرضیه سوم اثبات میبا حکم شارع است و بر این اساس، فرضیه اول و دوم باطل می

 شواهد این مطلب:
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اگر شیخ فضل الله بالکل با وضع قانون مخالف بود بایستی مجلس را اساسا امری  .1
دانست در حالی که ایشان چندین بار تصریح کرد که با اساس مجلس روع مینامش

 شورای ملی مخالف نیست. از جمله در این بیان:

ایها الناس، من به هیچ نحو منکر مجلس شورای ملی نیستم؛ بلکه مدخلیت خود را در تأسیس »
غییری در مقصد و دانم... الان هم من همان هستم که بودم تاین اسامی پیش از همه کس می

ها، مکتوبات، ... و روزنامه شیخ  فضل الله نوری، )ترکمان، رسائل، اعلامیه «تجددی در رأی من به هم نرسیده است

 (215، ص 1362

ست گیرد این ااشکالی که شیخ فضل الله به وضع قانون الزامی در مباحات شرعیه می .2
ازگار نیست. لذا وضع چنین که حکم شرعی اباحه است و قانون الزامی با اباحه س

که داند بلقانونی جایز نیست. در نتیجه ایشان اصل وضع قانون را دارای اشکال نمی
 فرماید:و می کندمیمخالفت با شرع را به عنوان اشکال مطرح 

یت آرا اگر چه در امور مباحه بالاصل هم باشد » اصل این ترتیب و قانون اساسی و اعتبار باکثر
یعی و بدعت در دین است و کل بدعه ضلاله. شودمیانون، الزام شده و چون بر وجه ق ، حرام تشر

مباح را هم اگر التزام به آن نمایند و لازم بدانند و بر مخالفت آن جزای مرتب نمایند حرام 
 (.173، ص1)حرمت مشروطه، منقول از ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، ج«است

حت که حتی ت کندمیاین نکته نیز اشاره ایشان در بخشی دیگر از رساله حرمت مشروطه به
قانونی وضع کرد که خلاف حکم شارع به اباحه است، چرا که موارد  تواننمیعناوین ثانویه نیز 

 گیرد. ایشانرا در بر نمی شودمیچه در مجلس تصویب عناوین ثانویة در فقه محدود است و آن
 فرماید:ن مورد میدر ای

اگر گفته شود که این تغییر)تغییر در مواد قانونیه( من الاسلام الی الاسلام یعنی از مباحی به »
مباح دیگر]است[، این تغییر اگرچه متصور است لکن امر مباح که عند الشارع جایز الفعل  و 

ینالترک است، غلط است که قانون لازم العمل شود و مجازات بر مخالفت آن   مترتب شود و عناو
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مثل اطاعت والد یا نذر یا یمین و نحو آن در فقه  شودمیمنشاء اختلاف حکم  7ثانویه که در شرح
یت آرای بقال و بزاز از آن )حرمت مشروطه، منقول از ملکزاده، تاریخ انقلاب «ها نیستمحصور است و اکثر

 (.171، ص1مشروطیت ایران، ج
نوان که اگر عین احکام اسلام به ع کندمیشیخ فضل الله در برخی از بیانات خود تصریح  .3

 قانون در مجلس وضع شود جایز است: 

ای برادر نظامنامه، نظامنامه، نظامنامه، لکن اسلامی، اسلامی، اسلامی، یعنی همان قانون »
یعت که هزار و سیصد و اندی است در میان ما هست و جمله از آن شود اصلاح مفاسد ما می  شر

؛ ترکمان، رسائل ... و روزنامه 51)رضوانی، لوایح، ص«در مرتبه اجرا نبود حالا بیاید بعنوان قانون و اجرا شود...

 (.356، ص1362شیخ فضل الله نوری، 

خواهند؛ اما در این در باب مجلس خواهی در امر اول دانستی که هیچ خلاف نیست و همه می»
گویند این مجلس مخالف اسلام نباشد، باید امر به معروف ی علما بدون استثناء میامر دینی همه

 (317، ص1313های شیخ فضل الله نوری، ها و دغدغه)ابوالحسنی، درد«ی اسلام باشد.و نهی از منکر و حافظ بیضه

البته شیخ  در برخی موارد موافقت با دین را شرط کرده و در برخی موارد عدم مخالفت 
که در نظر شیخ حتی اباحه هم حکم با دین را شرط نموده است. لکن با توجه به این

قانونی خلاف آن وضع نمود عملا فرقی بین لزوم عدم مخالفت  تواننمیشارع است و 
و لزوم موافقت با شرع وجود ندارد و  این تفاوت تعبیر موجب تهافت در نظر شیخ 

 . شودمین
روطه، )حرمت مشرت فقها بر قوانین مصوب مجلس را پذیرفتشیخ فضل الله پیشنهاد نظا .1

. همین اقدام گواه آن است که شیخ وضع (171، ص1منقول از ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، ج
 داند. قانونی که عین احکام اسلام باشد را نامشروع نمی

ست چه دها  بهتعیین آن اما  ناظران بر اسلامی بودن قوانین مجلس دقیقا چه کسانی هستند و
ای از مجتهدانِ مورد تایید نهادی است؟ شیخ نظر بر این داشت که نظارت باید توسط عده

 مراجع تقلید عصر صورت گیرد نه توسط خود مجلس. ایشان در این رابطه چنین فرمود:

                                                             
 صحیح است.« شرع»غلط است، چرا که با سیاق کلمات سازگاری ندارد، بلکه « شرح»لمه .  ک 1
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ته شمراقبت هیئتی از عدول مجتهدین در هر عصر بر مجلس شورا به همان عبارت که همگی نو»
ایم بر فصول نظامنامه افزوده شود و هم مجلس شورا به هیچ وجه حق دخالت در تعیین آن هیئت 
از عدول مجتهدین را نخواهد داشت و اختیار انتخاب و تعیین و سایر جهات راجعه به آن هیئت 

 .(261، ص1371نژاد، رسائل مشروطیت، )زرگری «کلیه با علمای مقلدین هر عصر است لاغیر

توان فهمید که شیخ فضل الله نظر جواز وضع قانونی دارد که نتیجه از برخی تصریحات میدر 
عین حکم شرع باشد و جمع عرفی بین تصریحات و ظهورات به این است که ظهورات را حمل 

دسته از عبارات شیخ که ظهور در عدم جواز تقنین به نحو مطلق داشت  بر تصریحات کنیم. لذا آن
کنیم که قانون وضع شده عین حکم شارع نباشد. شاید برخی مدعی تغییر رتی میرا حمل بر صو

نظر شیخ در طول زمان شوند لکن  تا وقتی  کلمات شیخ قابل جمع عرفی است، باید چنین کرد 
 و تبدل رای شخص نیازمند دلیل محکمی است که در مانحن فیه وجود ندارد.

 چه واقع شدگزارشی از آن
شاهده کرد که افراد صاحب نفوذ در مجلس عملا ملتزم به نظارت فقها شیخ فضل الله م

سپس ما لزوم نظارت مجتهدین در هر عصر  را به کمک برخی عوامل »گوید: نیستند. او می
یم که اگر چه در ظاهر پذیرفتند و ناچار به قبول ظاهری توانستیم به عنوان قانون به مجلس ببر

)حرمت مشروطه، منقول «چه کردندفقهاء را نادیده گرفتند و کردند آن شدند ولی در عمل باز هم نظارت

نمایندگان مجلس اقدام به نگارش قانون اساسی ایران (. 171، ص1از ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، ج
نویس طرح تنظیم قانون توسط حسن پیرنیا و برادرش حسین پیرنیا مؤتمن الملک، کردند. پیش

ماده نگاشته شد. سعد الدوله  51میرزا نصر الله خان نائینی و همیاری سعد الدوله در فرزندان 
 از پارلمان انگلیس و یک« قانون»برای کمک به تدوین قانون اساسی مشروطه چند جلد کتاب 
دست آورد و در اختیار هیفت ذکر نسخه از قانون اساسی بلژیک را از منشی سفارت بلژیک به

. (157)انصاری، شیخ فضل الله نوری و مشروطیت، صها به تدوین قانون اساسی مشغول شدندآن شده قرار داد و
های ایرانی عضو لژ بیداری پس از افتتاح مجلس سعی کردند شواهد گواه آن است که فراماسون

 (.151)انصاری، شیخ فضل الله نوری و مشروطیت، صخواهان کمک کننددر تدوین قوانین به مشروطه
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همین اساس، شیخ فضل الله و سایر علما در حرم حضرت عبد العظیم حسنی حدود سه بر  
های ایشان همان مطابقت کامل قوانین با شرع بود و چیزی ماه تحصن کردند. چکیده خواسته

کردند. متن یکی از لوایحی که در زمان تحصن توسط شیخ و همراهانش غیر از این را مطالبه نمی
 نوشته شد این است:

های فاسده و مفسده)بابیه و طبیعی( به نگاشتن و جلوگیری از دخالت و تصرفات این فرقه»
نامه اساسی مجلس بعد که در نظامنامه اساسی، یکی آنملحوظ داشتن چند فقره است در نظام

مراعات موافقت قوانین که فصل دائر بهاز لفظ مشروطه لفظ مشروعه نوشته شود؛ دیگر آن
همان مقدس و مراقبت هیئتی از عدول مجتهدین در هر عصر بر مجلس شوری به مجلس با شرع

نامه افزوده شود و هم مجلس شوری را به هیچ وجه ایم بر فصول نظامعبارت  که همگی نوشته
حق دخالت در تعیین آن هیئت از عدول مجتهدین نخواهد بود و اختیار انتخاب و تعیین و سایر 

که محض کلیه با علماء مقلدین هر عصر است لا غیر و دیگر آن جهات راجعه به آن هیئت
جلوگیری از فرق لا مذهب خاصه مرتدین از دین که فرقه بابیه و نحو آن است حضرت حجت 
الاسلام و المسلمین آقای آخوند ملا محمد کاظم مد ظلاله افزودن فصلی را فرمایش فرموده اند، 

شود و خصوصا فصلی راجع به اجراء احکام شرعیه حکم ایشان هم معلوم است باید اطاعت 
که نامه اساسیه منظور و مندرج گرددو دیگر آندرباره فرقه بابیه و سایر زنادقه و ملاحده در نظام

اند محض ملاحظه های خارج مذهب ما نوشتهنامه اساسی مجلس را از روی قانونچون نظام
ضی فصول با حضور همگی حجج اسلامیه مشروعیت و حفظ اسلامیت آن پاره تصرفات در بع

 اند مندرج شود وهمان اصلاحات و تصحیحاتی که همگی فرمودهفصول نیز بهشده است باید آن
 (.33-32)لوایح، ص« عمل نیایدهیچ تغییر و ترک به

که علما مشکلی با اصل مجلس ندارند بلکه صرفا شرعی  شودمیدر انتهای این لایحه تصریح 
 خواهند:را می بودن قوانینش

یه مقدسه را مقصودی جز تمشیت این فقرات مسطوره که والله القاهر الغالب » ین زاو باری مهاجر
یعت خیر الانام علیه و آله الصلاه و السلام  و المدرک المهلک، محض حراست اسلام و حفظ شر
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زنند میداری و خداشناسی است، نیست. هر وقت وکلاء محترم که همه دم از مسلمانی و دین
رفتند ها را پذیمضایقه و ممانعت و مزاحمت خودشان را نسبت به این چهار فقره ترک گفتند و این

احدی از علماء اسلام و طبقات مسلمین را با ایشان سخنی نخواهد بود و مجلس دار الشورای 
ار وشایسته و سزا «شیّد الله ارکانه»و دعای « مقدس»کبرای ملی اسلامی هم حقیقه به لقب 

 (.33)لوایح، ص«خواهد گردید

سر انجام پس از گذشت سه ماه از تحصن، در نهایت با نامه مجلس مبنی بر التزام به احکام  
 اسلام  و عدم تخطی از آن، دست از تحصن برداشتند. متن نامه مجلس:

یعت حضرت خاتم انبیا محمد مصطفی » واضح است که مملکت ایران مملکت اسلامی است و شر
  دائم و مستمر و ناسخ کافه شرایع، و احکام آن تغییر ناپذیر است. در این صورت ظاهر است

چیزی باشد که منافی با احکام شرعیه باشد...  تواندنمیکه مراد از کلمه مشروطه در این مملکت 
. معنای مشروطیت: حفظ حقوق ملت و تحدید حدود سلطنت و تعیین تکالیف کارگزاران دولت 

وجهی که مستلزم رفع استبداد و سلب اختیارات مستبدانه اولیای دولت بشود. و حدود  است بر
این مجلس: اصلاح امور دولتی و تنظیم مصالح مملکت و رفع ظلم و تعدی و نشر عد و  تصحیح 

هاست... . پس دخالت در احکام شرعیه و حدود الهیه که به هیچ وجه قابل خانهدوایر وزارت
نیست، از وظیفه این مجلس خارج و مراجع احکام و امور شرعیه... علمای اعلام تغییر و تبدیل 

 165به نقل از نشریه گروه آموزشی تاریخ، از ص 23، ص1362)رضوانی، لوایح شیخ فضل الله، «و مجتهدین عظام هستند...

 .به بعد(

ادیده ولی بار دیگر نمایندگان مجلس در عمل تخطی کردند و عدم مخالفت با شرع را ن
از جمله این قوانین غیر شرعیه که به تصویب (. 172، ص1) ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، جگرفتند.

رسید و از قضا جزو قوانین اساسی قرار گرفت قانون تساوی حقوقی تمام افراد مملکت و دیگری 
. شیخ فضل الله در مورد (175و 171-173، ص1)ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، جآزادی مطبوعات بود

گوید: قانون مذکور که مخالفتش با اسلام واضح است در حالی در مجلس تصویب این قانون می
تصویب شد و به رشته تحریر در آمد که چند سطر قبل آن تصریح به عدم قانونیت امر مخالف 
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س لزوم عدم مخالفت با اسلام به . پ(171، ص1) ملکزاده، تاریخ انقلاب مشروطیت ایران، جاسلام شده است 
عنوان شرط قانونیت قانون به تصویب نمایندگان مجلس رسیده و آن را ثبت کرده بودند ولی به آن 

عیه بستند. جناب شیخ عمده فتنه را از فرقه بابیه و طبیپایبند نبودند و چشمشان را بر این قانون می
 فرمود:دانست و میمی

ها وارد و متصرف اء هر دو در جهات مجلس شورای ملی ما مسلماندو فرقه از سوء القضاین»
خواهند مجلس شورای ایران و می کنندمیاند و جداً جلوگیری از اسلامیت دار الشورای ایران شده

یس بسازند  (.15، ص1362)سازمان مجاهدین انقلاب اسلامی، شیخ فضل الله در جنبش مشروطیت، «را پارلمنت پار

 بندیجمع
کلمات مرحوم شیخ فضل الله نوری در منابع دسته اول مورد بررسی قرار گرفت و نظر ایشان 

شان بندی رسیدیم که ایپیرامون مسئله تقنین ارزیابی و تحلیل شد و در نهایت امر به این جمع
داند جز در مورد خود سلطان و کارگزاران دولتی، چرا جامعه اسلامی را نیازمند جعل قانون نمی

دلیل در دست داشتن قدرت در مظان خارج شدن از جاده شریعتند و برای جلوگیری از به که
ای جز وضع قوانین نیست. دلیل حمایت داری چارهها از جاده شریعت در امر حکومتتخطی آن

ابتدایی ایشان از جریان مشروطه هم همین بوده است. لکن غیر سلطان و کارکزاران دولتی یعنی 
اسلامی نیازمند وضع قانون نیستند، چرا که نفس احکام اسلام برای ایشان کافی مردم جامعه 

یافت که اسلام در مورد آن حکمی نداشته باشد. لکن عدم نیاز به  تواننمیاست و هیچ امری را 
انون که وضع ق کندمیجعل قانون به معنای عدم جواز آن نیست بلکه شیخ فضل الله تصریح 

این طان و کارکزاران هم جایز است لکن قانونی که عین حکم اسلام باشد؛ بهحتی در غیر مورد سل
معنا که حتی اگر حکم اسلام در امری اباحه است، عینا همین به عنوان قانون مجلس تصویب 

 . شودمیشود. تشخیص این امر هم  با نظارت مجتهدان جامع الشرائط حاصل 
بندی ذکر شده همان مفاد فرضیه سوم )عدم جواز وضع قانونی که عین حکم شرع جمع

اما فرضیه اول)عدم جواز تقنین مطلقا( و دوم)عدم جواز نباشد( بود که در ابتدا آن را برگزیدیم. 
چه برخی از عبارات شیخ فضل الله ظهور در تقنین الا در مورد امور سلطانی( باطلند، زیرا اگر
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این دو فرضیه داشت اما با توجه به تصریحات متعدد ایشان مبنی بر جواز تقنین در غیر امور 
ظهورات بر تصریحات است سلطانی و جمع عرفی این تهافت در حمل



 

 

 

 

 هایتکلیفی و وضعی عزل و دیگر راهحکم 

 از بین بردن نطفه 
 
 

 استاد مدنیاستاد راهنما:
 

 نویسنده:
 7محمد حسین مولا

 چکیده
هر کدام از زوجه و زوجه و غیر آنها)اجنبی( ممکن است باعث از بین رفتن نطفه شوند و این 

 .باشدمیعمل در بعض صور آن جایز است و در بعض دیگر حرام است و همین طور لزوم دیه 
اگر زوج نسبت به زوجه ی حره اش، عزل کند یا کارهای دیگری که باعث از بین بردن نطفه)منی( 

انجام دهد در حالی که در ضمن عقد شرط نکرده باشد و زوجه اش راضی نباشد، کار  شودمی
مکروهی انجام داده است طبق نظر مشهور. طبق نظر غیرمشهور از فقهاء کار مکروهی انجام 
داده است و طبق نظریه مختار در این تحقیق کار مباحی انجام داده است. دروجوب دیه بر زوج 

 کثر عدم وجوب دیه است.اختلاف است و نظر ا
                                                             

    100-101 تحصیلی سال ،تربیت فقه گروه پژوه دانش .1
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اگر زوجه باعث از بین رفتن منی شود در حالی که زوج راضی نیست و در ضمن عقد شرط 
، به نظر مختار کار حرامی مرتکب شده است و باید دیه بپردازد بخاطر عمومیت تعلیل اندکردهن

 مذکور در روایت مربوطه. نظر اکثر فقها عدم لزوم دیه است.
بین رفتن منی شود، کار حرامی انجام داده است و باید دیه بپردازد در صورتی  اگر اجنبی باعث از

که زوج راضی به این کار نباشد بخاطر روایت صحیحی که در مورد اجنبی وجود دارد.در این 
 مساله نظر مخالفی نیافتیم.

 کلید واژه 

 عزل ، نطفه ، دیه ، روابط زناشویی ، جلوگیری از فرزندار شدن

  مقدمه
ت . پس مهم اسباشدمییکی از مسائل مبتلا به عزل یا راه های دیگر جلوگیری از بچه دار شدن 

که مشخص شود که عزل آیا مطلقا جایز است یا مباح یا مکروه یا اینکه تفصیل وجود دارد و 
همچنین مهم است که معلوم شود که آیا عزل و مشابهات آن باعث لزوم دیه میشوند یا نه و اگر 

ت فرق اس باعث لزوم دیه میشوند آیا بین زوج و زوجه و اجنبی که باعث از بین رفتن نطفه شده
 یا نه. کندمی

از آنجایی که موضوع عزل و راه های دیگر از بین بردن منی، محل ابتلاء بوده است روایاتی متعددی 
در این باره وجود دارد و در نتیجه فقهاء به این مساله در طول تاریخ پرداخته اند و مساله دارای 

 .باشدمیپیشینه ای غنی 
قوال مختلف جمع آوری شود و به تفصیل به ادله ای که بیان در این مقاله سعی شده است که ا

 پرداخته شود تا قول صواب در مساله مشخص شود. اندکردهجدیدی که بیان ن یادلهو  اندکرده

 مفاهیم
 (عزل7
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در لغت در مصادیق مختلفی که دارای معنای واحدی هستند استعمال شده است.آن معنای واحد 
از جمله موارد استعمال آن، 1.باشدمیکنار گذاشتن شخصی از امری که در جریان بوده است 

 . (11ص 2)تهذیب اللغه، جباشدمی از ریختن منی در رحم زنجلوگیری 
منی « عزل»منی در رحم زن، به هنگام آمیزش را  در اصطلاح فقهی، جلوگیری از ریختن

 . (111، ص 2ج  ة،یمعجم المصطلحات و الألفاظ الفقه)دگوینمی
 مراد ما از این واژه همین معنای اصطلاحی است.

 (نطفه2
و همچنین بر آب زن یا تخمک یا مادینه اطلاق  شودمیدر لغت نطفه بر منی مرد)اسپرم( اطلاق 

اگر  دشومی( نشودمیو اطلاق این لغت منحصر در ترکیب منی و تخمک )که تخم نامیده  شودمی
. مراد 2شودمیچه که به عنوان آب صافی)خالص( یا سیلان ضعیف من شی مادی؛ به آن اطلاق 

معنای  و نه باشدمیکه به معنای منی یا اسپرم  باشدمیما از کلمه ی نطفه همان معنای لغوی کلمه 
 )تخم(.باشدمیکه منی مخلوط شده با تخمک زن  خاص آن

 (أشکال مختلف از بین بردن نطفه5
 راه های مختلف از بین بردن نطفه به شرح زیر است:

حال چه اصلا دخولی صورت نگیرد و چه  شودمیراه طبیعی:یعنی منی بیرون از رحم ریخته -1
 صورت بگیرد.

انه یا زنانه یا اسفنج ضد بارداری یا دیافراگم  یا استفاده از ابزار: منی در داخل کاندوم مرد-2
 .رسدمیو منی به تخمک ن شودمیکلاهک دهانه ی رحم یا آ یو دی و... ریخته 

                                                             
یانه. و بهذا القید یفترق عن موادّ  .1 التحقیق أنّ الأصل الواحد في هذه المادّة: هو تنحیة شخص عن أمر کان في محیط جر

 .111، ص1و التجنیب و غیرها.   التحقیق فی کلمات القرآن، ج التنحیة و التبعید
. )الصحاح .2 ف  ةُ: ماء الرجل، و الجمع نُط  طْف  افُ.و النُّ ط  ةُ: الماء الصافی، قلَّ أو کثُر. و الجمع النِّ طْف   (1/1131النُّ

ةِ. )المصباح المنیر 
 
رْأ جُلِ و الْم  اءُ الرَّ ةُ( م  طْف   (2/611)النُّ

ء مادّیّ محسوسا أو غیر محسوس.و من مصادیقه: التقاطر من الأصل الواحد في المادّة: سیلان ضعیف من شي التحقیق أنّ 
ء.و ترشّح العرق من البدن. و ظهور عیب و فساد من شخص. و تقاطر المطر من السیف. و سیلان ضعیف صاف من شي

و التقاطر من القربة. و خروج المنیّ من الرجل و المرأة.  السحاب. و خروج الترشّحات من الجرح بالعقر أو ببلوغ في اللینة.
، ء. )التحقیق في کلمات القرآن الکریمو تقاطر ماء الدماغ من الأنف. و النطفة فعلة کاللقمة بمعنی ما ینطف و یترشّح من شي

2/151) 
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 استفاده از مواد دارویی: مثل آمپول یا قرص یا چسب یا ایمپلنت ضد بارداری و ...-3

 ( حکم تکلیفی و وضعی4
. دباشمیمراد از حکم تکلیفی، یکی از احکام خمسه وجوب، حرمت، کراهت، استحباب ، اباحه 

 .باشدمیو مراد از حکم وضعی، دیه یا ضمان 

 بیان مساله
گفته اند،  (1311، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )همان طور که بزرگانی مثل آیت الله شبیری)حفظه الله(

قید داشته باشد، بدین معنا که  1ی است که یجادر مورد حرمت یا جواز عزل  بحثنزاع و محل 
 مسلّم است، این قیود عبارتند از: عزل با فقدان هر قید جواز

 .او ۀمرد باشد نه ملك یمین یا محلّل ۀزن معقود -1
 .دائمه باشد نه متمتع بها -2
 .اشکال است لاازدواج کرده، بحرّه باشد، لذا عزل از امه دیگری که با مردی  -3
 .زوجه اذن نداده باشد -1
 .موقع عقد حق عزل برای زوج شرط نشده باشد -5
 .ل باشدبُ وطی در قُ -6
شرعاً موجب ضرر معتنی به، به خودش یا زن نگردد و به طور عزل  مثلا .اختیاری باشدعزل  -7

 .کلی عنوان ثانوی محلّل در کار نباشد
 .نباشد 1در روایت مستثنی جزء شش طائفه -1

 با تمامی این شرایط محل بحث قرار گرفته که آیا عزل جایز است یا خیر؟
 چهار احتمال بلکه شاید چهار قول در مسفله هست:

 حرمت عزل و وجوب پرداخت دیه )ده دینار( -1
 جواز عزل و عدم وجوب دیه -2
 جواز با وجوب دیه -3

                                                             
ستة وجوه: المرأة التی تیقنت انها یقول: لا بفس بالعزل فی روایت یعقوب الجعفی یا الجعفری قال: سمعت ابا الحسن   .1

از  76، باب 152، ص 21)وسائل، ج  -لا تلذ، و المسنّة، و المرأة السلیطة، و البذیة، و المرأة التی لا تُرضع ولدها، و الأمة
 (1مقدمات نکاح، ح 
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 .با عدم وجوب دیه تحرم -1
تفکیک اول از حکم تکلیفی عزل مرد و بعد حکم تکلیفی عزل زن و سپس از حکم وضعی عزل  به

 مرد و بعد حکم وضعی عزل زن بحث میکنیم.

 اقوال در حکم تکلیفی عزل مرد
 قول اول: )حرمت عزل(

 1عزل از حره منکوحه به نکاح دائم بدون شرط در عقد و بدون اذنش، حرام است. 

 ادله قول اول
 دلیل اول: )روایات(

 : )یعقوب جعفری(7روایت 
بَا الْحَسَنِ »

َ
هِ الْحَسَنِ بْنِ رَاشِد  عَنْ یَعْقُوبَ الْجُعْفِيِّ قَالَ سَمِعْتُ أ  رَوَی الْقَاسِمُ بْنُ یَحْیَی عَنْ جَدِّ

ةِ وَ الْمَ  هَا لَا تَلِدُ وَ الْمُسِنَّ نَّ
َ
یْقَنَتْ أ

َ
تِي أ ةِ الَّ

َ
ةِ وُجُوه  الْمَرْأ سَ بِالْعَزْلِ فِي سِتَّ

ْ
لِیطَ یَقُولُ لَا بَأ ةِ السَّ

َ
ةِ رْأ ةِ وَ الْبَذِیَّ

مَة تِي لَا تُرْضِعُ وَلَدَهَا وَ الْأَ ةِ الَّ
َ
 .(113، ص: 3من لا یحضره الفقیه، ج)«وَ الْمَرْأ

 فرمود:شنیدم که مي یعقوب جعفی گوید: از امام کاظم 
زنی که یائسه  -2شود، زنی که یقین داری حامله نمی -1در شش صورت عزل اشکالی ندارد: 

 -6دهد. زنی که فرزندش را خود شیر نمی -5زن بد زبان و فحّاش،  -1زن دریده،  -3گشته، 
 .(13ص: ، 5ترجمه من لا یحضره الفقیه، ج)کنیز

اب کت -أنوار الفقاهة )تقریب: مفهوم این روایت این است که در غیر این شش مورد عزل جایز نیست

 .(11النکاح )لمکارم(، ص: 
                                                             

(، شیخ طوسی در 516اند که عبارتند از شیخ مفید در مقنعه)کتاب به حرمت فتوا داده 7فقیه بزرگ در  6»قائلین:  .1
(، کیدری در 311(، ابن حمزه در وسیله)1/267( و مبسوط )بلکه در خلاف ادعای اجماع هم کرده()1/51خلاف)
 (.3/21(، فاضل مقداد در التنقیح)171(، شهید اول در لمعه)131اصباح)

اند همچون علامه در تذکره توای صریحی ندادهف برخی از فقها نیز تنها به نقل قول در مسفله )و احیاناً ادله آن( اکتفا کرده خود
( و ابن فهد در 2/116( و به عین عبارت او عمیدی در کنز الفوائد)3/125(، فخر المحققین در ایضاح)3/125و تحریر)

 1(.«3/211مهذب البارع)
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 قاسم بن یحیی و جد او حسن بن راشدبه این روایت بخاطر شک در وثاقت بررسی سند روایت: 

 1از راه هایی وثاقت آنها را ثابت کرد. شودمیاشکال گرفته شده است اما  یعقوب جعفیو 
مرحوم نراقی در دلالت روایت اشکال کرده و دلیلی هم بر اشکال خویش بررسی دلالت روایت:

را بعینه )بدون ذکر دلیل ایشان( آورده  ذکر کرده، مرحوم آقای حکیم در مستمسك، کلام نراقی
یت یا بر مبنای مفهوم عدد است یا بر گوید: مفهوم روااست، در مستند درباره دلالت روایت می

 مبنای مفهوم وصف، و هیچ یك از این دو مفهوم صحیح نیست.
                                                             

 راه های اثبات وثاقت قاسم ین یحیی و حسن بن راشد: .1
ه ورود نام ایشان در کامل الزیارات و تفسیر علی بن ابراهیم تمسك شده که این دو مبنا به راه اول: در اثبات وثاقت این دو، گاه ب

 نظر ما ناتمام است.
راه دوم: دلیل دیگری بر توثیق این دو وجود دارد که در معجم الرجال در ترجمه قاسم بن یحیی بدان اشاره کرده ولی در ترجمه 

یارة قبر ابی عبد الله الحسین بن علی بن ابی طالب »کلام صدوق در باب حسن بن راشد اشاره نکرده است، این دلیل  ز
قد اخرجت فی کتاب الزیارات و فی کتاب مقتل الحسین »گوید: روایة الحسن بن راشد را نقل کرده و می« المقتول بکربلا

ایات عندي من طریق الروایة و فیها انواعاً من الزیارات و اخترت هذه لهذا الکتاب لانّها اصحّ الروبن علی بن ابی طالب 
یق صدوق به حسن بن راشد، القاسم بن یحیی هم واقع است و این عبارت هر دو را تصحیح می«  بلاغ و کفایة  ند .کدر طر

 راه های اثبات وثاقت یعقوب جعفری:
 الف( وقوع روایت در فقیه »)

 ه را تمام ندانستیم )ب( عمل گروهی از علما به آن، استشهاد کردیم ولی این دو را
)ج(راه برای تصحیح یعقوب جعفری وقوع او در اسناد تفسیر علی بن ابراهیم است. امّا ما بر خلاف نظر مرحوم آقای خویی 

را از این جهت  توان سنددانیم؛ بنابراین نمی)ره(، وقوع یعقوب جعفری را در اسناد تفسیر علی بن ابراهیم دلیل بر اعتبار آن نمی
 دانست. معتبر 

)د(ولی ممکن است از راه دیگری سند را معتبر نمود و آن این است که صدوق )قدس سرّه( در کتاب فقیه، که کتاب فتوایی 
دهد که از نظر او این اوست، یك باب برای عزل منعقد کرده و در آن باب تنها همین روایت را آورده است. این نکته نشان می

در رجال متخصص و صاحب نظر بوده و  -همانند استادش ابن ولید -به ویژه آن که صدوق روایت قابل اعتماد بوده است،
اشاره کرد. و از نظر روش رجالی « نوادر الحکمة»توان به نقد ایشان نسبت به اسانید کتاب نقّادی داشته است که از جمله می

 « گیر است.صدوق ره سخت
 اشکال به راه چهارم:

صورتی نشانۀ اعتماد آنها به اسناد روایت است که حکم الزامی در کار باشد ولی در این مورد و سایر  فتوای صدوق و کلینی در»
توان به فتوای آنان استناد کرد و آن را دلیل بر اعتماد ایشان بر سند روایت دانست؛ مواردی که مورد فتوی حکم الزامی نیست نمی

ما امری شایع بوده است لذا صدوق در این مسفله، صحیحۀ محمد بن مسلم چون پذیرش مبنای تسامح در ادله سنن در میان قد
را که دال بر جواز است، نیز نقل کرده  و این نشان میدهد که وی در مسفله قائل به جواز بوده و خواسته با ذکر روایت جعفی 

ی وای وی حرمت بود و از حرمت یك استثنایمواردی را استثنا کند که یا اصلًا کراهت ندارند یا کراهت ضعیفی دارند. بلی اگر فت
 «توانستیم بدین وسیله سند را تصحیح نماییم.کرد، نشانۀ اعتماد وی به سند روایت بود و ما میذکر می
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مطلق و به طور کلی  ۀهر چند ما حجیّت مفهوم عدد یا وصف یا لقب را به گون»جواب اول:

نپذیریم، ولی در مواردی که تعابیری همچون تعبیر مذکور در حدیثِ مورد بحث وجود دارد، ظهور 
آن است که عزل در سایر موارد جایز در مفهوم دارد، زیرا متفاهم عرفی از تعبیر امام قوی
و جواز عزل منحصر به این موارد است، با این فرض که عزل به طور مطلق جایز باشد،  شدبانمی

 .(1315، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )«چنین تعبیری خلاف متفاهم عرفی است
روایت بر مفهوم به نحو سالبه کلیه را نیز منکر شویم، دلالت روایت بر اگر دلالت »جواب دوم:

توانیم انکار کنیم، و این روایت کالصریح است که جواز عزل در مفهوم به نحو سالبه جزئیه را نمی
 «فی ستة وجوه»را مقید به « لا بفس بالعزل»و اگر در تمام موارد عزل جایز بود  نیستموارد  ۀهم

 .(1316ص:  مان،ه )«کردنمی
نتیجه:اگر سند روایت را معتبر بدانیم، این روایت با توجه به دلالت آن بر اختصاص جواز عزل به 

 در صدد یافتن دکند، و بایمطلق معارضه پیدا می ۀدال بر جواز عزل به گون ۀموارد مذکور، با ادلّ 
 راه جمعی بین آنها بود.

شود که اجمالًا در برخی موارد معلوم می« لا بفس»د فرمایامام میاشکال به جواب اول و دوم:

دیگر، بفس هست، ولی چون در مقام بیان از آن جهت نیست سائل معنای بفس را مطابق معنای 
فهمد اگر اصل مسفله حرمت باشد فهمد و نفی بفس را نیز به همان معنی میمعلوم نزد خود می

دارد و اگر اصل مسفله کراهت باشد نفی بفس  در فرع مورد سؤال نفی بفس دلالت بر نفی حرمت
 فهمیم،دلالت بر نفی کراهت خواهد داشت. به بیان دیگر در این مورد و مواردی که با قرائن می

حکم اصل مسفله نزد سائل یا نزد عموم مخاطبین روشن و معلوم بوده است، لا بفس به همان 
فی تحریم و تنزیه خواهد ن اعم از« لا بفس»معنای معلوم بکار رفته است. لذا در چنین مواردی 

یك از این دو نخواهد داشت. بلکه با توجه به حکم اصل مسفله،  بود و خود کلمه، دلالتی بر هیچ
باید مراد از آن را بدست آورد.حال در این روایت مورد بحث نیز فروع مسفله و بعضی از 

چند مورد بفس نیست، یعنی بفسی را که خواهد متعرض شود، این را که در خصوصیات آن را می
ایم، مستثنیاتی دارد و این چند مورد از آن حکم دانید و ما قبلًا حکم آن را بیان کردهخودتان می

شود و خود استثنا است. حال آن حکم اصلی چیست و به چه نحو است، اینجا متعرض آن نمی
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ین روایت نسبت به حکم اصلی مسفله داند و در مقام بیان اصل حکم مسفله نیست.از اطرف می
که آیا تحریم است یا کراهت ساکت است و ظهوری ندارد. پس دلالت این روایت از این جهت 

 1نیز محل اشکال است.
 : )محمد بن مسلم(2روایت 

حَدِهِمَ »
َ
دِ بْنِ مُسْلِم  عَنْ أ هُ سُئِلَ عَنِ الْعَزْلِ  ا الْحُسَیْنُ بْنُ سَعِید  عَنْ صَفْوَانَ عَنِ الْعَلَاءِ عَنْ مُحَمَّ نَّ

َ
أ

نْ یَشْتَرِطَ عَلَیْهَا حِینَ یَ 
َ
کْرَهُ ذَلِكَ إِلاَّ أ

َ
ي أ ةُ فَإِنِّ ا الْحُرَّ مَّ

َ
سَ وَ أ

ْ
مَةُ فَلَا بَأ ا الْأَ مَّ

َ
جُهَافَقَالَ أ حکام تهذیب الأ)«تَزَوَّ

 .(117، ص: 7)تحقیق خرسان(، ج
 .باشدمیدر سند روایت اشکالی وجود ندارد و صحیحه 

پس نسبت به حره عزل حرام است مگر در صورت  باشدمیتقریب استدلال: اکره به معنای حرمت 
 شرط کردن حین ازدواج.

 چیست، سه نظر وجود دارد:« اکره»دربارۀ این که مراد از تعبیر اشکال:
موضوع برای « کره»کراهت مصطلح. مرحوم شهید ثانی )قدس سرّه( فرموده که لفظ نظر اول:

آن است که مانع از نقیض نباشد و معنای حقیقی آن همان مفهوم مصطلح کراهت )تنزیه( است 
باشد، عدۀ رود، از باب مجاز و به سبب وجود قرینه میو اگر گاهی در معنای تحریم به کار می

 اند.بسیاری نیز از فقها همین روایت را دلیل بر کراهت عزل شمرده
یرا مفهومی که برای مادۀ اند، برخی گفته:اشکال شده  بیان« کره»این نظر قابل مناقشه است، ز

باشد، ولی کراهت به معنای لغوی، که )عدم منع از نقیض(، معنای اصطلاحی فقهی کراهت می
در روایات هم به همان معنای لغوی به کار رفته، به مفهوم مبغوض بودن است. مثلًا این که گفته 

باشد که با اکراه و بغض انجام داده است، مراد این می« عن کُرهٍ »ر را شود که فلانی این کامی
انجام داده است. معلوم نیست که این مبغوضیت، مبغوضیت تنزیهی باشد، همچنانکه تحریم هم 

 شود.از آن استفاده نمی
                                                             

. آیت الله مکارم هم "فیه باس" را برای اعم از حرمت و کراهت میدانند. أنوار الفقاهة 1311، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج .1
 11ب النکاح )لمکارم(، ص: کتا -
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مبغوضیت تحریمی )حرمت(؛ برخی فقها بر آن هستند که عند الاطلاق از کراهت، نظر دوم:

این معنا  توان ازشود و تنها با وجود قرینه است که میت تحریمی یعنی حرمت استفاده میمبغوضی
دست برداشت و آن را حمل بر معنای مصطلح کراهت نمود. مرحوم علامه )قدس سرّه( در تذکره 
دلیل تحریم عزل را همین روایت آورده است و همچنین مرحوم آقای خوئی )ره( تعبیر کراهت را 

 داند.تحریم میظاهر در 
 روایت مذکور در برخی منابع فقهی از جمله در ایضاح و مستند نیز به عنوان دلیل حرمت مطرح

 شده، ولی پذیرفته نشده است.

و مشتقات آن در موارد « یکره»و « اکره»آید زیرا کاربرد این فرمایش هم به نظر تمام نمیاشکال:

شود گفت بر خلاف معنای موضوع له که نمیکراهت مصطلح بدون قرینه به قدری زیاد است 
 بکار رفته است.

و اگر کسی بگوید لفظ کراهت در حرمت وضع نشده است، لکن معنای اطلاقی آن حرمت است 
یاری رسد زیرا بسو مقتضای اطلاق کراهت، مبغوضیت تحریمی است. اینهم صحیح به نظر نمی

لی در عبارت نبوده بلکه با قرینه منفصل از موارد که مادۀ کراهت استعمال شده و قرینه متص
فهمیدیم که مراد کراهت مصطلح است و حرمت نیست. باید تمام این موارد را خلاف ظاهر بدانیم 
و این امری بسیار مستبعد است که همۀ استعمالات کثیر را خلاف ظاهر بدانیم. بنابراین لفظ 

 ن نیز مفهوم حرمت نیست.کراهت در معنای حرمت وضع نشده و حتی مقتضای اطلاق آ

معنای اعم. برخی فقها از جمله فخر المحققین )ره( در ایضاح، مرحوم صاحب حدائق نظر سوم:

اند که واژۀ کراهت، مفهومی اعم از کراهت اصطلاحی و )ره( و مرحوم نراقی )ره( در مستند گفته
 ن دو دلالت نماید.حرمت دارد و دال بر صرف مبغوضیت است، هر چند با قرائنی بر یکی از آ

آیت الله شبیری این نظر را به طور کلی قبول دارند اما در خصوص روایت محل بحث می فرمایند  
یند فرمادهند و میکند، امام در پاسخ تفصیل میکه کراهت به زیرا راوی از مطلق عزل که سؤال می

از سوی دیگر، نفی بفس،  هست و« بفس»شود که در عزل از حرّه معلوم می« اما الامة فلا بفس»
 آید کهوجود بفس دال بر حرمت است و از تعابیر فقها برمی چنانکهظهور در نفی حرمت دارد، هم

این نکته نزد آنان مسلّم و مفروغ عنه بوده است، به طوری که مثلًا مرحوم نراقی )ره( و آقای حکیم 
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اند روایت یعقوب جعفری دلالت بر اند ولی گفتهرا بر حرمت پذیرفته« فیه بفس»)ره( دلالت 
 مفهوم )فیه بفس( ندارد.

بنابراین در روایت مورد بحث نیز با توجه به تعبیر نفی بفس در بارۀ امه و تقابل آن با حکم حرّه 
توان گفت که در عزل از حرّه حرمت هست و معنای اکره در ذیل حدیث هم ذاتاً اعمّ از حرمت می

صدر روایت مراد کراهت تحریمی است پس صدر روایت دال بر و کراهت است ولی به قرینه 
 کند. بنابراین حدیث دال بر حرمت عزل است.حرمت است و ذیل روایت هم حرمت را نفی نمی

 اشکالات به قرینه مذکور
مقابله بین صدر و ذیل به معنای این است که دو حکم متفاوت :اشکال اول: )استاد مدنی(

زاما تحریم هم باشد دلیل می خواهد. در صدر می فرماید لاباس و در ذیل وجود دارد اما اینکه ال
می فرماید فیه باس به همان معنایی که از قبل در ذهن سائل است چون عدم تحریم در روایات 

 و مقابله هم هست. شودمیدیگر بیان شده بود هر دو حمل بر کراهت 
به قرینه صدر روایت )اما الامة فلا بفس( در تقریب فوق، ما :اشکال دوم: )آیت الله شبیری(

که ممکن کراهت در ذیل آن را )امّا الحرة فانی اکره ذلك ...( به معنای تحریم گرفتیم. درحالی
است عکس عمل شود. یعنی اگر بگوئیم، حال که قرار است یك نحوه تصرفی بشود، به چه دلیل 

اخذ به ظهور لا بفس در  است به جای تصرف در ذیل، مقدم به تصرف در صدر باشد. یعنی ممکن
صدر و استفاده کراهت در ذیل به معنای اخص )تحریم(، بگوئیم بفس، ظاهر در معنای اخص 

 گیریم )بفس)تحریم( را در صدر به قرینه کراهت در ذیل که به معنای اعم است، به معنای اعم می
دیگر چون در ذیل کراهت ظاهر در  شود. به عبارتاعم از تنزیه و تحریم( و قهراً نفی اعم می

فهمیم که معنای اعم است یعنی مبغوضیت، حال به قرینه ذیل که اثبات مبغوضیت کرده است می
در صدر این مبغوضیت نفی شده است. و در مورد امه بغضی وجود ندارد و تالی فاسد و عواقب 

ب جعفی )جعفری( ناتمام سوئی در کار نیست و در این فرض، دلالت روایت همانند روایت یعقو
کدام از این دو تصرف )اخذ به صدر و تصرف در ذیل و یا عکس( اولویتی خواهد بود و چون هیچ

، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)نسبت به دیگری ندارد، لذا دلالت روایت بر تحریم ناتمام خواهد بود

1311). 
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ظهور وضعی نیست، بلکه ظهور اطلاقی ان قلت: با عنایت به این نکته که ظهور بفس در تحریم 
بوده، در نتیجه با وجود ظهور وضعی کراهت در معنای اعم، از ظهور اطلاقی بفس در تحریم باید 

 رفع ید کرد. 
باشد، ظهور اطلاقی بفس در تحریم به منزله ظهور قلت: چون ظاهر روایت، بیان اصل تکلیف می
 .)همان(دیگری ترجیحی نخواهد داشتوضعی کراهت در اعم خواهد بود و هیچ یك بر 

وضعی نیست و اگر  ،بر حرمت« فیه بفس  »دلالت :در حرمت« فیه باس»اشکال به دلالت 

موجبه در  ۀباشد، اطلاقی است و این دلالت اطلاقی مخصوص مواردی است که به شکل قضی
 -شده باشد. ولی اگر منطوق قضیه سالبه باشد که سلب مطلق بفس« بفس»منطوق کلام اثبات 

است و دلالتی بر « بفس» ۀشود و مفهوم آن ثبوت فی الجملاستفاده می -اعم از کراهت و حرمت
 نیظاهر اطلاقی کلام ا« فیه بفس»کند ولی اگر در پاسخ سؤال از عزل فرموده باشند حرمت نمی

، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)است که مؤاخذه در آن هست و اگر مؤاخذه نداشته باشد، باید بیان گردد

1361). 
 اشکال به معنا کردن کراهت در حدیث به حرمت

ون نیست تا بگوییم چ« یکره»مانند « أکره ذلك»ولی ممکن است کسی بگوید: تعبیر ان قلت:

« لا بفس»شود، در مقابل راهت اصطلاحی و حرمت اطلاق مییکره در لسان روایات بر اعمّ از ک
 در روایت« أکره ذلك»شود ولی چون تعبیر که قرار گرفت متشخص در حرمت و وجود بفس می

شود و بر حرمت بالخصوص یا تقابل ندارد و بر کراهت اصطلاحی حمل می« لا بفس»آمده با 
 شود.اعمّ از کراهت و حرمت حمل نمی

نه تنها ظهور روایت در حرمت را ضعیف « اکره ذلك»این توهم صحیح نیست و تعبیر اولا: قلت: 

شود انتساب نماید. زیرا با رجوع به کلمات قدما روشن میکند بلکه آن را تقویت نیز مینمی
ی: یعن« و کره مالك»گویند کراهت به افراد نشانگر فتوای وی به کراهت است؛ مثلًا وقتی می

ا افتی أن»یعنی « ففنا أکره ذلك»اند: و در این روایت که حضرت فرموده« الك بالکراهةأفتیٰ م»
فتوای ایشان در مقابل عامّه است و با توجه به اینکه  ۀو انتساب کراهت به حضرت نشان« بالکراهة

اند، کراهت را متشخص در قائل به کراهت اصطلاحی عزل بوده عامّه تا زمان حضرت صادق 
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به معنای اشمئزاز نفسانی بوده باشد در اینجا معنی « أکره ذلك»کند.و توهم اینکه تعبیر حرمت می
بوده باشد، در اینجا نیست و نفسانیت ائمه هم تابع  نفسانیندارد چون چیزی که مورد اشمئزاز 

راهت امام بنابراین فعل مربوط به دیگران، عزل مورد ک «وَ مٰا یَنْطِقُ عَنِ الْهَویٰ »اراده الهی است 
  مربوط به مکلّفان است نه فعل شخصی امام. 

ثانیا: وقتی که طرف از حکم عزل سوال پرسیده است معنا ندارد که امام بیایند از سلایق و علایق 
 شخصی خود رابیان کنند.

تعبیر" انی اکره ذلك" در بسیاری از موارد به معنای حکم به کراهت است و فقط اشکال به قلت:

کرهه » نیست و حتی در مواردی تصریح شده است که بیان حالت نفسانی و بغض درونی امام 
یعنی افتی بالکراهه. حال با توجه به اینکه، عامه نیز حکم به کراهت در این مسفله « مالك

ان آنها نیز بوده است، حکم به کراهت از ناحیه حضرت از اختصاصات نمودند و مشهور میمی
باشد که، ظهور این تعبیر، بیان حکم اختصاصی امام در مقابل عامه میایشان نخواهد بود. درحالی

و لذا مراد از کراهت، تحریم است.اما اگر چه، ما ظهور قرینه فوق و اختصاصی بودن حکم امام 
سازد و با توجه به نص روایات دیگر دال بر جواز، قرینه، روایت را نص نمیپذیریم اما این را می

ای، این تعبیر امام را بر خلاف ظهور آن توجیه کرد.بدین بیان باید از این ظهور رفع ید نمود و بگونه
لذا جای این توهم بوده است که، حال « انه وأد خفي»که، چون روایاتی از پیامبر نقل شده بود که 

اند )و بعضی از فقهای عامه متفخر همچون شافعی در بعضی از پیامبر این کار را تحریم کردهکه 
 اند(، چگونهاقوالش و احمد در ظاهر کلامش  باستناد همین مطلب از پیامبر، حکم به تحریم داده

نمایند. آن وقت حضرت است که ائمه معصومین که فرزندان پیامبرند، به این حکم عمل نمی
اند، با این تعبیر و حکم به کراهت بفرمایند که این روایات به معنای تحریم نیست گرچه واستهخمی

دانم و مراد از روایات نقل ظهور آنها به معنای حرمت باشد ولی من همانند دیگران آن را حرام نمی
 اندخواستهشده از پیامبر حرمت نیست.فرض دیگر این است که حضرت با حکم به کراهت می

اند ننموده پیامبر صادر نشده است و پیامبر حکم به تحریم ۀبفرمایند که اصلًا چنین روایاتی از ناحی
یت اند، و بعید نیست که رواچنین تعبیراتی در مورد عزل داشته ودو با توجه به این احتمال که یه

اشد و نفی صدور از اسرائیلیات باشد، حکم امام به کراهت ناظر به این جنبه ب« انه وأد خفي»
 .(1312، ص: )همانروایت از ناحیه پیامبر بنماید
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 : )مفضل(5روایت 
دِ بْنِ إِسْمَاعِیلَ وَ عَلِيِّ» صْحَابِنَا عَنِ الْحُسَیْنِ بْنِ حَمْدَانَ عَنْ مُحَمَّ

َ
فَاتِ أ قُولُ رُوِيَ فِي بَعْضِ مُؤَلَّ

َ
 بْنِ أ

بِي 
َ
هِ الْحَسَنِيِّ عَنْ أ لِ عَبْدِ اللَّ دِ بْنِ الْمُفَضَّ دِ بْنِ نُصَیْر  عَنْ عَمْرِو بْنِ الْفُرَاتِ عَنْ مُحَمَّ شُعَیْب  وَ مُحَمَّ

ادِق دِيَ الصَّ لْتُ سَیِّ
َ
لِ بْنِ عُمَرَ قَالَ سَأ طْفَةِ ...  عَنِ الْمُفَضَّ إِنَّ مَنْ عَزَلَ بِنُطْفَتِهِ عَنْ زَوْجَتِهِ فَدِیَةُ النُّ

عِ بِهَاعَشَرَةُ دَنَانِیرَ  جُلِ یَضَعُهُ حَیْثُ یَشَاءُ مِنَ الْمُتَمَتَّ نَّ مَاءَ الرَّ
َ
ارَةً وَ إِنَّ مِنْ شَرْطِ الْمُتْعَةِ أ بحار  )...«کَفَّ

 (32، ص: 53بیروت(، ج -الأنوار )ط 
خصوصیت برای متعه می شمارد که یکی از آنها این 71در این روایت مفصل تقریب استدلال:

ه در )البتّ و در مقابل اگر کسی در عقد دائم باشدمیاز عزل به عنوان شرط آن است که در متعه جو
عزل کند  متعارف یعنی زوجه در عقد دائم دارد( ۀشده که ظهور در زوج« زوجه»روایت تعبیر به 
 باید دیه بدهد.

تعبیر اطلاق کفاره دال بر حرمت است زیرا در لغت کفاره را به معنای پوشاننده ی گناه معنا 

ارَةُ: ما یغطّي الإثم»اندکرده   (717) مفردات الفاظ قرآن ص«الْکَفَّ

ي »التهذیب:: فی کندمیلسان العرب نقل 
َ
نُوبَ، أ ر الذُّ [ لَأنّهَا تُکَفِّ ارات  یَت الکَفّارات ]کفَّ سُمِّ

هَار و القَتْل الخَطَإِ تَسْ  ارَة الظِّ ارَة الَأیْمَان، و کفَّ  (5/111)لسان العرب «تُرهَا، مثل کَفَّ

حسین بن حمدان در منابع رجالی از جمله در رجال نجاشی تضعیف شده است اشکال سندی:

 پس این روایت ضعیف است.
 : )دعائم(4روایت 

د  » مَةِ بِإِذْنِ مَوْلَاهَا وَ لَا  وَ عَنْ جَعْفَرِ بْنِ مُحَمَّ ةِ بِإِذْنِهَا وَ عَنِ الْأَ سَ بِالْعَزْلِ عَنِ الْحُرَّ
ْ
هُ قَالَ: لَا بَأ نَّ

َ
أ

نْ تَعْلَقَ فَیَضُرَّ 
َ
سَ بِالْعَزْلِ مِنَ الْمُرْضِعِ مَخَافَةَ أ

ْ
کَاحِ وَ لَا بَأ نْ یَشْتَرِطَ ذَلِكَ عِنْدَ النِّ

َ
سَ أ

ْ
الْوَلَدِ ذَلِكَ بِ بَأ

هِ   .(212، ص: 2دعائم الإسلام، ج)«رُوِيَ ذَلِكَ عَنْ رَسُولِ اللَّ

دائمه در غیر از موارد ذکر شده جایز  ۀمفهوم روایت این است که عزل از حرتقریب استدلال:

 نیست.
 چون سند این روایت درست نیست باید به عنوان موید فقط ذکر شود.اشکال:
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 : )دعائم(5روایت 
نْزَلَهُ  وَ عَنْهُ »

َ
حَسَّ الْمَاءَ نَزَعَهُ مِنْهَا فَأ

َ
ةَ فَإِذَا أ

َ
جُلُ المَرْأ نْ یُجَامِعَ الرَّ

َ
دُ الْخَفِيُّ أ

ْ
هُ قَالَ: الْوَأ نَّ

َ
 فِیمَا أ

هِ  ةِ إِلاَّ بِإِذْنِهَا وَ عَنِ  سِوَاهَا فَلَا تَفْعَلُوا ذَلِكَ فَقَدْ نَهَی رَسُولُ اللَّ نْ یُعْزَلَ عَنِ الْحُرَّ
َ
مَةِ إِلاَّ بِإِذْنِ أ الْأَ

دِهَا یَعْنِي  دِ فَلَا یَجُوزُ الْعَزْلُ عَنْهَا إِلاَّ بِإِذْنِهِ وَ  سَیِّ یِّ نَّ وَلَدَهَا یَکُونُ مَمْلُوکاً لِلسَّ  إِذَا کَانَ لَهَا زَوْجٌ لِأَ
ةِ حَقٌّ فِي الْوَلَدِ فَلَا یَجُوزُ الْعَزْلُ عَنْهَا إِلاَّ بِ  سَ بِالْعَزْلِ عَنْهَا وَ لَا کَذَلِكَ لِلْحُرَّ

ْ
ا الْمَمْلُوکَةُ فَلَا بَأ مَّ

َ
إِذْنِهَا فَأ

 .(212، ص: 2دعائم الإسلام، ج)«یُلْتَفَتُ إِلَی إِذْنِهَا فِي ذَلِكَ 

 کندمیو در ذیل تصریح  حرمت عزل است  « فقد نهی رسول الله »و ظاهر « فلا تفعلوا»ظاهر 

ةِ حَقٌّ فِي الْوَلَدِ فَلَا یَجُوزُ الْعَزْلُ عَنْهَا إِلاَّ بِإِذْنِهَاکَذَلِكَ »که عزل حرام است  ولی چون سند   «لِلْحُرَّ
 باشد. تواندنمیح نیست، بیش از موید این روایت نیز صحی

 : )سعید بن اسماعیل(6روایت 
ضَا » لْتُ الرِّ

َ
بِیهِ قَالَ: سَأ

َ
نْ لَا  عَنْهُ عَنْ سَعِیدِ بْنِ إِسْمَاعِیلَ عَنْ أ

َ
ةً بِشَرْطِ أ

َ
جَ امْرَأ عَنْ رَجُل  تَزَوَّ

حِبُّ 
ُ
نْ لَا یَطْلُبَ مِنْهَا وَلَداً قَالَ لَا أ

َ
 .(375، ص: 7تهذیب الأحکام )تحقیق خرسان(، ج)«یَتَوَارَثَا وَ أ

 .دباشمیبررسی سندی: اسماعیل بن عیسی بن عبدالله الاشعری توثیق ندارد و ضعیف 
کرده است و ظاهراً ازدواج دائم است ]چرا که در متعه عدم توارث نیازی به  مردی با زنی ازدواج

اند که از یکدیگر ارثی نبرده و صاحب اولاد نیز نشوند. امام شرط کردن ندارد[ و شرط کرده
ظهور در حرمت دارد با قرینه ی اینکه « لا احب»فرمایند: چنین شرطی را دوست ندارم.تعبیر می

 مسلمان حرام است. اشتراط ارث نبردن

از حرمت طلب نکردن ولد؛  شودمیطلب نکردن ولد مساوی با عزل نیست و ناشکال اول:

حرمت عزل را ثابت کرد زیرا طلب نکردن ولد یعنی نداشتن هیچ بچه ای و اگر اشتراط چنین 
 حرمت عزل را برای کسی که دارای فرزند است را ثابت کند. تواندنمیچیزی حرام باشد، 

 اثبات کرد که تک تواننمیشاید امام جمع بین این دو شرط را دوست نداشته اند و اشکال دوم:

 تک این شرط ها مورد دوست نداشتن امام بوده اند.
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"لا احب" به معنای دوست نداشتن است و با کراهت و حرمت سازگاری دارد و اشکال سوم:

اشتراط عدم توارث در عقد دائم باطل  چون باشدمینسبت به اشتراط عدم ارث به معنای حرمت 
است اما این منافاتی ندارد که نسبت به اشتراط عدم طلب ولد معنای کراهت اراده شده باشد و 
قرینه ای برای تعیین آن نداریم پس لااحب نسبت به عدم طلب ولد مجمل است که حرمت اراده 

  .(1361، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)شده است یا کراهت
به دو معنا استعمال شده باشد یا مراد جدی از آن به نسبت  شودمین« لا احب»جواب اشکال:

یک شرط حرمت و نسبت به شرط دیگر کراهت باشد و استعمال لفظ در معنای واحد محال 
عقلی است یا عرفی است)یعنی خلاف ظاهر است( و همین طور اراده ی دو معنای جدی از یک 

 لفظ خلاف ظاهر است.
برای بیان حکم وضعی ادا شده باشد و نه برای بیان حکم « لا احب»ممکن است اشکال چهارم:

تکلیفی. یعنی حضرت مرادشان این است که اشتراط عدم توارث و اشتراط عدم طلب ولد؛ منعقد 
نمیشوند و باطل می باشند و بطلان اشتراط عزل به معنای حرمت عزل تکلیفا نیست. نمونه اش 

 .باشدمیاط عدم وطی در نکاح دائم است که به معنای حرمت عدم وطی نبطلان اشتر
دال بر سلیقه ی و علاقه ی شخصی امام است و نه حکم شرعی « لا احب»تعبیر اشکال پنجم:

 تکلیفی یا وضعی.
اولا این یکی از تعبیرهای متعارف در بین معصومین است که حکم شرعی را در چنین جواب:

 متکلم وحده است بیان می کنند. یقالب هایی که صیغه
ثانیا سائل از علایق امام سوال نپرسیده است که امام بخواند سلیقه ی خود را بیان کنند بلکه در 
مقام سوال از حکم شرعی است پس پاسخ امام هم باید متناسب با آن باشد و بیان حکم شرعی 

 کرده باشند و نه سلیقه ی شخصی.

 دلیل دوم: )اجماع(
 (1/351و  5/213)طوسی در کتاب الخلاف ادعای اجماع بر حرمت عزل کرده است.شیخ 
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 .اندکردهاجماع درست نیست زیرا اولا بسیاری از فقهاء مساله مذکور را مطرح ناشکال اول:

 .(1311، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)ثانیا اکثرا قائل به کراهت عزل هستند
 اجماع محتمل المدرکیت است حجت نیست.بر فرض وجود اجماع چون :اشکال دوم

 دلیل سوم: )فوت غرض از نکاح(
با عزل کردن پس عزل کردن نقض  شودمیغالبا حاصل ن لادیاست و است لادیغرض از نکاح است

 .(113، ص: 7، ج)علامه حلی(مختلف الشیعة في أحکام الشریعة)غرض است

نکاح ها غرض از نکاح استیلاد نیست دلیل اخص از مدعا است یعنی در همه ی :اشکال اول

بلکه میتواند صرف تمتع جنسی یا داشتن مونس و همراه غرض از نکاح باشد.)پس گاهی غرض 
 (باشدمیاز نکاح اصلا استیلاد ن

بر فرض که انجام کار بی غرض و لغو حرام باشد،در جایی که چند غرض در عرض :اشکال دوم

کار بی غرض شود.مثلا در  شودمییکی از آن اغراض باعث نهم وجود دارند؛ مانع شدن از تحقق 
خیلی از مواردی که غرض از نکاح استیلاد است، این غرض در کنار سایر اغراض)مثل تمتع 

به نحوی که هر کدام از آن اغراض فی نفسه علت  باشدمیجنسی و همدم داشتن( هدف از نکاح 
کاح در خیلی از جاها که استیلاد تامه می باشند برای انجام نکاح. )پس غرض از ن

 ،غرض منحصر نیست(باشدمی
ر پس اگر در اکث شودمیغرض استیلاد با تحقق یک فرزند یا چند فرزند محقق :اشکال سوم

موارد آمیزش، عزل صورت گیرد نقض غرض استیلاد رخ نداده است پس نهایتا این دلیل میتواند 
 عزل دائمی را حرام کند.

منظور این است که نقض غرض از طرف مکلفین لازم می آید و چنین کاری اگر :اشکال چهارم

که نقض غرض شرعا حرام نیست بلکه نهایتا قبیح است و الا باید  شودمیقبیح است، پاسخ داده 
 فتوا به تحریم هر کار لغو و بیهوده و بی ثمر داد.
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یز نیست؛ اگر این اگر منظور این است که نقض غرض شارع لازم می آید و چنین کاری جا
استدلال درست بود می بایست با اذن زن عزل جایز نباشد و همین طور اشتراط عدم عزل در عقد 

 .(121، ص: 1موسوعة أحکام الأطفال و أدلتها، ج)صحیح نباشد

ماه اشکال ندارد مطلقا و آمیزش نکردن بیشتر 1عدم انجام اصل آمیزش در کمتر از :اشکال پنجم

ماه در صورت رضایت زوجه اشکال ندارد حتی اگر تا آخر عمر زوجین باشد،پس وقتی که 1از 
ن عزل آمیزش بدو تواندنمیاصل آمیزش را واجب کند پس به طریق اولی  تواندنمیغرض استیلاد 

 1 .ل را حرام کندرا واجب کند یا عز
ر دنیست، بلکه استیلاد ر شرائطی مستحب و مطلوب شارع در ه تکثیر نسل»:اشکال ششم

برخی موارد قطعاً مطلوب نیست، بلکه شاید در جواز و مشروعیت آن هم شبهه شود، پس با 
نکاح  کتاب )«توان به طور مطلق حکم به حرمت عزل نمود.استحباب استیلاد که دائمی نیست نمی

 (1362، ص: 1)زنجانی(، ج
 دلیل چهارم: )فوت حق التذاذ زوجه(

یز پس عزل جا باشدمیو این تضیع حق او  شودمیعزل باعث از بین رفتن التذاذ جنسی زوجه 
 .(111، ص: 21جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، ج)نیست

 انزال مرد در زن.لذت جنسی زن به انزال زن است و نه به اشکال اول:
اش دلیلی بر حق التذاذ زن نداریم و بر مرد واجب نیست زن را به لذت جنسیاشکال دوم:

 (.113ص:  )همان،برساند

 بر فرض که زن حق التذاذ داشته باشد؛ دلیلی بر وجوبی بودن این حق نداریم.اشکال سوم:
درصدی از لذت او در انزال مرد بر فرض که زن حق التذاذ وجوبی داشته باشد و اشکال چهارم:

 باشد، دلیلی بر صد در صد کردن لذت زن نداریم.
                                                             

 .باشدمی 112، ص: 21این اشکال اقتباس از جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، ج .1
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 دلیل پنجم: )ایذاء زوجه(
و ایذاء مومن حرام  (111، ص: 21جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، ج)چه بسا که عزل باعث ایذاء زوجه شود

 است پس عزل حرام است.

ثبات ا تواندنمیاما  کندمیاین دلیل نهایتا حرمت عزل در صورت ایذاء زوجه را ثابت اشکال اول:

 حرمت عزل کند در صورتی که عزل باعث ایذاء زوجه نشود با اینکه به آن راضی نیست.
ایذاء مومن مطلقا حرام نیست مثلا اگر کسی از مدل لباسی یا رنگی بدش می آید و اشکال دوم:

که افراد حق پوشیدن آن مدل لباس یا رنگ را نداشته  شودمی؛ باعث نشودمی از دیدن آنها اذیت
 باشند یا حرام باشد.

اگر زوجه بخاطر عزل ایذاء شود و زوج بخاطر عدم عزل ایذاء شود دلیلی برای  اشکال سوم:

به صورت مطلق از حرمت ایذاء زوجه به حرمت  تواننمیتقدم عدم ایذاء زوجه وجود ندارد پس 
 عزل رسید.

 دلیل ششم: )ملازمه بین دیه و حرمت(
و صاحب مدارک در نهایه المرام  (7/65) و صاحب مسالک (3/111) به نظر ابن ادریس در سرائر

 ، بین ثبوت دیه برای عزل و حرمت عزل ملازمه است. (3/11)و صاحب حدائق  (1/61)
بین لزوم دیه بخاطر عملی و حرمت آن -2عزل مرد دیه دارد. -1مقدمه دارد: پس این دلیل دو

 عمل ملازمه است.
از مقدمه ی اول بعدا بحث می کنیم و نظر ما این است که دیه بر عزل مرد واجب نیست. بحث از 

 مقدمه ی دوم را در اینجا انجام میدهیم:
ایم که دیه یا کفاره تنها در جایی جعل شده فتهایم دریاما با فحصی که در موارد مختلفِ فقه کرده» 

باشد، که عمل اختیاراً جایز نبوده و جواز آن به جهت طروء حالت اضطرار و عذرهای دیگری می
مثلًا دیه قتل خطفی، فدیه روزه ماه رمضان، تظلیل در هنگام احرام و ... همگی تنها در زمان 

توان حرمت عمل ست. پس از ثبوت دیه یا کفاره میاضطرار مجاز بوده و در حال اختیار ممنوع ا
 -اختیاراً  -گیریم که عزلرا در حال اختیار کشف نمود، بنابراین از ثبوت دیه در باب عزل نتیجه می

 (1331، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )«حرام است.
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ه مکروه ثبوت دیه ب باشد، زیرا در ردّ ابن ادریس قائل به ثبوت ملازمه بین ثبوت دیه و تحریم می»
گردد، صاحب مدارك بودن عزل در نظر خود تمسك کرده است، این امر از مسالك هم استفاده می

نیز در نهایة المرام از فتوای محقق حلّی به ثبوت دیه با این که قائل به جواز عزل است، در شگفت 
نیز این ملازمه  1و جواهر شده است که نشان از ثبوت ملازمه در نزد صاحب مدارك دارد، از حدائق

تی دیگر باشد.ولی جماعگردد، پس بر طبق نظر این بزرگان اثبات دیه دلیل تحریم میاستفاده می
از بزرگان همچون فاضل آبی در کشف الرموز، علامه در مختلف، مجلسی اول در روضة المتّقین، 

 (1331ص:  همان، )«اند.فاضل اصفهانی در کشف اللثام ملازمه را انکار کرده

 اند که کفاره بر دودلیل انکار ملازمه مطلبی است که نظیر آن را در باب کفارات گفته»اشکال:

قسم است:قسم اول: کفاره عقوبتی، همچون کفاره افطار در ماه رمضان، این کفاره در هنگام 
معذور بودن شخص به جهتی همچون نسیان ثابت نیست، کفاره عقوبتی ملازم با حرمت 

باشد، قسم دوم: کفّاره جبرانی، گاه کفاره برای جبران نقصی که در عمل پدید آمده میاست.
همچون فدیه افطار برای پیرمرد و مرضعه و مریض، در این گونه موارد با این که انسان معذور 

، باشداست، کفاره ثابت است، بلکه گاه انسان مفمور به کاری است با این حال کفاره لازم می
ه گردد ولی کفارفاره تظلیل در باب حج که احیاناً تظلیل به جهت اضرار شدید لازم میهمچون ک

باید داد. کفاره جبرانی چون به عنوان مؤاخذه و کیفر جعل نشده، دلیل بر تحریم نیست.در باب 
دیات هم مسفله همانند باب کفارات است و ممکن است دیه جبرانی باشد نه عقوبتی، بنابراین 

توان با اعم، برای اثبات اخصّ استدلال کرد، پس اعم از دیه عقوبتی است و نمی ثبوت دیه
 (1331، ص: 1) کتاب نکاح )زنجانی(، ج «ای بین ثبوت دیه در عزل و تحریم آن در کار نیست.ملازمه

مثال دیگر دیه ی جبرانی جایی است که مردی زنی را میکشد، اولیاء دم مختارند که نصف دیه ی 
 بدهند و قصاص کنند یا رضایت دهند. مرد را

                                                             
که ایشان ملازمه را قبول دارد )با اینکه تصریح به عدم وجود ملازمه در بعضی از  رسدمیاز بعضی از عبارات جواهر به نظر  .1

 عباراتشان دارند(:
هنا کان المحکي عن المعظم کالحلي و الفاضل  في المتن و القواعد من الحکم بالدیة مع القول بالجواز، و منفمن الغریب ما »

 113، ص: 21جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، ج«.    في المختلف و ثاني المحققین و الشهیدین و غیرهم عدم الوجوب
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چون در اغلب موارد دیه ها عقوبتی می باشند و دیه ی جبرانی خیلی کم است، عرف از جواب:

لزوم دیه، استظهار حرمت  یادلهپی می برد و از  شودمیلزوم دیه، به حرمت عملی که موجب دیه 
ری ؛ دیه را برای امور دیگکندمی. به علاوه اینکه روایتی که دیه برای عزل ثابت کندمیآن عمل را 

 که عزل حرام باشد. کندمیهم ثابت کرده است که می دانیم حرام هستند و این سیاق کمک 

 دلیل هفتم: )حرمت تضیع مال(
وجود هم مال برای اشخاص الزامی نیست، ولی اتلاف و ضایع کردن مال م ۀهمانطوری که تهی»

توان عمداً ضایع نمود؛ بر این اساس، با آن جایز نیست و نعم الهی مانند جاه و مقام و مال را نمی
که وقاع بدون انزال بالاتّفاق جایز است و کسی این را حرام نمیداند، ولی از آنجا که نطفه چیزی 

یر اموال و منافع، ناروا و رود، معدوم کردن و اتلاف آن مانند تضییع ساارزشمند و مال به شمار می
 (1351، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )«عقلایی و در نتیجه غیر مجاز است. غیر

اگر فعلیت ضرر همراه با وجود غرضی  ولیدفع ضرر دنیوی اقتضاءً واجب است، »اشکال اول:

ها و اغراض عقلایی قوی اقوا باشد، دفع ضرر مزبور واجب نیست. در عزل هم چه بسا انگیزه
جه دهد و در نتیوجود دارد که در برابر آن، تضییع نطفه قبح عقلانی و شرعی خود را از دست می

 (1351ص: )همان،«شود.این جهت، دلیل بر حرمت نمی
به نظر عرف نطفه مالیت ندارد و هر چیزی که فراوان تر و سهل وصول تر باشد، دوم:اشکال 

و بخاطر همین مالیت آب که مایه ی حیات است کمتر از طلا است.  شودمیارزشش کم تر دانسته 
 .کندمیلذا کسی اسپرم هایش را به عنوان اموالش ذکر ن

از بین بردنش اشکالی ندارد زیرا برای  بر فرض که نطفه مالیت داشته باشد، امااشکال سوم:

ظ نطفه رود. برای حفحفظش باید هزینه ی بیشتری کرد پس در نهایت اموال بیشتری از بین می
دو راه وجود دارد یا آن را فریز کنند یا باید داخل رحم ریخته شود. اگر داخل رحم ریخته شود، 

وه بر اینکه با عدم عزل در اکثر موارد از چه بسا بچه شکل بگیرد که مخارج زیادی بچه دارد )علا
سپرم ها در و بقیه ا شودمیزیرا نهایتا یک کدام تبدیل به بچه  شودمینابودی اسپرم ها جلوگیری ن

طول حاملگی زوجه از بین می روند( و اگر فریز کنند آن هم دارای هزینه است، علاوه بر اینکه 
 باید آنها را از بین ببرند. شودمینهایتا چون از همه ی اسپرم ها استفاده ن
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اگر عزل بخاطر تضییع مالیت اسپرم ها حرام باشد، لازم می آید به محض مطلع اشکال چهارم:

س شوند پشدن از حاملگی زوجه حرام باشد که اسپرم ها داخل رحم ریخته شوند زیرا تضییع می
به چنین لازمه ای ملتزم  واجب است عزل صورت گیرد تا اسپرم ها فریز و حفظ شوند. فقیهی

پس باید دست از ملزوم کشید. و یکی دیگر از لوازم باطل چنین نظری این است که  شودمین
واجب باشد بر زوج عزل کند از زوجه ی یائسه اش برای از بین نرفتن اسپرم ها و همین طور لازم 

 است که در ایام عادت زوجه، زوج اسپرم هایش را حفظ کند.
 )اشتراک فائده بین زوجین(دلیل هشتم: 

یح الرائع التنق)زوجین در فائده شریک هستند پس بدون اذن دیگری حق از بین بردن فائده را ندارند

 .(21، ص: 3لمختصر الشرائع، ج

 اصل وجود فائده محل تردید است زیرا همیشه فائده نیست.اشکال اول:

 باید صیانت کرد یا اذن برای از بین بردنشی مشترکی را دلیلی نداریم که هر فائدهاشکال دوم:

 گرفت.

 دلیل نهم: )اقتضای احتیاط حرمت است(
إجماع الفرقة و أخبارهم : »اندکردهذکر  نیبه حرمت عزل چن یفتوا لیدر الخلاف دل یطوس خیش

 (351، ص: 1الخلاف، ج )«و طریقة الاحتیاط.
 مقتضای احتیاط دوری کردن حرمت عزل است.

 بر جواز عزل داریم دیگر جای اجرای اصول عملیه نیست. یادلهوقتی که اشکال اول:

تیاط و نه اح رسدمیبر فرض که ادله جواز عزل نبودند؛ نوبت به اصل عملی برائت اشکال دوم:

زیرا احتیاط لزومی جایی است که اصل تکلیف را بدانیم و اصل در مکلف به داشته باشیم و اشتغال 
 یقینی اقتضای برائت یقینی دارد و در محل بحث حرمت عزل ثابت نیست.

 بشود. تواندنمیاینکه مقتضای احتیاط مستحبی ترک عزل است، سبب حرمت عزل 
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 ه(دلیل دهم: )اضرار به زوج
، عزل جایز شودمیو زوجه دارای مشکل روحی یا جسمی  شودمیاگر عزل باعث اضرار به زوجه 

. البته در جایی که عدم (11کتاب النکاح )لمکارم(، ص:  -أنوار الفقاهة )نیست بخاطر ادله نفی ضرر و ضرار
دم تقدیم ع عزل باعث ضرر بر زوج نباشد. اما اگر عدم عزل باعث ضرر به زوج بشود دلیلی بر

 ضرر زوجه بر عدم ضرر زوج نداریم.

 دلیل یازدهم: )اضرار به جامعه(
؛ عزل جایز نیست بخاطر ادله نفی شودمیاگر عزل باعث اضرار به جامعه یا اسلام و مسلمین 

کتاب النکاح )لمکارم(، ص:  -أنوار الفقاهة )مستفاد از ضرر و ضرار و ترجیح این ملاکات بر ملاک جواز عزل

51). 
ه حرمت و ن کنندمیباید توجه کرد که این دلیل و دلیل قبل، حرمت عزل در فروض مذکور را ثابت 

 مطلق عزل.

 قول دوم: )جواز عزل(
مشهور طبق تحصیل صاحب جواهر: عزل از حره منکوحه به نکاح دائم بدون شرط در عقد و 

 بدون اذنش، مکروه است و لو دیه برای عزل واجب باشد.

 قائلین

)با عنایت به عنوان باب  دارالحدیث(11/151)قائلان به جواز عزل )و کراهت آن( عبارتند از کلینی»
)با توجه به (365مجموعة فتاوی ابن جنید)العزل در کافی و ذکر تنها روایات مجوزه در آن( ابن جنید 

داده و چیزی  نسبت عبارت منقول از وی که جواز عزل را به روایاتی از امام سجاد و امام باقر 
)زیرا در این کتابِ فتوایی، تنها روایت محمد بن  (3/132)در رد این روایات نگفته(، صدوق در فقیه

، (112)شیخ طوسی در نهایةو روایت معارض آن را نقل نکرده(،مسلم را که دال بر جواز است، آورده 
، (1/172)و نافع (2/211)محقق حلی در شرایع ،(2/617)ابن ادریس در سرائر،(2/223)ابن برّاج در مهذّب

، فاضل آبی (112)، و نیز در نزهة الناظر )منسوب به یحیی بن سعید((155)یحیی بن سعید در جامع
، (111)، تلخیص(2/5)ارشاد،(131)، تبصره(3/51)، علامه حلی در قواعد(2/117)در کشف الرموز

، محقق کرکی در جامع (3/11)غایة المرام ، صیمری در(227)، ابن فهد در مقتصر(7/112)مختلف
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 (5/112))در روضه نیز به جواز مایل است (7/61) و ظاهر شهید ثانی در مسالك (12/513)المقاصد
، ظاهر مجلسی اول در (1/51)محقق اردبیلی در مجمع الفائدة، صاحب مدارك در نهایة المرام

، (2/211)و فیض کاشانی در مفاتیح الشرائع (2/11)، و سبزواری در کفایه(1/221)روضة المتقین
، (11/61)، صاحب ریاض(23/16)محدث بحرانی در حدائق ،(7/261)فاضل اصفهانی در کشف اللثام

  (1331، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )«و ....بنابراین قول به جواز اشهر است. (16/71)نراقی در مستند
و صاحب عروه و محشین به  (113، ص: 21شرح شرائع الإسلام، ججواهر الکلام في )از متاخرین صاحب جواهر

و مکارم شیرازی در ( 3/11)سیستانی در منهاج الصالحین (516، ص: 5العروة الوثقی )المحشی(، ج)عروه
و  (2/317)و صافی گلپایگانی در هدایه العباد (1/111)و سبحانی در نظام النکاح (2/113)کتاب النکاح

 ائل به عدم حرمت عزل بر زوج می باشند.و ... ق 1رهبری

 ادله قول دوم: )جواز عزل(
 دلیل اول: روایات

 روایت اول: )العلاء از محمد بن مسلم(
دِ بْنِ مُسْلِم  قَالَ: » د  عَنِ ابْنِ مَحْبُوب  عَنِ الْعَلَاءِ عَنْ مُحَمَّ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ یَحْیَی عَنْ أ لْتُ مُحَمَّ

َ
سَأ

هِ  بَا عَبْدِ اللَّ
َ
جُلِ یَصْرِفُهُ حَیْثُ شَاءَ  أ   .(511ص: ، 5الإسلامیة(، ج -الکافي )ط )«عَنِ الْعَزْلِ فَقَالَ ذَاكَ إِلَی الرَّ

بَا جَعْفَر  »این روایت در فقیه به این صورت آمده است: 
َ
دُ بْنُ مُسْلِم  أ لَ مُحَمَّ

َ
عَنِ الْعَزْلِ قَالَ  سَأ

جُلِ یَصْرِفُهُ حَیْثُ یَشَاءُ   .(132، ص: 3من لا یحضره الفقیه، ج)«الْمَاءُ لِلرَّ
آن را هر جا که بخواهد. یعنی به اختیار اوست  کندمیترجمه: آب )نطفه( برای مرد است و مصرف 

 که عزل بکند یا نکند.

 باشد.این روایت صحیحه میبررسی سندی:
                                                             

 11211255content?id=-https://farsi.khamenei.ir/treatise 1261استفتائات رهبری، سوال 1
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 روایت دوم: )عبد الرحمن بن ابی عبدالله(
بِ »

َ
حْمَنِ بْنِ أ ال  عَنِ ابْنِ بُکَیْر  عَنْ عَبْدِ الرَّ د  عَنِ ابْنِ فَضَّ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ یَحْیَی عَنْ أ دِ ي عَبْ مُحَمَّ

هِ  بَا عَبْدِ اللَّ
َ
لْتُ أ

َ
هِ قَالَ: سَأ جُلِ  اللَّ  .(511ص: ، 5الإسلامیة(، ج -الکافي )ط )«عَنِ الْعَزْلِ فَقَالَ ذَاكَ إِلَی الرَّ

عبد الرحمن بن ابی عبد الله که همان عبد الرحمن بن میمون است از ثقات بررسی سندی:

باشد و ابن فضال و ابن بکیر هم هر چند که فطحی مذهبند ولی از ثقاتند و بنابراین، این روایت می
 باشد.هم معتبر است و موثقه می

 روایت سوم: )عبدالرحمن بن الحذاء(
بِي عُمَیْر  عَنْ عَبْدِ الرَّ »

َ
ارِ عَنْ صَفْوَانَ عَنِ ابْنِ أ دِ بْنِ عَبْدِ الْجَبَّ بُو عَلِيٍّ الْأَشْعَرِيُّ عَنْ مُحَمَّ

َ
حْمَنِ أ

هِ  بِي عَبْدِ اللَّ
َ
اءِ عَنْ أ  هَذِ  قَالَ: کَانَ عَلِيُّ بْنُ الْحُسَیْنِ  الْحَذَّ

َ
ساً فَقَرَأ

ْ
وَ  -هِ الآیَْةَ لَا یَرَی بِالْعَزْلِ بَأ

کُمْ  بِّ  لَسْتُ بِرَ
َ
نْفُسِهِمْ أ

َ
شْهَدَهُمْ عَلیٰ أ

َ
تَهُمْ وَ أ یَّ كَ مِنْ بَنِي آدَمَ مِنْ ظُهُورِهِمْ ذُرِّ بُّ خَذَ رَ

َ
قٰالُوا بَلیٰ فَکُلُّ  إِذْ أ

اشَيْ هُ مِنْهُ الْمِیثَاقَ فَهُوَ خَارِجٌ وَ إِنْ کَانَ عَلَی صَخْرَة  صَمَّ خَذَ اللَّ
َ
، ص: 5الإسلامیة(، ج -الکافي )ط )«ءَ ء  أ

511). 
دید که انسان نطفه خود را در مانعی نمی گفت: جدم علی بن الحسین ابو عبد الله صادق 

و آن هنگام که خداوند از پشت »خارج رحم بریزد. ابو عبد الله صادق این آیه را تلاوت کرد: 
که آیا من پروردگار شما هستم؟ و آنان گفتند:  ها را بیرون کشید و اعتراف گرفتفرزندان آدم نطفه

ها که خداوند در این مراسم شرکت داده و سپس گفت: تمام آن نطفه «آری، تو پروردگار مائی

، ص: 5گزیده کافی، ج)نهند، گرچه نطفه آنان بر روی سنگ خارا ریخته شوداست پا به عالم وجود می

151). 

شعری که همان احمد بن ادریس است از ثقات بوده و در این روایت أبو علی ابررسی سندی:

ند. ولی باشمحمد بن عبد الجبار و صفوان که صفوان بن یحیی است و ابن ابی عمیر نیز ثقه می
توان آن اعتبار عبد الرحمن الحذاء نیاز به بررسی دارد، و بر مبنای وثاقت مشایخ ابن ابی عمیر می

 را ثابت نمود 
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شود که ابن ابی عمیر و صفوان هر دو در یك طبقه بوده، بلکه صفوان دیده می البته در سند اشکالی
 اندك تقدّم طبقه بر ابن ابی عمیر داشته، بنابراین روایت صفوان از ابن ابی عمیر بسیار بعید است، 

بوده و ابن أبی « واو»بعد از صفوان مصحّف « عن»توان گفت که کلمه در حل این اشکال می
بر صفوان است، بنابراین وجه دیگری بر اعتبار عبد الرحمن حذّاء بر پایه اعتبار عمیر معطوف 

د موجود بود و در اینجا نسخ مختلفی وجو ۀآید.ولی این امر مبتنی بر نسخمشایخ صفوان پدید می
 بخشد، دارد که وضعیت سند را تغییر می

اء عن ابی عبد الله و عبد الرحمن الحذ ةصحیح صفوان عن ابن عمیر ۀو ممکن است نسخ
باشد، بنابراین احتمال هر باشد، مراد از ابن عمیره، سیف بن عمیر است که از روات ثقه می

ماند و اعتبار آن بر مبنای ثقات مشایخ صفوان هم نخواهد سند تردیدی باقی نمی چند در اعتبار
مشایخ صفوان دیگر بود، ولی با توجه به عطف عبد الرحمن حذاء و عدم انحصار وی در طبقه 

توان وثاقت عبد الرحمن حذاء را نتیجه گرفت، زیرا در بحث مشایخ صفوان گفتیم که تنها نمی
مبنای توثیق مشایخ  زای واقع نشده، امشایخی از وی که منحصر بوده یا همراه وی راوی ثقه

 گردد. صفوان و ابن ابی عمیر و ... اعتبار آنها اثبات می
، مراد باشد« صفوان عن ابن عطیة ابی عبد الرحمن الحذاء»صحیح  ۀکه نسخ رسدولی به نظر می

از ابو عبد الرحمن حذاء در سند حسن بن عطیه است که در نجاشی ترجمه و صریحاً توثیق شده 
 .(1365، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)و صحیح خواهد بود اشکالبیو بنابراین سند 

ین   از محمد بن مسلم(روایت چهارم: )العلاء بن رز
بِي جَ » دِ بْنِ مُسْلِم  قَالَ: قُلْتُ لِأَ ین  عَنْ مُحَمَّ د  عَنِ الْعَلَاءِ بْنِ رَزِ  عْفَر  الْبَرْقِيُّ عَنِ الْقَاسِمِ بْنِ مُحَمَّ

 لَمْ یَعْزِ 
ْ
ةُ یَعْزِلُ عَنْهَا قَالَ ذَلِكَ إِلَیْهِ إِنْ شَاءَ عَزَلَ وَ إِنْ لَمْ یَشَأ جُلُ تَکُونُ تَحْتَهُ الْحُرَّ م تهذیب الأحکا)«لْ الرَّ

 .(161، ص: 7)تحقیق خرسان(، ج
 ما ۀدر سند روایت مراد از القاسم، بن محمد جوهری است که هر چند واقفی است ولی به عقید

 ثقه است پس روایة موثقه است.
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 روایت پنجم: )ابوبصیر(
هِ » بِي عَبْدِ اللَّ ، قَالَ: قُلْتُ لِأَ بِي بَصِیر 

َ
، عَنْ أ ار  سْنَادِ، عَنْ یُونُسَ، عَنْ إِسْحَاقَ بْنِ عَمَّ : مَا  وَ بِهَذَا الْإِ

عْزِلُ  کَانَ عَلِيٌّ »تَقُولُ فِي الْعَزْلِ؟ فَقَالَ: 
َ
نَا فَأ

َ
ا أ مَّ

َ
مَا : »فَقُلْتُ: هَذَا خِلَافٌ! فَقَالَ « لَا یَعْزِلُ، وَ أ

نْ خَالَفَهُ سُلَیْمَانُ  ضَرَّ دَاوُدَ 
َ
مْناها سُلَیْمان أ هُ عَزَّ وَ جَلَّ یَقُولُ فَفَهَّ  .(272مختصر البصائر، ص: )«وَ اللَّ

 روایت ششم: )یعقوب بن سالم از محمد بن مسلم(
هِ یَعْ » سْبَاط  عَنْ عَمِّ

َ
ال  عَنْ عَلِيِّ بْنِ أ د  الْعَاصِمِيُّ عَنْ عَلِيِّ بْنِ الْحَسَنِ بْنِ فَضَّ حْمَدُ بْنُ مُحَمَّ

َ
نِ قُوبَ بْ أ

بِي جَعْفَر  
َ
دِ بْنِ مُسْلِم  عَنْ أ ةِ إِ  سَالِم  عَنْ مُحَمَّ ةِ الْحُرَّ

َ
سَ بِالْعَزْلِ عَنِ الْمَرْأ

ْ
حَبَّ صَاحِبُهَا قَالَ: لَا بَأ

َ
نْ أ

مْرِ شَيْ  .(511، ص: 5الإسلامیة(، ج -الکافي )ط )«ءٌ وَ إِنْ کَرِهَتْ لَیْسَ لَهَا مِنَ الْأَ
باشد، روایت را نقل کرده است. علی بن حسن بن کلینی از احمد بن محمد عاصمی که ثقه می

قه و است. یعقوب بن سالم ثباشد. علی بن اسباط یا امامی و یا فطحی ثقه فضال فطحی ثقه می
 .(1367، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)محمد بن مسلم که عدل امامی است. بنابراین روایت موثقه است

 روایت هفتم: )سعید بن اسماعیل(
ضَا » لْتُ الرِّ

َ
بِیهِ قَالَ: سَأ

َ
ةً  عَنْهُ عَنْ سَعِیدِ بْنِ إِسْمَاعِیلَ عَنْ أ

َ
جَ امْرَأ نْ لَا  عَنْ رَجُل  تَزَوَّ

َ
بِشَرْطِ أ

حِبُّ 
ُ
نْ لَا یَطْلُبَ مِنْهَا وَلَداً قَالَ لَا أ

َ
 .(375، ص: 7تهذیب الأحکام )تحقیق خرسان(، ج)«یَتَوَارَثَا وَ أ

مردی با زنی ازدواج کرده است و ظاهراً ازدواج دائم است ]چرا که در متعه عدم توارث نیازی به 
یکدیگر ارثی نبرده و صاحب اولاد نیز نشوند. امام  اند که ازشرط کردن ندارد[ و شرط کرده

رسد که چنین شرطی جائز است ولی مکروه فرمایند: چنین شرطی را دوست ندارم و بنظر میمی
 است و اگر عزل حرام بود اشتراط آن جایز نمی بود.

 .دباشمیبررسی سندی: اسماعیل بن عیسی بن عبدالله الاشعری توثیق ندارد و ضعیف 
ذکر شد و اشکالاتی به دلالت  دانندمیروایت به عنوان روایت ششم کسانی که عزل را حرام این 

 اندردهکآن ذکر شد که بعضی از آن اشکالات برای کسانی که به این روایت بر جواز عزل تمسک 
 هم وارد است.
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 روایت هشتم: )رفاعه(
هِ » بِي عَبْدِ اللَّ مَا احْتَبَسَ طَمْثُهَا مِنْ  ابْنُ مَحْبُوب  عَنْ رِفَاعَةَ قَالَ: قُلْتُ لِأَ بَّ یَةَ فَرُ شْتَرِي الْجَارِ

َ
أ

نَ 
َ
 فَیَجُوزُ لِي ذَلِكَ وَ أ

َ
وَاءَ لِذَلِكَ فَتَطْمَثُ مِنْ یَوْمِهَا أ حِمِ فَتُسْقَی الدَّ یح  فِي الرَّ وْ رِ

َ
دْرِ ا فَسَادِ دَم  أ

َ
ي لَا أ

مَا ارْتَفَعَ طَمْثُهَا هُ إِنَّ وْ مِنْ غَیْرِهِ فَقَالَ لِي لَا تَفْعَلْ ذَلِكَ فَقُلْتُ لَهُ إِنَّ
َ
 مِنْهَا شَهْراً وَ لَوْ  ذَلِكَ مِنْ حَبَل  هُوَ أ

ذِي یَعْزِلُ فَقَالَ  جُلِ الَّ مَا کَانَ نُطْفَةً کَنُطْفَةِ الرَّ حِمِ  کَانَ ذَلِكَ مِنْ حَبَل  إِنَّ طْفَةَ إِذَا وَقَعَتْ فِي الرَّ لِي إِنَّ النُّ
طْفَةَ إِذَا وَقَعَتْ فِي غَیْرِ الرَّ  هُ وَ إِنَّ النُّ خْلَقْ حِمِ لَمْ یُ تَصِیرُ إِلَی عَلَقَة  ثُمَّ إِلَی مُضْغَة  ثُمَّ إِلَی مَا شَاءَ اللَّ

ذِي کَانَتْ تَطْمَثُ فِیهِ ءٌ فَلَا تَسْقِهَا دَوَاءً إِذَا ارْتَفَعَ طَمْ مِنْهَا شَيْ  -الکافي )ط )«ثُهَا شَهْراً وَ جَازَ وَقْتُهَا الَّ

 .(111، ص: 3الإسلامیة(، ج
داند در اثر مرض است یا در اثر حمل، سؤال از زنی است که زمان عادت او به تفخیر افتاده و نمی»

دت وی برگردد؟ حضرت استفاده از دوا عا ۀتواند دوائی استفاده کند و در نتیجآیا وی می
پرسد عادت وی فقط یك ماه به تفخیر افتاده است و فرمایند: این کار را نکند. سائل مجدداً میمی

طور برد ]کانّ چاگر حامله باشد از بین بردن نطفه مانند کسی است که با عزل، نطفه را از بین می
فرمایند: ]این مورد با عزل ت میشمارید[ حضردانید ولی این مورد را جائز نمیعزل را جایز می

شود امکان تبدیل به مضغه و سپس به می واقعتفاوت دارد چرا که[ نطفه هنگامی که در رحم 
شود قابلیت ای که در غیر رحم ریخته میعلقه و سپس به آنچه خدا بخواهد، دارد؛ ولی نطفه

موضوع روایت گرچه در  -ایجاد چیزی را ندارد، پس چنین کسی حق استفاده از دوا را ندارد.
آید که ارتکاز سائل، جواز ال برمیسؤ ز( ا1جاریه است ولی به دو جهت اختصاص به جاریه ندارد:

( تعلیلی که امام در پاسخ 2بوده است و این ارتکاز تقریر شده است.« رجل»عزل بر مطلق 
باشد. بنابراین روایت را شاید بتوان از روایات فرمایند با جاریه ارتباط خاصی ندارد و عام میمی

 (1361، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )«.استمجوزه شمرد. البته ایراداتی به این استدلال وارد 

 .کنندمیروایات صحیحه اول تا ششم، بدون هیچ اشکالی دلالت بر جواز عزل  جمع بندی:
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 جمع بندی بین روایات متعارض
 1تمام روایات حرمت عزل ضعیف سندی می باشند به غیر روایت دوم که روایت محمد بن مسلم

بود. و این روایت هم از جهت دلالت بر حرمت اشکال داشت. پس اصلا روایتی صحیح السند و 
 الدلالت بر حرمت عزل نداریم که بخواهند تعارض کنند با روایات جواز عزل. 

 اما آیا دلیلی بر کراهت عزل در بعض موارد داریم یا نه؟

 ادله کراهت عزل در بعض موارد
 دلیل اول

نایی یا مع باشدمیداشت که مردد بین کراهت و حرمت « اکره»بن مسلم( تعبیر  روایت دوم)محمد
اعم از کراهت و حرمت دارد و روایات مجوزه قرینه می شوند که مراد کراهت است پس عزل 
بدون اشتراط ضمن عقد مکروه است و لو اینکه اذن زن باشد.)مگر اینکه احتمال خصوصیت 

 جایی که رضایت زن باشد را در حکم آن بدانیم(.برای اشتراط ضمن عقد ندهیم و 
طبق مبنای کسانی که اکره را به معنای کراهت در مقابل حرام میگیرند)همان معنای کراهت 

و این دلیل دیگری بر کراهت عزل  باشدمیاصطلاحی( ؛ بین این دلیل و ادله مجوزه تعارضی ن
 .باشدمیبدون اشتراط 

 دلیل دوم
اطر دلیل لفظی)اکره( مردد بین حرمت و کراهت است و برائت حرمت را عزل بدون اشتراط بخ

بر میدارد پس عزل مکروه است و این اصل مثبت نیست چون اگر اصل در حکم شرعی یا موضوع 
ذی اثر شرعی جاری شود مثبت نیست و اگر در موضوعی که بی واسطه دارای اثر شرعی نیست 

 جاری شود اصل مثبت است.

 دلیل سوم
                                                             

ا  .1 دِهِم  ح 
 
نْ أ دِ بْنِ مُسْلِمٍ ع  مَّ نْ مُح  ءِ ع  لا  نِ الْع  ان  ع  فْو  نْ ص  عِیدٍ ع  یْنُ بْنُ س  س  و   الْحُس 

ْ
ف لا  ب  ةُ ف  م 

 
ا الْأ مَّ

 
ال  أ ق  زْلِ ف  نِ الْع  هُ سُئِل  ع  نَّ

 
أ

إِنِّ  ةُ ف  ا الْحُرَّ مَّ
 
ا.أ جُه  وَّ ز  ت  ا حِین  ی  یْه  ل  رِط  ع  شْت  نْ ی 

 
لِك  إِلاَّ أ هُ ذ  کْر 

 
 ي أ
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و قدر متیقن آن مبغوضیت در حد کراهت است با اینکه  باشدمیه مردد بین کراهت و حرمت اکر
عزل بدون اشتراط حداقل به اندازه کار مکروه  دانیممییم بکنیم لکن تواننمیحکم به کراهت 

 مفسده دارد و باید اهتمام به ترک آن داشت.

 دلیل چهارم
 اندردهکاز باب تسامح در ادله سنن میتوان کراهت عزل را در مواردی که احادیث ضعیف السند ذکر 

 ثابت کرد.

بلکه  شودمیکه حکم شرعی استحباب یا کراهت ثابت  شودمیاز ادله تسامح در ادله سنن استفاده ن:اشکال

یا ثواب برای ترک عمل محتمل المکروه داده  شودمینهایتا ثواب برای انجام عمل محتمل المستحب ثابت 

 .شودمی
 دلیل پنجم

روایات اول تا ششم)به غیر روایت دوم( که دلالت بر حرمت یا کراهت عزل میکردند، از جهت 
سند فی نفسه ضعیف بودند، به جهت تعددی که دارند متضایف می باشند یا باعث علم اجمالی 

قن از دلالت آنها را اخذ کرد. قدر متیقن آنها کراهت عزل در و باید قدر متی شودمیبه صدور آنها 
 جایی است که اذن زوجه نباشد یا شرط ضمن عقد نباشد.

چند روایت ضعیف تا وقتی که تعدد آنها باعث ایجاد اطمینان نشود مثل چند تا صفر می :اشکال

آید و از جمع چند  مانند که کنار هم جمع شدند و از جمع آنها چیزی بیشتر از صفر بدست نمی
 تا غیر حجت؛ حجت بدست نمی آید.

روایات ضعیف مثل صفر نمی باشند که جمع آنها هم صفر باشد بلکه مثل اعشار :جواب اشکال

 یک عدد کامل و در مجموع حجت هستند. شودمیمی باشند که جمع آنها 
 دلیل ششم

اگر کسی بعضی از روایات دال بر حرمت را سندا و دلالتا قبول داشته باشد؛ با روایات داله بر 
همان طوری که در ابواب  باشدمیو وجه جمع عرفی آنها؛ حمل بر کراهت  کنندمیجواز تعارض 

 .(11کتاب النکاح )لمکارم(، ص:  -أنوار الفقاهة )شودمیمختلف فقه چنین بین روایات جمع 
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 کال بر کراهت عزل در بعض موارداش
طبق مبنای آیت الله تبریزی معصومین استمرار بر ترک مستحب یا انجام مکروه ندارند پس باید 

استمرار بر عدم عزل داشته اند و امام  امام علی  1عزل مباح باشد زیرا طبق روایت ابوبصیر
استمرار بر عزل داشته اند پس نباید عزل مکروه باشد و احتمال هم نمی دهیم که عزل  صادق 

مستحب باشد پس عزل یک امر مباحی است که هر کدام از معصومین استمرار بر فعل یا ترک آن 
 داشته اند.

و « هذا خلاف» گویدمیاین مطلب با ذیل روایت نمی سازد که سائل :جواب اول به اشکال

و  ددانمیولی وجود چنین اختلاف حکمی را عیب ن کندمیف بودن واقعی را تایید حضرت خلا
. پس باید حکم واقعی آنها متفاوت باشد 2کندمیشاهد آن را اختلاف واقعی سلیمان و داوود ذکر 

و نه صرف علاقه و میل شخصی آنها در یک امر مباح پس باید گفت که عزل بر امام علی مکروه 
 ر امام صادق مباح بوده است )احتمال نمی دهیم که عزل مستحب باشد(.بوده است و ب

از اینکه اختلاف بین امام صادق و امام علی به اختلاف :به جواب: )استاد مدنی( 7اشکال

نتیجه گرفت که اختلاف امامین، اختلاف در حکم  تواننمیسلیمان و داوود تشبیه شده است، 
                                                             

هِ  1 بْدِ اللَّ بِي ع 
 
: قُلْتُ لِأ ال  صِیرٍ، ق  بِي ب 

 
نْ أ ارٍ، ع  مَّ اق  بْنِ ع  نْ إِسْح  ، ع  نْ یُونُس  ادِ، ع  سْن  ا الْإِ ذ  :  و  بِه  ال  ق  زْلِ؟ ف  قُولُ فِي الْع  ا ت  ان  »: م  ک 

لِيٌّ عْزِلُ   ع 
 
ف ا ف  ن 

 
ا أ مَّ

 
عْزِلُ، و  أ ال  « لا  ی  ق  ! ف  ف  ا خِلا  ذ  قُلْتُ: ه  اوُد  : »ف  رَّ د  ا ض  انُ  م  یْم  هُ سُل  ف  ال  نْ خ 

 
لَّ  أ زَّ و  ج  هُ ع  و  اللَّ

یْمان مْناها سُل  هَّ ف  قُولُ ف   .ی 
مده، گوسفندان قومی وارد باغستان کسی شدند و میوه آ 71تا  71سخن امام اشاره به ماجرایی است که در سوره انبیاء، آیه  2

ها را در شب خوردند. حفظ مزرعه در روز به عهده صاحبش است و حفظ حیوانات در شب به عهده صاحب حیوانات است. 
 این شخص در شب حیوانات را ضبط نکرد و گوسفندان وارد باغ شده و برگها را خوردند. صاحب باغ نزد حضرت داود

شکایت کرد. حضرت گفت باید گوسفندان را به صاحب باغ بدهند چون صاحب گوسفند ضامن است. البته فرض این آمد و 
است که گوسفندان به اندازه قیمت خودشان به صاحب باغ ضرر رسانده اند. ولی حضرت سلیمان گفت: تا یک سال پشم و 

یعنی منافع گوسفندان و مقداری که ضرر رسانده اند، یک شیر گوسفندان را به صاحب باغ بدهند. بایدفرض کنیم که این دو 
سال بوده ولی دادن منافع گوسفندان برای صاحب حیوانات ارفق و آسانتر است. هر دو حکم، حکم خداست برای این که 
صاحب گوسفند ضامن جبران خسارت است ولی خسارت وارده بر باغ طبق حکم داود معادل با قیمت گوسفندها بود و طبق 

( گفته اند معمولا منافع یک 23حکم سلیمان معادل با عایدات یک سال گوسفندها بود. علامه طباطبایی در تفسیر المیزان)
سال حیوان معادل قیمت حیوان است. حضرت داود حکم کرد که حیوان را بدهند ولی حضرت سلیمان گفت منافع عایده از 

 گوسفند را بدهند.
خداست. این طورنیست که یکی ناسخ یا خطا باشد. هر دو درست بوده و یکی برای صاحب این دو حکم است و هر دو حکم 

 گوسفند ارفق و آسانتر بوده است.
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 د برای اصل مطلب باشد یعنی سائل استبعاد کرده بود اختلافتوانمیشرعی بوده است زیرا تشبیه 
سلیقه بین امامین را و امام صادق برای رفع استبعاد به اختلاف سلیقه ی در حکم واقعی بین 

 سلیمان و داوود استناد کردند.
ی خیل اختلاف سلیقه را اراده کرده بود؛ امام« هذا خلاف»اگر سائل از تعبیر : 7جواب به اشکال

راحت میتوانستند جواب بدهند که اختلاف سلیقه ی شخصی که عیبی ندارد و بعید هم است که 
خود سائل نداند که اختلاف سلیقه ی شخصی ائمه عیبی ندارد و بر فرض اینکه سائل اختلاف 
سلیقه ی بین دو امام را مستبعد می دانسته است به طریق اولی اختلاف حکم واقعی در حکم را 

به اختلاف حکم واقعی دو پیامبر باعث  دو پیامبر مستبعد میداند پس تمسک امام صادق بین 
 و نه رفع ابهام. شودمیاضافه شدن بر ابهام مساله 

ه مانع مکرو تواندنمیبر فرض که تمام مطالب قبل درست باشد اما :7اشکال به جواب به اشکال

ر خودمان داریم و منافاتی هم ندارد که عزل بر بودن عزل برای ما شود زیرا دلیل بر کراهت عزل ب
منافاتی با مکروه   امام صادق مباح باشد، همان طوری اینکه مباح بودن عزل بر امام صادق

 بودن عزل بر امام علی نداشت.
شاید   اختلاف حکم واقعی بین امام صادق و امام علی:جواب دوم به اشکال: )استاد مدنی(

مکروه بوده است زیرا   بخاطر اختلاف شرایط آنها بوده است یعنی عزل بر امام علی
همسرانشان راضی به این کار نبوده اند و عزل بر امام صادق مباح بوده است بخاطر اینکه 

به نسبت کنیزانشان عزل   همسرانشان راضی به عزل بودند یا منظور این است که امام صادق
 .باشدمیمباح میکردند که 

ظاهر روایت این است که نسبت به یک موضوع واحد و با شرایط واحد دو :اشکال به جواب

عمل متفاوت از دو امام رخ می داده است و همین اختلاف عمل دو امام در موضوع واحد و شرایط 
 که بین دو باشدمیواحد بوده است که موجب تعجب و سوال سائل واقع شده است که چگونه 

 مام اختلاف باشد.ا
 نتیجه نهایی جمع بین روایات

 عزل در همه ی موارد مکروه است مگر اینکه شرط ضمن عقد شده باشد.
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 دلیل دوم: )عزل حق مرد است(
 باشدمیابن سیوری در کتاب التنقیح می فرماید عزل حق مرد است پس اختیارش به دست مرد 

 .(21، ص: 3التنقیح الرائع لمختصر الشرائع، ج)و این دلیل را جدا از روایات جواز عزل ذکر کرده است

برای اثبات چنین حقی باید از ادله استفاده کرد مثلا در آیه و روایاتی اختیار عزل را به :اشکال

 .باشدمین عهده ی مرد گذاشته باشد، در این صورت این دلیل، دلیلی جدا از دلیل روایات
ء عقلا یسیره، پس تمسک به باشدمیاگر منظور این باشد که عزل در نزد عرف از حقوق مرد 

 که بحث از آن خواهد آمد. شودمیدارد 

 عقلاء( یسیرهدلیل سوم: )
عقلاء بر جواز عزل مرد بدون اذن زوجه است و اگر شارع این سیره را قبول نداشت باید  یسیره

 ردع میکرد پس از عدم ردع شارع به تایید این سیره در نزد شارع پی می بریم.

زیرا روایت ضعیف متعددی بر ردع  کنیمنمیدر محل بحث عدم ردع شارع را احراز اشکال اول:

ولی وجود ضعیف آنها باعث  کنیمنمیر ضعف سند آنها احراز ردع داشتیم پس با اینکه بخاط
 .شودمیجلوگیری از احراز عدم ردع 

متشرعه در مواردی است که شک در موضع  یسیرهعقلاء و  یسیرهتمسک به اشکال دوم:

شارع وجود دارد و میخواهیم از سکوت شارع عدم ردع و جواز را احراز کنیم اما در محل بحث 
شارع ساکت نماند است و تصریح به جواز عزل کرده است پس تمسک به سکوت شارع و عدم 

ه کسی در دلالت یا سند روایات ردع شارع معنا ندارد. اللهم الا ان یقال که این دلیل در صورتی ک
مجوزه مناقشه کند به کار می آید و همین طور برای کسی که این روایات را مبتلی به روایات 

 .بیندمیمتعارض 
 ماه(4دلیل چهارم: )عدم وجوب وطی در قبل 

ماه با اذن زوجه وجوب ندارد 1ماه مطلقا واجب نیست و بعد از 1وقتی که اصل وطی در قبل 
مراجعه شود به جواهر الکلام في شرح شرائع )ریق اولی عدم عزل هم واجب نیست یا عزل حرام نیستپس به ط

 .(112، ص: 21الإسلام، ج
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اولویتی وجود ندارد زیرا ممکن است اصل وطی واجب نباشد اما در صورت اقدام :اشکال اول

صورت اقدام به به وطی عدم عزل واجب باشد مثل حج مستحبی که اصلش واجب نیست اما در 
 . حج مستحبی، مناسک حج و محرمات احرام لازم می شوند و همچنین اعتکاف مستحبی

جواز عزل بعد از  تواندنمیماه ثابت کند اما 1این دلیل نهایتا بتواند جواز عزل را تا :اشکال دوم

ا ساقط ماه وطی واجب است و رضایت زوجه نهایتا این وجوب ر1ماه را ثابت کند زیرا بعد از 1
ز تا ا شودمیپس در محل بحث که رضایت زوجه وجود ندارد پس وطی وجوبش ساقط ن کندمی

عدم وجوب اصل وطی، به عدم حرمت عزل تمسک کرد. بخاطر همین مرحوم آقا ضیاء به جواز 
ماه عزل بدون رضایت 1ماه فتوا داده اند و در وطی واجب در هر 1عزل بدون رضایت زوجه تا 

 (.5/517)العروة الوثقی )المحشی( م میدانندزوجه را حرا
 دلیل پنجم: )اصل برائت(

جواز و حرمت عزل مورد پذیرش واقع نشود، نوبت به اصل برائت از حرمت  یادلهاگر هیچ کدام از 
.)این مطلب طبق مبنای مشهور است که اصل عملی در صورت وجود اماره جاری رسدمیعزل 

اما اگر مثل شهید صدر قائل به اجرای اصل موافق با اماره باشیم؛ این دلیل پنجم در  شودمین
حرمت عزل تمام نباشد تا اصل عملی  یادلهدیگر جواز عزل است به شرط اینکه  یادلهعرض 

 مخالف اماره نباشد(

 حکم تکلیفی عزل زن
 عزل زن میتواند صورت های مختلفی داشته باشد:

 صورت اول
اگر منظور از عزل زن این باشد که زن بخواهد هنگام نزدیکی مرد خود را کنار بکشد تا قهرا انزال »

خارج از رحمش صورت گیرد؛ در صورت اذن مرد اشکال ندارد و در صورت عدم اذن مرد چون 
 1«اشکال دارد. باشدمیعزل زن خلاف تمکین واجب بر او 

                                                             
یر مطلق است: .1    حدود تمکین طبق روایات ز
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 صورت دوم
که مانع از انعقاد نطفه است بدون اینکه  کندمید که زن کاری اگر منظور از عزل زن این باش

که  دکنمیمنافاتی با التذاذ جنسی مرد داشته باشد )مثلا بعد از فراغ زوج از آمیزش، زن کاری 
تا منی ها خارج  شودمیمثلا بعد از اتمام آمیزش سریعا بلند  شودمینطفه در رحمش مستقر ن

کشنده ی اسپرم یا تخمک میزند یا زن قبل از آمیزش از قرص یا آ یو شوند یا آب میگیرد یا مواد 
( در این صورت عزل حرام نیست بخاطر اصل برائت کندمیدی و دیگر وسائل پیشگیری استفاده 

مگر اینکه از آیه ی نسائکم حرث لکم استفاده شود که حق حرث برای مرد است پس در صورت 
 .باشدمید است و حرام اخلال زن در کشت مرد، تضییع حق مر

 بدون اذن او حقش را تضییع کرد. شودمیاستیلاد حق مرد است و ن:اشکال اول
حق استیلاد برای زن هم هست پس باید بگوییم که عزل مرد بدون اذن زن حرام :جواب نقضی

 است در حالی قائل به کراهت آن هستید.
اما نفقه ی فرزند بر گردن زن نیست پس نفقه ی فرزند برگردن مرد می آید و :به جواب 7اشکال

حق داشتن زن باعث ایجاد مخارج بر مرد است و ضرر به مرد است اما حق داشتن مرد باعث 
 ضرر بر زن و ایجاد تعهد مالی برای او نیست بنابر این فقط مرد حق استیلاد دارد.

ومنین می آید و این در فقه مواردی داریم که مونه و خرج بر عدول م:جواب به اشکال به جواب

که حق استیلاد آنها گرفته شود مثل کسی که فقیر است و بعد از فرزنددار شدن  شودمیباعث ن
 مونه و خرج آن بر عدول مومنین یا حاکم است.

                                                             
د  بْنِ   حْم 

 
نْ أ ا ع  ابِن  صْح 

 
ةٍ مِنْ أ نْ عِدَّ عْقُوب  ع  دُ بْنُ ی  مَّ بِي  مُح 

 
نْ أ دِ بْنِ مُسْلِمٍ ع  مَّ نْ مُح  ة  ع  طِیَّ الِكِ بْنِ ع  نْ م  حْبُوبٍ ع  نِ ابْنِ م  دٍ ع  مَّ مُح 

رٍ  عْف  بِيِّ  ج  ی النَّ ة  إِل 
 
أ تِ امْر  اء  : ج  ال  سُول  اللَّ  ق  ا ر  تْ ی  ال  ق  ا  -هِ ف  ه  ال  ل  ق  ةِ ف 

 
رْأ ی الْم  ل  وْجِ ع  قُّ الزَّ ا ح  هُ و  لا  « 1»م  نْ تُطِیع 

 
أ

فْ  هُ ن  ع  مْن  عاً إِلاَّ بِإِذْنِهِ و  لا  ت  وُّ یْتِهِ إِلاَّ بِإِذْنِهِ و  لا  ت صُوم  ت ط  ق  مِنْ ب  دَّ ص  هُ و  لا  ت  عْصِی  ا...   وسائل الشیعة، جت  ه   151، ص: 21س 
هِ و  بِ   بْدِ اللَّ بِي ع 

 
نْ أ صِیرٍ ع  بِي ب 

 
نْ أ اءِ ع  غْر  بِي الْم 

 
نْ أ ة  ع  مْز  بِي ح 

 
نِ ابْنِ أ ادِ ع  سْن  هِ  الْإِ سُولِ اللَّ ی ر  ة  إِل 

 
أ تِ امْر  ت 

 
: أ ال  ا  ق  تْ م  ال  ق  ف 

ان   تِهِ و  إِنْ ک  اج  ی ح  هُ إِل  نْ تُجِیب 
 
ال  أ ةِ ق 

 
رْأ ی الْم  ل  وْجِ ع  قُّ الزَّ جْرُ ح 

 
هُ الْأ ا الْوِزْرُ و  ل  یْه  ل  ع  تْ ف  ل  ع  إِنْ ف  یْئاً إِلاَّ بِإِذْنِهِ ف  بٍ و  لا  تُعْطِي  ش  ت  ی ق  ل  تْ ع 

. دِیث  مْ الْح  ع  ال  ن  الِماً ق  ان  ظ  هِ و  إِنْ ک  سُول  اللَّ ا ر  تْ ی  ال  اخِط  ق  ا س  یْه  ل  ةً و  هُو  ع  یْل  بِیت  ل   151، ص: 21جوسائل الشیعة،    و  لا  ت 
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حق استیلاد زن به این معناست که زن حق فرزندار شدن را دارد و نه به معنای :به جواب 2اشکال

مجوز عزل او شود بلکه  تواندنمیپس اثبات حق استیلاد برای زن حق فرزندار نشدن را دارد. 
 حداکثر بتواند مانع از عزل مرد شود در جایی که زن میخواهد فرزنددار شود.

اگر منظور از حق استیلاد زن این باشد تعیین تعداد فرزندان به اختیار زن است، چنین حقی عرفا 
 و شرعا ثابت نیست.

اثبات حق استیلاد)در نقیصه و زیاده( برای زن، جواز عزل زن ثابت  بر فرض:به جواب 5اشکال

زیرا در محل بحث اعمال حق استیلاد زن در تعارض با اعمال حق استیلاد مرد شده  شودمین
است و مرد میخواهد از حق فرزندار شدنش استفاده کند و زن میخواهد از حق فرزندار نشدنش 

 حق یک کدام بر دیگری دلیلی اقامه شود. بنابر این صرف اثباتاستفاده کند. پس باید برای تقدم 
 .شودمیاستیلاد داشتن زن، جواز عزلش ثابت ن

 .عزل زن باعث  از بین بردن مال دیگری)اسپرم( است:اشکال دوم
این مساله مثل جایی میماند که کسی بذر در زمین دیگری می ریزد یا نهال در زمین دیگری جواب:

زمین حق در آوردن بذرها یا کندن نهال را دارد و لو اینکه باعث از بین رفتن آنها  میکارد که مالک
شود و ضرر به غیر باشد. در ما نحن فیه هم زن حق تصرف در خودش را دارد و لو اینکه باعث از 

 .بین رفتن مال)اسپرم( دیگری شود

ین دیگری عدوانی بین ما نحن و زمین دیگری فرق است زیرا تصرف در زم:اشکال به جواب

است و حق تصرف ندارد اما در ما نحن فیه مرد حق داخل ریختن منی در رحم همسرش را دارد 
و کسی فتوا به عدم جواز ریختن داخل بدون اذن همسر نداده است و زوج در ازای تمکین زوجه 

ک کارد و مالنفقه می پردازد پس مثل این است که مرد دارد در زمینی که اجاره کرده است بذر می 
زمین حق از بین بردن محصولات او را ندارد پس همسر حق خراب کردن زمین )رحم( یا از بین 

 .بردن اسپرم همسرش را ندارد و لو به واسطه ی تصرف در بدن خودش
حق فرزندار شدن مرد بر حق تصرف زن در بدنش مقدم است زیرا زن در ضمن :جواب به جواب

عقد نکاح از حق خودش می گذرد و حق فرزندار شدن مرد را می پذیرد همان طور که مرد از حق 
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به مقدار متعارف اسپرمش را در رحم بریزد برای  کندمیتصرف خود در اسپرمش میگذرد و قبول 
عارف. پس اگر به تعداد متعارف فرزند ندارند زوج و زوجه حق عزل فرزنددار شدن به تعداد مت

ندارد مگر اینکه دیگری اجازه دهد و اگر به مقدار متعارف فرزند دارند زن حق تصرف در بدنش 
ن که کشاورزی به آ ماندمیدارد و لو باعث از بین رفتن مال)اسپرم( زوجش شود زیرا مثل زمینی 

صاحب اختیار زمینش است، حال اگر کسی حق انداختن بذری  هر وقت بخواهد آب میدهد و
در این زمین را داشته باشد بر کشاورز لازم نیست که به آن بذر آب بدهد تا اتلاف مال دیگری رخ 

 ندهد.
اگر بگوییم که حق فرزندار شدن در ضمن عقد نکاح وجود ندارد؛ پس مرد و زن از همان ابتدا 

 میتوانند عزل کنند.

وجوب پرداخت دیه بر زوجه، در صورت از بین بردن نطفه نشان میدهد که حق از :وماشکال س

 بین بردن آن را ندارد.
ملازمه ی بین دیه داشتن عملی با حرمت آن عمل، محل اختلاف است. به علاوه اینکه :جواب

در اصل دیه داشتن از بین بردن نطفه توسط زوجه محل اشکال و اختلاف است.)نظرات و ادله 
 خواهد آمد(

دهد و این نشان می رسدمیاگر زن نطفه را از بین ببرد، دیه ی نطفه به زوج به ارث :اشکال چهارم

 .رسدمیکه مرد صاحب حق به نسبت نطفه است که ارث به او 
گر زن و مرد دخالت در از بین بردن نطفه داشته باشند؛ دیه به پدر بزرگ و مادر بزرگ بچه اجواب:

 در حالی که شکی نیست که آنها صاحب حق به نسبت نطفه نمی باشند. رسدمی

در روایات از مطلق عزل)چه عزل زن و چه مرد( سوال شده بود و امام فرموده اند :اشکال پنجم

 که امر عزل به دست مرد است.
عزل وضع شده است برای بیرون ریختن منی توسط مرد یا لااقل انصراف به آن دارد پس :جواب

 ق گیری ممکن نیست.اطلا
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نکه خداوند کما ای باشدمیمرد مالک منافع بضع است و یکی از منافع بضع تنسیل :اشکال ششم

می فرماید نساؤکم حرث لکم. پس زن حق ندارد که منافعی را که به تملیک زوجش در آورده 
 .(111، ص: 1کتاب النکاح، ج -سند العروة الوثقی )است بدون رضایت او از بین ببرد

و زوجه نباید مانع  باشدمیدر صورت دوم هم عزل زن  بدون رضایت شوهرش حرام نتیجه نهایی:

 1از انعقاد نطفه بشود.
 صورت سوم:

اگر منظور از عزل زن، بیرون ریختن آب زن از فرجش قبل از ریختن آب مرد در فرجش باشد، 
ن نیست بخاطر اصل برائت و فحوای آبنابر اینکه چنین فرضی امکان داشته باشد این کار حرام 

 .(115، ص: 21جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، ج)چه که در عزل مرد گفته شد
و اگر پذیرفتیم که تمام عقود نکاح دارای شرط ارتکازی  باشدمیحکم این صورت مثل صورت دوم 

دن ضمن عقد بر بچه دار شدر ضمن عقد مبنی بر بچه دار شدن دارند. اگر پذیرفتیم شرط ارتکازی 
داریم یا عدم عزل به انحاء و صور مختلف آن پس این نوع عزل هم حرام است تا عمل کردن به 
شرط اتکازی و از بعد از آن عزل اشکال ندارد و اگر نپذیرفتیم شرط ارتکازی ضمن عقد بر فرزنددار 

 شدن داریم، عزل کلا اشکال ندارد.

 مرداقوال در حکم وضعی)دیه( عزل 
 قول اول: )وجوب دیه(

 دینار واجب است. 11اگر عزل بدون اذن زن حره منکوحه به نکاح دائم باشد، دیه به مقدار 

 قائلین
الوسیلة إلی )و ابن حمزه(1/266)و مبسوط(1/351)در خلاف یطوس خیش و (763و516ص: )در مقنعه دیمف

و ابن زهره  (511و2/223)ابن براج در مهذب و(312)یدر کاف یابوالصلاح حلب و (156و311نیل الفضیلة، ص: 
و (3/51)و قواعد(2/5)در ارشاد ی،علامه حل(2/211)در نکاح شرائع یمحقق حلو  (115)هیدر غن

                                                             
 11211255content?id=-https://farsi.khamenei.ir/treatise.     1251و  1255استفتائات رهبری؛ سوال  .1
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شده  لیرا به اکثر نسبت داده و خود بدان ما هیوجوب د اتیدر کتاب الد یآب فاضل. (111)صیتلخ
  (2/677)است

 ادله قول اول:
 دلیل اول: اجماع

طوسی در خلاف ادعای اجماع مذهب برای وجوب دیه بر علیه عزل کننده از حره منکوحه شیخ 
 .(1/351)الخلاف)به نکاح دائم بدون اذنش کرده است

 اجماع مدرکی یا محتمل المدرکی است و معتبر نیست.: اشکال اول
 دلیل دوم: )روایت ظریف(

 .)همان(پرداخت دیه استشیخ طوسی در الخلاف فرموده اند مقتضی اخبار مذهب وجوب 
نطفه مستقرة است که خارج از بحث عزل و  ،مراد از نطفة  اتیاز روا یاریبسدر توجه کرد  دیبا

مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ »: تیروا نیبحث ماست مثل ا
َ
یف  عَنْ أ سَانِیدِهِ إِلَی کِتَابِ ظَرِ

َ
دُ بْنُ یَعْقُوبَ بِأ مُحَمَّ

  َجْزَاء  ف
َ
نْ یَکُونَ جَنِیناً خَمْسَةَ أ

َ
جُلِ إِلَی أ إِذَا قَالَ جَعَلَ دِیَةَ الْجَنِینِ مِائَةَ دِینَار  وَ جَعَلَ مَنِيَّ الرَّ

نْ 
َ
نْسَانَ مِنْ  کَانَ جَنِیناً قَبْلَ أ هَ عَزَّ وَ جَلَّ خَلَقَ الْإِ نَّ اللَّ

َ
وحُ مِائَةَ دِینَار  وَ ذَلِكَ أ سُلَالَة  وَ هِيَ  تَلِجَهُ الرُّ

رْ 
َ
جْزَاء  ثُمَّ عَظْماً فَهُوَ أ

َ
طْفَةُ فَهَذَا جُزْءٌ ثُمَّ عَلَقَةً فَهُوَ جُزْءَانِ ثُمَّ مُضْغَةً فَهُوَ ثَلَاثَةُ أ جْ النُّ

َ
مَّ ثُ  زَاء  بَعَةُ أ

جْزَاء  مِائَةُ دِ 
َ
جْزَاء  یُکْسَی لَحْماً فَحِینَئِذ  تَمَّ جَنِیناً فَکَمَلَتْ لَهُ خَمْسَةُ أ

َ
ینَار  وَ الْمِائَةُ دِینَار  خَمْسَةُ أ

ینَ دِینَاراً  طْفَةِ خُمُسَ الْمِائَةِ عِشْرِ  ...«فَجَعَلَ لِلنُّ
 ؛ روایت زیر است:شودمیاما روایتی که مربوط به بحث ما 

مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ  وَ »
َ
سْنَادِ عَنْ أ فْتَی  بِهَذَا الْإِ

َ
جُلِ یُفْرِغُ مِنْ عِرْسِهِ فَیَعْزِلُ فِي مَنِيِّ  قَالَ:... َ أ الرَّ

ینَ دِینَا فْرَغَ فِیهَا عِشْرِ
َ
افي الک )...«راعَنْهَا الْمَاءَ وَ لَمْ یُرِدْ ذَلِكَ نِصْفَ خُمُسِ الْمِائَةِ عَشَرَةَ دَنَانِیرَ وَ إِذَا أ

 (313، ص: 7الإسلامیة(، ج -)ط 
 .باشدمیبررسی سندی: حدیث صحیح 

یخته شود در حالی که  شودمیاین روایت در مورد کسی است که باعث  که منی خارج از رحم ر
دینار که  دیه ی نطفه است را بپردازد. و فرقی بین اجنبی 11زوج چنین اراده ای نداشته است و باید 
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جوع ر)شودمیو زوج در از بین بردن نطفه نیست و دیه ی از بین بردن نطفه در هر دو حالت ثابت 

 .(325کتاب الدیات، ص:  -کنید به تنقیح مباني الأحکام 

که عزل صورت بگیرد و منی خارج از  شودمیروایت در مورد اجنبی است که باعث :7اشکال

رحم ریخته شود و در این مورد حکم به لزوم پرداخت دیه شده است و اما زوج وضعیتش با اجنبی 
موسوعة الإمام )زیرا مالک آب است و طبق روایات میتواند هر جا خواست آن را بریزد کندمیفرق 

حکم جنایت والد احتمال دارد با حکم جنایت اجنبی فرق کند پس نباید  (.115، ص: 32الخوئي، ج
تمسك مس)حکمی که در این روایت در مورد جنایت اجنبی ذکر شده است، به جنایت والد سرایت داد

، 2العروة الوثقی )للسید الیزدي(، ج)پس قیاس زوج با اجنبی قیاس مع الفارق است. (72، ص: 11الوثقی، جالعروة 

 .(111ص: 
اگر طبق این روایت بر زوج پرداخت دیه واجب باشد، لازم می آید که دیه را از خودش :2اشکال

است که مالک آب است و بگیرند و به او بدهند زیرا تنها کسی که حق دریافت دیه را دارد زوج 
موسوعة )زوجه هیچ حقی برای دریافت دیه ندارد زیرا مالک آب نیست و حقی هم نسبت آن ندارد

 .(115، ص: 32الإمام الخوئي، ج
این روایت میگوید اگر کسی باعث افراغ منی خارج از رحم عروس شد و زوج اراده ی :5اشکال

دینار دیه بدهد. مفهوم آن این 11یزد، آن کس باید آن را نکرده بود و میخواست منی را داخل بر
است که اگر افراغ توسط کسی صورت گرفت در حالی که زوج خودش هم اراده ی آن را داشت 
دیه لازم نیست پس این نشان میدهد که اختیار داخل ریختن یا نریختن منی در رحم زن با زوج 

همین طور است که اگر خود زوج افراغ منی کند  دینار بپردازد. و11است بدون اینکه لازم بیاید که 
رجوع کنید به مدارك )باشدمیدینار واجب ن11بدون اینکه عامل دیگری دخیل باشد؛ در این صورت هم 

 .(151، ص: 21العروة )للإشتهاردي(، ج
یس(  دلیل سوم:)روایت ابن ادر

ری که روایت دیگ شودمیاز صریح عبارت ابن ادریس و یحیی بن سعید و فاضل آبی استفاده 

-و قد روی »باشدمیبرای اثبات دیه ی عزل وجود دارد. و آن روایت طبق نقل ابن ادریس چنین 
هذه  و -انه اذا عزل الرجل عن زوجته الحرة بغیر اختیارها کان علیه عُشر دیة الجنین یسلمه الیها
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 الذمة، و لانّا قد بیّنا انّ العزل علی حرّه روایة شاذة لا یعوّل علیها و لا یلتفت الیها لانّ الاصل براءة
 .(1331، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )«مکروه و لیس بمحظور

از اینکه شیخ طوسی در تهذیب که شرح مقنعه است ؛روایت مستقلی در ثبوت دیه در :اشکال

 .(1335ص:  )همان،حکم به ثبوت روایتی مستقل در مساله نمود تواندنمیعزل نقل نکرده است 
ولی اگر چنین روایتی ثابت می شد شاذ نبود و شرایط حجیت را داشت. مشهور فقهاء تا زمان ابن 
یس  ادریس دیه را لازم می دانستند پس ادعای شاذ بودن روایت اثبات کننده ی دیه از طرف ابن ادر

 ادعایی نادرست و عجیب است.

 دلیل چهارم: احتیاط
 .(1/351)الخلاف)طریقه احتیاط است

اگر شک کنیم که دیه برای عزل واجب است یا نه، باید به اصل عملی برائت مراجعه کرد :اشکال

 و خلاف احتیاط است. باشدمیو نه اصل احتیاط و فتوا به لزوم پرداخت دیه صحیح ن
قتضا ااگر منظور از احتیاط، احتیاط غیر لزومی و حسن است ؛ باید توجه کرد که احتیاطِ حسن 

پرداخت دیه برای عزل کننده دارد و اقتضای عدم دریافت دیه از طرف مقابل را دارد مگر اینکه 
پرداخت کننده بگوید در هر صورت به پرداخت دیه راضی هستم و لو اینکه دیه عندالله بر من 

 واجب نبوده باشد.

 قول دوم: )عدم وجوب دیه(
 1دینار دیه بپردازد.11عزل شود  عزل زوج دیه ندارد و اگر غیر زوج کسی باعث

 قائلین:
 اتیو کتاب الد (1/172)در نافع یمحقق حلّ  س،یپس از ابن ادر البتهو  (3/111)ابن ادریس در السرائر

 ةیدر غا یمریص زیو ن (227)و ابن فهد در مقتصر (1/121)و علّامه در مختلف (1/265)شرائع
و  (7/65)در مسالک یثان دیو شه (12/515)در جامع المقاصد یو محقق کرک (3/11)المرام

                                                             
و من أفزع رجلا، و هو علی حال الجماع، فعزل عن امرأته، کان علیه دیة ضیاع النطفة، عشرة دنانیر، فامّا ان وضع النطفة  .1

 111، ص: 3السرائر ،ج«. 6»أة، ففلقتها، فدیتها عشرون دینارا علی ما قدمناه المر« 5»في الرحم، ثم أفزع أفزع 
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و  (21/315)در مرآت العقول یو علامه مجلس (1/61)المرام ةینها مدارک در بو صاح (5/113)روضة
و  (23/11)در حدائق یو محدث بحران (2/11)هیدر کفا یو سبزوار( 2/211)حیدر مفات یکاشان ضیف
در  یانصار خیو ش (21/113)و صاحب جواهر (16/76)در مستند یو نراق (11/63)اضیصاحب ر زین

وسیلة النجاة )مع حواشي الإمام الخمیني(، ص: )و آسید ابوالحسن اصفهانی در وسیله  النجاه (72)کتاب النکاح

و سبحانی در  (32/111)و خویی در موسوعه  (617)در حاشیه بر وسیله النجاه  و امام خمینی (617
 اند.فتوا داده هیم دبه عدم لزو (1/111)نظام النکاح 

 ادله قول دوم:
 دلیل اول: اصل برائت

 .(3/111)السرائر)اصل برائت ذمه است

 دلیل دوم: کراهت عزل
 برای امری مکروه دیه واجب شود. شودمیو ن )همان(عزل کراهت دارد

 دلیل سوم:ضعف روایت ثبوت دیه بر زوج
 شودیمو توجه ای به آن ن شودمیشاذ است و به آن تکیه ن کندمیروایتی که دیه بر زوج ثابت 

 1بخاطر دو دلیل قبلی که ذکر کردیم.

 دلیل چهارم:مفهوم روایت حضرت علی 
مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ  وَ »

َ
سْنَادِ عَنْ أ فْتَی  بِهَذَا الْإِ

َ
جُلِ یُفْرِغُ مِنْ عِرْسِهِ فَیَعْزِلُ  قَالَ:... َ أ فِي مَنِيِّ الرَّ

ینَ دِینَا فْرَغَ فِیهَا عِشْرِ
َ
افي الک )...«راعَنْهَا الْمَاءَ وَ لَمْ یُرِدْ ذَلِكَ نِصْفَ خُمُسِ الْمِائَةِ عَشَرَةَ دَنَانِیرَ وَ إِذَا أ

 (313، ص: 7الإسلامیة(، ج -)ط 
این روایت میگوید اگر کسی باعث افراغ منی خارج از رحم عروس شد و زوج اراده ی آن را نکرده 

دینار دیه بدهد. مفهوم آن این است که اگر 11بود و میخواست منی را داخل بریزد، آن کس باید 
ی آن را داشت دیه لازم نیست افراغ توسط کسی صورت گرفت در حالی که زوج خودش هم اراده

                                                             
، «7»(: و قد روی انه إذا عزل الرجل عن زوجته الحرّة بغیر اختیارها، کان علیه عشر دیة الجنین، یسلم إلیها 3/111السرائر) .1

اءة الذمة، و لأنا قد بیّنا ان العزل عن الحرة مکروه، لیس الأصل بر و هذه روایة شاذة لا یعوّل علیها، و لا یلتفت إلیها، لأن
 بمحظور.
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پس این نشان میدهد که اختیار داخل ریختن یا نریختن منی در رحم زن با زوج است بدون اینکه 
دینار بپردازد. و همین طور است که اگر خود زوج افراغ منی کند بدون اینکه عامل 11بیاید که  لازم

رجوع کنید به مدارك العروة )للإشتهاردي(، )باشدمیدینار واجب ن11دیگری دخیل باشد؛ در این صورت هم 

 .(151، ص: 21ج

 فقره ی مذکور )و لم یرد ذلک( مفهوم ندارد.:7اشکال
که خلاف  باشدمیمفهوم فی الجمله این فقره دارد و الا ذکر فقره "و لم یرد ذلک" لغو جواب:

ظاهر است پس در بعض مواردی که زوج اراده کرده است بیرون ریختن منی را؛ دیه واجب نیست 
و از طرفی اجماع مرکب داریم که یا بر تمام عزل های مرد دیه واجب است یا بر هیچ کدام دیه 

. پس از آنجایی این فقره ی روایت دلالت بر عدم وجوب پرداخت دیه در بعض موارد واجب نیست
 .شودمیپس قول به عدم وجوب دیه به صورت مطلق ثابت  کندمی

که به زوجه بر میگردد و دیگر مفهوم گیری از  1باشدمیدر بعضی نسخ "لم ترد ذلک" :2اشکال

 اراده ی زوج ممکن نیست.

ه ک شودمیزیرا در این صورت معنای روایت چنین  باشدمینسخه "لم ترد ذلک" اشتباه جواب:

اگر فردی باعث شود که عزل صورت گیرد در حالی که زوجه اراده ی آن را نداشته است باید 
دینار پرداخت شود، در حالی که می دانیم اراده ی زوج که مالک نطفه است بر اراده ی زن 11

حقی ندارد؛ مقدم است و باید اراده داشتن و نداشتن زوج تاثیر گذار در لزوم  نسبت به منی مرد
 دیه باشد و نه اراده ی زوجه به تنهایی.

 دلیل پنجم:
عدم ذکر دیه در روایات متعددی که بر جواز یا منع عزل وجود دارد، در حالی که اگر دیه واجب 

 2شد.بیان بودند؛ به این مطلب پرداخته میبایست در بین این روایات متعدد که در مقام بود می
                                                             

 مراجعه شود. 161، ص: 11دار الحدیث(، ج -به پاورقی کافي )ط  .1
 151، ص: 21به عنوان موید در کتاب مدارک ذکر شده است. مدارك العروة )للإشتهاردي(، ج .2
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 دلیل ششم:

ظاهر ادله جواز عزل مرد چنین است که منی تا زمانی که مستقر در رحم نشده است و نطفه 
، 1نظام النکاح في الشریعة الإسلامیة الغراء، ج )بخاطر تعبیر به "ذلک الی الرجل" باشدمیملک مرد  باشدمی

ظریف به "لم یرد ذلک" پس عزل مرد، اتلاف کردن مالک مایملکش  و تعبیر در صحیحه (111ص: 
پس ضامن نیست. به خلاف نطفه ای که مستقر در رحم زن شده است که در این  باشدمیرا 

 یفهنطو برای  باشدمیمستقر، خارج از ملکیت مرد  ینطفهصورت ظاهر ادله دیات این است که 
بخاطر انتسابش به تکوین الهی. بنابر این اگر بنا  باشدمیمستقره حرمت تکلیفیه و وضعیه 

بگذاریم بر حرمت عزل مرد، قائل به ضمان مرد به نسبت دیه میشویم زیرا حرمت عزل نشان 
 (111، ص: 1کتاب النکاح، ج -سند العروة الوثقی )باشدمیمیدهد که نطفه خارج از سلطنت مرد 

 دلیل هفتم:

 رایشد زبا یکی رندهیگ هیدهنده و د هید ستیمعقول ن رایز دیایببر گردن زوج  هیمعنا ندارد که د
 ینسبت به آن ندارد و من یاست و حق یاز من یاجنب رایز میبه زوجه ندار هیبر وجوب دفع د یلیدل

، ص: 32موسوعة الإمام الخوئي، ج)آن را هر کجا که بخواهد دهدیملک زوج است و طبق نصوص قرار م

111). 

 وضعی)دیه( عزل زن:اقوال در حکم 
 قول اول: )وجوب دیه(

 زوجه به هر طریقی که باعث از بین رفتن نطفه بشود، دیه به گردنش می آید.

 قائلین:
 و ... (1/111)و  آیت الله سبحانی در نظام النکاح (32/111)مرحوم خویی در موسوعه
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 ادله قول اول:
 دلیل اول:

مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ  وَ »
َ
سْنَادِ عَنْ أ فْتَی  بِهَذَا الْإِ

َ
جُلِ یُفْرِغُ مِنْ عِرْسِهِ فَیَعْزِلُ  قَالَ:... َ أ فِي مَنِيِّ الرَّ

ینَ دِینَا فْرَغَ فِیهَا عِشْرِ
َ
افي الک )...«راعَنْهَا الْمَاءَ وَ لَمْ یُرِدْ ذَلِكَ نِصْفَ خُمُسِ الْمِائَةِ عَشَرَةَ دَنَانِیرَ وَ إِذَا أ

 (313، ص: 7الإسلامیة(، ج -)ط 
در صورتی که زوجه عزل نماید که منی خارج از رحمش ریخته شود، دیه ی نطفه بر زن واجب 

زیرا روایت میگوید اگر منی مردی فارغ)بیرون( از زوجه اش  شودمیاست چون روایت شامل آن 
 بریزد در حالی که اراده ی آن را نداشته است باید دیه پرداخت شود.

زیرا عبارت  شودمیو فقط اجنبی ها را شامل  شودمیاطلاق این روایت شامل زوجه ن:اشکال

 .(1311، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)کندمی"یفرغ من عرسه" بر زوجه صدق ن
زیرا ترجمه روایت چنین است که که  شودمیاطلاق این روایت شامل زوجه :جواب به اشکال

 شودمیفتوا دادند در مورد منی مردی که فارغ از عروسش)زوجه اش( شده بود پس عزل  امام 
زوج از زوجه آبش را، در حالی که زوج اراده ی آن را نداشته  کندمیآب )منی( از زوجه یا عزل 

دینه بپردازد. پس این روایت عامل اصلی عزل را کسی غیر از زوج دانسته است که 11است؛ باید 
 میتواند شامل اجنبی و زوجه شود و از این جهت اطلاق دارد.

 دلیل دوم:
مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ  وَ »

َ
سْنَادِ عَنْ أ فْتَی  بِهَذَا الْإِ

َ
جُلِ یُفْرِغُ مِنْ عِرْسِهِ فَیَعْزِلُ  قَالَ:... َ أ فِي مَنِيِّ الرَّ

ینَ دِینَا فْرَغَ فِیهَا عِشْرِ
َ
افي الک )...«راعَنْهَا الْمَاءَ وَ لَمْ یُرِدْ ذَلِكَ نِصْفَ خُمُسِ الْمِائَةِ عَشَرَةَ دَنَانِیرَ وَ إِذَا أ

 (313، ص: 7الإسلامیة(، ج -)ط 
وجه ز دانیممیلکن  کندمیزیرا بر زوجه "یفرغ من عرسه" صدق ن شودمیاین روایت شامل زوجه ن

در حکم اجنبی است زیرا از روایات ثابت شده است که زن نسبت به نطفه حقی ندارد پس القاء 
، 1نظام النکاح في الشریعة الإسلامیة الغراء، ج)باشدمیکنیم و حکم در روایت برای زوجه هم خصوصیت می

 .(111ص: 
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زن نسبت به نطفه -1ها تفاوت اساسی دارد. زیرا زن اجنبی است اما با دیگر اجنبی»:اشکال

ارتباط محض نیست گرچه این حق ها، بیشوهرش نوعی حق اخلاقی دارد و مانند دیگر اجنبی
لذا اگر در روایتی، برای اجنبی اثبات دیه کرده بود، بسیار بعید اخلاقی او در حد الزام نیست. 

است که بتوان با الغاء خصوصیت از اجنبی در مورد زنی که نوعی حق اخلاقی دارد و بنحوی با 
مضافاً بر اینکه ممکن است عدم عزل برای زن  -2نطفه و صاحب آن مربوط است، تمسك نمود.

داشته باشد و سلامتی اولاد را به خطر محظوراتی در پیو حمل برداشتن برای او مشکلات و 
نماید. با عنایت به مضافاً بر اینکه زن با عزل، خود را از بعض لذائذ هم محروم می -3اندازد و

موارد فوق، بسیار بعید است که از روایت اثبات دیه از اجنبی، تا این حد بتوان الغاء خصوصیت 
تفاده کرد و لذا استفاده حکم زن از حکم اجنبی قیاس مع الفارق نمود و حکم زن را نیز از آن اس

 (1311، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج )«.خواهد بود
د نتواننمیوجه برای احتمال فرق بین زوجه و اجنبی ذکر شده است که هر سه 3:جواب اشکال

ت و ثابت نیس احتمال فرق درست کنند. زیرا اولا حق اخلاقی داشتن زن نسبت به منی شوهرش
 زوجه در حکم اجنبی نسبت به منی شوهرش است.

ثانیا اگر عدم عزل برای زن دارای محذوراتی باشد، باعث حق دار شدن او نسبت به منی زوجش 
بلکه نهایتا بخاطر عناوین ثانوی ضرر و ... جواز تکلیفی عزل برای زوجه ثابت شود اما  شودمین

بخاطر حفظ امر اهمی، مال  شودمیحکم وضعی و دیه سرجایش است. مثل کسی که ناچار 
 دیگری را از بین ببرد که این کارش حلال است ولی ضمان و حکم وضعی سرجایش باقی است.

چنین نیست که زوجه از بعضی از لذائذ محروم شود. مضافا که بعید است  ثالثا در تمام صور عزل
 این جهت بتواند باعث تفاوت حکم زوجه و اجنبی بشود.

 دلیل سوم
ی عزل نداشته باشد و عزل تعبیر "لم یرد ذلک" در روایت ظریف می فهماند که اگر مرد اراده

 صورت گیرد باید دیه پرداخت شود.
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 دلیل چهارم
پس دیه بر عزل او واجب  باشدمیبین حرمت عزل و وجوب دیه ملازمه است. عزل زن حرام 

 .(152، ص: 21مدارك العروة )للإشتهاردي(، ج)شودمی

نین کنید؛ چاگر ادعای ملازمه بین حرام بودن هر فعلی با دیه یا اثر وضعی داشتن آن می:اشکال

 مطلبی ثابت نیست بلکه خلاف آن بسیار است.
 ؛ چنین ادعاییشودمیاگر ادعای ملازمه بین حرام بودن با دیه داشتن در این باب و بحث خاص 

 ثابت نشده است. 
ادعای حرمت آن عمل را کرد بخاطر کثرت مواردی که چنین هستند  شودمیاز دیه داشتن عملی 

 .ادعای دیه داشتن یا جریمه مالی داشتن آن عمل کرد شودمیاما از حرمت یک عمل ن

 دلیل پنجم:
، نطفه ملک مرد است و زوجه باشدمیهر کسی در ملک دیگری تصرف عدوانی کند ضامن آن 

. پس باید همان مقداری باشدمیبدون رضایت مرد، ملک او را از بین برده است پس ضامن آن 
 .دینار11دینار باشد و چه بیشتر از 11که نطفه مالیت عرفیه دارد زن پرداخت کند چه کمتر از 

 دلیل ششم:
ما اینکه قرآن ک باشدمیو یکی از منافع بضع تنسیل و ایجاد فرزند  باشدمیزوج مالک منافع بضع 

کُمْ(می فرماید:  رْث  ل  . پس زوجه با مانع شدن از (111، ص: 1کتاب النکاح، ج -سند العروة الوثقی  ))نِسٰاؤُکُمْ ح 
ایجاد فرزند؛ یکی از منافع بضع را از بین برده است پس ضامن منفعتی که از زوج تفویت کرده 

 دینار باشد و چه بیشتر.11خواهد مقدارش کمتر از حال می باشدمیاست 

 قول دوم: )عدم وجوب دیه(
 آید.گردنش نمیزوجه به هر طریقی که باعث از بین رفتن نطفه شود دیه به 

 قائلین:
و سیستانی در منهاج  (1/1311)و شبیری در کتاب نکاح (3/111)آقایان منتظری در استنفتاءات

 و... (3/11)الصالحین
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 دلیل اول:
آیه و روایت و اجماع بر لزوم دیه بر زوجه نداریم پس باید به اصل عملی مراجعه کنیم که برائت 

 .باشدمیذمه ی زوجه 

مِیرِ الْمُؤْمِنِینَ  وَ » روایت
َ
سْنَادِ عَنْ أ فْتَی  بِهَذَا الْإِ

َ
جُلِ یُفْرِغُ مِنْ عِرْسِهِ  قَالَ:... َ أ فِي مَنِيِّ الرَّ

فْرَغَ فِیهَا عِشْرِ 
َ
... ینَ دِینَارافَیَعْزِلُ عَنْهَا الْمَاءَ وَ لَمْ یُرِدْ ذَلِكَ نِصْفَ خُمُسِ الْمِائَةِ عَشَرَةَ دَنَانِیرَ وَ إِذَا أ

کرد  شودمیو القاء خصوصیت از اجنبی ن شودمیشامل زوجه ن (313، ص: 7الإسلامیة(، ج -الکافي )ط  )«
زیرا زوجه حق  باشدمیتا حکم آن را شامل زوجه دانست زیرا احتمال خصوصیت برای زوجه 

اخلاقی به نسبت منی مرد دارد و ممکن است حمل برایش ضرر داشته باشد و زوجه با عزل از 
که احتمال فرق بین حکم زوجه و  شودمیو این سه مورد باعث  شودمیبعضی از لذائد محروم 

ایت رحکمی که در این روایت به نسبت اجنبی آمده است را به زوجه س شودمیاجنبی بدهیم پس ن
  .(1311، ص: 1کتاب نکاح )زنجانی(، ج)بدهیم

 دلیل دوم:
ز . یعنی قبل اشودمیهمان دلیل اول با این تفاوت که استصحاب عدم مشغول ذمه بودن را جاری 

عزل زوجه بر گردن زوجه پرداخت دیه ای نبود و حال که عزل انجام داده است و شک در مشغول 
 دهد پس دیه ای لازم نیست بپردازد.و  استصحاب همان حکم سابق را انجام می کندمیذمه بودن 

 اشکال به هر دو دلیل
ای که برای اثبات در این دو دلیل به اصل عملی مراجعه شده است در حالی که اول باید ادله

 م.قبول نداریوجوب دیه در قول اول ذکر شد رد شود تا بعد نوبت به آنها برسد. لذا ما این قول را 

 قول سوم: )تفصیل بین موارد(
اگر زوجه مانع از ریختن منی در رحمش شود دیه دارد و اگر از راه های دیگر)مثل بیرون آوردن 

 منی که داخل رحمش ریخته شده است( نطفه را از بین ببرد دیه ندارد.
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 قائلین
و علت اینکه در صورت اول دیه بر  باشدمیقائل به این قول ( 21/115)صاحب جواهر در جواهر

که زوجه در این صورت مانند مفزع یا اعظم از مفزع در  اندکردهگردن زوجه می آید چنین ذکر 
پس حکم مفزع را دارد. و در صور دیگر چون روایتی برای اثبات دیه نداریم  باشدمیتفویت نطفه 

 کنیم.به اصل)اصل برائت یا استصحاب عدم وجوب دیه( مراجعه می
سید یزدی میفرماید اگر زوجه مانع از ریختن منی زوج در رحمش شود بدون رضایت زوجش؛ 

 کار حرامی انجام داده است زیرا تمکین نکرده است و ممکن است دیه بر او واجب باشد. 
پس ظاهر نظر سید یزدی این است که عزل زوج در صورتی که خلاف تمکین باشد ممکن است 

ما در صورتی که عزل زوجه به نحوی باشد که منافاتی با تمکین نداشته باشد دیه داشته باشد ا
یم ظاهر . اگر این مطلبی که گفتباشدمیممکن نیست دیه داشته باشد.و این همان قول به تفصیل 

از کلام سید یزدی باشد پس محشین عروه که ذیل این مطلب حاشیه ای نزده اند نظرشان با مرحوم 
 .(516، ص: 5العروة الوثقی )المحشی(، ج)ت و قائل به قول سوم می باشندسید یزدی یکی اس

نکته: تا آنجایی که ما تحقیق کردیم شکی وجود ندارد که اگر فرد سومی )به غیر زوج و زوجه( 
 مانع از انزال در فرج زوجه شود؛ کار حرامی مرتکب شده است و دیه واجب است.

 جمع بندی
اگر زوج نسبت به زوجه ی حره اش، عزل کند یا کارهای دیگری که باعث از بین بردن نطفه)منی( 

انجام دهد در حالی که در ضمن عقد شرط نکرده باشد؛ کار مکروهی انجام داده است  و  شودمی
 .باشدمیدر غیر شرایط مذکور کار مباحی انجام داده است و کلا دیه ای بر زوج واجب ن

باعث از بین رفتن منی شود در حالی که زوج راضی نیست و در ضمن عقد شرط  اگر زوجه
 ، کار حرامی مرتکب شده است و باید دیه بپردازد.اندکردهن

اگر اجنبی باعث از بین رفتن منی شود، کار حرامی انجام داده است و باید دیه بپردازد در صورتی 
 که زوج راضی به این کار نباشد.

 
 




