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لات راهنمای تدوین و ارسال مقا

شرایط مقاله:
 موضوع مقاله فقهی یا اصولی باشد.
 مقاله به زبان عربی یا فارسی باشد.

 مقاله باید در بردارنده‏ی نوآوری بوده و دست کم یکی از ویژگی‏های زیر را داشته باشد.
• ارائه کننده‏ی نظریه یا یافته جدیدعلمی؛

• ارائه کننده‏ی تقریر و تبیین جدید از یک نظریه؛
• ارائه کننده‏ی استدلال جدید برای یک نظریه؛

• ارائه نقد جامع علمی یک نظریه.
 مقاله تایپ شده باشد و فایل ورد آن برای معاونت پژوهش ارسال شود.

 متن مقاله در 15 تا 30 صفحه A4 با قلمIRLotus 14 تنظیم شود.
 پاورقی با قلم ترافیک )IRTerafik( نازک شماره 9 تایپ گردد.

گر مقاله در جای دیگری چاپ شده باشد، باید اطلاع داده شود.  ا

ساختار مقاله:
مقاله باید ساختار زیر را داشته باشد.

 عنوان مقاله و نام مؤلف
 چکیــده: چکیــده باید با اســتفاده از کلمــات متــن، بین 150 تا 200 کلمه، از زبان 

خود پژوهشگر باشد شامل: تبیین موضوع، ساختار و نتیجه.
 واژگان کلیدی
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 مقدمه
 متن اصلی مقاله

 نتیجه
 منابع و مآخذ

روش ارجاع دهی به منابع در متن و پایان مقاله
1. آدرس دهی مقاله باید به روش درون متنی و با ذکر نام و نام خانوادگی، نام منبع، 
شــماره جلد و شــماره صفحه‏ای که مطلب مورد نظر از آن نقل شــده انجام شــود 

مشخصات کتاب شناسی در فهرست منابع پایان مقاله قرار گیرد.
2. تنظیم فهرست منابع در پایان مقاله به ترتیب ذیل می‏آید:

بــرای درج مشــخصات کتاب: نام خانوادگی و نام نویســنده، نــام کتاب، ترجمه یا 
تصحیح یا تحقیق: نام و نام خانوادگی مترجم، مصحح یا محقق، شــهر محل 

. ، انتشارات، نوبت چاپ، سال نشر انتشار
برای درج مشخصات نشریات: نام و نام خانوادگی نویسنده، نام مقاله، نام نشریه، 

. یخ انتشار ، سازمان یا مؤسسه یا ارگان منتشر کننده، تار شماره، محل نشر

تذکرات:
1. نظریات مندرج در مقالات، الزاماً بیانگر دیدگاه‏های مجله نبوده و مسئولیت آن 

فقط بر عهده نویسنده آن است.
2. مجله در ویرایش، ترجمه، تصحیح، تلخیص، پذیرش یا ردّ مقالات آزاد است.
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 قاعده فقهی حرمت اختلال نظام؛ 
مفاد، دلیل و گستره آن در فقه

غلام رضا احسنی *1

چکیده
فقیهان حرمت اختلال نظام را در سه قلمرو اختلال نظام زندگی اجتماعی، نظام زندگی 
فردی و اختلال نظام شریعت مورد استدلال قرار داده‏اند. اصلی‏‏ترین دلیل بر این قاعده 
فقهی در هر ســه حیطه، حکم عقل مســتقل اســت که ظاهرا ترکیبی از لزوم نقض غرض 
و قواعد باب تزاحم باشــد. تمســک به این قاعده گاه برای بیان حکمت حکم اســت که 
در این موارد، نمی‏توان از مورد ادله تجاوز کرده یا آن را تخصیص زد و گاه به عنوان دلیل 
برای حکم به قاعده تمسک شده، که در این موارد حکم دائر مدار اختلال نظام بوده و با 
فرض انتفای آن، حکم نیز منتقی خواهد شد. باید دانست: همانگونه که به حکم عقل، 
گر  ی که موجب اختلال نظام شود، حرام است، حفظ نظام نیز واجب است و ا انجام کار
حفظ نظام متوقف بر تعزیر باشــد و با اعمال حدود و تعزیرات مقرر شــرعی، نظام حفظ 

کم به حرمت اختلال نظام، تعزیر را نیز ثابت خواهد دانست. نگردد، عقلِ حا
گان کلیــدی: قاعــده فقهــی، اختــال نظــام، حفــظ نظام، نظــام اجتماعــی، نظام  واژ

فردی، نظام شریعت

یافت مقاله: آذر 1401. یخ در 1. تار

* استاد سطوح عالی مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران. 
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مقدمه
در عصــور حضــور امامــان معصــوم؟عهم؟ در کنار قرآن، ســنت نبــوی و عقــل، محور حکم 
یان با مراجعه به معصومین؟عهم؟  فقهی نفس وجود مقدس امامان معصوم؟عهم؟ بوده که راو
احــکام را تلقّــی کــرده و گاه درباره قواعده جمع بین روایــات مختلف نکاتی را از مبیّنان 
شــریعت می‏آموخته‏اند. همین سخنان دستمایه استنباط فقهی در عصر غیبت است 
و ســنت منقول از آنان به ضمیمه آیات، حکم عقل و اجماع ادله‏ای هســتند که باید با 
تمسک به آنها، وظیفه مکلف را در موضوعات مختلف مشخص نمود. فقیه با استنباط 
فقهــی خویــش در این ادله کاوش کرده و با توجه به مفاد ادله، فتوا می‏دهد. او در مرحله 
اول استنباط، موضوع را به لحاظ حکم اولی ملاحظه کرده و با تمسک به ادله خاصه یا 
عمومات به دنبال یافتن حکم شــرعی آن اســت. در مرحله دوم نوبت به رجوع به قواعد 
عامه‏ای مانند ضرر و حرج است که حکم را به لحاظ عنوان ثانوی ملاحظه کرده است. 
گــر عنوان ضرر یا حرج را بــر موضوعی صادق بداند، مطابــق آن حکم می‏کند چه  فقیــه ا
به لحاظ حکم اولی جواز را اســتنباط کرده و چه قایل به الزام شــده باشــد. قواعد عامه 
متعــددی وجــود دارد کــه مستمســکی بــرای کشــف حکــم ثانــوی قــرار گرفته کــه یکی از 

مهم‏ترین آنها حرمت اختلال نظام است.
در قاعــده فقهــی حرمت اختــال نظام که از آن به وجوب حفظ نظام نیز یاد شــده، 
گفتــه می‏شــود: هــر فعلی که موجب مختلّ شــدن نظام باشــد، حرام بــوده و هر فعلی که 
حفــظ نظام متوقف بر آن باشــد، واجب اســت. بــا توجه به اینکه بحــث تفصیلی درباره 
قاعده فقهی حرمت اختلال نظام در کلمات وجود نداشته اما از طرف مقابل در احکام 
عدیده‏ای به حرمت اختلال نظام تمســک شــده است، شناخت مراد از این قاعده مهم 
ی اما ســخت اســت. مقاله حاضر ســعی بــر تبیین مراد از  بــرد و دلیل بر آن ضرور و پرکار
قاعده اختلال نظام و استدلال بر آن با تتبع موارد تمسک به قاعده و دقت در آنها دارد. 
یک متعددی  هــر چنــد به علت ندرت بحث از ایــن دو جنبه در کلام بزرگان، نقــاط تار

ی نویسنده وجود دارد و نگارنده نتوانسته تمام این نقاط را روشن کند. پیش رو
ی اســت که در کلام برخــی، گاه حفظ نظام بــه معنای حفظ  تذکــر ایــن نکته ضرور
حکومت و نظام سیاسی و گاه حفظ بیضه اسلام به کار رفته و حتی برخی، قاعده حفظ 
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گر حفظ نظام سیاســی  نظام را به ســه قاعده مجزا تفکیک کرده‏اند. اما به نظر می‏رســد ا
و حفــظ بیضــه اســام به همان مــراد متعارف از حفــظ نظام برنگشــته و دو معنای مجزا 
باشند، دو قاعده جدیدی هستند که در متعارف کلمات از اختلال نظام و حفظ نظام 
ایــن دو معنــا اراده نشــده و به همین دلیــل، بحث از قاعده فقهی حرمــت اختلال نظام 

نمی‏تواند متکفّل بحث از آنها باشد.

پیشینه
به جرأت می‏توان گفت: قاعده اختلال نظام یکی از عمومی‏ترین قواعد فقهی است که 
در جــای جــای فقــه و در احکام متعدّدی بدان اســتدلال شــده و حتــی از نحوه برخورد 
م اســت. اما 

ّ
فقیهــان بــا ایــن قاعده روشــن می‏شــود، مفاد ایــن قاعده نزد آنان امری مســل

متأســفانه بحث مســتقلّ درباره آن بســیار محدود بوده و در خور شــأن قاعده‏ای به این 
اهمیت نیست.

اولین فقیهی که در کلمات او تمســک به اختلال نظام مشــاهده شد، سید مرتضی 
است. ایشان »فساد احوال مردم و اختلال نظام آنها« را دلیل بر لزوم حکومت بیان کرده 
اســت. )رســائل الشــريف المرتضــى؛ ج‏2؛ ص294( پــس از ایشــان، علامه در برخــی از کلمات 
خویــش، بــه ایــن قاعده اســتدلال کرده اســت. ایشــان دلیــل جواز تقلیــد در فــروع را لزوم 
»اختــال نظــام عالم« در تکلیــف عوام به اجتهاد، بیان نموده اســت. )الاجتهــاد و التقليد 
، هشتمین شرط امام؟ع؟ را  )مبادئ الوصول إلى علم الأصول(؛ ص: 247( ایشان در جایی دیگر

صاحب رأی و نظر بودن دانسته و دلیل آن را توقف »قیام نظام نوع« بر آن دانسته است. 
)تذكرة الفقهاء )ط _ الحديثة(؛ ج‏9، ص: 394( فخر المحققین پســر علامه، در موارد بیشــتری 

به اختلال نظام اســتدلال نموده و تمســک به این قاعده از عصر او فراوانی و گســتردگی 
بیشتری یافته است. ایشان وجود شریعت و حدود را برای جلوگیری از »فساد نظام نوع« 
لازم دانســته )إيضاح الفوائد في شــرح مشــكلات القواعد؛ ج‏1، ص: 3( و بر لزوم رفع نزاع به »تمام 
شدن نظام نوع« با آن استدلال کرده است. )همان؛ ج‏3، ص: 217( فخر الدین با تمسک به 
»اختلال نظام نوع« بیان کرده، کســانی که کار آنان در شــب اســت مانند نگهبانان، حق 
قسم زن را در روز قرار داده و نمی‏توانند در حق قسم بین روز و شب جمع کنند. )همان؛ 
، قضاوت را از »مهمات نظام نوع انســانی« دانســته  ج‏3، ص: 250( ایشــان در جایــی دیگــر
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)همــان؛ ج‏4، ص: 293( و بــا تمســک به »تمام شــدن نظام نوع« با تحمّل شــهادت، وجوب 

کفایی تحمّل شهادت را نتیجه می‏گیرد. )همان؛ ج‏4، ص: 443(
پــس از ایــن دوران هــر چنــد در کتاب‏هــای متعدّدی بــه اختلال نظام _ بــه عناوین 
مختلــف _ اســتدلال شــده اســت، اما در هیچ یــک از کتاب‏های فقهــی و اصولی حتی 
کتاب‏هــای قواعــد فقهیه، بحثی مســتقل از این قاعده به چشــم نمی‏خــورد. تنها کتابی 
کــه بــه صــورت مســتقل از قاعــده اختلال نظــام البتــه به صــورت بســیار مختصر بحث 
کرده، کتاب مبانی الفقه الفعال فی القواعد الفقهیه الاساســیه اســت. )مباني الفقه الفعال 
فــي القواعــد الفقهية الأساســية؛ ج‏1، ص: 9 _ 26( مقالات متعدّدی دربــاره قاعده اختلال نظام 

نگارش شــده که می‏توان به دو مقاله »مبانی قاعده نفی اختلال نظام در فقه اســامی و 
حقــوق موضوعــه« )محمد علی خورســندیان، الهام شــراعی، فقه و مبانی حقوق اســامی؛ ســال 40، 
شــماره اول، ص: 83 _ 104( و »قاعــده‏ی اختــال نظــام، مفــاد و قلمرو آن در فقه« )ســید جواد 

ورعی، حکومت اسلامی؛ شماره 71، ص: 5 _ 32( اشاره کرد.

فصل اول: مفهوم شناسی اختلال نظام
1_1. »اختلال« و »نظام« در لغت

»اختلال«، مصدر باب افتعال از »خلل« اســت. »خلل« در لغت به معنای شــکاف بین 
دو چیز و به معنای اضطراب داشــتن شــیء آمده اســت. )المصباح المنير في غريب الشرح 
؛ ج‏2، ص: 180( »اختلال« در لغت به معنای ســرکه شــدن آب انگــور یا خرما )كتاب  الكبيــر

تُ 
ْ
ل
َ
ــتُ‏: افتقرت. و اخْتَل

ْ
العيــن؛ ج‏4، ص: 139( ترجمه شــده و در العین آمده اســت: »و اخْتُلِل

يتــك. أي: اشــتقت.« )همــان( در لســان العرب یکی از معانی »اختلّ« نحیف شــدن  إلى رؤ

بیان شده است. )لسان العرب؛ ج‏11، ص: 219( در مصباح المنیر »اختلّ الشیء« به معنای 
؛ ج‏2، ص: 180( از  تغیّر و اضطراب معنا شــده اســت. )المصباح المنير في غريب الشــرح الكبير
بین این معانی ذکر شــده، شــاید تغیّر و اضطراب به مفاد قاعده نزدیک‏تر باشد هر چند 

امکان دارد هر یک از معانی پیش گفته را نیز مصداقی از مصادیق دگرگونی دانست.
ید یا مانند آن را کنار هم قرار دهد، گفته می‏شود.  »نظام« در لغت به هر نخی که مروار
ک، شــیوه و روش نیز اطلاق می‏گردد )همان(  )كتاب العين، ج‏8، ص: 166( »نظام« گاه برملا

که به همان معنای اول بازگشت دارد. به همین دلیل، می‏توان »نظام« را به هر چیزی که 
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ی و هماهنگی اشیاء مختلف باشد، معنا کرد. موجب استوار
»حفظ« در لغت نقیص نسیان و به معنای کمیِ غفلت معنا شده )كتاب العين، ج‏3، 
ص: 198( و ابن فارس اصل واحد آن را مراعات شــیء بیان کرده اســت. )معجم المقاييس 

اللغة، ج‏2، ص: 87( فیومی نیز حفظ مال را به معنای جلوگیری از تلف و گم شدن می‏داند. 

، ج‏2، ص: 142( )المصباح المنير في غريب الشرح الكبير

بــا معانی بیان شــده، می‏تــوان »حفظ نظــام« را از نظر لغت، به معنــای محافظت از 
ی و هماهنگی بین اشیاء مختلف معنا کرده و »اختلال نظام« را از بین رفتن این  استوار

ی تفسیر نمود. هماهنگی و استوار

1_2. اختلال نظام در اصطلاح فقهی

قاعــده اختــال نظــام یا حفــظ نظام، بــه تعابیــر مختلفی در کلمــات فقیهان وارد شــده 
است. »محافظه النظام« )كتاب القضاء )للميرزا حبيب الله(؛ ج‏1، ص: 91( »فساد نظام العالم« 
)الفــردوس الأعلــى؛ ص: 138( »اختلال نظام العالم« )الاجتهــاد و التقليد )مبادئ الوصول إلى علم 

الأصول(؛ ص: 247( »حفظ نظام النوع« )مصباح الفقاهة )المكاسب(؛ ج‏2، ص: 3( »فساد نظام 

النــوع« )إيضــاح الفوائــد في شــرح مشــكلات القواعــد؛ ج‏1، ص: 3( »اختلال نظام النــوع« )إيضاح 
الفوائــد في شــرح مشــكلات القواعد؛ ج‏3، ص: 250( »کمــال نظام النوع« )المهذب البارع في شــرح 

المختصر النافع؛ ج‏1، ص: 401( »تمام نظام النوع« )إيضاح الفوائد في شرح مشكلات القواعد؛ ج‏3، 

ص: 217( »حفظ نظام المسلمین« )دراسات في ولاية الفقيه و فقه الدولة الإسلامية؛ ج‏2، ص: 610( 

»اختلال نظام امور العباد« )الاجتهاد و التقليد )مبادئ الوصول إلى علم الأصول(؛ ص: 247( »بقاء 
نظام الاجتماع« )المهذب البارع في شرح المختصر النافع؛ ج‏1، ص: 401( »اختلال نظام الناس« 
)رســائل الشــريف المرتضــى؛ ج‏2؛ ص294( »اختلال نظام المجتمع« )الــدر النضيد في الاجتهاد و 

الاحتيــاط و التقليــد؛ ج‏1، ص: 189( »اختــال نظام الأعراض و الأمــوال و النفوس« )ولاية الفقيه 

)للســيد مصطفــى الخمينــي(؛ ص: 12( »اختــال نظام الناس معــادا« )التعليقة على المكاســب 

ي(؛ ج‏2، ص: 206( »اختــال نظام المعاش« )حاشــية مجمــع الفائدة و البرهــان، ص: 160‏(  )للــار

ي(؛ ج‏2، ص: 206( »اختلال نظام  »اختلال نظام الناس معاشا« )التعليقة على المكاسب )لللار
يــة(؛ ص: 425( »اختلال نظام المعاملات« )جواهر  الشــریعه« )الاجتهــاد و التقليد )الفصول الغرو
الــكلام فــي شــرح شــرائع الإســام؛ ج‏27، ص: 434( »اختلال نظــام اقتصادی جامعه اســامی« 
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ج‏2، ص: 223( »اختــال نظــام القضــاء« )الفقــه  )توضيــح المســائل )محشــى _ امــام خمينــى(؛ 

؛ ص: 40( »اختــال نظام المجاهــده« )القواعد و الفوائد في الفقه و الاصــول و العربية؛ ج‏1؛  المأثــور

ص217( »اختلال نظام اقامه الجماعات و اثبات الحقوق و الشهادات« )مجموعه مقالات؛ 

ي، ط _ الحديثة(؛ ج‏3،  ص: 467( »اختلال نظام المصالح« )كتاب المكاســب )للشــيخ الأنصار

يّ« )قاعدة لا ضرر )للآغا ضياء(؛ ص: 151( »اختلال نظام  ص: 572( »اختلال نظام أهل الأنصار

البدن« )مستند تحرير الوسيلة؛ ج‏2، ص: 337( هر چند در بیشتر عبارت‏ها، »اختلال نظام« 
به صورت مطلق وارد شده است.

بــرای بهتــر فهمیــدن مــراد از »اختلال نظــام« در کلام فقیهان، اشــاره بــه عباراتی که 
بــه عنــوان عطــف تفســیری بــه »اختلال نظــام« عطف شــده مفید اســت. »فســاد احوال 
«، »تعطیلی امور  مــردم«، »تعطیــل«، »هــرج و مــرج«، »هرج و مرج شــدید«، »تشــویش امــور
ی از خوردن و آشامیدن«، »استقرار نداشتن  مورد احتیاج«، »تعطیل شدن بازار و خوددار
یختن اجتماع«، »تضییع تمام  مردم«، »تفرقه«، 1 »ســنگ رو سنگ بند نشــدن«، »به هم ر
«، »سلب آرامش و قرار مردم« از جمله عباراتی هستند که در کنار  گیر حقوق«، »فساد فرا

اختلال نظام بیان شده‏اند.
بــا تعابیر نقل شــده از فقیهان و هم چنین معنــای لغوی اختلال نظام، می‏توان نتیجه 
گرفــت: معنــای اصطلاحــی »اختــال نظــام« بــه معنــای لغــوی آن نزدیــک اســت. از منظر 
اصطلاحی، انجام یا ترک کاری که موجب شود هماهنگی و استواری موجود در زندگی افراد 
یا جامعه، از بین رود، اختلال نظام جامعه یا زندگی افراد است. این امر به صورت طبیعی، 

موجب تحقق هرج و مرج است و آرامش و قرار را از بین می‏برد و حقوق را ضایع می‏کند.

1_3. انواع اختلال نظام

از منظر فقیهان، اختلال نظام حرام بوده و حفظ نظام واجب است. اطلاق اختلال نظام 
در کلام فقیهان منصرف به اختلال نظام جامعه است اما با این حال اختلال نظام فردی 
نیز در دیدگاه فقیهان جایز نیست البته در صورتی که حفظ نظام زندگی فردی مستلزم 
اختــال نظام جامعه نشــود. شــواهد بــر این مدعا فراوان اســت و به همیــن دلیل تنها به 

1. در برخی از کتاب‏ها تعبیر »الفوضی« وارد شده که »الفوضی« این گونه معنا شده است: »و صار الناس 

فوضی ای مفرقین، « كتاب العين، ج‏7، ص: 64. 
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بخشی از کلام عالمان در حرمت و قبح اختلال نظام فردی اشاره می‏شود.
ف را به حکم مستقل 

ّ
ی در مبحث انسداد، اختلال نظام امر مکل مرحوم شیخ انصار

ی،  عقــل جایز نمی‏شــمارد. )فرائد الأصول؛ ج‏1؛ ص407( بزرگان دیگری مانند میرزای شــیراز
ي، ج‏4، ص: 117( محقق نائینی، )فوائد الاصــول؛ ج‏3؛ ص249(  )تقريــرات آيــة الله المجــدد الشــيراز

 ، ؛ ج‏3؛ ص153( و محقق خویی )غاية المأمــول؛ ج‏2؛ ص312( نیز محقــق عراقــی )نهايــة الأفــكار
احتیاطی که موجب اختلال نظام زندگی فرد شود را جایز نمی‏دانند.

علاوه بر این کلمات، در موارد متعدد دیگری به علت لزوم اختلال نظام فردی حکم 
نفی شده است که برخی از آنها از نظر می‏گذرد:

محقّــق عراقــی از داســتان ســمره نتیجــه می‏گیرد که ضــرر به غیر بــرای دفع اختلال 
نظــام از نفــس جایز اســت. )قاعدة لا ضرر )للآغــا ضياء(؛ ص: 151( هــم چنین محقق خویی 
احتیاط وسواســی در صورتی که مســتلزم اختلال نظام زندگی او شــود را جایز نمی‏داند 
گر وطی در دبر مستلزم ضرر  )التنقيح في شــرح العروة الوثقى؛ الطهارة2، ص: 171( و بیان شــده ا

یاد و اختلال نظام بدن باشد، جایز نیست. )مستند تحرير الوسيلة؛ ج‏2، ص: 337( هر چند  ز
ی نیازمند بحث اســت اما همانگونه که روشــن  پذیــرش مثال‏هــای مذکــور از نظر صغرو
است در این موارد بدون در نظر گرفتن جنبه عمومی اختلال نظام، نظام زندگی یک فرد 
نگاه شده و فعلی که موجب اختلال نظام زندگی این فرد شده برای او حرام تلقّی گشته 
اســت. برخــی دیگــر از مــوارد وجود دارد کــه امکان دارد اختــال نظام فــردی از آنها اراده 
شده یا حداقلّ هر دو جنبه اختلال نظام عمومی و فردی در آن مراد باشد که این موارد 
از ایــن قرار اســت: عدم جواز تکــرار عمل به علت احتیاط در فرض لــزوم اختلال نظام، 
یاضت در عبادت برای رســیدن  )المعالم الزلفى في شــرح العروة الوثقى؛ ص: 11( عدم وجوب ر

به مکاشــفه کاشــف از واقع، )النور الساطع في الفقه النافع؛ ج‏1، ص: 214( جواز احتساب حق 
. )إيضاح الفوائد في شرح مشكلات القواعد؛ ج‏3، ص: 250( قَسم زن در روز برای مردان شب کار
تعابیر به کار رفته در تمسک به قاعده اختلال نظام، نشانگر عمومیت مراد از قاعده 
در کلام برخی از فقیهان است. بدین معنا که علاوه بر حرمت اختلال نظام نوع و اختلال 
ية(؛ ص: 425 »اختلال  نظام فرد، اختلال نظام احکام شریعت )الاجتهاد و التقليد )الفصول الغرو
نظــام الشــریعه«( و هــم چنین اختلال نظام برخی از احکام شــریعت و اختلال نظام برخی 
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از نظامات اجتماعی نیز جایز نیســت. این تعابیر به خوبی نشــانگر این نگاه به قاعده 
اختــال نظــام در کلام برخی از فقیهان اســت: »اختلال نظام المعامــات« )جواهر الكلام 
في شــرح شــرائع الإســام؛ ج‏27، ص: 434( »اختلال نظام اقتصادی جامعه اســامی« )توضيح 

؛ ص: 40(  المسائل )محشى _ امام خمينى(؛ ج‏2، ص: 223( »اختلال نظام القضاء« )الفقه المأثور

»اختلال نظام المجاهده« )القواعد و الفوائد في الفقه و الاصول و العربية؛ ج‏1؛ ص217( »اختلال 
نظام اقامه الجماعات و اثبات الحقوق و الشــهادات« )مجموعه مقالات؛ ص: 467( شــاید 
بتــوان بازگشــت اختلال نظام برخی از نظامــات اجتماعی را به همان اختلال نظام نوع و 
زندگی اجتماعی دانســت زیرا نظام زندگی نوع یا اختلال نظام معاملات مختل شــده و 

پا نمی‏گردد. بر
اختــال نظــام تمــام احــکام شــریعت و برخــی از احکام شــریعت ماننــد مجاهده و 
 کــرد بدین بیان که هدف شــارع 

ّ
اثبــات حقــوق را می‏تــوان بــه لزوم نقض غرض مســتدل

گر وجود یک  مقدس از بیان احکام شــریعت، پیاده شــدن آنها در جامعه اســت. حال ا
حکــم باعــث شــود، احکام متعددی امــکان اجرا نیافتــه و نظام احکام متعــددی پایدار 
نشــود، نقــض غــرض ایجاد شــده و باید بــرای تحصیل زمینــه امکان اجــرای این احکام 
متعــدّد، حکــم موجــب اختــال را نفــی نمــود. همانگونه که روشــن اســت بازگشــت این 
اســتدلال به تزاحم بوده و فرض آن اســت که اجرا نشــدن احکام متعدّد مفسده بیشتری 
از اجــرا نشــدن حکــم واحــد دارد. پس مــراد از اختلال نظــام احکام، اجرا نشــدن احکام 
گر فرض شود حکم واحد موجب اختلال،  ، ا متعدد است نه حکم واحد. از سویی دیگر
به حدی از اهمیت اســت که مفســده ترک آن بیش از مفســده ترک احکام متعدد دیگر 
اســت، اجرای این حکم بر احکام متعدد تقدیم خواهد داشــت. البته در وقوع خارجی 

این فرض، تأمل جدّی وجود دارد.
یــب بالا برای صورتی اســت که اختلال نظام در مرحله امتثال تأثیر گذار باشــد.  تقر
می‏تــوان اختلال نظام شــریعت را در مرحله اســتنباط نیز تصویر کــرد. به این صورت که 
گاه لازمه یک برداشــت اختلال نظام شــریعت یا برخی از احکام شــریعت است. در این 
فرض کشــف می‏شود برداشت مذور صحیح نبوده، باید به نحوی دیگر استنباط نمود. 
بــه عنــوان نمونه شــرط بــودن عدالت واقعی در شــاهد، امــام جماعت و امــور دیگری که 
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عدالت در آنها معتبر اســت، باعث تعطیلی اقامه شــهود، اثبات حقوق، نماز جماعت 
و برخی دیگر از احکام است. از لزوم اختلال نظام کشف می‏شود: عدالت واقعی شرط 

نیست و عدالت در ظاهر کفایت می‏کند.

فصل دوم: موارد استناد فقیهان به قاعده اختلال نظام
بــا مراجعــه بــه کلام فقیهان به موارد متعدّدی برخورد می‏شــود که یا قاعــده اختلال نظام 
مورد اســتدلال قرار گرفته یا حداقل احتمال تمســک به قاعده اختلال نظام در این موارد 
ی داشته باشد. دقت به  بیان شده هر چند خود فقیه به چنین استدلالی اشکال صغرو
ی است که مفروضِ تمسک به قاعده اختلال نظام در برخی از موارد ذیل  این نکته ضرور
ماننــد حجیت قرعه، اثبات حکم در محدوده‏ای اســت که موجب اختلال نظام شــود. 
البتــه در پــاره‏ای از مــوارد، فقیه متکفّــل تطبیق لزوم اختلال نظام شــده و حکم را به نحو 
عمومی ثابت دانسته است مانند حجیت اصاله الصحه فی فعل المسلم، حجیّت اماره 
یــد، مــأذون بــودن فقیه در زمان غیبت و برخی دیگر از مــوارد. ‎‏در ادامه تنها عناوین این 
یاد اســت  موارد بدون توضیح و تفســیر بیان می‏گردد چرا که تعداد این موارد به حدی ز

که تفسیر آنها، خارج از حوصله مقاله حاضر است.
با توجه به این مقدمه، مواردی که به قاعده اختلال نظام تمسک شده، از این قرار است:

موارد مرتبط به ولایت فقیه و اجتهاد و تقلید:

مأذون بودن فقیه در زمان غیبت نسبت به امور حسبه، )مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلامة 
)ط _ القديمــة(؛ ج‏10، ص: 21( ولایــت فقیه نســبت به امور حســبه، )المكاســب و البيــع )للميرزا 

ر فقیه، )همــان؛ ج‏2، ص: 339، 
ّ

النائينــي(؛ ج‏2، ص: 338( اثبــات ولایت عــدول در فرض تعذ

ي(؛ ج‏2، ص: 156( جوار رجوع به طواغیت بر فرض نبود فقیه،  التعليقة على المكاســب )لللار

)ولايــة الفقيــه )للســيد مصطفى الخمينــي(؛ ص: 16( عدم جــواز مزاحمت فقیه بــا فقیهی دیگر 

ي، ط  کم در آنها واجب اســت، )كتاب المكاســب )للشــيخ الأنصار ی که رجوع به حا در امور
..( عدم  _ الحديثة(؛ ج‏3، ص: 572، دراســات في ولاية الفقيه و فقه الدولة الإســامية؛ ‏ج‏1، ص: 416 و

وجــوب عینــی اجتهــاد، )الاجتهــاد و التقليــد )تنقيــح الأصــول(؛ ج‏4، ص: 632، مصبــاح الفقاهة 
..( اجزاء فتوایی که مجتهد  )المكاســب(؛ ج‏2، ص: 3، نظرية العقد في الفقه ‏الجعفري؛ ص: 18 و
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از دلیل ظنی به فســاد آن رســیده نســبت به اعمال ســابق، )ســفينة النجاة و مشكاة الهدى و 
مصباح السعادات؛ ج‏1، ص: 26( عدم حجیت قول مجتهد میّت در افتا و قضا، )كشف الغطاء 

عن مبهمات الشريعة الغراء )ط _ الحديثة(؛ ج‏1، ص: 227( اجزاء تقلید از مجتهد میت نسبت 

به امور گذشته، )المعالم الزلفى في شرح العروة الوثقى؛ ص: 82( واجب نبودن تحصیل علم به 
ی از  فتــوای مجتهــد، )النور الســاطع في الفقــه النافع؛ ج‏2، ص: 54( جایز نبــودن عدول اختیار
مجتهــد، )همــان؛ ج‏2، ص: 168، مــدارك العــروة )للإشــتهاردي(، ج‏1، ص: 102‏( توقف نهی از منکر 
یدی بر اذن، )دراسات في ولاية الفقيه و فقه الدولة الإسلامية، ج‏2، ص: 218‏( وجوب اخذ به حکم 

کم، )همان؛ ج‏2، ص: 610( حا

موارد مرتبط به قضا و شهادت:

وجــوب قضــاوت، )كتــاب القضاء )للآغا ضيــاء(؛ ص: 8( عــدم جواز ایقاف دعــوی، )التنقيح 
في شرح العروة الوثقى؛ الاجتهادوالتقليد، ص: 208، القواعد الفقهية )للبجنوردي، السيد حسن(؛ ج‏3، 

ص:‏‏ 112( لــزوم نصــب قاضی برای شــهر بدون قاضی، )جواهر الكلام في شــرح شــرائع الإســام؛ 

د در شــبهات موضوعیه با نصب مجتهد، )كتاب القضاء 
ّ
ج‏40، ص: 40( جــواز قضاوت مقل

)للآشــتياني ط _ الحديثــة(؛ ج‏1، ص: 79( عــدم لــزوم اعلمیــت قاضــی نســبت به همــه، )الدر 

النضيــد فــي الاجتهــاد و الاحتياط و التقليــد؛ ج‏2، ص: 369( لزوم نصــب قاضی به نحو خاص، 

؛ ص: 40( شــرعیّت اجرای حدود در زمان غیبت، )مقالة في تحقيق إقامة الحدود  )الفقه المأثور

؛ ص: 186( عــدم جــواز اجرای حــدود توســط آحاد جامعــه، )مبانــي تكملة  فــي هــذه الأعصــار

 ، المنهــاج؛ ج‏41موســوعة، ص: 273( ضــرورت وجود نفع در ادعا برای تعییــن مدعی و منکر

)العناوين الفقهية؛ ج‏2، ص: 591( عدم لزوم اختبار شــاهد برای احراز عدالت، )جواهر الكلام 

في شرح شرائع الإسلام؛ ج‏13، ص: 283( لزوم اختبار شاهد برای احراز عدم فسق، )همان؛ ج‏13، 

ص: 286( عــدم جــواز تعریف عدالت به ملکــه، )مصابيح الظلام؛ ج‏1، ص: 441، رســائل فقهية 

..( عدم اشتراط مرتبه علیا در عدالت، )مستمسك العروة الوثقى؛  ي(؛ ص: 25 و )للشيخ الأنصار

ي(؛  ج‏1، ص: 51( قبول شــهادت مســتند به استصحاب، )القضاء و الشهادات )للشيخ الأنصار

ج‏1،  ، )كتــاب القضــاء )للآشــتياني ط _ الحديثــة(؛  ص: 279( لــزوم فحــص در ادعــای اعســار

ص: 274( قبول شهادت تبرّعی در حقوق الله از طرف کسی که حریص بر شهادت است، 

کم، نائب  )الأنــوار اللوامــع فــي شــرح مفاتيح الشــرائع )للفيــض(؛ ج‏14، ص: 212( حکمت لــزوم حا
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کــم، شــاهد و مجری حدود، )المهذب البارع في شــرح المختصر النافــع؛ ج‏1، ص: 401( جواز  حا
حبس متهّم در فرض حصول اختلال نظام با عدم حبس متهّم، )مجلة فقه أهل البيت؟عهم؟ 
)بالعربية(؛ ج‏35، ص: 31( محدود بودن مهلت تجدید نظر خواهی، )ديدگاه‏هاى نو در حقوق؛ 

ج‏1، ص: 254( حکمت تشریع قصاص، )الرسائل التسع )للآشتياني(؛ ص: 235( وجوب تحقیق 

کم برای رسیدن به علم در اتّهام‏ها در فرض توقف حفظ نظام بر آن، )صراط  و تفحّص حا
النجاة )المحشى للخوئي(، ج‏1، ص: 420‏( جواز تعزیر بر هر معصیتی، )الدر المنضود في أحكام 

الحدود؛ ج‏2، ص: 153( ضمانت جانی نســبت به هزینه‏های درمانی مجنی علیه، )قراءات 

فقهية معاصرة؛ ج‏2، ص: 365( جواز غرامت گرفتن از مسلمان در قتل کافر غیر ذمّی بر فرض 

توقــف حفــظ نظام بر آن، )المســائل المســتحدثة )للفياض(؛ ص: 194( وجــوب کفایی تحمّل 
شــهادت، )إيضاح الفوائد في شــرح مشــكلات القواعد؛ ج‏4، ص: 443( وجوب کفایی نگاشــتن 

گاه به نگارش، )كنز العرفان في فقه القرآن؛ ج‏2، ص: 47( بدهی توسط آ

دلیل برای برخی از قواعد فقهی و امارات:

حکمــت جعــل حجیت برای امــارات، )الاجتهــاد و التقليد )تنقيــح الأصــول(؛ ج‏4، ص: 645( 
حکمــت حجیــت خبر واحــد، )الرســائل الأربــع )للســبحاني(؛ ج‏3، ص: 99( حجیت تعبدی 
امارات و عدم اشتراط ظن به وفاق یا عدم ظن به خلاف، )فقه الشيعة _ الاجتهاد و التقليد؛ 
ص: 197( دلیــل اصالــه الصحــه فــی فعــل المســلم، )حاشــية كتــاب المكاســب )للهمدانــي(؛ 

..( تقدیم  (؛ ج‏4، ص: 78 و ص: 419، تكملة العروة الوثقى؛ ج‏2، ص: 180، القواعد الفقهية )نهاية ‏الأفكار

اصالــه الصحــه بر اســتصحاب، )القواعــد الفقهيــة )للبجنوردي، الســيد حســن(؛ ج‏1، ص: 309( 
حجیــت اماره ید و ســایر اماراتــی که عدم اعتبار آنها موجب اختلال نظام اســت، )بلغة 
..( حجیت قرعه، )العناوين  (؛ ج‏4، ص: 78 و الفقيــه؛ ج‏3، ص: 308، القواعد الفقهية )نهاية الأفكار

الفقهيــة؛ ج‏1، ص: 359( دلیــل قاعــده فــراغ، )تبيــان الصــاة؛ ج‏7، ص: 117( دلیــل نفــی حرج، 

)ثلاث رســائل )للفاضل(؛ ص: 92( عدم شــمول ادله لا حرج نسبت به محرّمات، )كتاب نكاح 

)زنجانى(؛ ج‏9، ص: 2956(

تمسک در کتاب الطهاره:

عدم نجاســت ملاقی با چند واســطه متنجّس، )مصباح الفقيه؛ ج‏8، ص: 29( عدم تنجیس 
متنجّس خشک، )الرسائل الفقهية )للبلاغي(؛ ص: 149( مطهّریت غیبت مسلمان، )دليل العروة 
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الوثقى؛ ج‏2، ص: 609( اعتماد به قول ذی الید در طهارت، )التنقيح في شرح العروة الوثقى؛ الطهارة1، 

ص: 322، تفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيلة _ النجاسات و ‏أحكامها؛ ص: 381( تقدیم قول ذی 

الید در طهارت بر استصحاب نجاست، )التنقيح في شرح العروة الوثقى؛ الطهارة2، ص: 169(

تمسک در امور حکومتی:

ضــرورت حکومت، )دراســات في ولاية الفقيه و فقــه الدولة الإســامية، ج‏1، ص: 554‏( ولایت فقیه 
نسبت به امور حسبه، )المكاسب و البيع )للميرزا النائيني(؛ ج‏2، ص: 338( مالکیّت حکومت، 
)مجلــة فقــه أهــل البيت؟عهم؟ )بالعربيــة(؛ ج‏7، ص: 62( وجوب جهاد برای حفظ بیضه اســام یا 

دفع از مسلمین در زمان غیبت، )كشف الغطاء عن مبهمات الشريعة الغراء )ط _ الحديثة(؛ ج‏4، 
ص: 377( وجوب جهاد برای حفظ بیضه اسلام یا دفع از مسلمین در زمان غیبت، )همان؛ 

، )كتاب المكاســب )للشــيخ  ج‏4، ص: 377( حلیــت اخــذ خــراج و مقاســمه از ســلطان جائر

...( حرمت تسویه  الأنصاري، ط _ الحديثة(؛ ج‏2، ص: 202، حاشية المكاسب )لليزدي(؛ ج‏1، ص: 47 و

نکردن قبوض دولتی دولت ظالم در فرض حصول اختلال نظام، )صراط النجاة )المحشــى 
للخوئي(؛ ج‏1، ص: 555( حلیت انفال برای شیعیان در فرض نبود حکومت حقه، )دراسات 

فــي ولايــة الفقيه و فقــه الدولــة الإســامية؛ ج‏4، ص: 119( حرمت احتکار مؤدی بــه اختلال نظام، 

يات فقهية؛ ص: 194( حرمت فروش آزاد کالایی که با یارانه به افراد داده شده در فرض  )حوار

، )المســائل المســتحدثة )للفياض(؛ ص: 211( عدم مالکیت محیی در زمان  کمی کالا در بازار
، )مجلــة فقه أهل البيت؟عهم؟ )بالعربية(؛ ج‏46، ص: 135( جواز منع از تحجیر برای حفظ  حاضــر
نظــام، )دروس تمهيديــة في الفقه الاســتدلالي على المذهب الجعفــري؛ ج‏3، ص: 211( تعیین نرخ از 
ســوی دولت برای جلوگیری از اختلال نظام اقتصادی جامعه، )توضيح المســائل )محشــى _ 
امــام خمينــى(؛ ج‏2، ص: 223( حرمــت تجاوز از قوانین وضع شــده برای عــدم اختلال نظام، 

)مجمــع المســائل )للگلبايگانــي(؛ ج‏3، ص: 213، جامــع المســائل )فارســى _ فاضــل(؛ ج‏2، ص: 451( 

جواز قتل اســیر برای حفظ نظام، )الأســير في الإســام؛ ص: 225( جواز فی الجمله اخذ جرایم 
رانندگی، )استفتاءات )بهجت(؛ ج‏3، ص: 187( تأسیس و اداره زندان‏ها، )دراسات في ولاية الفقيه 
و فقه الدولة الإسلامية؛ ج‏2، ص: 458( لزوم سختگیری بر مناققان و جاسوسان و لزوم داشتن 

جاسوس در لانه دشمن، )دراسات في ولاية الفقيه و فقه الدولة الإسلامية؛ ج‏2، ص: 744( وجوب 
تجهیز نیروها و ادوات نظامی، )دراسات في ولاية الفقيه و فقه الدولة الإسلامية؛ ج‏2، ص: 756( لزوم 
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وضــع قانــون و جواز محدود کردن آزادی افراد، )نظام الحكم في الإســام )للمنتظري(؛ ص: 302( 
لزوم تحقق عدالت اجتماعی، )قاعدة لا ضرر و لا ضرار )للسيستاني(، ص: 151‏( جواز قلع وسیله 
گاه  کم، )قاعدة لا ضرر و لا ضرار )للسيستاني(؛ ص: 204( لزوم انتخاب فرمانده آ اضرار توسط حا
کم شرعی به هنگام دفاع حتی با فرض نبود حکومت اسلامی،  به امور نظامی زیر نظر حا

)رسالة توضيح المسائل )لمكارم(؛ ص: 473(

سایر موارد:

وجــوب صناعاتــی کــه تــرک آنها موجــب اختلال نظام اســت، )، كتاب المكاســب )للشــيخ 
..( و از اخذ  ي، ط _ الحديثة(؛ ج‏2، ص: 137، حاشــية المكاســب )لليــزدي(، ج‏1، ص: 28 و الأنصــار

اجــرت بــر واجبات نظامیــه، )بلغة الفقيــه؛ ج‏2، ص: 14، كتاب القضاء )للميــرزا حبيب الله(؛ ج‏1، 
...( کمت جعل حکم  ي، ط _ الحديثة(؛ ج‏2، ص: 138 و ص: 91، كتاب المكاسب )للشيخ الأنصار

يعة الاستغناء  عمومی با وجود مفسده در غالب موارد نه تمام موارد مانند حرمت غناء، )ذر
فــي تحقيــق الغناء؛ ص: 100( جواز اعانه فاســقان در مباحات، )حاشــية المكاســب )للإيرواني(؛ 

ج‏1، ص: 42( اثبات قاعده حســن و قبح عقلی، )الاجتهاد و التقليد )بحوث في الأصول(، ج‏3، 

ص: 120‏( اشــتراط جــواز تصرف در مــال غیر به احــراز رضایت، )الفردوس الأعلــى؛ ص: 138( 

، )مصباح المنهاج _ كتاب الطهارة؛  کفایت رضایت تقدیری در حلیت تصرّف در ملک غیر
ج‏2، ص: 52( صحــت ازدواج غیــر مســلمین، )الفقــه علــى المذاهــب الخمســة؛ ج‏2، ص: 315( 

وجوب تخییری نماز در وقت و عدم وجوب اشتغال به نماز در تمام وقت، )كتاب الصلاة 
ی انسان )استنساخ(، )صراط النجاة )المحشى  )لكاشــف الغطاء(؛ ص: 30( حرمت شبیه ساز

للخوئي(؛ ج‏3، ص: 394( اشتراط امام یا منصوب امام در وجوب نماز جمعه، )صلاة الجمعة؛ 

ص: 163( حرمت پیمان شکنی، )دراسات في ولاية الفقيه و فقه الدولة الإسلامية؛ ج‏2، ص: 735( 

عــدم اعتنا به شــک نســبت بــه اعمال گذشــته، )كتــاب الــزكاة )للمنتظــري(؛ ج‏4، ص: 328( 
جــواز نــکاح با زنــی که مطابق مذهب شــوهرش طلاق داده شــده، )كتاب نــكاح )زنجانى(؛ 
کل  ، )همان؛ ج‏17، ص: 5355( حرمت ا ج‏11، ص: 4061( حکمت لزوم تعیین مقدار برای مهر

مــارّه در طــرق کثیــر المارّه، )حاشــية مجمــع الفائدة و البرهــان، ص: 160‏( برائــت ذمّه طبیب با 
ي(؛ ج‏2، ص: 206( جواز بیع وقــف مخروب، )همان؛  اســتبراء، )التعليقة على المكاســب )للــار
ج‏2، ص: 206( حصول ملکیت با معاطات، )هدى الطالب في شــرح المكاسب؛ ج‏1، ص: 372( 
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رجــوع جاهــل در هر صنعتی به عالم در آن صنعت، )الــدر النضيد في الاجتهاد و الاحتياط و 
التقليــد؛ ج‏1، ص: 189( لــزوم عمل به ظاهر کلام دیگــران، )همان؛ ج‏1، ص: 189( صحت عقد 

ف عقود از دواعی 
ّ
ي(؛ ج‏16، ص: 286( عدم اشکال در تخل ، )مهذب الأحكام )للسبزوار مضطرّ

و مقارنات، )همان؛ ج‏16، ص: 327‏( منعقد نشدن یمین بر فعل حرام، )همان؛ ج‏22، ص: 260( 
لزوم تصدیق وکیل، )منهل الغمام في شرح شرائع الإسلام؛ ج‏2، ص: 44( دلیل جواز قسمت مال 
مشترک توسط شریکان، )كتاب القضاء )للآشتياني ط _ الحديثة(؛ ج‏2، ص: 726( غرض مهم از 
عقد ازدواج، )الفردوس الأعلى؛ ص: 135( تشــریع معاملات، )مصباح الفقاهة )المكاســب(؛ ج‏2، 
کم و عدول مســلمین، )موســوعة أحكام  ص: 3( وجوب تأدیب اطفال به ترتیب بر ولیّ، حا

الأطفال و أدلتها؛ ج‏3، ص: 315( عمل به حالت ســابقه )اســتصحاب(، )أجود التقريرات؛ ج‏2؛ 

ص357( وجه تشریع عقد اجاره، )كنز العرفان في فقه القرآن؛ ج‏2، ص: 73(

فصل سوم: دلیل قاعده حرمت اختلال نظام
بــرای اثبــات قاعــده وجوب حفظ نظــام و حرمت اختــال نظام، به اجمــاع، حکم عقل 
ي(؛ ج‏2، ص: 206( ضرورت قطعی )ولاية  مستقل، قاعده لطف، )التعليقة على المكاسب )لللار
الفقيه )للســيد مصطفى الخميني(؛ ص: 12( و روایات تمســک شده، که می‏توان قاعده لطف 

و ضرورت قطعی را یکی از تقریب‏های حکم عقل دانست.

3_1. اجماع و تسالم

با مشاهده کلام فقیهان، به نظر می‏رسد بتوان ادعا کرد، مخالف جدّی در مقابل قاعده 
ی با تمســک به این قاعده برای اثبات حکم شــرعی،  حفظ نظام وجود نداشــته و بســیار
م تلقــی نموده‏انــد بــه حدی کــه در کلام هیچ فقیهــی غیر از 

ّ
صحــت آن را مفــروغ و مســل

مرحوم ایروانی، )حاشية المكاسب )للإيرواني(؛ ج‏1، ص: 52( مناقشه در این قاعده یافت نشده 
است. تنها نکته‏ای که می‏تواند مانعی در مقابل تمسک به اجماع باشد، سکوت غالب 
فقیهان متقدم به جز سید مرتضی، نسبت به این قاعده و تمسک بدان در احکام فقهی 
ی محدود و  اســت. حتی این بزرگان نیز که به قاعده تمســک جســته‏اند، در موارد بسیار
ی، قاعده حرمت اختلال نظام را دســتاویز حکم فقهی قرار داده‏اند که  انگشــت شــمار
در ایــن مــوارد نیز نمی‏توان اثبات نمود یگانه دلیل بر حکم، قاعده حرمت اختلال نظام 
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است. همین نکته مانع احراز اجماع است و نمی‏توان به اجماع بر حرمت اختلال نظام 
تمسک کرد.

3_2. حکم عقل

همانگونه که اشــاره شــد، در کلام فقیهان اســتدلال به حکم عقل با ســه تعبیر مختلف 
حکم عقل مســتقل، مصداق قاعده لطف و ضرورت قطعی، بیان شــده هر چند امکان 
دارد مراد از ضرورت قطعی همان حکم عقل مســتقل بوده، تقریب دیگری مراد نباشــد. 
، قاعده اختلال نظام قاعده‏ای عام است، نه تنها اختلال نظام جامعه را  از سویی دیگر
حرام اعلام می‏کند، اختلال نظام زندگی فردی را نیز جایز نمی‏شمارد. به همین دلیل، به 
هنگام تقریب حکم عقل، به نحوه دلالت عقل بر حرمت اختلال نظام در زندگی فردی 

نیز اشاره خواهد شد.
ی )فرائد الأصول؛ ج‏3؛ ص350( بــرای اثبات اصل صحت در فعل  مرحــوم شــیخ انصار
مســلم به چهار دلیل تمســک کرده که آخرین دلیل حکم عقل مســتقل است. ایشان در 
گر مطابق اصل صحت رفتار نشــود، اختلال  یــب حکم عقل مســتقل بیــان می‏کند: ا تقر
م دانستن عدم 

ّ
نظام معاد و معاش حاصل می‏گردد. نکته جالب در این استدلال، مسل

جواز اختلال نظام اســت و تنها تکیه اســتدلال ایشــان، اثبات صغرای اختلال نظام در 
ی برای اثبات حرمت اختلال نظام در زندگی  اصل صحت می‏باشد. مرحوم شیخ انصار
فردی نیز به حکم عقل تمســک کرده و می‏فرماید: »لاســتقلال العقل بقبح التكليف بما 

ف« )فرائد الأصول؛ ج‏1؛ ص407(
ّ
يوجب اختلال نظام أمر المكل

متأســفانه تبییــن حکم عقل مســتقل بر حرمــت اختلال نظــام، در کلام هیچ یک از 
فقیهــان و اصولی‏هــا مشــاهده نشــد، اما بــه نظر می‏رســد حکم عقل مســتقل در حرمت 
اختــال نظــام هم در نظام اجتماعی و هم در نظام فــردی را می‏توان در فروض مختلفی 

بررسی کرد که در ذیل درباره تک تک آنها بحث می‏‏شود.
، باید تمام کارهــای دیگر مورد احتیاج  1. جامعه یا فرد با مشــغول شــدن بــه یک کار
زندگی خود یا تمام تکالیف الزامی متوجه به خود را رها کند مثلا با رعایت احتیاط 
کی‏ها و آشــامیدنی‏ها  در نجاســت و طهارت، از خوردن و آشــامیدن بیشــتر خورا
ی کننــد. در این فرض به روشــنی عقل نظری قبح  ... خــوددار یــد و فــروش و و خر
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را درک کــرده و عقــل عملی حکم بــه حرمت این کار داشــته، می‏گوید: انجام کار 
، به امور مورد احتیاج  موجب اختلال نظام جایز نیست و باید با رها کردن این کار

زندگی سر و سامان بخشید و تکالیف الزامی را رعایت نمود.
، بایــد غالب کارهای مــورد نیاز خود و  2. جامعــه یــا فرد با مشــغول شــدن به یک کار
غالــب تکالیــف الزامــی خــود را رها کنــد. در این فرض نیز حکــم عقل به حرمت 
ایــن فعــل بوده و باید آن را رها کــرد. مثلا افراد جامعه برای تأمین نیاز خود به نان، 
باید مراحل کاشت داشت و برداشت گندم را طی کرده، آن را آرد کنند و این آرد 
گر تمام افراد جامعه مشــغول به این کار شــوند، غالب  را بــه نــان تبدیل نماینــد، ا
... تأمین نخواهد  نیازهای مردم مانند حفاظت از مرزها، طبابت، تعلیم و تربیت و
شد. در این فرض گفته می‏شود: تأمین نان با این مقدمات، توسط آحاد مردم در 
جامعه‏ای با نیازهای گسترده، موجب اختلال نظام بوده و حرام است. به همین 
دلیل باید به صورت واجب کفایی، فردی تأمین نان را برای افراد جامعه بر عهده 
گرفته و ســایر افراد جامعه نیز با تقســیم وظایف، ســایر نیازهای این جامعه را به 
عنــوان واجــب کفایی، تأمین نمایند. این جامعه با تقســیم کار بــه تمام نیازهای 

ی خود خواهد رسید بدون آنکه خلل در نظام آن ایجاد گردد. دنیوی و اخرو
3. جامعه یا فرد با اشــتغال به یک عمل، نمی‏تواند تمام نیازهای خود را تأمین کند 
هر چند غالب نیازهای او قابل تأمین است. یا با اشتغال به یک عمل نمی‏تواند 
تمــام تکالیــف الزامــی خــود را انجام دهد هر چنــد انجام غالــب تکالیف الزامی 
ممکــن اســت. در ایــن فــرض، بین عمــل مورد اشــتغال و نیــاز تأمین نشــده او یا 
تکلیف غیر قابل انجام، تزاحم اتفاق افتاده و باید اهمّ را بر مهمّ تقدیم کند. مثلا 
با اشتغال شخص به جهاد عینی، او دیگر نمی‏تواند مشغول به کسب و کار خود 
بــوده و نیازهــای زندگی همســر و فرزنــدان خود را تأمین کنــد، در این فرض بدون 

شک جهاد اهمّ بوده و باید بدان مشغول شود.
البتــه در مــورد دوم و همینطــور مــورد اول نیــز تقدیــم یــک عمل بر ســایر اعمــال نیز 
قابل فرض اســت، هر چند مصداق آن در مورد اول بســیار نادر بوده و در مورد دوم افراد 

محدودی را شامل است.
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حکــم مســتقل عقلــی را می‏توان بــه نحوی تقریب کرد که به تزاحم بازگشــت داشــته 
باشــد بدین نحو که تأمین یکی از نیازهای زندگی یا انجام یکی از تکالیف الزامی، تنها 
در صورتی ممکن است که سایر نیازهای زندگی رها شده یا سایر تکالیف الزامی زمین 
بمانــد، عقــل بــا در نظــر گرفتن مصالــح موجــود در این نیاز یا ایــن حکم و مقایســه آن با 
مصالح موجود در ســایر نیازها یا ســایر تکالیف الزامی، اهمّ را تشخیص داده و حکمی 
غالبــی دارد کــه مصالح موجود در نیازها و تکالیــف متعدد، اهم از مصلحت موجود در 

نیاز واحد یا تکلیف واحد است.
تقریب دیگری از حکم عقل ممکن اســت که بازگشــت آن به نقض غرض اســت.1 
نقــض غــرض را می‏تــوان ایــن گونــه تقریب کــرد: قــرار دادن نیازهــای متعدد در انســان از 
جانب خداوند متعال و هم چنین تکلیف‏های الزامی متعدد، نشانگر وجود غرض الهی 
گر حکمی وجود داشته باشد که  در تأمین این نیازها و انجام این تکالیف است. حال ا
لازمه عمل به آن، کنار گذاشــتن این تکالیف متعدد باشــد یا اشــتغال به تأمین یک نیاز 
، با غرض الهی  موجب رها کردن ســایر نیازها باشــد، عمل به این حکم یا تأمین این نیاز

تنافی داشته و در نتیجه خداوند اجازه این عمل و تأمین این نیاز را نمی‏دهد.
به نظر می‏رســد تقریب صحیح از حکم عقل مســتقل، ترکیب نقض غرض و تزاحم 

بوده و هیچ یک به تنهایی توانایی اثبات حرمت اختلال نظام را ندارند.

3_3. روایات

علاوه بر حکم عقل مســتقل، به روایات نیز بر حرمت اختلال نظام تمســک شــده که به 
برخی از آنها اشاره می‏شود:

3_3_1. روایت حفص بن غیاث

حفص بن غیاث از امام صادق؟ع؟ نقل می‏کند که شخصی به حضرت؟ع؟ عرض کرد: 
گر چیزی را در دســت مردی دیدم آیا می‏توانم شــهادت دهم که این مال برای اوســت؟  ا
حضرت؟ع؟ فرمود: بله. آن شخص گفت: شهادت می‏دهم که آن مال در دست اوست و 

ی در برخی از مواضع با تعبیر نقض غرض از حرمت اختلال نظام یاد کرده است.  1. مرحوم شیخ انصار

يب في أنّ الاحتياط في الجميع موجب لاختلال النظام كما ذكره المحدّث المتقدّم ذكره،   أنّه لا ر
ّ

إل

يد ممّا ذكره، فلا يجوز الأمر به من الحيكم؛ لمنافاته للغرض. )فرائد الأصول، ج‏2، ص: 137(.  بل يلزم أز
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شهادت نمی‏دهم که مال برای اوست شاید این مال متعلق به دیگری باشد. حضرت؟ع؟ 
به او فرمود: آیا می‏توان این مال را از او خرید؟ آن شــخص گفت: بله حضرت؟ع؟ فرمود: 
شــاید بــرای دیگری باشــد پــس چگونه خرید آن جایــز بوده و داخل در ملک تو می‏شــود 
و پــس از آن می‏گویــی ملــک مــن اســت و حتی بر آن نیز قســم یاد می‏کنــی. در حالی که 
گر  یــدی، مالــک نمی‏‏دانــی؟ ســپس حضرت؟ع؟ فرمــود: ا شــخصی را کــه مــال را از او خر
ی باقی نمی‏ماند. )الكافي )ط _ الإسلامية(؛ ج‏7؛  این امر جایز نباشــد، برای مســلمانان بازار
ص387( ســلیمان بــن داود المنقــری و حفص بن غیاث در ســند ایــن روایت، عامی ثقه 

هســتند. در ســند نام قاســم بن یحیــی وجود دارد کــه ظاهرا تصحیف قاســم بن محمد 
یــرا نه تنها روایت در بیشــتر نســخ کافــی )كافــي )ط _ دار الحديــث(؛ ج‏14؛ ص582( و  اســت ز
همینطــور تهذیــب )تهذيب‏الأحــكام ج: 6 ص: 261( از قاســم بــن محمد نقل شــده، بلکه در 
هیچ یک از اسناد، قاسم بن یحیی از سلیمان بن داود روایت نداشته و در سوی مقابل، 
ی کتاب ســلیمان بــن داود بوده )رجال‏النجاشــي ص: 185،  قاســم بــن محمد اصفهانی راو

رقم: 488 و فهرست‏الطوسي ص: 221، رقم: 326( و روایات متعددی را از او نقل کرده است.1

هر چند نجاشی قاسم بن محمد را مرضی ندانسته2 و ابن غضائری نیز روایات او را 
 ، تنها به عنوان شاهد پذیرفته است، 3 اما روایات نقل شده توسط ابراهیم بن هاشم از او
یاد اســت که موجب اطمینان به وثاقت قاســم بن محمد اصفهانی می‏شــود.  به حدی ز
پس باید گفت: این روایت به علت وجود سلیمان بن داود و حفص بن غیاث که عامی 

ثقه هستند، موثقه به شمار می‏آید.
در ناحیــه دلالــت روایــت بر حرمــت اختلال نظــام، به نظر می‏رســد روایت بــه قرینه 
ی باشــد، ناظر به حکم عقل اســت. به همیــن دلیل، از این  تعلیــل کــه باید به امر ارتکاز
روایــت حرمــت اختــال نظام اســتفاده می‏شــود. البته این روایــت تنها اشــاره به حرمت 
اختلال نظام در جامعه اسلامی دارد که از حکم عقل نیز بیش از این استفاده نمی‏شود.

1. در بیش از 100 سند قاسم بن محمد گاه با تصریح به الاصبهانی و گاه به صورت مطلق، از سلیمان بن 

ی به آدرس دهی وجود ندارد.  داود نقل روایت کرده که به علت کثرت این موارد، نیاز

2. رجال‏النجاشي ص: 315، رقم: 863 القاسم بن محمد القمي يعرف بكاسولا لم كين بالمرضي. 

3. ابن‏الغضائري ج: 1 ص: 86، رقم: 113 القاســم بن محمد الأصبهاني كاســولا أبو محمد. حديثه يعرف 

تارة و ينكر أخرى. و يجوز أن يخرج شاهدا. 
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3_3_2. روایت علل الشرایع

به روایات دیگری نیز بر قاعده اختلال نظام استدلال شده است1 که تنها به یک روایت 
اشاره می‏شود.

فضل بن شاذان در ضمن علل احکام، از امام رضا؟ع؟ نقل کرده است:
گــر پرســیده شــود چرا خداونــد صاحبان امری قــرار داد و ما را به اطاعــت از آنان امر 
یادی از جمله: برای مردم حدّی قرار  کرد؟ در پاســخ گفته می‏شــود به خاطر علت‏های ز
داده شده و امر شده‏اند که از آن حدود تجاوز نکنند تا دچار فساد نشوند و این امر تنها 
در صورتــی محقــق می‏شــود که خداوند امینــی را قرار دهد که مباحات را به آنان گوشــزد 
گر چنین امینی وجود نداشــته باشــد،  کنــد و آنــان را از تجاوز در ممنوعات بازدارد. زیر ا
ت و ســود خــود را ترجیح می‏دهنــد هر چند موجب فســاد دیگری شــود. پس 

ّ
برخــی لــذ

برای مردم سرپرستی قرار داده شد تا آنان را از تباهی بازدارد و حدود و احکام را در آنان 
ثَنِ  اســتوار نماید. )علل الشــرائع؛ ج‏1؛ ص253( ســند روایت در علل به این نحو اســت: »حَدَّ
دِ بْنِ  مَّ سَنِ عَلُِّ بْنُ مَُ َ بُو الْ

َ
ثَنِ أ  حَدَّ

َ
ارُ قَال عَطَّ

ْ
يْسَابُوريُِّ ال دِ بْنِ عُبْدُوسٍ النَّ مَّ وَاحِدِ بْنُ مَُ

ْ
عَبْدُ ال

» يْسَابُوريُِّ  بْنُ شَاذَانَ النَّ
ُ

فَضْل
ْ
دٍ ال مَّ بُو مَُ

َ
 أ

َ
 قَال

َ
يْسَابُوريُِّ قَال قُتَيْبَةَ النَّ

نجاشــی درباره فضل بن شــاذان می‏نویسد: پدرش از اصحاب یونس بود. او از امام 
جــواد؟ع؟ روایــت می‏کنــد و گفته شــده از امام رضــا؟ع؟ نیز روایت کرده اســت. او ثقه بود 
و یکــی از اصحــاب فقیــه و متکلم ماســت. او جایگاه و جلالتی بین شــیعیان دارد و در 
منزلت مشــهورتر از آن اســت که توصیف کنم. )رجال‏النجاشــي ص: 307 رقم: 840( هر چند 
عبد الواحد بن محمد بن عبدوس در کتب رجال توثیق نشده است، اما از مشایخ شیخ 
صدوق اســت و مکرّر از او روایت کرده اســت. همین نشــانگر اعتماد شــیخ صدوق به 
اوســت و وثاقــت او را ثابت می‏کند. علی بن محمد بــن قتیبه نیز توثیق صریح ندارد اما 
گرد فضل بن شاذان و فاضل معرفی می‏کند )رجال‏الطوسي ص: 429،  شیخ طوسی او را شا

جَارَاتِ  لِ مِنْ وَجْهِ التِّ
َ

ل َ بُيُوعِ وَ وُجُوهِ الْ
ْ
يعِ ال 1. مانند: تحف العقول؛ النص؛ ص332 اما تقسیر التجارات فِ جَِ

ا هُوَ  مُورٍ بِهِ مَِّ
ْ
 مَأ

ُ
هُ فَكُل

َ
وزُ ل  يَُ

َ
ا ل اؤُهُ مَِّ هُ شِرَ

َ
وزُ ل ذِي يَُ

َّ
شْتَريِ ال ُ هُ وَ كَذَلِكَ الْ

َ
وزُ ل  يَُ

َ
ا ل نْ يَبِيعَ مَِّ

َ
بَائِعِ أ

ْ
وزُ لِل تِ يَُ

َّ
ال

بَسُــونَ 
ْ
بُونَ وَ يَل ونَ وَ يَشْــرَ

ُ
كُل

ْ
ا يَأ هُ مَِّ  يُقِيمُهُمْ غَيْرُ

َ
ذِي ل

َّ
حِ ال

َ
ل مُورهِِمْ فِ وُجُوهِ الصَّ

ُ
عِبَادِ وَ قِوَامُهُمْ بِهِ فِ أ

ْ
غِذَاءٌ لِل

 
َ

تِ ل
َّ
نَافِعِ ال َ يعِ جِهَاتِ الْ هُ مِنْ جَِ

َ
 ل

ُ
مُ الِسْــتِعْمَال ُ وزُ لَ كِهِمْ وَ يَُ

ْ
ونَ مِنْ جِهَةِ مِل

ُ
لِكُونَ وَ يَسْــتَعْمِل وَ يَنْكِحُونَ وَ يَْ

 بَيْعُه... 
ٌ

ل
َ

هُ حَل
ُّ
هَاتِ فَهَذَا كُل ِ

ْ
حُ مِنْ جِهَةٍ مِنَ ال

َ
ل مْ فِيهِ الصَّ ُ ‏ءٍ يَكُونُ لَ ِ شَْ

ّ
هَا مِنْ كُل يُقِيمُهُمْ غَيْرُ
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رقــم: 6159( کــه ظهــور در توثیــق او دارد. هــم چنیــن مــورد اعتمــاد کشــی در رجال اســت. 

)رجال‏النجاشــي ص: 259، رقم: 678( امکان دارد از عبارت شــیخ صدوق پس از نقل روایتی 

کــه عبــد الواحــد بــن محمد بن عبــدوس و علی بن محمد بــن قتیبه در ســند آن حضور 
ی را استفاده کرد. ایشان پس از نقل روایت، می‏نویسد:  دارند، نیز بتوان توثیق این دو راو
ِ )عيون أخبار 

َ
 بِالّل

َّ
ةَ إِل و حديــث عبــد الواحــد بن محمد بن عبدوس؟رض؟ عندي أصح و لا قُوَّ

الرضــا؟ع؟؛ ج‏2؛ ص127( صحیــح دانســتن روایــت ظهور در پذیرش ســند آن دارد و در این 
سند، عبد الواحد بن محمد بن عبدوس و علی بن محمد بن قتیبه حضور دارند.1

یکی از اشــکالات مطرح شــده به ســند روایت این اســت که پدر فضل بن شاذان از 
اصحاب امام جواد؟ع؟ است و حتی در برخی از اسناد، فضل بن شاذان با دو واسطه از 
امام جواد؟ع؟ روایت کرده است، )رجال الكشي؛ ص: 484، رقم: 913( هم‏چنین شیخ طوسی 
فضــل بــن شــاذان را در اصحاب امام جــواد؟ع؟ و امام هــادی؟ع؟ ترجمه کــرده و نامی از 
او در اصحــاب الرضــا؟ع؟ نبــرده اســت. با توجه به ایــن مطالب، ثابت نیســت فضل بن 
شــاذان امام رضا؟ع؟ را درک کرده باشــد و حتی نام نبردن فضل بن شــاذان در اصحاب 
الرضــا؟ع؟ ظهــور در این دارد که فضل بن شــاذان امام رضا؟ع؟ را درک نکرده اســت. پس 
در نقــل او از امــام رضا؟ع؟ ســقط وجود دارد که بــا توجه به مجهول بودن واســطه، روایت 

ضعیف قلمداد خواهد شد.
امــا ایــن اشــکال صحیح نیســت زیــرا نهایت چیــزی که با این اشــکال بیان شــده، 
دلالت ســکوت شــیخ طوســی در نام بردن فضــل در اصحاب الرضا؟ع؟ بــر درک نکردن 
امام رضا؟ع؟ است و این دلالت سکوتی با نقل شیخ صدوق و تصریح فضل بن شاذان 
از بیــن خواهــد رفــت. محمد بن علی بن قتیبه از فضل می‏پرســد: آیا ایــن عللی که نقل 
کردی، با اســتنباط به دســت آوردی و نتیجه اســتدلال عقلی اســت یا آن را شنیده‏ای و 
روایت کرده‏ای؟ فضل در پاســخ می‏گوید: من مراد خداوند از فرایض و مراد پیامبر؟ص؟ را 
از ســنن نمی‏دانم و از ناحیه خودم احکام را تعلیل نکردم بلکه از مولای علی بن موســی 
ی کردم. علی بن محمد بن قتیبه  الرضا؟ع؟ در جلسات مختلف شنیدم و آن را جمع آور

1. راه‏کار اخیــر بــرای توثیــق ابن قتیبه و ابن عبدوس، متوقف بر آن اســت که مراد از اصحّ در کلام شــیخ 

صــدوق، صحــت از طریــق قرائن خارجی نباشــد و این قابل اثبات نیســت. اما راه‏هایــی که در ابتدا 

کتفا می‏شود.  بیان شد، تمام است. بحث درباره سند این روایت مفصّل است و به همین میزان ا
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از فضل می‏پرسد: پس این علل را به واسطه تو از امام رضا؟ع؟ نقل کنم؟ فضل گفت: بله. 
)عيون أخبار الرضا؟ع؟؛ ج‏2؛ ص: 121( در این روایت بیان شده است: علت نصب صاحبان 

، جلوگیری از فساد در جامعه است. همین مطلب نشانگر آن است که فساد جامعه  امر
امری مبغوض است که خداوند برای جلوگیری از آن، امام نصب کرده است.

ی عقل  گر ایــن روایات اشــاره به حکم ارتــکاز در جمــع بنــدی روایــات بایــد گفت: ا
داشــته باشــند، ارشــاد به حکم عقل مســتقل هســتند و می‏توانند مؤیدی برای صحت 
حکم عقل باشــند اما در صورتی که روایات را ناظر به حکم عقل ندانســته و بیان کننده 
حکمــی مجــزا بدانیم، نمی‏توان از آنها عمومیت را اســتفاده کرد زیــرا در این روایات تنها 
، به اختلال نظام تمســک شــده و  در برخی از مصادیق مانند قاعده ید و جعل اولوا الامر
در آنها قاعده حرمت اختلال نظام، به عنوان قاعده‏ای عام بیان نشــده اســت. از سویی 
، از این روایات اســتفاده می‏شــود یکی از وجوهی که شــارع در جعــل احکام به آن  دیگــر
توجــه کــرده، جلوگیــری از اختــال نظــام اســت نه آنکــه حفظ نظــام امری واجــب بوده و 
تعیین مصداق آن بر عهده مکلف باشد. اشکال اخیر در کلام مرحوم ایروانی وارد شده 
و ظاهرا ایشــان نظر خویش را در اشــکال به قاعده اختلال نظام، تنها به روایات معطوف 

کرده است.

3_4. انکار قاعده به علت اجمال و نبود دلیل

مرحــوم ایروانــی در حاشــیه مکاســب، )حاشــية المكاســب )للإيروانــي(؛ ج‏1، ص: 52( وجــوب 
ی دانســته و در تقریب  ی و صغرو صنایــع بــه علــت حفظ نظام را مبتلا به اشــکال کبــرو
ی می‏فرماید: دلیلی بر وجوب حفظ نظــام وجود ندارد مگر در حفظ نفس  اشــکال کبــرو
. روایت حفص بن غیاث که دلیل قاعده ید را عدم بقاء بازار در عمل  کت و ضرر از هلا
، دلالت بــر مدعا ندارد. زیرا این روایت تنها بیان می‏کند شــارع  نکــردن بدان دانســته نیز
در تکالیــف خــود، حفظ نظام را رعایت کرده نه آنکه حفظ نظام امری لازم بوده و تعیین 
ی بیان می‏کند: مقصود از  ف اســت. ایشــان در تبیین اشــکال صغرو

ّ
مصداق آن با مکل

پاییان و ســرمایه‏داران مورد  اختلال نظام روشــن نیســت. آیــا اختلال نظام اجتماعــی ارو
کنان منطقه‏ای از آسیا یا نظام زندگی روستایی یا زندگی  نظر است یا نظام اجتماعی سا
عشــایری یا زندگی غارنشــینی؟ همانگونه که روشن اســت نظام، عرضِ عریض و مراتب 
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مختلفی داشته و در ثانی اختلاف فاحشی در عصرهای مختلف دارد. مگر آن که گفته 
شود: در هر زمان، نظامِ زندگی متناسب با آن عصر و زمانه مورد نظر است.

به نظر می‏رسد اشکال مرحوم ایروانی در تمسک به روایت حفص بن غیاث را تنها 
می‏توان با نظارت روایت به حکم عقل و ضمیمه حکم عقل پاسخ داد. البته باید دقت 
داشــت: بــا پذیــرش حکم عقــل به حرمت اختــال نظام و وجــوب حفظ نظــام، حتی با 
فرض عدم امکان استناد به روایات، قاعده فقهی حرمت اختلال نظام ثابت خواهد بود.

فصل چهارم: گسترده قاعده حرمت اختلال نظام

4_1. وجوب حفظ نظام یا حرمت اختلال نظام

همانگونه که بیان شــد، عقل مســتقل عملی که موجب اختلال نظام کلی یا غالبی شود 
را حرام می‏داند و حکم عمل موجب اختلال نظام جزئی را با اهمّ و مهم کردن به دست 
گر مراد از وجوب حفظ نظام، وجوب حفظ اصل  مــی‏آورد. بــا این تقریب از حکم عقل، ا
نظام باشد این سخن صحیح بوده و اشکالی بر آن وارد نیست چرا که همانگونه که عقل 
مستقل، اختلال نظام را حرام می‏داند، جلوگیری از اختلال نظام را نیز واجب می‏شمرد 
گر وجــوب حفظ نظام کامــل اراده  کــه همیــن بــه معنای وجوب حفــظ نظام اســت. اما ا
شــده باشــد بــه ایــن نحو کــه نباید در نظــام زندگــی اجتماعی یا فــردی هیــچ خللی وارد 
شود و در مقابل باید تمام نیازهای یک جامعه تأمین گردد، این سخن صحیح نیست. 
ک حکم نیز  زیرا بیان شــد: دلیل اصلی بر حرمت اختلال نظام، حکم عقل اســت و ملا
رعایت قواعد باب تزاحم می‏باشد. به همین دلیل، گاه عقل حکم به وجوب حفظ نظام 
و حرمت فعل موجب اختلال نظام کرده، گاه حکم به تقدیم فعل موجب اختلال نموده 
ی نخواهد کرد. و اختلال نظام را حرام نمی‏داند و به تبع آن، حفظ نظام را نیز واجب تلقِّ
تعابیر موجود در کلام فقیهان نیز مؤید وجوب حفظ نظام در دیدگاه آنان است چرا 
که، تعابیر »محافظه النظام«، »حفظ نظام النوع«، »کمال نظام النوع«، »تمام نظام النوع«، 

»حفظ نظام المسلمین« و »بقاء نظام الاجتماع« در کلام آنان به کار رفته است.

4_2. ثبوت تعزیر با تمسک به قاعده اختلال نظام

آیــت الله گلپایگانــی پــس از بیــان عــدم امکان انــکار کبرای وجــوب حفظ نظــام و حرمت 
اختــال نظــام، بیان می‏کند: هر چند هدف قوانین الهی و نظامات شــرعی، ایجاد نظم در 
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جامعه و استقرار آن در عالم اسلامی است، اما خداوند برای حفظ نظام اموری مانند حدود 
و تعزیــرات در مــوارد خاص و امر به معــروف و نهی از منکر را جعل کرده و باید برای حفظ 
نظام بدان عمل نمود. به همین دلیل، نمی‏توان با تمســک به دلیل اختلال نظام، حدود و 
تعزیرات را در غیر از مواردی که شــارع تجویز نموده، جایز شــمرد. ایشــان در تعبیری دیگر 
بیان می‏کند: اگر دفع اختلال واجب با اجرای مقررات شرعی و حدود و تعزیرات بیان شده 
در شریعت امکان داشته باشد، نمی‏توان با حکم عقل به لزوم حفظ نظام، طریق دیگری را 
برای حفظ نظام تعریف کرد و باید به همان طریق بیان شده در شریعت، اکتفا نمود. ایشان 
در انتهــا بیــان کرده: مگــر آنکه ولایت مطلقه فقیه را به ایــن معنا که فقیه صلاحیت جعل 
احکام را نیز داشته باشد، اثبات کنیم که اثبات این نوع ولایت حتی برای پیامبر؟ص؟ و ائمه 

طاهرین؟عهم؟ مشکل است. )الدر المنضود في أحكام الحدود؛ ج‏2، ص: 153 _ 155(
در مــراد مرحــوم گلپایگانی ســه احتمال وجــود دارد که صحت هر یــک از آنها مورد 

بررسی قرار می‏گیرد.
گــر مراد ایشــان خاص بــوده و تنها بیان می‏کننــد: در مواردی که بــا اِعمال حدود و  ا
تعزیرات مقرر شرعی، نظام قوام می‏یابد، ممکن نیست بتوان با تمسک به دلیل حرمت 
اختــال نظــام جعــل تعزیر نمود، ظاهرا این ســخن حق بوده و دلیل حفــظ نظام توانایی 
گــر دفع اختلال  اثبــات تعزیر را نداشــته باشــد. تعبیر دوم ایشــان از اشــکال که فرمود: »ا
واجب با اجرای مقررات شرعی و حدود و تعزیرات بیان شده در شریعت امکان داشته 
باشد، نمی‏توان با حکم عقل به لزوم حفظ نظام، طریق دیگری را برای حفظ نظام تعریف 

کرد« ظهور در همین معنا دارد.
امــا در صورتــی کــه ایشــان در فرضی که حتی با بــه کار گیری حــدود و تعزیرات مقرّر 
شرعی، نظام قوام نیافته و راه منحصر در حفظ نظام، تعزیر باشد، جعل تعزیر را ممکن 
ندانــد، بــه نظــر می‏رســد ایــن ســخن صحیــح نبــوده و همانگونه کــه عقل مســتقل برای 
حفظ نظام حکم را اثبات کرده، تعزیر را نیز جعل خواهد کرد. البته شاید به نظر مرحوم 
گلپایگانی، با اِعمال حدود و تعزیرات مقرّر شرعی، اختلال نظامی رخ نمی‏دهد نه آنکه 
، نمی‏توان با تمسک  با فرض امکان وقوع اختلال نظام و توقف حفظ نظام بر جعل تعزیر

به دلیل اختلال نظام، تعزیر را اثبات کرد.
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امکان دارد به عنوان احتمال ســومی در کلام مرحوم گلپایگانی گفته شــود: ایشــان 
قاعــده اختــال نظــام را تنها نافی حکم دانســته و معتقدند با تمســک به قاعده اختلال 
نظــام نمی‏تــوان حکمی را اثبات کرد چه آن حکم، تعزیر بوده و چه حکمی دیگر باشــد. 
اما نگاه به صدر و ذیل کلام مرحوم گلپایگانی و هم چنین موضوع بحث ایشان )احکام 
حدود( به خوبی نشانگر عمومیت نداشتن کلام ایشان بوده و ظاهرا تنها در جعل تعزیر 
با تمســک به قاعده اختلال نظام اشــکال دارند. حتی به نظر می‏رســد ایشــان تنها جعل 
تعزیــر را در فــرض قــوام نظام بــا اِعمال حدود و تعزیرات مقرّر شــرعی و هــم چنین امر به 

، ممکن ندانسته است. معروف و نهی از منکر

جمع بندی و نتیجه گیری
دقــت در مــوارد تطبیــق قاعده اختلال نظام، نشــانگر بیــان قاعــده در دو مقام مختلف 
اســت. گاه با تمســک به یکی از ادله اربعه، حکم تثبیت شــده و در مقام بیان حکمت 
حکم، به لزوم اختلال نظام اشاره شده است و گاه با تمسک به لزوم اختلال نظام حکمی 
نفی یا اثبات شده است. همانگونه که روشن است، در مقام اول نمی‏توان حکم را منوط 
به اختلال نظام دانسته و در صورت عدم لزوم اختلال نظام در برخی از مصادیق یا زمان 
و مکان مختلف، حکم را نفی نمود. اما در مقام دوم، حکم دائر مدار اختلال نظام بوده 

و با نبود آن، حکم نیز منتفی خواهد بود.
اصلی‏تریــن دلیــل بر قاعده حرمت اختــال نظام، حکم عقل مســتقل که ترکیبی از 
نقض غرض و قواعد باب تزاحم اســت، می‏باشــد و همانگونه که عقل مستقل، اختلال 
نظام را حرام می‏داند، حفظ نظام را به تفسیری که بیان شد، واجب دانسته و برای حفظ 
نظام، در دایره‏ای که با اعمال حدود و تعزیرات مقرّر شــرعی، نظام حفظ نشــده و حفظ 

نظام متوقف بر جعل تعزیر باشد، جعل تعزیر می‏کند.
ایــن دلیــل علاوه بر آنکه در اختــال نظام جامعه تطبیق می‏شــود، در اختلال نظام 
فردی نیز تطبیق شده و عقل مستقل اختلال نظام زندگی فردی را نیز حرام می‏داند. باز 
قاعــده اختــال نظام، با همین تقریب در تعطیل شــدن نظام تمــام احکام یا نظام برخی 

از احکام، جریان دارد.
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، بيــروت _ لبنان، 29 . يات فقهية، مؤسســه المنار حيكــم، ســيد محمد ســعيد طباطباىي، حوار

اول، 1416ق
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، قم _ ايران، بی‏تا30 . __________ ، مصباح المنهاج _ كتاب الطهارة، مؤسسة المنار

ى، جمال الدين، احمد بن محمد اســدى، المهذب البارع في شــرح المختصر النافع، 31 .
ّ
حل

دفتر انتشارات اسلامى، قم _ ايران، اول، 1407ق

ى، حسين، دليل العروة الوثقى، مطبعة النجف، نجف اشرف _ عراق، اول، 1379ق32 .
ّ
حل

ى، كنز العرفان في فقه القرآن، قم _ ايران، اول، بی‏تا33 . ى، مقداد بن عبد اللّه سيور
ّ
حل

خليل بن أحمد، كتاب العين _ قم، چاپ: دوم، 1409ق.34 .

خمينى، سيد روح اللّه موسوى، الاجتهاد و التقليد )للإمام الخمينی(، مؤسسه تنظيم و نشر 35 .

آثار امام خمينى؟ق؟، تهران _ ايران، اول، 1418ق

__________ ، المكاســب المحرمــة )للإمــام الخمينــی(، مؤسســه تنظيــم و نشــر آثــار امــام 36 .

خمينى؟ق؟، قم _ ايران، اول، 1415ق

__________ ، توضيح المسائل )محشّى _ امام خمينى(، دفتر انتشارات اسلامى، قم _ ايران، 37 .

هشتم، 1424ق

__________ ، كتــاب البيــع )للإمــام الخمينی(، مؤسســه تنظيم و نشــر آثار امــام خمينى؟ق؟، 38 .

تهران _ ايران، اول، بی‏تا

خمينى، ســيد مصطفى موســوى، مســتند تحرير الوســيلة، مؤسســه تنظيم و نشــر آثار امام 39 .

خمينى؟ق؟، تهران _ ايران، اول، بی‏تا

__________ ، ولايــة الفقيــه )للســيد مصطفــى الخمينــی(، مؤسســه تنظيــم و نشــر آثــار امــام 40 .

خمينى؟ق؟، تهران _ ايران، اول، بی‏تا

خوىي، سيد ابو القاسم موسوى، التنقيح في شرح العروة الوثقى، تحت اشراف جناب آقاى 41 .

لطفى، قم _ ايران، اول، 1418ق

__________ ، المستند في شرح العروة الوثقى، بی‏تا42 .

__________ ، صــراط النجاة )المحشّــى للخوئی(، مكتب نشــر المنتخب، قــم _ ايران، اول، 43 .

1416ق

__________ ، غاية المأمول _ قم، چاپ: اول، 1428ق.44 .

، قم _ ايران، سوم، 1411ق45 . __________ ، فقه الشيعة _ الاجتهاد و التقليد، چاپخانه نو ظهور

__________ ، مباني تكملة المنهاج، مؤسســة إحياء آثار الإمام الخوئی؟ره؟، قم _ ايران، اول، 46 .

1422ق
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__________ ، مصباح الفقاهة )المكاسب(، بی‏تا47 .

رشــتی، ميرزا حبيب الله، كتاب القضاء )للميرزا حبيب الله(، دار القرآن الكريم، قم _ ايران، 48 .

اول، 1401ق

، قم _ ايران، 49 . زنجانى، سيد موسى شبيرى، كتاب نكاح )زنجانى(، مؤسسه پژوهشى را‏ىپرداز

اول، 1419ق

ی(، مؤسسه المنار _ دفتر حضرت 50 . ب الأحكام )للسبزوار
ّ

ى، ســيد عبد الأعلى، مهذ ســبزوار

آية الله، قم _ ايران، چهارم، 1413ق

سيستانى، سيد على حسينى، قاعدة لا ضرر و لا ضرار )للسيستانی(، بی‏تا51 .

، مبانی الفقه الفعال في القواعد الفقهية الأساســية، قم _ ايران، 52 . كبر ســيفى مازندرانى، علی ا

اول، بی‏تا

شــاهرودى، ســيد محمــود هاشــمى، قــراءات فقهية معاصــرة، مؤسســه دائرة المعــارف فقه 53 .

اسلامى بر مذهب اهل بيت؟عهم؟، قم _ ايران، اول، 1423ق

، انتشارات دفتر 54 . ، مقالة في تحقيق إقامة الحدود في هذه الأعصار شــفتى، ســيد محمد باقر

تبليغات اسلامى حوزه علميه قم، قم _ ايران، اول، 1427ق

شوشترى، سيد محمد حسن مرعشى، ديدگاه‏هاى نو در حقوق، نشر ميزان، تهران _ _ ايران، 55 .

دوم، 1427ق

شــهيد اول، محمــد بن مكــى العاملى، القواعد و الفوائد في الفقــه و الُاصول و العربية _ قم، 56 .

چاپ: اول، بی‏تا

ى و پژوهشــگران مركــز فقهى ائمــه اطهار؟عهم؟، موســوعة أحكام 57 . ى، قــدرت الله انصــار شــيراز

الأطفال و أدلتها، مركز فقهى ائمه اطهار؟عهم؟، قم _ ايران، اول، 1429ق

ی _ قم، چاپ: 58 . ى، ميــرزا محمد حســن بن محمود، تقريــرات آية الله المجدد الشــيراز شــيراز

اول، 1409 ق.

ى، ناصر مكارم، أنوار الفقاهة _ كتاب البيع )لمكارم(، انتشــارات مدرسة الإمام علی 59 . شــيراز

بن أبی طالب؟ع؟، قم _ ايران، اول، 1425ق

__________ ، رســالة توضيــح المســائل )لمــكارم(، انتشــارات مدرســه امــام علــى بــن ابــى 60 .

طالب؟ع؟، قم _ ايران، دوم، 1424ق

طوسى، محمد بن الحسن، تهذيب الأحكام )تحقيق خرسان( _ تهران، چاپ: چهارم، 1407ق61 .
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__________ ، فهرســت كتــب الشــيعة و أصولهــم و أســماء المصنّفيــن و أصحــاب الأصــول 62 .

)للطوسی( )ط _ الحديثة( _ قم، چاپ: اول، 1420ق

عاملــى، ســيد جــواد بــن محمــد حســينى، مفتــاح الكرامــة في شــرح قواعــد العلّامــة )ط _ 63 .

القديمة(، دار إحياء التراث العربی، بيروت _ لبنان، اول، بی‏تا

(، دفتر انتشارات اسلامى، قم _ ايران، 64 . عراقى، آقا ضياء الدين، القواعد الفقهية )نهاية الأفكار

اول، بی‏تا

__________ ، قاعدة لا ضرر )للآغا ضياء(، انتشارات دفتر تبليغات اسلامى حوزه علميه قم، 65 .

قم _ ايران، اول، 1418ق

__________ ، نهاية الأفكار _ قم، چاپ: سوم، 1417 ق.66 .

عراقــى، عبــد النبــى نجفى، المعالم الزلفى في شــرح العروة الوثقى، المطبعــة العلمية، قم _ 67 .

ايران، اول، 1380ق

ی، حســن بن يوســف بن مطهر اســدى، الاجتهاد و التقليد )مبادئ الوصول إلى 68 .
ّ
علامه حل

علم الأصول(، المطبعة العلمية، قم _ ايران، اول، 1404ق

__________ ، تذكرة الفقهاء )ط _ الحديثة(، مؤسسه آل البيت؟عهم؟، قم _ ايران، اول، بی‏تا69 .

__________ ، نهاية الوصول الى علم الأصول _ قم، چاپ: اول، 1425ق.70 .

علم الهدى، على بن حسين، رسائل الشريف المرتضى _ قم، چاپ: اول، 1405 ق.71 .

فخر المحققين، محمد بن حســن بن يوســف، إيضاح الفوائد في شرح مشكلات القواعد، 72 .

مؤسسه اسماعيليان، قم _ ايران، اول، 1387ق

فيومى، أحمد بن محمد، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير _ قم، چاپ: دوم، 1414ق.73 .

اض(، مؤسســه مرحوم محمد 74 . اض، المســائل المســتحدثة )للفيَّ كابلى، محمد اســحاق فيَّ

رفيع حسين، كويت، اول، 1426ق

يعة الاســتغناء في تحقيق الغناء، مركز احياى آثار ملا 75 . كاشــانى، ملا حبيب الله شــريف، ذر

حبيب الله شريف كاشانى، قم _ ايران، اول، 1417ق

كاشــف الغطاء، احمد بن على بن محمد رضا، ســفينة النجاة و مشــكاة الهدى و مصباح 76 .

السعادات، مؤسسه كاشف الغطاء، نجف اشرف _ عراق، اول، 1423ق

كاشــف الغطاء، جعفر بن خضر مالىك، كشــف الغطاء عن مبهمات الشريعة الغراء )ط _ 77 .

الحديثة(، انتشارات دفتر تبليغات اسلامى حوزه علميه قم، قم _ ايران، اول، 1422ق
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، منهل الغمام في شرح شرائع الإسلام، مؤسسه 78 . كاشــف الغطاء، عباس بن حســن بن جعفر

كاشف الغطاء، نجف اشرف _ عراق، اول، 1424ق

كاشــف الغطــاء، علــى بــن محمد رضــا بن هــادى، النور الســاطع فــي الفقه النافــع، مطبعة 79 .

الآداب، نجف اشرف _ عراق، اول، 1381ق

__________ ، كتاب الصلاة )لكاشف الغطاء(، مؤسسه كاشف الغطاء، بی‏تا80 .

كاشــف الغطاء، محمد حســين بن على بــن محمد رضا، فردوس الأعلــى، دار أنوار الهدى، 81 .

قم _ ايران، اول، 1426ق

كلينى، محمد بن يعقوب، الكافی )ط _ الإسلامية( _ تهران، چاپ: چهارم، 1407 ق.82 .

__________ ، كافی )ط _ دار الحديث( _ قم، چاپ: اول، ق‏83.1429 .

گلپايگانــى، ســيد محمد رضا، الــدر المنضود في أحــكام الحدود، دار القــرآن الكريم، قم _ 84 .

ايران، اول، 1412ق

__________ ، مجمع المسائل )للگلبايگانی(، دار القرآن الكريم، قم _ ايران، دوم، 1409ق85 .

ى، ســيد عبــد الحســين، التعليقــة على المكاســب، مؤسســة المعارف الإســامية، قم _ 86 . لار

ايران، اول، 1418ق

لنكرانى، محمد فاضل موحدى، تفصيل الشــريعة في شــرح تحرير الوســيلة _ النجاسات و 87 .

أحكامها، مؤلف، قم _ ايران، اول، 1409ق

__________ ، ثلاث رسائل )للفاضل(، مركز فقهى ائمه اطهار؟عهم؟، قم _ ايران، اول، 1425ق88 .

__________ ، جامع المسائل )فارسى _ فاضل(، انتشارات امير قلم، قم _ ايران، يازدهم، بی‏تا89 .

لنگرودى، ســيد محمد حســن مرتضوى، الــدر النضيد في الاجتهــاد و الاحتياط و التقليد، 90 .

يان، قم _ ايران، اول، 1412ق مؤسسه انصار

مراغى، ســيد مير عبد الفتاح، العناوين الفقهية، دفتر انتشــارات اســامى، قم _ ايران، اول، 91 .

1417ق

، نشر الهادی، قم _ ايران، دوم، 1418ق92 . مشيكنى، ميرزا على، الفقه المأثور

مغنيه، محمد جواد، الفقه على المذاهب الخمسة، دار التيار الجديد _ دار الجواد، بيروت 93 .

_ لبنان، دهم، 1421ق

، قم _ 94 . منتظــری، حســين على، دراســات في ولايــة الفقيه و فقه الدولة الإســامية، نشــر تفكر

ايران، دوم، 1409ق
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__________ ، كتــاب الــزكاة )للمنتظــری(، مركز جهانى مطالعات اســامى، قــم _ ايران، دوم، 95 .

1409ق

__________ ، نظام الحكم في الإسلام )للمنتظری(، نشر سراىي، قم _ ايران، دوم، 1417ق96 .

ميانجى، على احمدى، الأسير في الإسلام، دفتر انتشارات اسلامى، قم _ ايران، اول، 1411ق97 .

ى، أجود التقريرات _ قم، چاپ: اول، 1352 ش.98 . نائينى، ميرزا محمد حسين غرو

__________ ، المكاسب و البيع )للميرزا النائينی(، دفتر انتشارات اسلامى، قم _ ايران، اول، 99 .

1413ق

__________ ، فوائد الُاصول _ قم، چاپ: اول، 1376 ش.10 .0

نجاشی، احمد بن على، رجال النجاشی _ قم، چاپ: ششم، 1365 ش.10 .1

، محمد حســن، جواهر الكلام في شــرح شرائع الإسلام، دار إحياء 10 .2 نجفى، صاحب الجواهر

التراث العربی، بيروت _ لبنان، هفتم، 1404ق

واسطی بغدادی، احمد بن حسين، الرجال )لابن الغضائری( _ قم، چاپ: اول، 1364 ش.10 .3

همدانى، آقا رضا بن محمد هادى، حاشية كتاب المكاسب )للهمداني(، جناب مؤلف، 10 .4

قم _ ايران، اول، 1420ق

__________ ، مصباح الفقيه، مؤسســة الجعفرية لإحياء التراث و مؤسســة النشــر الإســامي، 10 .5

قم _ ايران، اول، 1416ق

ى، قم _ ايران، 10 .6 يزدى، سيد محمد كاظم طباطباىي، تكملة العروة الوثقى، كتابفروشى داور

اول، 1414ق

__________ ، حاشية المكاسب )لليزدی(، مؤسسه اسماعيليان، قم _ ايران، دوم، 1421ق10 .7





 نقد و بررسی نظریه‏ی اجتهاد متوسّط 
کاوی مبانی و مبادی اجتهاد1 با وا

* احمد ادیب زاده* ابوالفضل قره خانی* سجاد قلی پور

چکیده
یادی است و جنبه‏ی مقدمی  یکی از مســائلی که در علم اصول دارای اهمیت بســیار ز
نســبت به ســایر مسائل این علم دارد، مســأله‏ی اجتهاد و تقلید است. در نوشتار پیش 
، ابتدا، مبانی و مبادی اجتهاد و اختلافات فقها در این زمینه، بررســی شــده اســت و  رو
روشــن گردیده اســت که اخباریون، عنوان اجتهاد در منابع دینی را نفی کرده‏اند ولی در 
مقابــل، اصولیــون بــا ادله‏ی مختلفی همچون برخــی از آیات و روایات و ســیره عقلاییه، 
حرمــت اجتهــاد را نفی و حتی حکم به وجــوب اجتهاد نموده‏اند. بحث نوظهور اجتهاد 
ی شده است، مهمترین محور این مقاله  یجانی نظریه پرداز متوسط که توسط آیت الله لار
اســت. تمرکز اصلی این نظریه بر تجویز تقلید شخص مجتهد، در اصول فقه می‏باشد. 
علاوه بر اینکه این نظریه، نیاز به تبیین و توضیح بیشتری توسط نظریه پرداز دارد، دارای 

ابهامات و اشکالاتی است که نمی‏شود به راحتی آن را پذیرفت.
گان: مبانی، مبادی، اجتهاد، انسداد، اجتهاد متوسط کلید واژ

یافت مقاله: بهمن 1401.  یخ در 1. تار

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران. 
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مقدمه
قضیــه‏ی اجتهــاد در بیــن مســلمین از طلوع فجر اســام، واجب کفایی بوده اســت و در 
قرآن و احادیث، معادل آن یعنی واژه‏ی تفقه، پر بسامد می‏باشد. اما از همان سال‏های 
یادی نه تنها بین مســلمین بلکه بین امامیه بروز  اولیه در مبانی و مبادی آن اختلافات ز

و ظهور نموده است.
این مسأله از جمله مسائلی است که هم در اصل ثبوت آن در فرایند استنباط و هم 
ی اســت. بحث از مبانی و  در ســعه و ضیق مبانی و مبادی آن، دارای اختلافات بســیار
مبادی اجتهاد از آن جهت دارای اهمیت است که در کیفیت و کمیت علوم و معارف 
مورد نیاز در امر اجتهاد، تاثیر بسزایی دارد. همچنین در تبویب برخی علوم خاص مانند 
گر چنانچــه فقیهی تنها  علــم اصــول نیــز می‏تواند بســیار موثر باشــد. به این صورت کــه ا
ی بداند، طبیعتا مســائل  برخی از مســائل علم اصول را برای اســتنباط و اجتهاد، ضرور
دیگر را وارد این علم نمی‏کند و ساختار این علم را به گونه‏ای دیگر پی ریزی خواهد کرد.
اخباریون، جانب افراط را در نفی اجتهاد پیموده‏اند که در ادامه به گزیده‏ای از اقوال 
ایــن دســته از فقها پرداخته می‏شــود. در بین اصولیون نیز که مکتــب اجتهاد را پر و بال 
داده‏انــد، بعضــاً در مبانــی و مبادی آن اختلافــی دارند و اخیرا به نظریه اجتهاد متوســط 

منجر گردیده است.
در ایــن مقالــه در ابتــدا بــه اختلافات موجــود در رابطه بــا مبانی و مبــادی اجتهاد و 

سپس به شرح و توضیح نظریه‏ی اجتهاد متوسط پرداخته می‏شود.
گر کســی در برخی از مقدمات اســتنباط به  مراد از اجتهاد متوســط این اســت که ا
درجه‏ی اجتهاد برسد، آیا می‏تواند در دیگر مقدمات استنباط، تقلید کند و تقلید خود 

را منضم به اجتهاد خود در آن مقدمه نماید و به نتیجه برسد یا نه.

مفهوم شناسی
یم. پیش از پرداختن به مبانی و مبادی اجتهاد، ابتدا به مفهوم شناسی بحث می‏پرداز

اجتهاد در لغت
اجتهاد یا مشتق از »جُهد« است )جوهری، 1407، ج2، ص461(؛ به معنای بذل طاقت و قدرت 
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در تحصیــل حکــم و یا مشــتق از »جَهد« اســت )راغــب اصفهانــی، 1412، ص208(؛ به معنای 
تعب و رنج، که در این صورت معنای آن تحمل مشقت در تحصیل حکم می‏باشد.

اجتهاد در اصطلاح
یــاد اســت کــه اجمــالا بعضــی از آنها را  یــف اجتهــاد اختــاف نظــر بیــن علمــاء ز در تعر

 می‏کنیم: ذکر
_ استعداد برای استنباط احکام شرعیۀ فرعیّه )شیخ بهایی، 1423، ص407(.

_ تمام توان و استعداد در تحصیل ظنّ به حکم شرعی )شیخ بهایی، 1423، ص407(
_ ملکــه‏ای که مجتهد به واســطۀ آن می‏توانــد کبریات را به صغریات متّصل نماید و 

احکام شرعی فرعی را استنباط نماید )آخوند خراسانی، 1389، ج2، ص321(
یف دیده نمی‏شــود  ولی با تمام این تفاصیل، ضرورتی در توضیح و تفســیر این تعار
؛ زیرا اختلاف در تعبیرات به  و اینکــه آیــا اینها مانع اغیار و جامع افراد می‏باشــند یا خیر
لحاظ اختلاف در حقیقت و هویّت اجتهاد و اســتنباط نیســت و معنای اجتهاد برای 
همه واضح و آشکار است و در این مسأله، اختلافی وجود ندارد، ولی از آنجا که در مقام 
تبیین مراد برآمده‏اند، هر کدام تعبیری را که عنوان مشــیر به مقصود داشــته اســت، ابراز 

کرده‏اند. گرچه آن تعبیر وافی به مقصود نبوده است.
و چــه نیکــو صاحــب کفایة الأصول؟ق؟ در این باب فرموده اســت: فقهــاء در تعریف 
یفــی آن نبوده‏اند، بلکه صرفــاً در مقام  اجتهــاد در صــدد بیــان حدّ حقیقی و یا رســم تعر
شرح‏الإســم و اشــاره به اجتهاد بــا تعبیر دیگر و الفاظ متفاوت بوده‏انــد. گرچه این تعابیر 
از جهــت مفهــوم و دلالت، اخصّ یا اعمّ از لفظ و مفهوم اجتهاد اســت )آخوند خراســانی، 

1389، ج2، ص321(

در هــر حال بحث از معنای اجتهــاد و تعریف آن، چندان مفید فایده نخواهد بود، 
بلکه مضرّ به مقصود می‏باشد و به مطلوب، اخلال می‏رساند و موجب فوت وقت و زمان 
و از دســت رفتــن فرصت، بــدون نتیجه و عائد، خواهد بود و راه بــه مقصود را منحرف و 

دور می‏سازد و از حق فاصله پیدا می‏کند.
ــی از تعریف اجتهاد صرف‏نظــر نماییم. 

ّ
بنابرایــن، حــق در این اســت که بــه طور کل

مضافــاً بــه اینکــه اجتهــاد، موضــوع، برای حکم شــرعی نیســت، بلکه صرفاً یــک معنای 
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اصطلاحی اســت که در ألســنه فقهاء متداول شده است و هیچ اثر شرعی بر آن مترتّب 
یــف برآییم و در جامعیّت یــا مانعیّت تعریف،  نمی‏شــود تــا در مقــام نقض و ابرام در تعر
گر به ناچار بخواهیــم تعریفی از اجتهاد ارائه دهیــم، این‏طور می‏گوییم:  بحــث نماییــم. ا

: تحصیل علم به حکم )حسینی طهرانی، 1434، صص55 تا 57(. اجتهاد عبارت است از

موضوع اجتهاد
طبــق آنچــه بیان شــد، موضوع اجتهاد، همان تحصیل حکم شــرعی اســت. البته حکم 
شــرعی که مســتنبط از طرق متعارفه نزد اهل فن باشــد. یا اینکه موضوع اجتهاد، همان 

تحصیل عذر از همان طریق است )موسوی خمینی، 1418، ص9(

مبانی اجتهاد
یکی از مباحثی که در بحث اجتهاد و تقلید بسیار حائز اهمیت است، بحث از مبانی 
اجتهاد است. در این زمینه دیدگاه‏های مختلفی وجود دارد و فقها در این رابطه مطالب 

ی را ایراد نموده‏اند که در اینجا به بیان بخشی از این مطالب پرداخته می‏شود: بسیار

اجتهاد از دیدگاه اخباریون
اخباریــون معتقدنــد که مؤسّــس اجتهاد و تقلید، اهل ســنّت بوده‏انــد و علمای اصولیِ 
ی کرده‏اند. استرآبادی از بزرگان این نحله در این زمینه  شیعه نیز در این باره، از آنان پیرو
د 

ّ
می‏نویسد: »نخست، اصولیون اهل سنّت، مردم را بعد از پیامبر خدا به مجتهد و مقل

تقســیم کردند و این، ســخن آنهایی اســت که تمسّــک کردن به عترت طاهرین را واجب 
نمی‏داننــد و آنــان را به عنوان وســیله‏ای برای فهم کتاب خدا و ســنّت پیامبر خدا قبول 

ندارند.« )استرآبادی، 1426، ص47(
شیخ حرّ عاملی صاحب وسائل الشیعه از دیگر بزرگان این نحله نیز در باره اجتهاد 
یم که مــا را از قیــاس و رأی که همــان اجتهاد ظنّی  ی دار می‏گویــد: »مــا احادیــث بســیار
اســت، نهــی می‏کند. از این احادیث اســتفاده می‏شــود کــه اجتهــاد و رأی، ]حتّی[ برای 
پیامبر خدا و ائمه هدی نیز جایز نیســت، و وقتی برای آنان که از خطا مصون هســتند، 
م تر 

ّ
کــه اجتهــاد کننــد[، جایز نبودنــش برای غیــر معصوم، بــه یقینْ مســل جایــز نباشــد ]

است.« )حر عاملی، 1403، صص408 و 414(
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محمّدتقــی مجلســی نیز در باره کســانی که به احادیث اهل بیــت؟عهم؟ رجوع کنند، 
ی حدیث نکرده‏اند؛ بلکه عمل به قول خدا و پیامبر  می‏گویــد: »آنــان عمل به قــول آن راو

او و ائمّه هدی کرده‏اند.« )مجلسی، 1414، ج1، ص48(
بــه هــر حــال، اخباریون، نه تنها اجتهــاد و تقلید را حرام و از اختراعات اهل ســنّت 
می‏دانند، بلکه معتقدند که دیدگاه محدّثان امامیه در سده‏های پیشین نیز همین بوده 
اســت، چنان که مرحوم کلینی نیز در »کافی« تصریح می‏کند که اجتهاد و تقلید، حرام 

است. )کلینی، 1429، ج1، ص67(

ه اخباریون بر عدم جواز اجتهاد
ّ
ادل

کــه بــه تعــدادی از آن‏هــا  اخباریــون، ادلــه‏ای را بــر عــدم جــواز اجتهــاد اقامــه کرده‏انــد 
اشاره می‏شود:

الــف( جایــز بودن عمل به ظنّ مجتهد، مبنی اســت بر این که برای خدا در بعضی 
از وقایع، حکم معینی نیست، و یا حکم معینی است، ولیکن بر هر حکم معیّنی دلیل 
یم که بــرای خداوند در هر واقعه‏ای،  یــم. حال آن که مــا احادیث متواتری دار قطعــی ندار
حکم معیّنی اســت و هم، آن حکم معیّن، قطعی اســت. )اســترآبادی، 1426، صص28 و 94 

و 103 و 105 و 106(

یــم که هیچ  ی‏هــا را پاســخ داده‏اند کــه اوّلاً قبول ندار اصولیــون نیــز ایــن دلیــل اخبار
واقعه‏ای، خالی از حکم فعلی نیست، و مرادِ روایاتی که می‏گویند: »هیچ واقعه‏ای خالی 
از حکم نیســت«، حکم واقعی اســت، نه فعلی. لذا بعضی از چیزهایی که حکم واقعی 
دارنــد، بــه مرحله فعلیت نرســیده‏اند و در نزد اهــل بیت؟عهم؟ مخزون‏اند. ثانیاً خود شــما 
اخباریون در شــبهات موضوعیه مطلق، و حکمیه وجوبیه، با وجود این آیات و روایات، 
قائل به توقّف و احتیاط نیســتید و به ظن، عمل می‏کنید. هر چه شــما در آن جا پاســخ 

دادید، همان پاسخ را ما در شبهات حکمیه تحریمیه می‏دهیم.
ی‏ها بر عــدم جواز اجتهاد، اســتدلال کرده‏اند،  ــه‏ای که اخبار

ّ
ب( یکــی دیگــر از ادل

روایاتی اســت که ما را از عمل کردن به رأی و قیاس، نهی می‏کنند. مانند این روایت که 
امام باقر؟ع؟ می‏فرماید: »هر کس بر اساس رای و نظر خود برای مردم فتوا دهد، ندانسته 
خــدا را پرســتش کــرده اســت. و هــر کس ندانســته خداونــد را پرســتش کند، بــا خداوند 
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مخالفت کرده اســت؛ زیرا ندانســته، چیــزی را حلال و حرام کرده اســت.« )کلینی، 1429، 
ج1، ص58(1

محمّدامیــن اســترآبادی و شــیخ حــرّ عاملی، بــر این عقیده‏انــد که مــراد از رأی، آن 
اســت کــه مجتهد در فتــوا دادن، به دلیــل ظنّی و اجتهاد، تمسّــک می‏کند. )اســترآبادی، 

1426، ص120(

مجتهدان نیز در پاسخ به استدلال به این روایات گفته‏اند که: اوّلاً دلالت این روایات 
بر آنچه گفته شــد، قطعی نیســت. لذا مرحوم مجلســی می‏گوید: »مراد از رأی، آن ظنونی 
ه‏ای که به 

ّ
اســت که از استحســانات عقلیه و قیاســات فقهیه اخذ شــده باشــد، و از ادل

شارع منتهی می‏شود، اخذ نشده باشد؛ بلکه مراد از رأی، قیاس و استحسان و تخمینی 
اســت که در بین عامّه متداول اســت؛ امّا رجوع به ظواهر کتاب و ســنّت و دیگر اصولی 
که در شــریعت ثابت اســت، از باب رجوع به رأی نیســت، هرچند بعد از آن که دلیلی بر 
اعتبارشــان قائم شــده است، از آنها علم به واقع پیدا نکنیم.« )اصفهانی نجفی، 1429، ج3، 
ص690( ثانیــاً: بــر فــرض آن که دلالت آنها را قبــول کنیم، می‏گوییم که ایــن روایات، مقیّد 

شده و تقیید خورده‏اند و از اصل عدم حجّیت ظن، ظنّ مجتهد، به اجماع و اقتضای 
ضرورت، خارج شده است.

یــم کــه دلالــت دارند هــر واقعه‏ای که حکــم آن را از ســوی ائمّه؟عهم؟  ج( احادیثــی دار
نمی‏دانید، توقّف در حکم و احتیاط در عمل داشــته باشــید، و چنانچه استنباط ظنّی، 

جایز باشد، باید توقّف و احتیاط، واجب نباشد.
ی‏ها پاسخ داده‏اند. سیّد نعمة  این اخبارِ توقّف را اصولیون و حتّی بعضی از اخبار
فٌ 

ّ
الله جزایری می‏گوید: »این اخبار توقّف را یا حمل بر مورد تنجّز تکلیف و شک در مکل

به می‏کنیم، که همه قائل به احتیاط هستند؛ و یا می‏گوییم که این اخبار ردّ بر اهل رأی 
و اجتهادی اســت که در بین اهل ســنّت رایج بوده اســت؛ زیرا آنان وقتی در مســئله‏ای، 
ه 

ّ
نصّی از طرف شــارع وارد نشــده باشــد، بدون فحص برای استخراج آن حکم، سراغ ادل
عقلیه ظنّیه و قیاسات می‏رفتند که اینها در نزد ما جایز نیست.« )جزایری، 1401، ص62(

1. مــن أفتــی النــاس برأیة فقد دان الله بما لا یعلم و من دان الله بما لا یعلم فقد ضادّ الله حیث احلّ و حرّم 

فیما لا یعلم. 
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اجتهاد از دیدگاه اصولیون
ه‏ای را بر جواز اجتهاد بلکه 

ّ
ه اخباریون را پاســخ داده‏اند، ادل

ّ
اصولیــون، پــس از آن که ادل

بر وجوب امر اجتهاد، اقامه کرده‏اند که به تعدادی از آن‏ها اشاره می‏شود:
�ةً 

رُوا كَا�فَّ �فِ �نْ و�نَ لِ�يَ مِ�نُ مُ�ؤْ
ْ
الف( قرآن: در ابتدا به این آیه شریفه استناد کرده‏اند: >وَمَا كَا�نَ ال

 > رُو�نَ
حْ�ذَ َ هُمْ �ي

َّ
عَل

َ
هِمْ ل �يْ

َ
ل عُوا �إِ َ ا رَج�

�ذَ وْمَهُمْ �إِ رُوا �قَ ِ �ذ �نْ �نِ وَلِ�يُ �ي �ي الدِّ ِ
هُوا �ف

�قَّ �فَ �تَ �ةٌ لِ�يَ �فَ هُمْ طَا�ئِ �ةٍ مِ�نْ
رْ�قَ رَ مِ�نْ كُلِّ �فِ �فَ ا �نَ

َ
وْل

َ
ل �فَ

)توبه، 122(. آیه شریفه، هدف از تفقّه را انذار قرار داده و وقتی فقیهی با فتوایش، مردم را از 

، مســتلزم حجّیت فتوای فقیه  ر
ّ

ر کرد و این وجوب تحذ
ّ

کیفــر الهی ترســانیده، باید تحذ
ی،  اســت. )وحیــد بهبهانی، 1405، ص132؛ موســوی خویــی، 1418، ج1، صص64 و 65 و 69؛ ســبزوار

1413، ج1، ص20(

ب( ســیره‏ی عقلائیــه: در بیــن عقلا این ســیره وجــود دارد که جاهل، بــه عالم، مراجعه 
می‏کند و مقتضی این سیره، حجّیت قول مجتهد است. )کاشف الغطاء، 1319، صص62 و 103(
ج( روایات: روایات را به چند دسته می‏توان تقسیم کرد: دسته اوّل، روایاتی هستند 
که بر تفریع فروع بر اصول و قواعد، دلالت دارند که این روایات، صحیحه هستند و ابن 
یس، آنها را در آخر السرائر نقل می‏کند. هشام بن سالم، از امام صادق؟ع؟ نقل می‏کند  ادر
کــه ایشــان می‏فرماید: »انما علینا ان نلقی الکیم الُاصــول و علکیم ان تفرعوا«. )حلی، 1410، ج3، 

ص575؛ عاملی، 1409، ج18، ص41(

، از امــام رضا؟ع؟ نقــل می‏کند که  در روایــت دیگــری، احمــد بــن محمّد بن ابــو نصر
یع« )حلی، 1404، ج1، ص7( امام؟ع؟ می‏فرماید: »علینا القاء الُاصول و علکیم التفر

یــع بر اصــول و قواعد، در  ایــن دو روایــت، بــر صحّــت اجتهاد، دلالــت دارند زیرا تفر
غالــب مــوارد، ظــنّ آور اســت، و دلالــت عمومــات بــر جزئیــات و فروعــی کــه منــدرج در 
عمومات اســت، غالباً ظهور اســت و تنصیص نیســت. پس شــکّی نیســت که تفریع بر 

اصول، اجتهاد است و اصلاً اجتهاد در زمان ما، همان تفریع بر اصول است.
ف به تکالیف می‏باشیم و باید 

ّ
د( ضروری دین بودن: از ضروری دین این است که ما مکل

به آنها عمل نماییم. تحصیل علم به این تکالیف را اجتهاد گویند. آری، کیفیّت تحصیل این 
علم بر حسب مرور زمان و بُعد از مدارک احکام از معصومین؟عهم؟ متفاوت است.

پــس کســی کــه در زمان رســول خدا یا یکــی از ائمّه؟عهم؟ بوده اســت، اجتهــاد در حقّ 
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: ســؤال از آنها و به‏دســت آوردن حکم شــرعی بدون واسطه از ایشان.  او عبارت اســت از
گرچه ممکن اســت همین شــخص، نســبت به ناسخ و منسوخ و عامّ و خاصّ و محکم 
و متشــابه و مطلــق و مقیّــد و نظایر اینها، مجبور به فحص و تأمّــل گردد، ولی از آنجا که 
ی  ی به نظر در راو سؤال از معصومین؟عهم؟ بدون واسطه صورت پذیرفته است، دیگر نیاز

و جهت صدور روایت از جهت تقیّه و خلاف آن نخواهد بود.
منتها هرچه از زمان معصومین؟عهم؟ دورتر می‏شــویم، مبانی اجتهاد، بیشــتر و بیشــتر 
می‏گردنــد و بدیــن لحــاظ اجتهــاد، مشــکل‏تر خواهــد شــد، و در ایــن صورت اســت که 
چاره‏ای جز اطّلاع بر رجال اسانید و علم درایه و اُنس به مفاد روایات و لحن ائمّه و فهم 
معانی کلمات آنها و نیز تمییز جهت صدور روایت در صورت تقیّه و غیر تقیّه نیست؛ 
مضافــاً بــه اجتهــاد در قواعد اصولیّه و اخذ به حکم مظنون و طرح مشــکوک یا موهوم، بر 

فرض پذیرش انسداد، حکومتاً یا کشفاً.1
ولی همۀ این موارد بر فرض غیبت امام؟ع؟ و عدم وصول به خدمت او و اســتفادۀ 
ی به این  ، اجتهــاد نیــاز ی از محضــر شــریفش می‏باشــد؛ و امّــا در زمــان حضــور حضــور
مقدّمــات نــدارد بلکــه هــر فردی کــه حکم شــرعی و تکلیف خــود را از زبان رســول الَل یا 
یکــی از ائمّه؟عهم؟ اتّخاذ نماید، مجتهد محســوب می‏شــود، یعنی تحصیل حکم شــرعی 
و حجّت فعلیّۀ قطعیّه را نموده اســت. حتی مانعی نیســت که الفاظ اجتهاد و تقلید را 
یم، ولی از این مطلب نمی‏توان گذشت که: چاره‏ای نیست برای هر فرد  رأساً کنار بگذار
ف که تحصیل علم به وظیفۀ شرعیّه خود به عنوان حکم واقعی یا ظاهری بنماید.

ّ
مکل

هیچ‏یک از اخباریّون و اصولیّون در این مســأله اختلافی ندارند، بلکه همۀ افرادی 
گاه هســتند، در این  کــه اطّلاعــی بر موازین شــریعت ما دارنــد و از کیفیّت اخذ احکام آ

مسأله، اختلافی نخواهند داشت.
ی بر اصولی نمی‏ماند. بــه اینکه اجتهاد  بنابرایــن، دیگــر راهی برای اعتراض اخبــار
، و این مســأله در شــرع، ممنوع می‏باشــد. زیرا إعمال  : إعمال رأی و نظر عبارت اســت از
گر به معنای قیاس و استحســان و مشــابه آنها باشــد _ چنانچه عامّه بدان معتقد  رأی ا

: فرض حجّیت ظن از باب حکم عقل به لزوم عمل به ظن در مقام اطاعت  1. حکومت عبارت است از

: فرض حجّیت ظن از باب  تکالیفی که نسبت به آنها علم اجمالی وجود دارد. کشف عبارت است از

اینکه ظن، طریق و کاشف به سوی احکام واقعیّه و مثبت آنهاست. )نویسندگان(. 
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ه و إعمال 
ّ
گر به معنای نظر در ادل هستند _ پس اصولی از همۀ اینها گریزان می‏باشد؛ و ا

ه 
ّ
رأی و دقّت در کیفیّت استخراج حکم از بین روایات متعارضه و استنباط حکم از ادل

باشــد، پــس ایــن معنا و مفهوم چاره‏ای از آن نیســت، و گمــان نمی‏رود کــه از اخباریّون، 
کســی آن را انــکار بنمایــد. در هــر حــال، خــاف و اشــکالی در جــواز اجتهاد نمی‏باشــد 
ف و حکم شــرعی متوقّف بر آن 

ّ
بلکــه خلافــی در وجــوب آن نخواهد بود؛ زیرا عمل مکل

می‏باشد. )حسینی طهرانی، 1434، صص57 تا 59(

مبادی اجتهاد
همــان طــور که اشــاره شــد یکــی از مباحــث اساســی در رابطــه با امــر اجتهــاد، مبادی و 
مقدمــات وصــول به اجتهاد اســت. کــه در این بخش به بیــان این مبــادی و مقدمات و 

سپس به بیان اختلافات موجود در رابطه با آن‏ها پرداخته می‏شود.
یکی از مباحثی که در بحث اجتهاد و تقلید باید مورد بررســی قرار گیرد، این اســت 
ی  که اساســا وصول به امر اجتهاد، متوقف بر تحصیل چه علوم و معارفی اســت؟ بسیار
از فقها در رابطه با این مســئله به بیان مطالبی پرداخته‏اند و مواردی را ذکر کرده‏اند و در 

مورد احصاء آن مقدمات، بین ایشان اختلاف نظر است.
مرحوم آخوند خراســانی در میان فقهاء، کم‏ترین شــروط را به عنوان شــروط اجتهاد، 
کتفا کرده‏اند. )آخوند خراسانی، 1389، ج2، ص329( مطرح کرده‏اند و تنها به بیان سه شرط ا

: آن سه شرط عبارتند از
الف( علم به علوم عربی )و لو به صورت فی الجمله(

) ب( معرفت علم تفسیر )و لو به اینکه قادر بر معرفت شود با رجوع به كتب تفسير
ج( علم اصول )که بیشترین چیزی که مجتهد به آن نیازمند است همین علم است(
البته در کبرای احتیاج به علم اصول، بین فقها، اتفاق وجود دارد و فرقی هم نمی‏کند 
که مســتقلا کتابی در این باب نگاشــته شــود و یا اینکه مقدمه هر فرع فقهی آورده شــود. 
همانطــور کــه اخباریون بزرگی ماننــد صاحب حدائق در مقدمه کتابــش این کار را کرده 

است. اختلاف اساسی، در مقدار احتیاج به علم اصول است.
محقــق خراســانی در ایــن رابطــه می‏فرماید: »هــر مســتنبطی محتاج بــه علم اصول 
اســت؛ گرچــه مقــدار توقف هر مســئله بر ایــن قواعد متفاوت اســت. مثــا در صدر أوّل 
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چون روات در عصر حضور استنباط، سطح دسترسی آن‏ها بالاتر بود و اجتهاد خفیف 
المئونــه بوده، به علم اصول کمتر نیازمند می‏شــدند امــا در دوره‏های بعدی، احتیاج به 

مقدمات اصولیه، بیشتر شده است.« )آخوند خراسانی، 1389، ج2، ص330(
گر چنانچه مدرك مسأله واضح باشد؛ مثلا روايت )سندا و دلالتا( صحيحه باشد،  ا
قاعــده اصولــی کــه به آن نیاز می‏شــود در این مســأله، فقط حجيت خبر و ظهور اســت. 
گــر چنانچه مدرك مســأله، پیچیدگی دارد و اســتنباط حكــم در آن، محتاج ملاحظه  و ا

... باشد، احتیاج به علم اصول بیشتر است. ظاهر و أظهر و عام و خاصّ و
مرحوم آیت الله خویی نیز همان شروط مرحوم آخوند را تکرار نموده‏اند لکن یک مورد را _ 
که همان علم رجال است _ به مجموعه‏ی شروط اضافه کرده‏اند. )موسوی خویی، 1418، ص27(
اما مرحوم فاضل تونی بیشترین شروط را در میان فقها برای مسئله‏ی اجتهاد مطرح 
کرده‏اند. )تونی، 1415، ص250( ایشان نُه شرط را مطرح کرده‏اند. به این صورت که سه شرط 
از علوم ادبی، سه شرط از معقولات و سه شرط نیز از منقولات را مورد بررسی قرار داده‏اند:

_ علم لغت، صرف و نحو از دسته‏ی اول
_ علم اصول، کلام و منطق از دسته‏ی دوم

_ تفسیر آیات الاحکام، علم به احادیث فقهی و علم به احوال روات از دسته‏ی سوم.
در میــان متأخریــن، مرحوم امام در کتاب اجتهــاد و تقلید خود به صورت تفصیلی 
به بیان مقدمات امر اجتهاد پرداخته‏اند و مواردی از این مقدمات را ذکر کرده‏اند. لذا ما 

مطالب ایشان را محور قرار می‏دهیم و انظار دیگران را حول آن ذکر می‏کنیم:

۱ . علم به فنون علوم عربی

توقّف اجتهاد بر علوم عربيه، توقّف ذی المقدمه بر مقدمات وجوديه است. زیرا عمده‏ی 
أدله‏ی فقه، كتاب و ســنت اســت که عربی می‏باشند. مراد از علوم عربی در اینجا، علم 

ثه بلاغت؛ معانی، بیان و بدیع و علم لغت می‏باشد. صرف و علم نحو و علوم ثلا
اصل این شرط، متفق علیه بین فقهاء است؛ اما در رابطه با مقدار لازم برای اجتهاد 

بین فقها اختلاف است.
یم.«  ی که برای فهم کتاب و ســنت به آن نیاز دار مرحــوم امــام می‏فرماید: »بــه مقدار

)موسوی خمینی، 1418، ص10(
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مرحوم شــیخ حســین حلی می‏فرماید: »در این علوم نکاتی است که بنیه مجتهد را 
ک احکام، کمک می‏نماید.« قوی می‏سازد و بر استنباط و ادرا

ایشــان در ادامــه، مقــدار لازم بــرای اجتهــاد را، صاحب نظر و مجتهد شــدن در این 
علــوم می‏داننــد و می‏فرماینــد: »ایــن امور از جمله مســائلی اســت که چــاره‏ای از آنها در 
می کــه در پی اجتهــاد احکام 

ّ
، متعل گزیــر تحصیــل اجتهــاد و اســتنباط نمی‏باشــد و نا

می‏باشــد، بایــد به طور مســتوفی تحصیــل آنها را بنمایــد تا اینکه در ایــن علوم، صاحب 
کتفا به قرائت کتاب صرف و نحو و امثال آن نکند؛ مضافاً  رأی و نظر و مجتهد گردد و ا
به اینکه این علوم در علم اصول نیز دخالت دارند؛ زیرا در علم اصول روایاتی است که 

م این علوم، آشکار نخواهد شد.« )موسوی خمینی، 1418، ص191(
ّ
مراد آنها بدون تعل

در ادامــه، بنــا بــر نظر مرحوم امــام، به بیان توضیحــی پیرامون هر یــک از این علوم و 
مقــدار نیــاز بــه هر یــک از آن‏ها در امــر اجتهــاد پرداخته می‏شــود: علم لغت بــرای إحراز 
معانــی مفــردات لازم اســت. مانند: لفظ صعيد، غســل، مســح، مفازه، كعــب، كفّ، يد، 

... آنيه، غناء و
علم نحو نیز به جهت فهم معانی تريكبيه، حاصل از تريكب عوامل لفظيه و معنويه 
... امــری لازم در فهم  بــا معمــولات آنهاســت. معرفت فاعل، مفعول، حــال، مبتدأ، خبر و
یم که اختلاف حركت کلمه در معنا تاثیر می‏گذارد.  لغات دینی هستند. مثلا مواردی دار

، لازم نیست؛ زیرا در استنباط، تأثیری ندارد. البته تبحر در جميع مباحث نحو
يفش را که موجب پدید آمدن  علــم صرف، هيئــات مختلفِ عارض بر ماده و تصار

معانی متشتته بر آن، مثل ماضی، استقبال و امر می‏گردد، بررسی می‏کند.
در رابطــه بــا علــم بلاغت نیز برخی از علمــا مانند صاحب منتهــی الدرایه تاثیر این 
علم را در اجتهاد، نفی می‏کند و می‏گوید: »أمّا علم بلاغت دخالت چندانی در اجتهاد 
... مگر آنکــه افصحیت را به عنــوان یکی از  ، قصر و نــدارد. ماننــد مبحث إنشــاء، إخبــار

یم«. )جزایری، 1415، ج8، ص437( مرجحات دو خبر متعارض به شمار آور

۲. انس به محاورات عرفی و فهم موضوعات عرفی

ایــن شــرط، متفــق علیــه بیــن فقهاء اســت. امــام می‏گویــد: یکی از شــرایط مهــم، انس با 
محاورات و موضوعات عرفی اســت. انس با آن محاوره‏ای اســت که کتاب و ســنت، بر 
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ی بوده است. همچنین باید توجه کرد که از خلط میان علوم عقلی  طبق آن محاوره، جار
ی گزید.  و مباحث عرفیه‏ی سوقیه که آیات و روایات بر طبق آن تفسیر می‏شود، باید دور

)موسوی خمینی، 1418، ص9(

۳. معرفت کتاب و سنت

مرحوم امام در این زمینه می‏گوید: »معرفت کتاب و ســنت یکی از مهم‏ترین و لازم‏ترین 
مقدمات امر اجتهاد است. منظور از معرفت، آن مقدار معرفتی است که در استنباط به 
، در حال استنباط باشد. از جمله اقدامات  آن نیاز می‏شود و لو به صرف رجوع به آن دو
مهــم در ایــن زمینــه می‏توان به فحــص از معانی لغــوی و عرفی کلمات کتاب و ســنت، 
فحــص از معارضــات و قرائــن صارفــه‏ی آن‏هــا و نیز رجوع به شــان نزول آیــات و کیفیت 

استدلال ائمه؟عهم؟ به آیات اشاره نمود.« )موسوی خمینی، 1418، ص12(
مرحوم شیخ حسین حلی یکی از مقدمات لازم برای اجتهاد را علم تفسیر می‏دانند 
یــم. ایشــان در این رابطه  کــه مــا قول ایشــان را ذیل عنــوان معرفت کتاب و ســنت می‏آور
گیرد و به معانی کتاب الَل  گزیر است که علم تفسیر را فرا می‏فرمایند: هم‏چنین مجتهد نا
که اجتهاد، متوقّف بر آن اســت، احاطه داشــته باشد. ولکن اینکه تفسیر را علم دیگری 
: مجموع  غیر از فقه و صرف و نحو بدانیم، صحیح نیست، بلکه تفسیر عبارت است از
ی،  علوم منضمّه و مدوّنه در کتاب واحد؛ و می‏توان نام آن را دائرة المعارف گذاشت. آر
گزیری نیست از رجوع به روایات وارده در معانی آیات تا گرفتار تفسیر به رأی نشویم، لکن 
رجوع به روایات، با رجوع به کتاب الله، فرق می‏کند و به آن، رجوع به کتاب الَل نمی‏گویند. 

)حسینی طهرانی، 1434، ص193(

۴. علم منطق

ایــن شــرط، بیــن فقهــاء اختلافی اســت امــا در مقــدار لازم برای اجتهــاد، امــام می‏گوید: 
یادگیــری علــم منطــق باید در این حد باشــد که بتوانــد قیاس‏ها، ترتیب حدود، اشــکال 
قیاس‏های اقترانی و غیر اقترانی را تشــخیص دهد و بتواند اشــکال عقیم را از غیر عقیم 
تفکیــک کنــد. همچنیــن بتواند مباحــث رائج در نوع محاورات را بشناســد تــا با اهمال 

بعضی از قواعد این مباحث، دچار خطا نگردد. )موسوی خمینی، 1418، ص10(
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۵. علم کلام

برخی از محققین گفته‏اند برای مجتهد، تحصیل علم کلام، به‏اندازه‏ای که در مســائلی 
د نباشد، لازم است. مرحوم امام خمینی این گفتار را تأیید 

ّ
مانند حسن و قبح عقلی مقل

کرده و پذیرفته‏اند. )موسوی خمینی، 1418، ص7(

۶. علم به مهمات مسائل علم اصول

ی که در  ایــن شــرط، متفق علیه بین فقهاء اســت. امــام در این زمینه می‏گوید: بــه مقدار
فهــم احــکام شــرعی به انســان کمک کند. اما از مســائلی کــه ثمره‏ای ندارد و یا مســائلی 
یم،  که به وســیله‏ی یک ســری تدقیقات و تفصیــات، بخواهیم برای آن‏ها ثمره‏ای بســاز
، از آن، عبور کرد و به مســائل اهم و اثمر  ی جســت. یا اینکه به صورت مختصر باید دور

پرداخت.« )موسوی خمینی، 1418، ص11(

۷. علم رجال

این شــرط، متفق علیه بین فقهاء اســت اما در مقدار لازم برای اجتهاد، امام می‏گوید: به 
یم و لو بــا مراجعه به کتبی که این  ی کــه برای تشــخیص روایات به آن احتیاج دار مقــدار

امر را در حال استنباط مهیا می‏کند. )موسوی خمینی، 1418، ص10(
توضیــح ایــن نکته لازم اســت که عمدة أدلة ی أحكام شــرعی، بــه جهت عدم وفاء 
کثر مباحث فقهی، أخبار واحد و روایات اســت.  أخبــار متواتــره و إجماعات قطعيه به ا
، امــری لازم اســت و چــون تحصيــل علــم وجدانی به  بنابرایــن إحــراز صــدور ایــن اخبــار
صدورش ميسّــر نیســت، نیازمند تحصيل وثوق به صدور آنها هستیم که منوط به اطلاع 

... است. بر تراجم و رجال سند و
ی یــا موثوق  یم: ثقــه بــودن راو بــرای تمسّــک بــه یــک روایــت، بــه دو مطلــب نیــاز دار
ک، حجیت  گــر چنانچه ملا الصــدور بــودن روایت، که هردو نیازمند علم رجال اســت. ا
موثوق الصدور بودن خبر باشــد ولو مخبرش ثقه نباشــد، باز هم برای تشخيص خبر ثقه 
از غیــرش، محتــاج علم رجــال خواهیم بــود. همانگونه که برای اطلاع بــر اعراض و عدم 
گر مبنای ایشان  اعراض ایشــان به مراجعه به كلمات أصحاب، محتاج هســتیم. البته ا
، چه خبری  با ما یکی باشد و اعراض از سند باشد نه دلالت. به هر حال وثوق به صدور
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و چــه مخبــریّ، مــا را بــرای تحقيق صغرای خبر عادل، ثقه، حســن و قــوی، محتاج علم 
رجال می‏کند.

مرحــوم شــیخ حســین حلی ایــن مقدمه را انــکار نموده و فرمــوده اســت: »و امّا علم 
رجــال، بایــد اقــرار نمود که فایده‏ای در زمان ما مترتّب بر آن نمی‏شــود؛ زیــرا پس از اینکه 
مــدار در حجّیــت روایــات همــان وثوق به روایت اســت، دیگــر احاطه به مبانــی و قواعد 
علــم رجال چنــدان مفید نخواهد بود. توضیح مطلب اینکه: زمانی که ما دیدیم مشــهور 
بــر طبــق روایتی عمل نموده‏اند و در کتب روایی خویــش، آن را ضبط کرده‏اند و در مقام 
اســتدلال بدان عمل نموده‏اند، برای ما اطمینان و وثوق به صحّت آن حاصل می‏شــود، 
و اســتنادش به امام؟ع؟ آشــکار می‏گــردد؛ و زمانی که دیدیم اصحــاب از روایتی اعراض 
نموده‏انــد و آن را مهمــل و رهــا ســاختند، دیگر به آن وثوق نداشــته و عمــل نمی‏نماییم، 

گرچه سند آن صحیح باشد«. )حسینی طهرانی، 1434، ص193(
کنده و غیر  ی، در زمان گذشته از آنجا که روایات، پرا ایشان در ادامه می‏فرمایند: »آر
مضبوط بودند و در کتب مختلفه به طور متشــتّت قرار داشــتند، راهی برای تشــخیص 
روایت صحیح از سقیم، جز به مراجعه به احوال روات وجود نداشت. و امّا پس از کتب 
ی به مراجعه به اســانید  اربعــه و ســایر مجامیع روایــی و ملاحظۀ کتب فقهیّه، دیگر نیاز
نمی‏باشــد و ادّعای احتیاج به این مســأله، غیر مسموع می‏باشــد؛ چنانچه بر مبنای ما 
این مســأله، واضح و آشــکار اســت و بر این اساس در بحث حجّیت خبر واحد، بناء را 
بر حجّیت خبر ضعیف که منجبر به شهرت است، قرار می‏دهیم، و عدم حجّیت خبر 

صحیح را که اصحاب از آن اعراض نموده‏اند، می‏پذیریم.
به همین جهت است که شما ملاحظه می‏کنید، کسی از فقهاء را نشاید که مقبولۀ 
عمر بن حنظله را نفی نماید و بدان عمل نکند و کســی به واســطۀ ســند مقبوله، ایراد و 
اشــکال در آن نکــرده اســت، در حالی‏کــه اصحــاب در کتب خویش عمر بــن حنظله را 
توثیــق ننموده‏انــد. کســی کــه حجّیت مقبولــۀ عمر بن حنظلــه را و هرچه که مشــابه آن از 
ثه و سایر اصحاب است، مردود بداند، باید او را از زمرۀ اهل  روایات در کتب مشایخ ثلا
علم خارج نمود؛ زیرا اصلاً بویی از مبانی فقهی و اصول فقاهت نبرده اســت.« )حســینی 

طهرانی، 1434، ص197(
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۸. تکرار تفریع اصول بر فروع

یــع اصول بر فــروع باید تا  ایــن شــرط، مختصّ به امام اســت. ایشــان می‏گویــد: »تکرار تفر
زمانی که قوه‏ی استنباط حاصل می‏شود ادامه پیدا کند«. )موسوی خمینی، 1418، ص13(

کامل از کلمات قوم ۹. فحص 

امــام در اینجــا می‏فرمایــد: »فحص کامــل از کلمات قــوم خصوصا قدماء قــوم که فتوای 
آن‏هــا همــان متون اخبار واصله بوده اســت مانند شــیخ الطائفه و صدوقین...« )موســوی 

خمینی، 1418، ص13(

کــه  کســی  در ایــن زمینــه بعضــی از محققیــن از علمــاء و مجتهدیــن فرموده‏انــد: 
می‏خواهــد حکــم شــرعی را اســتنباط کند، بایــد در ابتدا ســراغ روایات بــرود و حکم را از 
که وقتی مجتهد  ی علما و ادله ایشان را نگاه کند؛ چرا روایات به دست آورد و بعداً فتاو
می‏خواهد روایات را ببیند، باید خالی‏الذهن و فارغ البال باشــد و در ذهنش، گرایش به 
گر اول به سراغ اقوال برود، چه بسا هنوز روایات را ندیده، فکرش  هیچ طرف نباشد؛ چون ا
به یک طرف متمرکز شده و در استنباط او تاثیر بگذارد. )حسینی طهرانی، 1441، ج1، ص200(

۱۰. فحص از فتاوای عامه

این شرط، متفق علیه بین فقهاء است، امام می‏گوید: یکی از شرایط اجتهاد، فحص از 
فتــاوای عامه اســت؛ خصوصا در مورد تعــارض اخبار و برای علاج این اخبار متعارض. 
ی  ی، به اخبار آنان نیز رجوع کرد؛ چرا که ما را در فهم احکام یار حتی باید علاوه بر فتاو

می‏نماید. )موسوی خمینی، 1418، ص14(

۱۱. اشتراط ملکه قدسیه در اجتهاد

در کلمات برخی از فقها آمده است که مجتهد علاوه بر مقدّمات و شرایطی که قبلاً یاد 
شد، باید از یک قوه قدسیه برخوردار باشد تا بتواند احکام الهی را استنباط نماید. امام 
خمینــی؟رضو؟ در ایــن مــورد فرموده‏اند: »هو خارج عن فهمنا« )موســوی خمینــی، 1418، ص7(، 
اما بزرگان دیگری توضیح داده‏اند که مراد از این قوه و ملکه قدسیه چیست که در ادامه 

به بیان آن پرداخته می‏شود.
، لغت، منطق، فقه، اصول، حدیث،  مرحوم شهید ثانی؟رح؟ می‏فرماید: غیر از صرف، نحو
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تفسیر و کلام، یکی از شرائط اجتهاد ملکه قدسیه است. )شهید ثانی، 1396، ص387(1
مرحــوم علامــه طهرانی؟رضو؟ نیز در کتاب شــریف ولایت فقیه در حکومت اســام، در 
، ادبیات،  شرح و تبیین عبارت شهید؟رح؟ می‏فرمایند: »بعد از تمام این علوم )صرف، نحو
، کلام، روایــت، درایه، رجال و أمثالها( که بایســتی شــخص در تمام  فقــه، اصــول، تفســیر
اینها مجتهد بشود، علاوه بر اینها یک چیز دیگر هم لازم است، و آن ملکه قدسیه است. 
انسان باید دارای قوه قدسی و موهبت الهى باشد تا بتواند با آن ملکه قدسی و قوه قدسی، 
اجتهاد کند. این قوّه قدسیه چیزی نیست که انسان بتواند به دست آورد. خدا به هر کس 
که بخواهد می‏دهد و به هر کس که بخواهد نمی‏دهد، و به واسطه اختیار به دست انسان 
نمی‏آید و بنده هم هیچ حیله‏ای برای به دست آوردن آن ندارد، بلکه مِنحه إلهى و نفحه 
ربانی اســت که يخصّ بها مَن يشــاء. ولیکن افرادی که مُجد باشند و التماس کنند و در 
این راه با صدق تمام قدم بردارند، اثر بیّنی در افاضه ملکه قدســیه خواهد داشــت. و آن 
گر داده شــد، آن وقت، انسان می‏تواند اجتهاد کند و الّا نمی‏تواند. ممکن  ملكه قدســیه ا
اســت مراد شــهید ثانی از این ملکه قدســیه، همین حالت تقوای باطنی باشد که همان 
يدُ  ا هُو نورٌ يَقَعُ في قَلبِ مَن يُر

ّ
م، إِنَ

ُّ
عَل يْسَ العِلمُ بِالتَّ

َ
ی است که پروردگار عنایت می‏کند؛ ل نور

دِيَهُ.« )حسینی طهرانی، 1421، ج2، صص108 و 109(2 نْ يَْ
َ
 أ

َ
الُله تَبارَكَ و تَعال

ی که اجتهاد، متوقف بر آن‏هاست، اقوال دیگری هم وجود  در رابطه با مبادی و امور
دارد کــه بــرای رعایت اختصار و جلوگیری از اطالــه کلام از بیان و تبیین و توضیح آن‏ها 

صرف نظر شد.3

غُه هذه الرتبة و 
ّ
 بهبةٍ من الله تعالى إلهيّةٍ و قوّةٍ منه قُدسيّةٍ، توصله إلى هذه البغيةِ و تُبلِ

ّ
1. »وَ لا يَكفى ذلك كله إل

ص بها مَن يشاء  بّانيّةٌ يَُ هى العُمدة فى فقهِ دينِ الِله تعالى، و لا حيلةَ لِلعَبدِ فيها، بل هى مِنْحةً إلهيّةٌ و نَفحةٌ ر

ا بيّنــا في إفاضتِا مِن الَجنابِ  وَجّــه إلى الله تعالى و الانقطاع إليه أثرً مــن عبــاده؛ إلا أن للجــد و الُمجاهــدةِ و التَّ

حْسِنِيَن«.  ُ عَ الْ َ نَا وَ إِنَّ الَله لَ
َ
مْ سُبُل ُ دِيَنَّ نَْ

َ
ذِينَ جَهَدُوا فِينَا ل

َّ
القدسى؛ وَ ال

2. علاقه‏منــدان می‏توانند برای بهره مندی بیشــتر به کتاب »نور ملکــوت قرآن« از علامه طهرانی مراجعه 

نمایند. همچنین در کتاب شریف نور مجرد، جلد اول، نکات بسیار خوبی در این زمینه بیان شده 

است که برای طالبین علم، بسیار مغتنم و حائز اهمیت است. 

3. در کتاب »فقاهت در تشــیع« به تفصیل به بیان شــاخص‏های »اجتهاد و اســتنباط« و »مرجعیت و 

زعامت« پرداخته شده است که نکات قابل توجهی دارد که ما برای تکمیل بحث، به بیان فهرست‏وار 

کتفا می‏کنیم و از توضیح و تبیین آن‏ها صرف نظر می‏نماییم. کســانی که علاقه‏مند  آن شــاخص‏ها ا
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جواز افتاء
امام خمینی، شروط اجتهاد و جواز افتاء را یکی می‏داند. اما میرزای قمی بعضی شروط 
ســلبی را بــه آن اضافــه می‏کند. )میرزای قمی، 1430، ج4، ص509( ایشــان یک ســری شــروط 
عدمــی را نیــز بــه مجموعه‏ی شــروط اضافه کرده‏اند؛ بــه این معنا که یــک مجتهد باید از 

این گونه از صفات مبری باشد:
1. عدم اعوجاج ســلیقه؛ 2. عدم جربزی بودن؛ 3. جریّ یا مفرط در فتوا نباشــد؛ 4. 

اهل توجیه و تاویل نباشد؛ 5. بحّاث نباشد؛ 6. مستبد در رأی نباشد.
کثری و قائلین به شروط حداقلی  شاید بتوان وجه جمعی میان قائلین به شروط حدا
در بحــث مقدمــات اجتهــاد یافــت؛ به ایــن بیان کــه قائلین به شــروط حداقلی، شــروط 
کثری، شروط استنباط فعلی  حصول ملكه‏ی لازمه را ذکر کرده‏اند و قائلین به شروط حدا

را متعرض شده‏اند و شروط عدمی نیز صرفا شروطی برای جواز افتاء است.

هستند، می‏توانند خودشان به منبع مذکور مراجعه نمایند.( شاخص‏های اجتهاد و استنباط: اطلاع 

یــخ اســام و چهارده معصــوم؟عهم؟ ، توجه به عواقــب و تبعات احکام و فتــاوای صادره، نصب  بــر تار

العین قرار دادن رضای پروردگار در همه تصرفات و احکام، تشخیص صحیح موضوعات در ترتب 

یــت حقیقت ربطیه بین عبد و مولا  تکالیــف با مراجعه به کارشناســان و متخصصان، توجه به محور

ک شریعت،  در همه احکام و تکالیف، وضوح و صراحت فتوا، تحصیل نور و اشراق برای فهم و ادرا

...، تحقیق و  توجــه و احاطــه تــام بــه تمامی روایــات و حکایــات وارده در باب فقه، اخــاق، توحیــد و

گاهی  تدقیق در مبانی فلسفه و عرفان اسلامی، اطلاع و احاطه کافی بر فقه اهل سنت و سایر ادیان، آ

از مسائل و حوادث عصر خویش و فتنه‏های دشمن، مراجعه مستقیم و خالی الذهن به کتاب الهی 

و سنت اهل بیت علیهم السلام، اجتهاد در ادبیات و فنون لغت عرب، منطق، کلام و فلسفه، اطلاع 

یــح فتوا در صورت  کافــی بــر سرگذشــت فقهای شــاخصین و اولیای الهی، وجــوب اعلان و ابلاغ صر

إشــاعه فتــوای خــاف، رعایت ادب و احترام نســبت به بــزرگان، لزوم مطابقت قــول و فعل مجتهد با 

ی و شفقت نسبت به همه افشار جامعه، توجه به اختلاف نفوس  مبانی و قوانین شریعت، اعتقاد پدر

کرم بــرای ارتقاء فرهنگ  در پذیــرش و تلقــی احــکام، ارائه ذهنیتی صحیح و زیبا از شــریعت رســول ا

کتفاء به بیان احکام الزامیه. شــاخص‏های مرجعیت و زعامــت: دارا بودن نور باطن  عمومــی، عــدم ا

یت و بصیرت  و کیاســت و زیرکی، لزوم ســعه صدر و ظرفیت تحمل مخالفت‏ها و اختلافات، خبرو

نسبت به شرایط جامعه و دیدگاه‏ها و توقعات افراد، اطلاع بر اوضاع و احوال اهل دنیا، اقتدار و قوت 

در تصمیــم گیــری، تبعیــت از اراده و مشــیت و تقدیر الهی، ارتباط با همه مذاهب و افراد در سراســر 

جهان، وصول به ملکه قدسی و طهارت نفس و سرّ و قلب(. 
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منابع
قرآن کریم.1 

‏ىك )چاپ دوم(، قم، .2  استرآبادى، محمد امين )1426(، الفوائد المدنیة، رحمت الله رحمتى ارا

دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.

اصفهانى نجفى، محمد تقى بن عبدالرحيم )1429(، هداية المسترشدين )چاپ دوم(، قم، .3 

مؤسسه النشر الاسلامی.
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آخوند خراسانی، محمدکاظم )1389(، کفایة الاصول )چاپ دوم(، قم، مجمع الفکر الاسلامی..5 
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مؤسسه دار الكتاب.

الجوهــری الفارابــی، ابونصــر اســماعیل بــن حمــاد )1407(، الصحــاح تــاج اللغــة و صحــاح .9 

العربیة )چاپ دوم(، بیروت، دارالعلم للملایین.
ی اجتهاد 10 . حاجی ســید جوادی، ســید فرید )1388(، گزارشی از همایش کرســی نظریه پرداز

متوسط، نشریه فقه اهل بیت؟عهم؟، مؤسسه فقه اهل بیت؟عهم؟ قم، شماره ۵۹ _ ۵۸، صفحات 

.۳۵۵ _ ۳۶۴

حــرّ عاملــى، محمــد بن حســن )1403(، الفوائد الطوســية، ســيد مهدى لاجوردى حســينى _ 11 .

محمد درودى، )چاپ اول(، قم، چاپخانه‏ی علميه.

حســینی طهرانــی، ســید محمدحســین )1421(، نــور ملکــوت قــرآن )چــاپ دوم(، مشــهد، 12 .

انتشارات نور ملکوت قرآن.

انتشــارات 13 . مشــهد،  دوم(،  )چــاپ  اســام  حکومــت  در  فقیــه  ولایــت   ،)1421(  __________

علامه طباطبائی.

 __________ )1434(، رســاله اجتهــاد و تقلیــد ]تقریــرات درس مرحــوم شــیخ حســین حلی[، 14 .
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ترجمه سید محمدمحسن حسینی طهرانی )چاپ( اول، تهران، مکتب وحی.

حســینی طهرانــی، ســید محمدصــادق )1439(، نورمجرد )چاپ اول(، مشــهد، انتشــارات 15 .

علامه طباطبایی.

__________ )1441(، گلشن احباب )چاپ اول(، مشهد، انتشارات نور ملکوت قرآن.16 .

حســینی طهرانــی، ســید محمدمحســن )1438(، فقاهــت در تشــیع )چــاپ اول(، تهــران، 17 .

مکتب وحی.

‏ى )چــاپ دوم(، قم، دفتر 18 . ي لتحرير الفتاو ــى، محمــد بن منصور )1410(، الســرائر الحــاو
ّ
حل

انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.

ى )1404(، التنقیــح الرائــع، ســيد عبــد اللطيف حســينى 19 . ــى، مقــداد بــن عبــد الله ســيور
ّ
حل

كوهك‏مر‏ى )چاپ اول(، قم، انتشارات كتابخانه آية الله مرعشى نجفى.

راغــب اصفهانی، حســین بــن محمد )1412(، مفــردات الفــاظ القرآن )چــاپ اول(، بیروت، 20 .

دار الشامیة.

. 21. ى، سيد عبد الأعلى )1413(، مهذب الأحکام )چاپ چهارم(، قم، مؤسسه المنار سبزوار

شهید ثانی، زین الدین بن علی )1396(، منیة المرید فی ادب المفید و المستفید )چاپ 22 .

دهم(، قم، مؤسسه بوستان کتاب.

شيخ بهاىي، محمد بن حسين )1423(، زبدة الأصول )چاپ اول(، قم، مرصاد.23 .

عاملى، محمد بن حسن )1409(، وسائل الشیعة )چاپ اول(، قم، مؤسسه آل البيت؟عهم؟.24 .

غزالــی، ابوحامــد محمــد بــن محمــد )1415(، المســتصفی مــن علــم الاصول )چــاپ اول(، 25 .

بیروت، شرکة دارالارقم بن ابی الارقم.

كاشــف‏الغطاء، جعفــر بن خضر )1319(، الحق المبيــن في تصويب المجتهدين و تخطئة 26 .

ی. الاخباريين )چاپ اول(، تهران، شيخ احمد شيراز
كلينى، محمد بن يعقوب )1429(، الكافي )چاپ دوم(، قم، دارالحدیث.27 .

مجلسى، محمد تقى )1414(، لوامع صاحبقرانى )چاپ دوم(، قم، مؤسسه اسماعيليان.28 .

موســوى خمينى، روح الله )1418(، الاجتهاد و التقلید، محققان مؤسســه تنظيم و نشــر آثار 29 .

امام‏ )چاپ اول(، تهران، مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينی.

موســوى خوىي، ســيد ابو القاسم )1418(، التنقیح فی شــرح العروة الوثقی )چاپ اول(، قم، 30 .

تحت اشراف جناب آقاى لطفى.
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ميــرزاى قمــى، ابوالقاســم بن محمدحســن )1430(، ‏القوانيــن المحكمة فــي الأصول )چاپ 31 .

اول(، قم، احياء الكتب الاسلاميه.

كمــل )1415(، الفوائد الحائریة )چــاپ اول(، قم، 32 . وحيــد بهبهانــى، محمــد باقر بن محمــد ا

مجمع الفكر الاسلامی.

یــه 33 . همایــش روش شناســی در علــوم اســامی، پیــش نشســت‏های تخصصــی، کرســی نظر

ی، نظریه اجتهاد متوسط، قم، پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، سال1387. پرداز



 در محضر شیخ انصاری )1(
 رویکرد شیخ انصاری؟رح؟ درخرید و فروش سگ1

سید علی سهیلی نیک * امیر عباس صابری * حسن میری *

چکیده
ی قائل به جواز  بین فقهاء در مسئله بیع کلب _ غیر هراش _ اختلاف است. شیخ انصار
بیع کلب صید می‏باشد و لااقلّ به جواز بیع کلب صید سلوقی معتقد است و آن را قدر 
ه جواز بیع را شــامل مطلق 

ّ
متیقّــن از اخبــار و معاقــد اجماعات بر می‏شــمرد. ایشــان ادل

کمل می‏باشــد. امــا در غیر این دو  کلــب صیــد می‏داند و ذکر کلب ســلوقی از باب فرد ا
احتیاط را در عدم جواز بیع می‏داند. حل مسئله را در 5 محور پی می‏گیریم: 1( رجوع به 
کلمــات فقهــاء 2( به صورت مســتقیم از روایات صحّت آن را اثبــات کنیم 3( از روایات 
دیه استفاده کنیم بالملازمه چون دیه لازمه مالیّت است و به تبع جواز بیع می‏آید، )گرچه 
ی این ملازمه را قبول ندارد. اما مورد قبول این مقاله است( 4( از تنقیح مناط  شیخ انصار
استفاده کنیم )که مورد قبول این مقاله است، اما شیخ آن را قیاس می‏داند( 5( از روایات 
کل صید ماخوذ به وســیله کلب اســتفاده کنیم )که به نظر دلالتی ندارد(. نتیجه  جواز ا
نهایی اینکه: بجز کلب هراش بقیه کلاب مالیّت دارد و خرید و فروش آن جایز است.

کلید واژه‏ها: کلب سلوقی، کلب حائط، کلب بستان، کلب هراش

یافت: بهمن 1401. یخ در 1. تار

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران.

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران.

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران. 
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شیخ انصاری در مسئله کلب صید قائل به جواز بیع آن می‏باشد و لااقلّ به جواز بیع 
کلب صید سلوقی معتقد می‏گردد و آن را قدر متیقّن از اخبار و معاقد اجماعات بر می‏شمرد.
ه جواز بیع را شامل مطلق کلب صید می‏داند و ذکر کلب سلوقی 

ّ
کثر ادل ایشان حدا

کمل می‏باشد. اما در غیر این دو احتیاط را در عدم جواز بیع می‏داند.  از باب فرد ا
البته بین فقهاء در این مســئله اختلاف اســت که در دوبخش مخالفین و موافقین 

یم. به آن می‏پرداز
به جز کلب هراش بقیه کلاب مالیّت دارد _ تعبیر مطلق کلاب دراینجا شامل کلب 
م قابل خرید و فروش نیست. _ و خرید و فروش آن جایز است.

ّ
هراش نمی‏شود که مسل

برای حل مسئله 5 راه حلّ داریم: 1( رجوع به کلمات فقهاء، )که اختلافی است(. 2( به 
صورت مســتقیم از روایات صحّت آن را اثبات کنیم )که مالیّت کلب ســلوقی و حدّ اکثر 
مطلــق کلــب صید را اثبــات می‏کند(. 3( از روایات دیه اســتفاده کنیم بالملازمه چون دیه 
لازمه مالیّت است و به تبع جواز بیع می‏آید، )گرچه شیخ انصاری این ملازمه را قبول ندارد، 
که خواهد آمد. اما مورد قبول ما اســت.( 4( از اشــباه و نظائر و تنقیح مناط اســتفاده کنیم 
)که مورد قبول ما است اما شیخ آن را قیاس می‏داند( 5( از روایات جواز اکل صید ماخوذ 
یم. به وسیله کلب استفاده کنیم )که به نظردلالتی ندارد( فلذا در پنج فصل به آن می‏پرداز

ه مخالفین
ّ
بخش اول: ادل

یم: ه‏ای دارند که به شرح ذیل به آن می‏پرداز
ّ
مخالفین بیع کلب ادل

فصل اول: عمومات و اطلاقات

یم كه م‏ىگويد: ثمن الكلب سحت و انواع كلاب  در مورد کلب عمومات يا مطلقاتى دار
... شامل م‏ىشود و بيع همه را ممنوع اعلام مك‏ىند، مانند  را از هراش و صيد و ماشيه و
يْدِ سُــحْتٌ )شــیخ صــدوق1362ش، ج۳، ص۱۷۱(  لصَّ

َ
بِ ا

ْ
يْسَ بِكَل

َ
ذِي ل

َّ
ل
َ
ــبِ ا

ْ
كَل

ْ
ل
َ
ــنُ ا َ

َ
مضمــره: ث

)حرّعاملی، 1409ق، ج۱۷، ص94(.

فصل دوم: مفهوم مخالفه روایات

یم که حصر نموده است  روایات منقول از محدّثینی مانند كلينی وصدوقين و قدماء دار
ما يجوز بيعه در کلب صيود که مفهوم آن عدم جواز بیع بقیه کلاب است.
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فصل سوم: کلمات فقهاء

ی قول به عدم جواز بیع کلاب غیرصید را اشــهر می‏داند )1415، ج1، ص57(1  شــیخ انصار
ناقل این اشــهریّت صاحب مســتند )نراقی، ج 2ص 334، ( و صاحب مناهل )سید مجاهد 
1408، ص 276.( اســت. و هم چنین در کلمات أهل فتوى مانند )مفيد، ص 589( صاحب 

ب )قاضــي1406ق( و صاحــب غنیّة )ابن زهــره 1419ق( و )ابن ســعيد 1408 ق، ص 76( و 
ّ

المهــذ
ی، ص88.( و روضة المتّقین  صاحب شــرایع )محقّق، ج2، ص 11( و کفایة الاحکام )ســبزوار
)محمد تقی مجلسی1406، ج 6، ص 470( وصاحب الحدائق )البحرانی، ج 18، ص81.( ومصابیح 

مه طباطبائی، 1391ش( و صاحب کشــف الغطاء )کاشــف الغطاء(. شــیخ حمل كلمات 
ّ

)عل

قدماء در جواز کلب صید را بر مثال، و به تبع عدم حصر را خیلی بعید می‏داند.
گر نقــل اجماع بر  البتــه ایــن اجمــاع معــارض دارد همانطور که خواهــد آمد و حتی ا
یــم، لااقلّ موجب وهــن اجماع بر عدم جواز می‏گــردد با مبنای بعضی  جــواز بیــع را نپذیر
از متأخّری متأخّرين در اجماع که حجیّت آن منوط به حصول كشــف قول معصوم؟ع؟ 

. کثر است از اتفاق جماعتی از فقهاء و لو با مخالفت ا

ه موافقین
ّ
بخش دوم: ادل

ه‏ای بر حکم خودشان اقامه نموده‏اند به شرح ذیل:
ّ
موافقین جواز بیع کلب نیز ادل

فصل اول: کلمات فقهاء

در روایت تحف العقول به صورت عامّ می‏توان از فقره شــیء من وجوه الصلاح اســتفاده 
کرد و کلاب در نزد عقلاء وجوه صلاح فراوان دارد.

اما به صورت خاصّ، روایات مربوط به بیع کلب در روایات شیعه به صورت صریح 
فقط در مطلق صید آمده و روایت کلب سلوقی صریحا در بیع نیامده.

م، می‏فرماید: و روي أنّ 
ّ
بجز مرســله شــیخ در مبسوط که بعد از تجویز بیع کلب معل

كلب الماشية و الحائط كذلك. )شیخ طوسی1407ق، ج2، ص66(

شیخ انصاری در ردّ آن می‏فرماید: اولا: كتب روايی مشهور از این روایت خالی است به 
طوری که حتّی خود شیخ طوسی ناقل این مرسله آن را در دو کتاب رواییش نیاورده است.
ثانیا: ضعف دلالت دارد، چرا که احتمال دارد شــیخ طوســی مرسله را با اجتهادش 

1. كلب الماشية و الحائط _ و هو البستان _ و الزرع و الأشهر بين القدماء على ما قيل المنع. 
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نقل کند و فهمش در آن دخیل باشد.
نقل از امام چهارگونه اســت: 1( به عين ألفاظ الإمام؟ع؟ 2( به لفظی دیگر مرادف با 
لفظ صادر از امام؟ع؟ مثلا بجای هلمّ بگوید تعال. که نقل به معنى می‏گویند 3( تبدیل 
یــک لغــت به لغت دیگر مثل رفــت بدل ذهب. که ترجمه می‏گویند. 4( نقل ما يســتفاد 

ازكلام امام به حسب فهم ناقل یعنی نقل به مضمون.
و این قسم چهارم از حيث دلالت مشکل داد چون نظر شخصی ناقل در آن دخیل است 

وکلمه )ذلك( كما في المتن یا )كذلك( در کتاب مبسوط قرینه بر وجه چهارم است.
مة 

ّ
بعضی‏ها دنبال انجبار این مرسله رفته‏اند به واسطه اجماع منقول از شيخ و عل

ی آن را نمی‏پذیرد،  و شــهيد ظویا به جهت شــهرت فتوى بين متأخّرين، اما شــیخ انصار
چــرا کــه، اولا ایــن نقــل موهون اســت. ثانیــا معارضه می‏کند بــا آن، نقل اجمــاع از جانب 

م از كلاب.
ّ
خلاف وغنيه، برعدم جواز بيع غير معل

یم در  ثالثــا: بالوجــدان تحصیــل خــاف عظيــم کرده‏ایــم از أهــل روايــت و فتــوى دار
قدماءاصحاب.

1. حکم بیع کلب صید )سلوقی(

ی در مســتثنیات حرمت بیع اعیان نجسه کلب سلوقی را استثناء می‏کند  شــیخ انصار
و آن را متیقّن از اخبار می‏داند )شیخ حر عاملی، 1409ق، ج12، ص63(

خــاف و منتهــی و إيضاح الفوائد نیز همین نظر را دارند که خواهدآمد و هم چنین 
ی، 1415، ج 1( 2 شیخ آن را مدلول معاقد اجماعات1 می‏داند )شیخ انصار

یم، وســائل در  یــث روایــی شــیعه روايتی در بــاره بیع کلب ســلوقی ندار البتــه در موار
کتاب البيع فقط کلب صيود را را گفته و جواز بيع کلب صيد سلوقی را نگفته است.

فصل دوم: استفاده از روایات به صورت مستقیم

گفتار اول: بیع کلب در منابع شیعی

در روایت تحف العقول به صورت عامّ می‏توان از فقره شــیء من وجوه الصلاح اســتفاده 

 ما عن ظاهر إطلاق العماني قال الســيد العاملي في مفتــاح الكرامة )4: 28(: و لا مخالف 
ّ

، إل 1. بــا خــافٍ ظاهــر
سوى الحسن العماني، على ما حكي. 

2. یجوز بیع كلب الصيد السلوقي، و هو المتيقّن من الأخبار و معاقد الإجماعات. 
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کرد و کلاب در نزد عقلاء وجوه صلاح فراوان دارد.
اما به صورت خاصّ، روایات مربوط به بیع کلب در روایات شیعه به صورت صریح 

فقط در مطلق صید آمده و روایت کلب سلوقی صریحا در بیع نیامده.
م، می‏فرماید: و روي أنّ 

ّ
بجز مرســله شــیخ در مبسوط که بعد از تجویز بیع کلب معل

كلب الماشية و الحائط كذلك. )شیخ طوسی1407ق، ج2، ص66(

ی در ردّ آن می‏فرماید: اولا: كتب روايی مشهور از این روایت خالی است  شیخ انصار
ی که حتّی خود شــیخ طوســی ناقل این مرســله آن را در دو کتاب رواییش شــيخ  به طور

نیاورده است.
ثانیا: ضعف دلالت دارد، چرا که احتمال دارد شــیخ طوســی مرسله را با اجتهادش 

نقل کند و فهمش در آن دخیل باشد.
نقل از امام چهارگونه اســت: 1( به عين ألفاظ الإمام؟ع؟ 2( به لفظی دیگر مرادف با 
لفظ صادر از امام؟ع؟ مثلا بجای هلمّ بگوید تعال. که نقل به معنى می‏گویند 3( تبدیل 
یــک لغــت به لغت دیگر مثل رفــت بدل ذهب. که ترجمه می‏گویند. 4( نقل ما يســتفاد 

ازكلام امام به حسب فهم ناقل یعنی نقل به مضمون.
و ایــن قســم چهــارم از حيــث دلالــت مشــکل داد چــون نظــر شــخصی ناقــل در آن 
دخیل اســت وکلمــه )ذلــك( كما في المتن یــا )كذلك( در کتاب مبســوط قرینه بر وجه 

چهارم است.
مة 

ّ
بعضی‏ها دنبال انجبار این مرسله رفته‏اند به واسطه اجماع منقول از شيخ و عل

ی آن  یا به جهت شهرت فتوى بين متأخّرين، اما شیخ انصار و شهيد قدّس اللّه أسرارهم و
را نمی‏پذیرد، چرا که، اولا این نقل موهون اســت. ثانیا معارضه می‏کند با آن، نقل اجماع 

م از كلاب.
ّ
از جانب خلاف وغنيه، برعدم جواز بيع غير معل

یم در  ثالثــا: بالوجــدان تحصیــل خــاف عظيم کــرده ایــم از أهل روايــت و فتــوى دار
قدماء اصحاب.

1. حکم بیع کلب صید )سلوقی(
ی در مســتثنیات حرمت بیع اعیان نجسه کلب سلوقی را استثناء می‏کند  شــیخ انصار

و آن را متیقّن از اخبار می‏داند )شیخ حر عاملی، 1409ق، ج12، ص63(
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خــاف و منتهــی و إيضاح الفوائد نیز همین نظر را دارند که خواهدآمد و هم چنین 
شیخ آن را مدلول معاقد اجماعات1 می‏داند2

یم، وســائل در  یــث روایــی شــیعه روايتی در بــاره بیع کلب ســلوقی ندار البتــه در موار
کتاب البيع فقط کلب صيود را گفته و جواز بيع کلب صيد سلوقی را نگفته است.

سلوق در لغت
ی، و ســلوقيه را منســوب بــه ســلوق يمــن؛ و  ســگ را دو قســم می‏داننــد: ســلوق و زغــار
خصوصیت آن منطقه را ســاخت ســاح خوب و ســگ‏‏های قوی می‏دانند و سگ‏‏های 
ماده آموزش پذیرتر هستند سگ‏‏های سلوقی نژادی مابین گرگ و سگ می‏باشند و نسل 
سومشان آموزش پذیر است3. چون در آن زمان سگی معروفی را که برای شکار می‏بردند 
ســگی ســلوقی بود که ســلوق به اصطلاح روســتايی بود در يمن يا شــهری بود در يمن که 

سگ‏‏های آن را برای صيد به کار می‏بردند.
کلمــه ســلوق در بعضــی از عبــارات فقهــای قديــم ما آمده، امــا در معظــم روايات ما 
نيامده، در کتب حديث اهل سنت حتی فتاوای صحابه هم نيامده يعنی در نهايه ابن 

اثير کلمه سلوقی را شرح نداده است.

سلوق در روایات
یم که اين نشانه این است که در روايات رسول  در نهايه ابن اثير چيزی به نام سلوق ندار
الله؟ص؟ يا غير رسول الله؟ص؟ از کلام صحابه مهم کلمه سلوقی نبوده و بعيد هم نيست که 
اين اصطلاح در ميان کتب فقهی و علمی شان راه پيدا کرده اما در کتب حديثی شان 

وجود نداشته باشد
در روايــات اصلــی مــا ســلوق نيســت، ايــن يــک تعبيری اســت کــه ســکونی از امام 
صادق؟ع؟ نقل کرده ظاهراً در قرن دوم عنوان سگ سلوقی جا افتاده بوده و الا در معظم 

 ما عن ظاهر إطلاق العماني قال الســيد العاملي في مفتــاح الكرامة )4: 28(: و لا مخالف 
ّ

، إل 1. بــا خــافٍ ظاهــر

سوى الحسن العماني، على ما حكي. 

2. یجوز بیع كلب الصيد السلوقي، و هو المتيقّن من الأخبار و معاقد الإجماعات )المکاسب ج 1، ص78(. 

بة إلى )سلوق(، وهي من بلاد اليمن؛ ولها سلاح  3. الكلب: وهو نوعان: السلوق والزغاري. فأما السلوقية فمنسو

إناث الكلاب أسرع تعلما من ذكورها. قالوا: تتولد السلوقية بين الثعالب والكلاب، ولا يقبل  جيد وكلاب فره. و

التعليم إلا البطن الثالث منها )التعريف بالمصطلح الشريف ابن فضل الله ص302(. 
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روايات ما، روايات رسول الله؟ص؟ که اصلاً نيست، يا صيد است و يا مثلاً حائط و ماشيه 
اما عنوان سلوقی نيست، 

يشه کلمه کلب سلوقی خود امام صادق؟ع؟ است نه رسول الله؟ص؟، بعد هم ايشان  ر
اين حديث را نقل کردند.

ــق به قریه 
ّ
بایــد دانســت کــه صفت ســلوقی عمومیت ندارد و شــامل هــر کلب متعل

ســلوق نمی‏شــود، بلکــه فقــط منظــور صیود ســلوقی را شــامل اســت در واقــع باید گفت 
سلوقیت مخصّص نیست که فقط شامل کلاب صید سلوقی باشد )بلکه مطلق کلب 
صیــد مــراد اســت ولو بــرای نقطه‏ای دیگــر از عالم باشــد( و نه معمّم اســت که هر کلب 
مربوط به ســلوقی ولو کلب غیر صید باشــد فلذا گفته شــده: لایجوز بیع کلب الســلوقی 

الا کلب الصید1

2. حکم بیع مطلق كلب صيد2
در تراث روایی ما روایاتی در مورد بیع. در مورد بیع کلب صید وارد شده است مانند:

بِ 
َ
نِ بْنِ أ حَْ ٍ عَنْ عَبْدِ الرَّ

دِ بْنِ عَلِّ مَّ ِ عَنْ مَُ
قِّ بَرْ

ْ
ِ ال

َ
بِ عَبْــدِ الّل

َ
دَ بْنِ أ حَْ

َ
یــک( وَ عَنْــهُ عَــنْ أ

 يَصِيدُ 
َ

ذِي ل
َّ
بِ ال

ْ
كَل

ْ
نِ ال َ ؟ع؟ عَنْ ثَ ِ

َ
بَا عَبْدِ الّل

َ
تُ أ

ْ
ل
َ
: سَأ

َ
اريِِّ قَال عَمَّ

ْ
وَلِيدِ ال

ْ
قَاسِمِ بْنِ ال

ْ
هَاشِمٍ عَنِ ال

سَ بِهِ )حر عاملی، 1409ق، ج 23، ص398(
ْ
 بَأ

َ
يُودُ فَل ا الصَّ مَّ

َ
 سُحْتٌ وَ أ

َ
فَقَال

؟ع؟ عَنِ  ِ
َ

لّل
َ
بَا عَبْدِ ا

َ
تُ أ

ْ
ل
َ
: سَأ

َ
يْثٍ قَال

َ
ةَ عَنْ ل

َ
يل بِ جَِ

َ
الٍ عَنْ أ

َ
دَ عَنِ اِبْنِ فَضّ حَْ

َ
( عَنْهُ عَنْ أ دو

نُهُ )شیخ طوسی1407ق، ج 9، ص80( َ  ثَ
ُ

 نَعَمْ وَ يُؤْكَل
َ

يُودِ يُبَاعُ فَقَال لصَّ
َ
بِ ا

ْ
كَل

ْ
ل
َ
ا

1. بعد ما حكى العلامة التخصيص بالســلوقي عن الشــيخين قال: »و عنى بالســلوقي كلب الصيد؛ لأنّ »ســلوق« 

مة فنسب الكلب إليها« )المنتهي 2: 1009(. 
َّ
كثر كلابها معل ية باليمن، أ قر

 لإخراج غيــر كلب الصيد من الكلاب 
ً
( لأن يكون مســوقا إن هــذا الــكلام مــن المنتهــي يحتمل )احتمالا غیر الاظهر

السلوقية، و أنّ المراد بالسلوقي

 سلوقي. 
ّ

خصوص الصيود، لا كل

2. هو المعروف یجلاوز. وهو ظاهر إطلاق المقنعة المقنعة: 589، و النهاية النهاية: 364. 

. وهو يمكن أن يكون مراد المقنعة و النهاية من »السلوقي« مطلق الصيود، على ما شهد به بعض الفحول من إطلاقه  یجوز

ه؟ق؟ أراد بذلك ما نقله السيّد المجاهد عن أستاذه في مقام الجمع بين الروايات، انظر المناهل: 276، 
ّ
 لعل

ً
عليه أحيانا

د )أظهر الاحتمالین( بما عن المنتهي، حيث إنّه بعد ما حكى التخصيص بالسلوقي عن الشيخين قال: »و عنى  يَّ و يؤ

مة فنسب الكلب إليها« المنتهي 2: 1009. 
َّ
كثر كلابها معل ية باليمن، أ بالسلوقي كلب الصيد؛ لأنّ »سلوق« قر
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و عجیب اســت که اين حديث را وســائل در باب بیع کلب نياورده و فقط در باب 
 

ُّ
مَ مَا يَدُل : وَ تَقَدَّ

ُ
قُول

َ
کل آورده اســت. اما طبق معمــول می‏فرماید: أ صیــد و ذباحه و جواز ا

ِ
ّ

صَل
ُْ

 ذَلِكَ هُنَا وَ فِ لِبَاسِ ال
َ

عَل

3. حکم بیع کلب غیر صید
اما بیع کلب غیر صید ممنوع و سحت است همانگونه که در روایت آمده است، مانند:
بِ هَاشِــمٍ 

َ
نِ بْنِ أ حَْ ٍ عَنْ عَبْدِ الرَّ

دِ بْنِ عَلِّ مَّ ِ عَنْ مَُ
قِّ بَرْ

ْ
ِ ال

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
دَ بْنِ أ حَْ

َ
وَ عَنْهُ عَنْ أ

 
َ

 يَصِيدُ فَقَال
َ

ذِي ل
َّ
بِ ال

ْ
كَل

ْ
نِ ال َ ؟ع؟ عَنْ ثَ ِ

َ
بَا عَبْدِ الّل

َ
تُ أ

ْ
ل
َ
: سَأ

َ
اريِِّ قَال عَمَّ

ْ
وَلِيدِ ال

ْ
قَاسِمِ بْنِ ال

ْ
عَنِ ال

سَ بِهِ )حر عاملی، 1409ق، ج23، ص398(
ْ
 بَأ

َ
يُودُ فَل ا الصَّ مَّ

َ
سُحْتٌ وَ أ

ی می‏گویــد: بیع كلب ماشــيه و حائط1 )یعنی بســتان2( و زرع خالی از  شــیخ انصــار
إشــكال نیســت و اقــوی و احــوط را منــع می‏داند3 و در آخــر با طلب فهم مســئله را تمام 

می‏کند4فافهم.

1. کلمه حائط محل بحث است در بعضی روایات کلمه زرع است. 

2. شــیخ بســتان را آورده ولــی دار را نیــاورده اســت چــرا که بعضی از فقهــاء در همان حائط هــم گفته‏اند 

اختصــاص بــه بوســتان دارد چون آن روايتــی که کلب الحائط دارد آن محل انتفاع هســت، چرا که در 

ئکه در خانه وارد نمی‏شوند ولو کلب صيد باشد.  روایات دارد که ملا

ة و الأحوط 
ّ
3. بیع كلب الماشية و الحائط و هو البستان و الزرع لا تخلو عن إشكال، و إن كان الأقوى بحسب الأدل

في العمل هو المنع، فافهم. 

4. الف( المنع. هوالأشــهر بين القدماء على ما قيل المســتند 2: 334، و المناهل: 276. _ : بل الإجماع 

: 76، الشــرائع 2: 11؛ و أمّا القاضي  عليــه المقنعــة: 589، الغنية )الجوامع الفقهيــة(: 524، نزهة الناظر

 على المنع، و إن نسبه إليه في المختلف: 341. 
ّ

فلم نقف في كتابيه على ما يدل

. ب( الجواز

ثّم   للمحكيّ عن ابن الجنيد؟ق؟، حيث قال: »لا بأس بشــراء الكلب الصائد و الحارس للماشــية و الزرع«، 
ً
1( وفاقا

قــال: »لا خيــر في الكلــب فيمــا عدا الصيود و الحارس« حــكاه عنه في المختلــف 340، 341. و ظاهر الفقرة 

الأخيرة لو لم يحمل على الاولى _ : جواز بيع الكلاب الثلاثة و غيرها، كحارس الدور و الخيام. 

ر 
ّ

ب 1: 502. 4( عن سل
ّ

2( حكي الجواز أيضاً عن الشيخ المبسوط 3: 250. 3( القاضي في كتاب الإجارة، المهذ
المراسم: 170، الوسيلة: 248. 5( أبي الصلاح. 6( ابن حمزة. 7( ابن إدريس السرائر 2: 220؛ و أمّا أبو الصلاح در 
مة و ولده السعيد القواعد 1: 120، إيضاح 

ّ
كثر المتأخّرين كالعل کتاب كافي ایشان فتوای به جوازش را نیافتیم. 8( أ

الفوائد 1: 402. و الشهيدين الدروس 3: 168، الروضة البهيّة 3: 209. والمحقّق الثاني جامع المقاصد 4: 14. و ابن 
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گفتار دوم: بیع کلب صید در منابع اهل سنت

در روايت ابن عباس، نهی رسول الله؟ص؟ عن الثمن الکلب که مطلق است و قيد ندارد )ابن 
جرير الطبری، بی تا، ج1ص203(

م، عن جابــر بن عبد الله، قال 
ّ
امــا در روایــت جابر مقیّد اســت بــه غیر کلب صید یا معل

نهي رسول الله؟ص؟ عن ثمن الكلب إلا الكلب المعلم )المتقی الهندی، 1419. ق، ج1، ص345( و یا 

با تعبیر نهى النبی؟ص؟ عن ثمن الكلب إلا كلب الصيد.

فصل سوم: ملازمه بین روایات دیه کلب و مالیّت آن

اول اثبــات صغــرای دیــه کلب می‏کنیم و ســپس اثبات کبــرای ملازمه بیــن آن و مالیّت 
کلــب ابتدائــا مقدمــه‏ای باید حکم قتــل کلاب بیان شــود: قتل کلاب بجــز کلب هراش 
 ممنوع است و موجب دیه می‏گردد مثل صيد و ماشيه و حائط، در وسائل رواياتی  یا عقور
را به اين عنوان آوردند: جواز قتل کلاب الهراش دون کلب الصيد و الماشيه و  الحائط.
، بلکــه واجــب القتــل  در روایــات شــیعه وارد شــده کــه کلــب گزنــده یــا عقــور جایــز

است، مانند:
القطّان في المعالم معالم الدين في فقه آل يس )مخطوط(: 126. و الصيمري تلخيص الخلاف 2: 79. و 
ب البارع 2: 349. 9( و غيرهم من متأخّري المتأخّرين منهم الفاضل الآبي في كشف الرموز 

ّ
ابن فهد المهذ

1: 437، و الفاضل المقداد في التنقيح 2: 7، و المحقّق الأردبيلي في مجمع الفائدة 8: 37. 
ین مخالفت کرده‏اند وبه تبع محقّق در شــرائع 2: 12. قائل به منع شــده‏اند مانند  بجز قليلی از متاخری متاخر 	
ی كفاية الأحكام: 88. و التقيّ المجلسي روضة المتّقين 6: 470. و صاحب الحدائق الحدائق  سبزوار
مة الطباطبائي في مصابيحه المصابيح: )مخطوط(، آدرسش را نیافتیم و فقيه عصره 

ّ
18: 81. و العل

)کاشف الغطاء( في شرح القواعد شرح القواعد )مخطوط(: الورقة 6. 
10( بــل ظهــور الاتّفــاق المســتفاد من قول الشــيخ فــي كتاب الإجــارة: إنّ أحــداً لم يفرّق بيــن بيع هذه  	
الكلاب و إجارتها المبسوط 2: 166. بعد ملاحظة الاتّفاق على صحّة إجارتها، و من قوله في التذكرة: 
يجــوز بيــع هــذه الــكلاب عندنــا التذكــرة 2: 295 )كتــاب الإجــارة(.، و مــن المحكيّ عن الشــهيد في 

الحواشي: أنّ أحداً لم يفرّق بين الكلاب الأربعة حكاه عنه السيد العاملي في مفتاح الكرامة 4: 29.
لة مقصودة أهمّ مــن منفعة الصيد، فيجوز 

ّ
و مــن المعلــوم بالإجماع و الســيرة جواز الانتفــاع بهذه الكلاب منفعة محل

بيعها لوجود القيد الذي اعتبره فيها، و أنّ المنع من بيع النجس منوط بحرمة الانتفاع فينتفي بانتفائها. 

 على مقابلتها بالمال راجع المنتهي 2: 1009. 
ّ

: أنّ تقدير الدية لها يدل خر
ُ
و عنه رحمه اللّه في مواضع أ

ين  نعم، لو ادّعي الإجماع أمكن منع وهنها بمجرّد الخلاف و لو من الكثير بناءً على ما سلكه بعض متأخّري المتأخّر

كثر منهم لم نقف على القائل.   بحصول الكشف من اتّفاق جماعة و لو خالفهم أ
ً
في الإجماع من كونه منوطا
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ِ فِ كِتَــابِ عُيُونِ 
وسِّ ــيْخِ الطُّ

َ
عَاصِرُ لِلشّ ُ انُِّ الْ ــعْرَ

َ
ــابِ الشّ وَهَّ

ْ
ــيْخُ حُسَــنُْ بْــنُ عَبْدِ ال

َ
1. الشّ

يْدٍ  بِ زَ
َ
دِ بْنِ عُثْمَــانَ عَنْ أ مَّ رْتَضَى عَنْ مَُ ُ دِ الْ ــيِّ

 السَّ
َ

ا يُنْسَــبُ إِل َ بَّ ــذِي رُ
َّ
عْجِــزَاتِ، ال ُ الْ

عْمَشِ عَنْ سُــهَيْلِ 
َ ْ
يْمَانَ ال

َ
وَارثِِ عَنْ شُــعْبَةَ عَنْ سُــل

ْ
مَدِ بْنِ عَبْدِ ال مَيْريِِّ عَنْ عَبْدِ الصَّ النُّ

 
َ

قْبَل
َ
َّ أ ثُ ؟ص؟  ِ

َ
غَدَاةَ مَعَ رَسُولِ الّل

ْ
يْتُ ال

َّ
: صَل

َ
هُ قَال نَّ

َ
ةَ أ يْرَ بِ هُرَ

َ
بِيهِ عَنْ أ

َ
بِ صَالِحٍ عَنْ أ

َ
بْنِ أ

 ِ
َ

 الّل
َ

 يَا رَسُــول
َ

نْصَارِ وَ قَال
َ ْ
 مِنَ ال

ٌ
تَاهُ رَجُل

َ
دِيثِ فَأ َ خَذَ مَعَنَا فِ الْ

َ
يِم وَ أ ِ كَر

ْ
يْنَا بِوَجْهِهِ ال

َ
عَل

؟ص؟ إِذَا 
َ

ةِ مَعَكَ فَقَال
َ

ل قَ ثَوْبِ وَ خَدَشَ‏2 سَــاقِ وَ مَنَعَنِ مِــنَ الصَّ يِ‏1 خَرَ مِّ نٍ الذِّ
َ

ــبُ فُــا
ْ
كَل

ی، 1408ق ج8، 296( بَرَ. )نور َ هُ الْ
ُ
 وَجَبَ قَتْل

ً
بُ عَقُورا

ْ
كَل

ْ
كَانَ ال

مفهومش این است که غیر کلب عقور کشتنش واجب نیست.
بِ عَبْدِ 

َ
عَنْ أ ــكُونِيِّ لسَّ

َ
ِ عَنِ ا

وْفَلِّ لنَّ
َ
بِيهِ عَنِ ا

َ
اهِيَم عَــنْ أ ِ بْنِ إِبْرَ

ــدُ بْــنُ يَعْقُــوبَ عَنْ عَلِّ مَّ 2. مَُ
 

َ
نَّ رَسُــول

َ
 صَيْدَهُ لِ

ْ
كُل

ْ
ــمُ لَا تَأ بَِ

ْ
ل
َ
سْــوَدُ ا

َ ْ
ل

َ
بُ ا

ْ
كَل

ْ
ل
َ
ؤْمِنِــنَ؟ع؟: ا ُ لْ

َ
مِيــرُ ا

َ
 أ

َ
: قَــال

َ
؟ع؟ قَــال ِ

َ
لّل

َ
ا

مَرَ بِقَتْلِهِ. )حر عاملی، 1409ق، ج23، ص17(3
َ
؟ص؟ أ ِ

َ
لّل

َ
ا

ابــن حــزم از بزرگان اهل ســنت نیزمی گوید: رســول الله؟ص؟ امر بقتــل اللاکب، يعنی وجوب 
ةٌ من الامم لامرت بقتلها، و لکن اقتلوا الاسود البهيم، او الاسود ذا  مَّ

ُ
قتل، بعد فرمودند، لولا ان اللاکب ا

النقطتين. بهیم یعنی که رنگش تيره است. بعد هم فرمودند که چون سگ‏ها يکی از امم هستند.

 فيه کلب الا ما کان من 
ً
ی می‏گوید: ان الملائکه لاتدخل بيتا و در مــورد اقتنــاء و نگهــدار

کلب صيد او ماشية او زرع او حائط.

صغرای استدلال: دیه کلب

گفتار اول: دیه کلب در منابع شیعی

1. دیه کلب صيد
روایات این باب بعضی در مطلق کلب صید است و بعضی در کلب صید سلوقی، به جهت 
مصداق اکمل بودنش و لازم نیست حمل مطلق بر مقیّد شود. و از این روایات دیه کلب صید 
دِ بْنِ  مَّ سَنِ بِإِسْنَادِهِ عَنْ مَُ َ دُ بْنُ الْ مَّ به دست می‏آید که نشانه مالیّت آن است. از جمله: یک( مَُ
 

َ
يْدِ قَال بَ الصَّ

ْ
 كَل

َ
؟ع؟ فِيمَنْ قَتَل ٍ

بِيهِ عَنْ عَلِّ
َ
ِ عَنْ جَعْفَرٍ عَنْ أ

كُونِّ ِ عَنِ السَّ
وْفَلِّ يَ عَنِ النَّ دَ بْنِ يَْ حَْ

َ
أ

ي.  : الأنصار 1. در مصدر

: و خمش.  2. در مصدر

يْدِ الجزء الثالث و  لصَّ
َ
بِ ا

ْ
ائِطِ وَ جَوَازِ بَيْعِ كَل َ لْ

َ
اشِــيَةِ وَ ا َ لْ

َ
يْدِ وَ ا لصَّ

َ
بِ ا

ْ
رَاشِ دُونَ كَل ِ

ْ
ل

َ
3. بَابُ جَوَازِ قَتْلِ كِلَابِ ا

يْدِ 45.  بْوَابُ اَلصَّ
َ
بَائِحِ أ

َّ
يْدِ وَ اَلذ العشرون كِتَابُ اَلصَّ
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ائِطِ. )شیخ طوسی1407ق، ج10، ص 31( َ بُ الْ
ْ
غَنَِ وَ كَذَلِكَ كَل

ْ
بُ ال

ْ
بَازيِ _ وَ كَذَلِكَ كَل

ْ
يَغْرَمُهُ وَ كَذَلِكَ ال

اهِيَم  2ٍ عَنْ إِبْرَ بِ عُمَيْر
َ
بِيهِ عَنِ ابْنِ أ

َ
اهِيَم1 عَنْ أ ِ بْنِ إِبْرَ

سَنِ بِإِسْنَادِهِ عَنْ عَلِّ َ دُ بْنُ الْ مَّ ( مَُ دو
بَعُونَ  رْ

َ
‏3 أ وقِِ

ُ
ــل بِ السَّ

ْ
كَل

ْ
: دِيَةُ ال

َ
؟ع؟ قَال ِ

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
وَلِيــدِ بْنِ صَبِيحٍ عَنْ أ

ْ
مِيدِ عَنِ ال َ بْــنِ عَبْــدِ الْ

ة4َ. )شیخ طوسی1407ق، ج10، ص309( يَْ نْ يَدِيَهُ لِبَنِ خُزَ
َ
؟ص؟ بِذَلِكَ أ ِ

َ
 الّل

ُ
مَرَ رَسُول

َ
 أ

ً
دِرْهَا

فَضْلِ بْنِ شَاذَانَ 
ْ
 عَنِ ال

َ
اعِيل دِ بْنِ إِسَْ مَّ بِيهِ وَ عَنْ مَُ

َ
اهِيَم عَنْ أ ِ بْنِ إِبْرَ

يْنُِّ عَنْ عَلِّ
َ
كُل

ْ
وَاهُ ال وَ رَ

هُ‏. )کافی1407. ق، ج 7، ص 368( َ
بِ عُمَيْرٍ مِثْل

َ
عَنِ ابْنِ أ

این روایت که دو نسخه دارد که در نسخه کلينی محمد ابن اسماعيل عن الفضل 
ابن شاذان هم دارد پس در دو نسخه اين روايت موجود بوده است.

 7
ٍ بِ عُمَيْر

َ
بِيهِ عَنِ ابْنِ أ

َ
دِ بْنِ خَالِد6ٍ عَنْ أ مَّ دَ بْنِ مَُ حَْ

َ
ارِ عَنْ أ

َ
فّ سَنِ الصَّ َ دِ بْنِ الْ مَّ  سه( وَ عَنْ‏5 مَُ

يْدِ  بِ الصَّ
ْ
: دِيَةُ كَل

َ
؟ع؟ قَال ِ

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
وَلِيدِ بْنِ صَبِيح9ٍ عَــنْ أ

ْ
مِيد8ِ عَنِ ال َ اهِــمَ بْــنِ عَبْدِ الْ عَــنْ إِبْرَ

. )شیخ صدوق، ص539، ح10( بَعُونَ دِرْهَاً رْ
َ
ِ أ

وقِّ
ُ
ل السَّ

وسائل باید این حدیث را ذیل حدیث اول که از شیخ طوسی هستش می‏آوردچون 
یکی هستند لکن با فاصله ذکر کرده است.

ی روایت را گرفته اســت اما این  1. گاهی شــيخ طوســی به اســم کســی روایت را نقل می‏کند و از کتاب و

قاعده کلی نیســت مثلا اینجا از کلینی گرفته‏اســت نه تفسیر علی بن ابراهیم البته در تهذيب گاهی 

از علی ابن ابراهيم شروع کرده است و از کتابش آورده است. 

، برمی گردد و اين نسخه‏ی شیخ طوسی همان نسخه‏ی ابراهيم  2. این نقل شیخ به کتاب ابن ابی عمير

ابن هاشم است. 

3. الكلب السلوقي منسوب إلى بلدة باليمن، القاموس المحيط )سلق( 3: 246. 

: جزيمة.  4. در مصدر

5. در مصدر محمّد بن الحسن بن أحمد بن الوليد عن را نیز دارد. 

6. منظور برقی پسر است. 

7. روایات علی ابن ابی حمزه بطائنی توســط ابن ابی عمير به ما رســيده، محمد ابن حفص ابراهيم ابن 

هاشم يا کتاب ايشان يا کتاب علی ابن ابی حمزه را به قم آورده است و ميراث واقفيه را از راه محمد 

ابن حفص نقل می‏کند. 

8. ابراهيم ابن عبدالله الحميد ثقه است. 

9. وليد ابن سويد ثقه است. 
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بِ عَبْدِ 
َ
صْحَابِهِ عَنْ أ

َ
ال1ٍ عَنْ بَعْضِ أ

َ
سَيِْ بِإِسْنَادِهِ عَنِ ابْنِ فَضّ ُ ِ بْنِ الْ

دُ بْنُ عَلِّ مَّ . مَُ چهار
بِ 

ْ
كَل

ْ
 وَ دِيَةُ ال

ً
اشِــيَةِ عِشْــرُونَ دِرْهَا َ بِ الْ

ْ
 وَ دِيَةُ كَل

ً
بَعُونَ دِرْهَا رْ

َ
يْدِ أ ــبِ الصَّ

ْ
: دِيَــةُ كَل

َ
؟ع؟ قَــال ِ

َ
الّل

. َ
نْ يَقْبَل

َ
 صَاحِبِهِ أ

َ
نْ يُعْطِيَ وَ عَل

َ
قَاتِلِ أ

ْ
 ال

َ
 مِنْ تُرَابٍ عَل

ٌ
مَاشِيَةِ زنِْبِيل

ْ
 لِل

َ
يْدِ وَ ل يْسَ لِلصَّ

َ
ذِي ل

َّ
ال

گر سگ را حبس بکند تا اینکه  موضوع دیه اعم از قتل مستقیم است و بطور مثال ا
بمیرد را هم شامل می‏شود

2. دیه کلب غیر صید
اصل ضمان و غرامت در روایت زیر آمده است:

ؤْمِنِيَن؟ع؟  ُ مِيرُ الْ
َ
 أ

َ
: قَال

َ
؟ع؟ قَال ِ

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
ِ عَنْ أ

كُونِّ ِ عَنِ السَّ
وْفَلِّ بِيهِ عَنِ النَّ

َ
وَ عَنْهُ عَنْ أ

ائِطِ.  َ بُ الْ
ْ
غَــمَِ وَ كَذَلِكَ كَل

ْ
بُ ال

ْ
بَازيِ وَ كَذَلِكَ كَل

ْ
 يُغرمه وَ كَذَلِكَ ال

َ
يْــدِ قَال ــبَ الصَّ

ْ
 كَل

َ
فِيمَــنْ قَتَــل

)شیخ طوسی1407ق، ج10، ص310(

 :
ُ

قُول
َ
هُ أ

َ
ذِي قَبْل

َّ
اهِيَم )کلینی، 1407ق، ج 7، ص 368( وَ كَذَا ال ِ بْنِ إِبْرَ

يْــيُِّ عَــنْ عَــيِّ
َ
كُل

ْ
وَاهُ ال وَ رَ

تِ‏
ْ
مَ وَ يَأ ا تَقَدَّ ةِ لَِ قِيَّ  التَّ

َ
 عَل

َ
ل حُِ

در روایات زیر به مناسبت حکم و موضوع تعیین دیه کرده:
بِ 

َ
بِ بَصِيرٍ )عَنْ أ

َ
ة3َ عَنْ أ زَ بِ حَْ

َ
ِ بْنِ أ

دِ بْنِ حَفْص2ٍ عَنْ عَلِّ مَّ بِيهِ عَنْ مَُ
َ
یکم( وَ عَنْهُ عَنْ أ

1. از مراسل ابن فضال است. گفته‏اند مراسل ابن فضال هم قابل قبول است خذوا ما روا ذروا ما رأوا. 

کتاب‏هــای ابــن فضــال پدر توســط عــده‏ای از اعلام قم و بززگان قم به قم آورده شــد که اشــهر شــان مثل 

احمد ابن محمد ابن عيسی است اما کتاب‏های ابن فضال پسر اين قدر توی قم جا نيفتاده است. 

2. اين روايت به لحاظ محمد ابن حفص مشکل دارد. اگر اين شخص مثلاً در روايات يکی دو مورد بود، 

يادی اســت حدودا بیست و چند تا که  می‏گفتيم اشــتباهاً محمد ابن جعفر باشــد، ليکن چون عدد ز

با اين ســند آمده اســت نمی‏توان قائل به تحريف یا تصحيف بشــویم، به هر حال محمد ابن حفص را 

نمی‏شناسيم، البته يک قاعده‏ای هست يکی وقتی اسمی کسی در رجال برده می‏شود و به همان اکتفاء 

می‏شــود غالباً مشــهورش مدّ نظر اســت و از بین شــخصيت‏های آن زمان، حفص ابن غياث مشهور و 

معروف اســت. احتمال این که مراد پســر حفص باشــد هم بعيد نيست و پسر شيعه شده باشد. گرچه 

حفص ســنی اســت اما با اهل بيت و با امام صادق؟ع؟ ارتباط دارد و يک کتابی را هم ايشــان، از امام 

صادق دارد که تقريباً مثل يک جزوه‏ای بوده است در توصيف کتابش نوشته‏اند صد و هفتاد حديث 

بوده است. ابراهيم ابن هاشم توسط علی ابن ابی حمزه يک مقدار ميراث واقفيه را نقل کرده است. 

يادی راجع بهش شده نجاشی می‏گوید ايشان  3. علی ابن ابی حمزه بنابر معروف ضعيفه، بحث‏های ز

واقفی است، 
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بِ 
ْ
؟ص؟ وَ دِيَةُ كَل ِ

َ
 الّل

ُ
هُ رَسُول

َ
 ذَلِكَ ل

َ
 جَعَل

ً
بَعُونَ دِرْهَا رْ

َ
ِ أ

وقِّ
ُ
ل بِ السَّ

ْ
كَل

ْ
: دِيَةُ ال

َ
؟ع؟(1 قَال ِ

َ
عَبْدِ الّل

هْلِهِ.4
َ
هْلِ قَفِيز3ٌ مِنْ تُرَابٍ لِ

َ ْ
بِ ال

ْ
ٍ وَ دِيَةُ كَل يب2ٌ مِنْ بُرّ رْعِ جَرِ بِ الزَّ

ْ
غَنَِ كَبْشٌ وَ دِيَةُ كَل

ْ
ال

بِ عَبْدِ 
َ
صْحَابِهِ عَنْ أ

َ
ال5ٍ عَنْ بَعْضِ أ

َ
سَيِْ بِإِسْنَادِهِ عَنِ ابْنِ فَضّ ُ ِ بْنِ الْ

دُ بْنُ عَلِّ مَّ دوم( مَُ
بِ 

ْ
كَل

ْ
 وَ دِيَةُ ال

ً
اشِــيَةِ عِشْــرُونَ دِرْهَا َ بِ الْ

ْ
 وَ دِيَةُ كَل

ً
بَعُونَ دِرْهَا رْ

َ
يْدِ أ ــبِ الصَّ

ْ
: دِيَــةُ كَل

َ
؟ع؟ قَــال ِ

َ
الّل

. َ
نْ يَقْبَل

َ
 صَاحِبِهِ أ

َ
نْ يُعْطِيَ وَ عَل

َ
قَاتِلِ أ

ْ
 ال

َ
 مِنْ تُرَابٍ عَل

ٌ
مَاشِيَةِ زنِْبِيل

ْ
 لِل

َ
يْدِ وَ ل يْسَ لِلصَّ

َ
ذِي ل

َّ
ال

کرم؟ص؟ بعد از فتح مکه که خالد ابن وليد فرستادن برای بنی جذيمه  سوم( پيغمبر ا
ی که پیامبــر؟ص؟ فرمود اللهــمّ انّ ابرء مما صنع  یــادی بــه مردم وارد کــرد به طور و خســارات ز
الخالد و سپس علی بن ابی طالب؟ع؟ را برای اصلاح امور و پرداخت خسارات فرستادند.

البته اين حادثه دو جور نقل شده، از يک طرف امام صادق؟ع؟ نقل کردند که جعل 
رســول الله؟ص؟ ذلک. از طرف ديگر خود حضرت امير؟ع؟ هم در کتاب علی؟ع؟ نوشــتند 
که امر رسول الله؟ص؟ که ديه سگ‏های بنی جذيمه را برای هرکدام چهل درهم بدهد این 
داستان را مورخین مورد وثوق اهل سنت نیز نقل کرده‏اند )واقدی، 1376ش، ج3، 875(. اين 

روايت مؤيد آن روايت قبلی است سندش هم خوب است.6
ِ بْنِ 

سَنِ بْنِ عَلِّ َ لْ
َ
ِ عَنِ ا

َ
لّل

َ
بِ عَبْدِ ا

َ
د7َ بْنِ أ حَْ

َ
بِيهِ عَنْ سَعْدٍ عَنْ أ

َ
صَالِ عَنْ أ ِ

ْ
ل

َ
چهارم. وَفِ ا

: فِ كِتَابِ 
َ

؟ع؟ قَال ِ
َ

لّل
َ
بِ عَبْدِ ا

َ
10 عَنْ أ عْيََ

َ
 بْنِ أ

َ
عْل

َ ْ
ل

َ
9 عَنْ عَبْدِ ا

ٍ ِ بْنِ بُكَيْر
َ

لّل
َ
ال8ٍ عَنْ عَبْدِ ا

َ
فَضّ

احمد ابن حســين غضائری می‏گوید: ايشــان رأس واقفيه اســت، اصلاً ســرگرده واقفی‏ها ايشــانه، مؤسس 
مکتب وقف همين شخصه، که حضرت رضا هم لعنتش کردند، . 

1. در دو مصدر عن أحدهما؟عهما؟ دارد. 
2. الجريب: ميكال. »القاموس المحيط )جرب( 1: 45«. 

 .»187 :2 ) : ميكال. »القاموس المحيط )قفز 3. القفيز
4. کتاب ديات باب 19 از ابواب ديات النفس باب ما له دية من الکلاب و قدر الديه. 

5. از مراسل ابن فضال است. 
6. احکام و آثار ضرر در روابط و تعاملات جهان معاصرص19. 

7. در اينجا مراد برقي است، که به ایشان احمد ابن محمد خالد هم می‏گویند. 
8. ابن فضال پدر منظور است. 

9. عبدالله ابن بکير بنابر معروف ثقه اســت و جزو اصحاب اجماع هم ذکر شــده، يک بحث‏های راجع 
به ايشان هست. 

10. ايشــان احتمالاً برادر زراره باشــد و ممکن اســت عبدالاعلی ابن اعين، باشــد که من حيث المجموع 
روایاتش قابل قبول است. 



ت
اه

 فق
سیر

ی م
لم

ه ع
نام

صل
و ف

د

14
02 

ان
ست

تاب
 و 

هار
2، ب

ره 
ما

 ش
ل،

ل او
سا

72

 )شیخ صدوق، 1362ش ج9، ص539(.
ً
بَعُونَ دِرْهَا رْ

َ
يْدِ أ لصَّ

َ
بِ ا

ْ
؟ع؟ دِيَةُ كَل ٍ

عَلِّ

معلوم می‏شــود اقســام دیگر در کتاب علی ابن ابی طالب؟ع؟ نبوده، و آن که رســول 
الله؟ص؟ قــرار داده‏انــد و علــی ابن ابــی طالب؟ع؟ فرمودند همان کلب صيد اســت که دیه 

اش اربعون درهم هست )حر عاملی، 1409ق، ج۲۹، ص۲۲۷(
در مجموع دو روایت زیر در تفســیر ثمن بخس قصه یوســف؟ع؟ بیست درهم معنا 

شده است.
سٍ  خ�ْ َ مَ�نٍ �ب َ �ث رَوْهُ �بِ َ ‏ِع فِ قَوْلِهِ >وَ�ش

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
سَنِ عَنْ رَجُلٍ عَنْ أ َ اشُِّ فِ تَفْسِيرهِِ عَنِ الْ عَيَّ

ْ
یک( ال

. )عیاشی، 1380. ق، ج2، ص172( ينَ دِرْهَاً  كَانَتْ عِشْرِ
َ

< )سوره یوسف، آیه20( _ قَال دَرَاهِمَ مَعْدُودَ�ةٍ

يْدِ  بِ الصَّ
ْ
قْصُ وَ هِيَ قِيمَةُ كَل بَخْسُ النَّ

ْ
ادَ فِيهِ ال هُ وَ زَ

َ
ِضَا؟ع؟ مِثْل سَــنِ الرّ َ بِ الْ

َ
( وَ عَنْ أ دو

. )عیاشی، 1380. ق ج2، ص172( ً
ينَ دِرْهَا  كَانَتْ دِيَتُهُ عِشْرِ

َ
إِذَا قُتِل

 
َ

 عَل
َ

ل : حُِ
ُ

قُــول
َ
ــهُ )عیاشــی، 1380. ق، ج2، ص172( أ

َ
ِضَا؟ع؟ مِثْل وَ عَــنِ ابْــنِ حُصَــنٍْ عَنِ الرّ

. ا مَرَّ مِ لَِ
َّ
عَل ُ غَيْرِ الْ

3. دیه کلب هراش
کلب هراش دیه ندارد مانند روایت:

بِ عَبْدِ 
َ
صْحَابِهِ عَنْ أ

َ
ال1ٍ عَنْ بَعْضِ أ

َ
سَيِْ بِإِسْنَادِهِ عَنِ ابْنِ فَضّ ُ ِ بْنِ الْ

دُ بْنُ عَلِّ مَّ یک( مَُ
بِ 

ْ
كَل

ْ
 وَ دِيَةُ ال

ً
اشِــيَةِ عِشْــرُونَ دِرْهَا َ بِ الْ

ْ
 وَ دِيَةُ كَل

ً
بَعُونَ دِرْهَا رْ

َ
يْدِ أ ــبِ الصَّ

ْ
: دِيَــةُ كَل

َ
؟ع؟ قَــال ِ

َ
الّل

. َ
نْ يَقْبَل

َ
 صَاحِبِهِ أ

َ
نْ يُعْطِيَ وَ عَل

َ
قَاتِلِ أ

ْ
 ال

َ
 مِنْ تُرَابٍ عَل

ٌ
مَاشِيَةِ زنِْبِيل

ْ
 لِل

َ
يْدِ وَ ل يْسَ لِلصَّ

َ
ذِي ل

َّ
ال

بِ 
َ
بِ بَصِيرٍ )عَنْ أ

َ
ة2َ عَنْ أ زَ بِ حَْ

َ
ِ بْنِ أ

دِ بْنِ حَفْصٍ عَنْ عَلِّ مَّ بِيــهِ عَــنْ مَُ
َ
( وَ عَنْــهُ عَــنْ أ دو

بِ 
ْ
؟ص؟ وَ دِيَةُ كَل ِ

َ
 الّل

ُ
هُ رَسُول

َ
 ذَلِكَ ل

َ
 جَعَل

ً
بَعُونَ دِرْهَا رْ

َ
ِ أ

وقِّ
ُ
ل بِ السَّ

ْ
كَل

ْ
: دِيَةُ ال

َ
؟ع؟(3 قَال ِ

َ
عَبْدِ الّل

هْلِهِ.
َ
هْلِ قَفِيزٌ مِنْ تُرَابٍ لِ

َ ْ
بِ ال

ْ
ٍ وَ دِيَةُ كَل يبٌ مِنْ بُرّ رْعِ جَرِ بِ الزَّ

ْ
غَنَِ كَبْشٌ وَ دِيَةُ كَل

ْ
ال

1. از مراسل ابن فضّال است. 

يادی راجع به ایشان شده است. نجاشی  2. علی ابن ابی حمزه بنابر معروف ضعيف است، بحث‏های ز

می‏گوید ايشان واقفی است، 

احمد ابن حســين غضائری می‏گوید: ايشــان رأس واقفيه اســت، ســرگرده واقفیها ايشــان اســت، مؤسس 

مکتب وقف همين شخص است که حضرت رضا؟ع؟ هم لعنتش کردند، . 

3. در دو مصدر دارد عن أحدهما؟عهما؟. 
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گفتار دوم: دیه کلب در منابع اهل سنت

إِنْ  بِ، وَ
ْ
كَل

ْ
نِ ال َ ؟صم؟ عَنْ ثَ ِ

ّ
 الَل

ُ
ى رَسُــول در روایات اهل ســنّت به صورت مطلق آمده که: نََ

ابًا. هُ تُرَ
ّ
 كَفَ

ْ َ
بِ فَامْل

ْ
كَل

ْ
نَ ال َ بُ ثَ

ُ
جَاءَ يَطْل

عطي التراب لم يُعْطَ 
ُ
ودر توضیح آن گفته شده که: خيّبوهم، ولا تعطوهم شيئًا، لأنَّ من أ

شيئًا1 )الاثیوبی(

کبرای استدلال: ملازمه بین دیه و مالیّت
ی منکر ملازمه بین ثبوت دیه و مالیّت کلب اســت ایشــان ابتدائا نقل قول  شــیخ انصار

، به شرح ذیل: علامه می‏کند از علامه در ثبوت ملازمه بین این دو
 على مقابلتها بالمال2 )المنتهی، 1412ق، 

ّ
علامه می‏فرماید: أنّ تقدير الدية لها )الکلب( يدل

ج2، ص 1009(

اما شيخ در ردّ آن می‏فرماید تقدیر دیه نه تنها دلالت بر مالیت نمی‏کند بلکه دلالت 
بر عدم آن می‏کند والا باید جانی قیمت کلب را می‏پرداخت و احتمال می‏دهد که ثبوت 
دیّه از باب تعيين غرامت مشخّص از جهت تفويت شي‏ء ای که محلّ انتفاع باشد نه از 
جهت اتلاف مال و از باب تشبیه اتلاف حرّ را مطرح می‏کند که مال نیست و دیّه دارد.3
ی داد که اين ديات احکام ولايی  البتــه می‏تــوان از این جهت حقّ را به شــیخ انصار
هستند، احکامی است که ائمه؟عهم؟ قرار داده‏اند اما از ديه جواز معاوضه به دست نمی‏آید. 
البته خود ائمه؟ع؟ از ديه رسول الله در آن قضيه مبادله کلب صيد را استخراج کرده‏اند.

ی  ی می‏توان گفت: به نظر ما این خلاف مبنای خود شــیخ انصار
ّ
امــا بــه صورت کل

اســت کــه احــراز مالیّــت را مقــوّم تحقّق بیــع نمی‏داند بلکــه عــدم مالیتّت را مانــع از آن 
کل مال بــه باطل در مقابل  گــر عدم مالیّت عرفیه شــیء و صدق عنوان ا می‏دانــد فلــذا ا
 الله البیع و اوفــوا بالعقــود وووو صحّت 

ّ
شــیء احــراز نگــردد با عمومــات و اطلاقــات احــل

معامله را احراز می‏کند بدون نیاز به احراز عنوان مال. چه برسد به تفصیل مابین منافع 
غالبه و منافع نادره توسط بعضی از فقهاء.

1. البحر المحيط الثجاج في شرح صحيح الإمام مسلم بن الحجاج ]محمد بن علي بن آدم الأثيوبي[. 

2. المنتهي ٢: ١٠٠٩. 

ك؛ 
ّ
 على التمل

ّ
 لــكان الواجب القيمة كائنة ما كانــت لم تدل

ّ
إلا ك و

ّ
 على عدم التمل

ّ
ــف بــأنّ الديــة لــو لم تدل 3. ضُعِّ

يت ‏شيء ينتفع به، لا لإتلاف مال، كما في إتلاف الحرّ.  لاحتمال كون الدية من باب تعيين غرامة معيّنة لتفو
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و حتــی با مهندســی معکوس می‏توان از صحّــت بیع عنوان مال بودن را احراز مرد و 
یــا بالاتــر بگوییــم اصلا صحّت بیــع و عقد منوط به تحقق موضوع مال نیســت که اینجا 

جای بحث آن نیست.
بنابر این هر چیزی که دیه به آن تعلق می‏گیرد متعلق بیع می‏تواند باشد _ انسان حرّ 
با دلیل تعبّدی از این ملازمه خارج شده است _ و به نظر خود شیخ دایره بیع از مال اعم 

است و عقلا به جهت تعلق دیه عقلا بیع می‏کنند.

فصل چهارم: اشباه و نظائر

بــا تفحّــص اجمالی در احــکام مربوط به دیگــر کلاب و احکام مربوط بــه صحّت اجاره 
مطلق کلاب می‏توان حکم به صحّت بیع مطلق کلاب نمود، به شرح ذیل:

الف( بیع بقیه کلاب

گر بیع کلب صید را بپذیریم، بالملازمه باید  علامه در أوائل کتاب بيع تذکره می‏فرماید ا
ک در هردو حصول نفع  بيع كلب صيد و ماشــيه و زرع و حائط را نیز بپذیریم، چون ملا
اســت که بقیه کلاب نیز موجود اســت.1 ابن زهره حتی منافع کلاب غیرصید را بالاتر از 
ی،  ی این تنقیح مناط را قیــاس می‏داند. )الانصار کلــب صید می‏داند2لکن شــیخ انصــار

١٤١٥ق، ج1، ص56(

ب( اجاره کلاب

از کلام شــیخ طوســی در كتاب إجاره اســتفاده می‏شــود اجماع و اتفاق در وجود ملازمه 
بین بیع و اجاره کلاب )شیخ طوسی1407ق، ج2، ص166(.

این یک روش جدلی است و مرسوم نزد اهل سنت هست، يجوز اجارته فيجوز بيعه، 
و اين روش در فقه ما نيست. چون در تو فقه ما دنبال روايتيم.

رع و الحائط لأنّ المقتضــي و هو النّفع حاصل هنا انتهى  1. إن ســوّغنا بيــع كلــب الصّيد صحّ بيع كلب الماشــية و الزّ

التذكرة 2: 479. 

لة مقصودة أهمّ من منفعة الصيد، فيجوز 
ّ
2. و من المعلوم بالإجماع و السيرة جواز الانتفاع بهذه الكلاب منفعة محل

بيعها لوجود القيد الذي اعتبره فيها، و أنّ المنع من بيع النجس منوط بحرمة الانتفاع فينتفي بانتفائها. 
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کل صید ماخوذ توسط کلب فصل پنجم: ا

کل صید ماخوذ با کلب غیرسلوقی 1. ا

کلینی روایت زیر را به واســطه نوفلی از ســکونی نقل می‏کنه که صید ماخوذ با کلب غیر 
صید مثل کلب سیاه جایز نیست:

بِ عَبْدِ 
َ
ِ عَنْ أ

ــكُونِّ لسَّ
َ
ِ عَنِ ا

وْفَلِّ لنَّ
َ
بِيهِ عَــنِ ا

َ
اهِــمَ عَنْ أ ِ بْنِ إِبْرَ

ــدُ بْــنُ يَعْقُــوبَ عَــنْ عَلِّ مَّ مَُ

؟ص؟  ِ
َ

لّل
َ
 ا

َ
نَّ رَسُــول

َ
( صَيْدَهُ لِ

ْ
كُل

ْ
يُم لَا )تَأ بَِ

ْ
ل
َ
سْــوَدُ ا

َ ْ
ل

َ
بُ ا

ْ
كَل

ْ
ل
َ
ؤْمِنِيَن؟ع؟: ا ُ لْ

َ
مِيرُ ا

َ
 أ

َ
: قَال

َ
؟ع؟ قَال ِ

َ
لّل

َ
ا

مَرَ بِقَتْلِهِ.1 )حر عاملی، 1409ق، ج 23، ص17(
َ
أ

ً
 ذَلِكَ عُمُوما

َ
 عَل

ُّ
مَ مَا يَدُل : وَ تَقَدَّ

ُ
قُول

َ
أ

م یا کراهت می‏داند و می‏گوید: هَذَا 
ّ
صاحب وسائل لایجوز را حمل بر کلب غیر معل

قْرَبُ.
َ ْ
اهِيَةِ وَ هُوَ ال كَرَ

ْ
 ال

َ
هُ عَل

ُ
ل كِنُ حَْ مَ وَ يُْ ا تَقَدَّ مِ لَِ

َّ
عَل ُ  غَيْرِ الْ

َ
هُ عَل

ُ
ل كِنُ حَْ يُْ

در روایات لایجوز دارد اما عنوان باب در وســائل کراهة صيد الکلب الاســود البهيم 
اســت. اينجــا تعبيــر بــه کراهت کــرده و دو روايــت در آن بــاب آورده و لايجــوز را حمل بر 

کراهت کرده‏اند.
سْنَادِ  ِ

ْ
در وسائل باب 10 که مربوط به صید و ذباحه هست با این سند هم آورده: وَ بِال

 
ْ

كُل
ْ
 تَأ

َ
يُم ل بَِ

ْ
سْــوَدُ ال

َ ْ
بُ ال

ْ
كَل

ْ
ؤْمِنِــنَ؟ع؟ ال ُ مِيرُ الْ

َ
 أ

َ
: قَال

َ
؟ع؟ قَــال ِ

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
ِ عَــنْ أ

ــكُونِّ عَــنِ السَّ

مَرَ بِقَتْلِهِ.
َ
؟ص؟ أ َ َ

 الّل
َ

نَّ رَسُول
َ
صَيْدَهُ _ لِ

امــا متاســفانه در بــاب 45 کــه مربــوط بــه قتــل و دیــه کلــب اســت ایــن ضمیمــه را 
نیاورده است.

تقطیعات صاحب وســائل متاسفانه در موارد متعدد موجب دردسر برای محققین 
و مراجعین می‏گردد.

و هم چنین از شیخ طوسی نقل کرده است که:

ِ
كُونِّ غِيرَةِ عَنِ السَّ ُ بِيه2ِ عَنِ ابْنِ الْ

َ
يَ عَنْ بُنَانٍ عَنْ أ دَ بْنِ يَْ حَْ

َ
دِ بْنِ أ مَّ يْخُ بِإِسْنَادِهِ عَنْ مَُ

َ
رَوَاهُ الشّ

يْدِ وَ  لصَّ
َ
ــبِ ا

ْ
رَاشِ دُونَ كَل ِ

ْ
ل

َ
بِ ا

َ
يْــدِ، بَابُ جَوَازِ قَتْــلِ كِلا لصَّ

َ
بْوَابُ ا

َ
بَائِــحِ أ

َ
لذّ

َ
يْــدِ وَ ا لصَّ

َ
1. وســائل الشــیعة کِتَــابُ ا

يْدِ الجزء الثالث و العشرون.  لصَّ
َ
بِ ا

ْ
ائِطِ وَ جَوَازِ بَيْعِ كَل َ لْ

َ
اشِيَةِ وَ ا َ لْ

َ
ا

2. پدر بنان و پدر احمد محمد ابن عيسی اشعری قمی است

از بــزرگان اشــاعره اســت امــا به شــهرت پســرش احمد نيســت، نه بــه لحاظ علمی نــه به لحــاظ وثاقت، 

درجه‏ای وثاقت وجلالت پسر را ندارد احمد معروف تر است. 
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یــم کــه ختم به ســکونی می‏شــود دو روایــت آن کــه نوفلی در  ســه روایــت از شــیخ دار
طریقش قرار دارد از کلینی گرفته شــده که به واســطه همان نوفلی ضعیف اســت و تنها 
یــک روایــت آن کــه از طریق نوادر الحکمــه و احمد بن محمد بن یحیی اســت صحیح 
اســت و از طرفــی معلــوم می‏شــود که متــن روایات منقــول از کلینی و طوســی که ختم به 
ســکونی می‏شــود یکی بوده است و تقطیع شده است یعنی روایت کلب کُردی و روایت 

کلب سیاه یک روایت بوده است.
یــم کــه یکیش ضعیــف اســت و آن طریــق کلینی  دو طریــق بــه روایــت ســکونی دار
گرد ســکونی اســت که ضعیف اســت اما طریق دیگر که شــیخ  اســت چون از طریق شــا
طوســی دارد از نــوادر الحکمــه اســت کــه ســکونی از مســتثنیات ابــن ولید نمی‏باشــد و 

مشکلی ندارد.

کل صید ماخوذ توسط کلب سلوقی 2. ا

کلب سلوقی دو روایت دارد یکی مربوط به تشبیه کلب کردی به آن و یکی مربوط به دیه 
آن که گذشت.

در ايــن روايــت تعبير به ســلوقيه دارد، تعبير به ســلوقی در اين روايــت آمده و معلوم 
می‏شــود که ســگ‏‏های سلوقی اینقدر مشــهور بوده‏اند که کلاب کرديه را هم به آن تشبیه 
کرده‏اند یعنی هر سگ آموزش داده باشند برای اين که صيد را بگيرد آن هم حکم سگ 

سلوقی را دارد.
شبهه این بوده است که آیا فقط سگ سلوقی جایز بوده است و یا اینکه سگ‏‏های 
دیگرهــم جایــز بوده اســت. احتمالاً در آن زمان بود ســگ‏‏های را از مناطق کردســتان که 
شــمال عــراق و مناطق غرب ايران بوده مثلاً درشــت بودند به درد ايــن کارها می‏خوردند 
گر يادگرفت شــکار  امــام؟ع؟ می‏فرماينــد فــرق نمی‏کند اعتبــار به تعليم و آموزش اســت ا

بکند فرقی بين سلوقی و غير سلوقی نمی‏کند. روایت به شرح ذیل است:
 ِ

كُونِّ ِ عَنِ السَّ
وْفَلِّ بِيهِ عَنِ النَّ

َ
ِ بْنِ إِبْرَاهِيَم عَنْ أ

دُ بْنُ يَعْقُوبَ عَنْ عَلِّ مَّ نقل اول از کلینی: مَُ
ةِ. )حر عاملی، 1409ق،  وقِيَّ

ُ
ل ةِ السَّ

َ
نْزلِ مَتْ فَهِيَ بَِ ِ

ّ
ةُ إِذَا عُل دِيَّ كُرْ

ْ
بُ ال

َ
كِل

ْ
: ال

َ
؟ع؟ قَال ِ

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
عَنْ أ

جلد۲۳، ص۳۵۵(

نقل دوم از شــیخ طوســی: و رواه الشــيخ عن محمد ابن احمد ابن يحيی )صاحب 
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کتاب نوادر الحکمه( عن بنان1، عن ابیه، عن ابن المغيره، عن السکونی2
فرق این دو نقل:

کت شده  شــيخ طوســی، سکونی را درعده، توثيق کرده اســت، اما راجع به نوفلی سا
ی عبدالله ابن  گــر راو اســت. پــس ايــن روايت نوفلی عن الســکونی را قبول نمی‏کنيم، اما ا

مغيره که از اجلاء اصحاب هست اشکال نوفلی مرتفع می‏شود.
توضیح اینکه: کتاب سکونی با اين که مشهور بوده در اختيار شيخ طوسی نبوده است.
شــيخ طوســی چون کتاب ســکونی را در اختیار نداشته اســت آن را از جای ديگری 
گرفته اســت، و الا ايشــان ده‏ها حديث در کتاب سکونی بوده بايد از خود کتاب مباشرتاً 
نقل بکند اما نقل نکرده اســت این روايت ايشــان از کتاب نوادر الحکمه اســت، در بين 
ی شده بود که کتاب محمدبن یحیی را قبول می‏کردند مگر روایاتی  قمی‏ها قاعده‏ای جار
ی کــرده بود و می‏گفت  از بعضــی افــراد ضعیــف. و اين قاعــده را هم ابن الوليد پايه گذار
اين کتاب قابل اعتماد است مثلا مگر روايتی که فلان و فلان و فلان در سندش باشد و 
علمای رجال می‏گویند: پس هرچه را که ابن الوليد اســتثناء نکرده قبول می‏کنيم، چون 
ضعفاء را استثناء کرده و به تبع هرچه را هم ايشان استثناء نکرده قبول کرده‏اند قاعده‏ای 
درســت شــد معروف به عدم اســتثناء ابن الوليد، عدّه‏ای از کتب متأخّر ما دارد فهو ثقة 

لعدم استثناء ابن الوليد اياه من نوادر الحکمة.

1. بنان، بنان ابن عيسی، از بزرگان قم بوده است برادر احمد ابن محمد ابن عيسی اشعری یعنی عبدالله 

بن محمد بن عيسی، ملقّب به )بنان( بوده است، برادرش احمد فوق العاده معروف و مشهور است 

و شخصيت اجتماعی هم هست، اين برادر در حد او نیست توثيق صريح هم ندارد

یارات تاییدش کرده است. ولی می‏توان از عدم استثناء  ی سند کامل الز البته بنان را محقق خويي از رو

ابن ولید وثاقت او را احراز کرد. 

2. مراد از ابن المغيره عبدالله ابن مغيره کوفی است که از اجلاء اصحاب بوده است. نجاشی در موردش 

فرموده ثقة ثقة به اصطلاح جزو اصحاب اجماع هم هســت، جزو کســانی اســت که کتاب سکونی را 

نقل کرده است. بزرگان اصحاب در آن زمان، به استثنای عبدالله ابن مغيره اين قدر از کتاب سکونی 

نقل نکرده ا ند. 

ی جزو اصحاب اجماع و ثقه هم هست. و

و شــیخ اســتثنایی از ابن‏ولیــد در ایــن ســند نقل نمی‏کند. و از طرفی ســکونی را هم قبــول دارد. پس این 

نقل معتبر است. 
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پــس در دو نســخه از کتــاب ســکونی ايــن مطلــب آمــده و شــبيه هم هســتند، يکی 
نسخه‏ی نوفلی که در اختيار کلينی قرار داشته وطریقش به جهت نوفلی ضعیف است 
و يکی نسخه‏ی عبدالله ابن مغيره که در اختيار محمد ابن احمد بوده و از ايشان به شيخ 

رسيده است، و مویّد هم هستند.
گویــا، ابــن الوليد اين نســخه کتاب ســکونی را در کتاب نوادر الحکمة دیده اســت، 

ولی استثناء اش نکرده پس صحیح است.

نتیجه گیری
1. بیع کلاب

ی مســئله بیــع کلــب را از دو طــرف دارای اشــکال می‏دانــد، اما بــا توجّه به  شــیخ انصــار
شــهرت حکــم بــه جوازبیع بين متأخّرين بــه ضميمه قرائن و شــواهد حصول ملكیّت در 
کم ظنون قائل به جواز بیع مطلق  مطلق کلاب و با توجّه به مبنای خودش در اعتماد بر ترا
ی، 1407ق، ج 1، ص61( اما اقوی را از  کلــب می‏شــود مثل كلاب نگهبــان و امثالهم. )الانصــار

ه و احتیاط عملی منع و عدم صحّت بر می‏شمرد1
ّ
نظر ادل

لکــن بــا توجــه بــه مطالــب مطروحــه در مقالــه ثابت شــد کــه اقوی جــواز بیــع مطلق 
کلاب است.

2. امر به قتل کلاب

پیامبــر؟ص؟ در يــک دوره‏ای دســتور دادنــد ســگ‏های مدينه و اطــراف مدينه را کشــتند، 
دستور قتل کلاب را صادر کرد، بعد هم فرمودند لولا ان اللاکب امة من الامم لامرت بقتلها، 
امــا یــک صنف خــاصّ را که ســگ‏‏های هراش یــا عقور بوده‏انــد اســتثناء کرده‏اند و 
فرمودنــد: لکن اقتلوا الکلب الاســود البهين _ همانطور کــه در روایت )ص83 همین کتاب( 
ذکــر گردیــد، ســگ‏‏هایی بوده‏انــد که بــه نماز گــزاران حمله می‏کردنــد _ البتــه نمی‏توان از 
وجوب قتل عدم مالیّت را کشف کرد؛ چون حکم حکومتی بوده و مربوط به سگ خاص 
ی 

ّ
ی نمی‏باشد و صرفا تحت قواعد کل

ّ
و شرایط خاص بوده است و این دستورقاعده کل

دفاع از خود و قاعده لاضرر می‏گنجد.

ة و الأحوط في العمل هو المنع، فافهم. المکاسب 
ّ
1. فالمســألة لا تخلو عن إشــكال، و إن كان الأقوى بحســب الأدل

ج 1، ص61. 
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3. در منابع اهل سنت با دو طریق از عبدالله بن عمرو عاص نقل کرده‏اند ابن حزم 
اندلسی )المحلی ج 11، ص313( آورده است:

الف( قال أبو محمد: اخبرنا أحمد بن عمر نا أبو ذر الهروي اخبرنا أحمد بن عبدان الحافظ 
النيســابوري في داره بالاهــواز اخبرنــا محمد بن ســهل المقرى اخبرنا محمد ابــن اسماعيل البخارى 

اخبرنا أبو نعيم _ هو افضل بن دكين ( قال لي قتيبة نا هشيم عن يعلى ابن عطاء عن اسماعيل _ 

بعين درهما. هو ابن جساس _ انّه سمع عبد الله بن عمرو قضى في كلب الصيد أر

کم نبوده، احتمالاً قُضی فی کلب الصيد مراد قضاء رسول الله  عبدالله ابن عمرو حا
باشه، مانند قضی رسول الله بشفعة، قضاء رسول الله مختلف بوده.

گر ثابت بشود عين متن ما امامیه است. اين متن ا
يق عبد الرزاق عن سفيان الثورى عن يعلى بن عطاء عن اسماعيل بن جساس قال  ب( من طر
كنت عند عبد الله بن عمرو فسأله رجل ما عقل كلب الصيد قال: أربعون درهما قال: فما عقل كلب 

؟ قال فرق  الغنم قال: شاة من الغنم قال: فما عقل كلب الزرع؟ قال: فرق من الزرع قال فما عقل كلب الدار

من تراب حق على القاتل ان يؤديه و حق على صاحبه أن يقبله و هو ينقص من الاجر و فى الكلب 

الذي ينبح و لا يمنع زرعا و لا دارا ان طلبه صاحبه ففرق من تراب و الله انا لنجد هذا في كتاب الله تعالى

به ديه هم عقل می‏گفتند يکی از معانیش احتمالاً اين باشد
ابــن حــزم اندلســی این روایــت را موافــق قــران می‏داند که جزاءســیئه، ســیئه‏ی مثل 
اوســت. و مخالف عبدالله بن عمرو عاص را روایت عقبة بن عامر می‏داند که در مقابل 
40 درهــم دیــه کلــب صید 800 درهم خلیفه ســوم بر می‏شــمرد. قال: قتــل رجل في خلافة 

عثمان كلبا لصيد لا يعرف مثله في الكلاب فقوّم بثمانمائة درهم فالزمه عثمان تلك القيمة.

در منابع ما هم چهل درهم دیه برای کلب مطابق منابع اهل ســنّت آمده اســت. اما 
ائمه؟عهم؟ در کلاب دیگر هم با احکام ولایی دیه تعیین کرده‏اند.

و بین دیه کلب صید و مالیّت ملازمه را ثابت دیده‏اند.
کتفاء کرده‏اند و مالیّت را اســتخراج  لکن حضرات؟عهم؟ فقط به دیه در کلاب دیگر ا

نکرده‏اند.
یــم که قیمــت بــرای کلاب تعیین کــرده مالیت را  گــر روایــت ســکونی را بپذیر البتــه ا

می‏توان کشف کرد لکن روایت سکونی ضعیف است.
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در توضیــح بایــد گفــت: بعضــی از مــواردی کــه بــه عنــوان قضــاء رســول الله؟ص؟ وارد 
شده است:

با تعبیر اقضية النبی؟ص؟ یا سنن النبی؟ص؟ و سه قسم قضاء النبی؟ص؟ داشته ایم:
الف( احکام دائميه رسول الله؟ص؟ است.

قضاء در خود به اصطلاح روايات، چون کلمه قضاء هم در روايات آمده نسبتش به 
هُ<

ُ
هُ وَرَسُول

َ
ى اللّ �ضَ ا �قَ

�ذَ �ةٍ �إِ مِ�نَ ا مُ�ؤْ
َ
مِ�نٍ وَل رسول الله؟ص؟ هم در قرآن آمده، >وَمَا كَا�نَ لِمُ�ؤْ

دیگر موردش کلمه لاضرر هســت که مرحوم شــيخ الشــريعه اولين کسی است که از 
کتاب مسند احمد نقل کرده روايت عبادة صامت را از اهل سنت

که قضاوت‏‏های حضرت است در روايت واحده: که شامل 30هزار حکم و قضاوت 
پیامبر؟ص؟ است و به صورت بریده و مجزّا قضاوت‏ها و احکام پیامبر؟ص؟ را کنار هم نقل 

ی که ربطی بین آنها نیست کرده به طور
که يک موردش قاعده لاضرر و لاضرار است و یک موردش قضی بالشفعه مالم تعرف، 
کثرا یا همگی در  در منابع ما از طریق عقبة بن خالد نقل شده است. و این فقرات ا
یع و تجزیه شده است که غالبا به نقل از »عقبة بن خالد«  روایات ما بر ابواب مختلف توز
و یــا امثــال »ســكونی« اســت و گویا همه آنهــا در روايت »عقبــة بن خالد« به نقــل از امام 
 اینکه أئمّه حديث آنها 

ّ
صادق؟ع؟ موجود بوده است مانند روایت »عبادة بن صامت« إل

را تجزیه نموده و متفرق ذکر کرده‏اند و مراجعه به کتب حدیث موید این مطلب است.
بنابــر ایــن، روایت مطابــق نقل روايت »عبادة بن صامت« بدون کم وکاســت اســت 

ی، صادق، ص54( بلکه با همان الفاظ است غالبا )طهور
2. گاهی تعبیر قضی رسول الله؟ص؟ برای فصل خصومت آمده است که آن هم قضاء 

بهش گفته می‏شده است. که مربوط به حجيت قول قاضی است.
3. گاهــی حکــم حکومتــی و احــکام موقــت اســت مثــل همیــن امــر به قتــل کلاب 

مخصوص که با تعبیر قضاء آمده است.

مالیّت سگ در قوانین کشوری

در قوانین برای سگ مالیّت در نظر گرفته شده ولی دیه را برای آن در نظر نگرفته‏اند:
از جمله: نظريه اداره كل حقوقى قوه قضائيه به شرح: نظريه 3902/ 7 _ 6/ 10/ 1382:
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كشتن و تلف كردن سگ تربيت شده چون ماليت دارد مشمول مقررات اتلاف اموال 
اســت و با توجه به ملاك تبصره ذيل ماده 358 قانون مجازات اســامى آسيب‏رســاننده 

ضامن قيمت آن است.
و هم چنین نظريه 9511/ 7 _ 17/ 12/ 1383:

غير مســلمانانى كه در ايران زندگى مك‏ىنند، از اهل كتاب يا غير آنها، طبق فتواى 
ســال 1362 حضرت امام خمينى؟رح؟، »... در پناه اســام هســتند و احكام اســام مانند 
ى است و محقون الدم بوده و مالشان محترم است«.  مسلمان‏هاى ديگر درباره آنها جار
، شراب و خوك و سگ مذكور در استعلام  بنابراين چنانچه طبق موازين دينى كفار مزبور
كم بر ســرقت و مجازات آن به  داراى ارزش مالى باشــد، ســرقت آن مشــمول مقررات حا

شرح مذكور در مواد مربوطه در قانون مجازات اسلامى است.
قانون مدنى ماده 330

گر كســى حيوان متعلق به غير را بدون اذن صاحب آن بكشــد بايد تفاوت قيمت  ا
گر كشــته آن قيمت نداشــته باشد بايد تمام قيمت حيوان را  زنده و كشــته آن را بدهد و ا

گر براى دفاع از نفس بكشد يا ناقص كند ضامن نيست. بدهد و لكين ا
قانون مجازات اسلامى ماده 322

يــض يا ولــىّ او يا از  هــرگاه طبيــب يــا بيطــار و ماننــد آن قبل از شــروع بــه درمان از مر
صاحب حيوان برائت حاصل نمايد، عهده‏دار خسارت پديد آمده نخواهد بود.

قانون مجازات اسلامى ماده 362
هرگاه كســى حيوانى را بزند و آن حيوان در اثر زدن خســارتى وارد نمايد آن شــخص 

زننده عهده‏دار خسارتهاى وارد خواهد بود.
لذا در قانون بیمه اتلاف سگ موجب خسارت است به شرح ذیل: در مواردی که حیوان 
تلف شــده، حلال گوشت نباشد اما صاحب داشته‏باشد؛ مثل سگ قلاده‏دار خسارت بر 

اساس ارزشی که کارشناس بیمه برای آن حیوان مشخص می‏کند پرداخت می‏شود.
تنها موردی که نیاز به جبران خسارت نیست مواقعی است که با حیوانات ولگرد تصادف 

کرده باشیم. در چنین مواردی جریمه خاصی برای راننده ضارب در نظر گرفته نمی‏شود.
ی وقوانین بیمه مالیّت برای ســگ پذیرفته شده اما  بنابر این از لحاظ قوانین کشــور

دیه آن را نپذیرفته‏اند
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کلینی، محمد بن یعقوب )1407 ق(. الکافی )چاپ: چهارم(. طهران. دارالکتب الاسلامیه.36 .

متقــی، علــی بــن حســام‏الدین )1419 ق(، کنــز العمال )چــاپ: اول(، بیــروت: دار الکتب 37 .
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مجلســی، محمدتقی )1406(، روضۀ المتقین فی شــرح من لایحضــره الفقیه )چاپ: دوم(، 38 .

. قم. مؤسسه فرهنگی اسلامی کوشانپور

المحقّــق الأردبيلــی، أحمد بــن محمّد )1402 ق.(. مجمع الفائدة والبرهان في شــرح إرشــاد 39 .

الأذهان )چاپ: اول(، قم. بنیاد النشر الإسلامی.

محقــق کرکــی )1414 ق(، جامــع المقاصــد في شــرح القواعد )چــاپ دوم(، قم: مؤسســه آل 40 .

البیت؟عهم؟.

نجــم الديــن محقــق حلــی، جعفر بــن حســن‏ )1408ق(، شــرائع الإســام )چــاپ: دوم(، قم: 41 .

اسماعیلیان

ع.42 . ی، میرزا حسین )1408ق(. مستدرک الوسائل )چاپ: اول(. قم. مؤسسه آل البیت  نور

ی )چاپ اول(، قم: دفتر تبلیغات اسلامی.43 . واقدی محمد )1376ش(، المغاز

____________________
ی(؟دظ؟  ی )نوروز ی: این مقاله بخشی از بنان و بیان استاد معظّم، صادق طهور یاد آور
، در کتــاب گرانســنگ تحریــر المکاســب و آراء الفقهــاء الاعاظــم می‏باشــد. باتشــکر از 

حضرت استاد



ه مخالفین1
ّ
ه تعیّنِ تقلید از اعلم و ادل

ّ
کاوی ادل وا

ایمان بنی اسدی* حامد جعفری* هادی خانی*

چکیده
مســئله تقلید از مســائل مهمّ فقهی اســت که اطراف و زوایای آن از هر جهت قابل تامل و 
ی  بررســی اســت و یکی از فروعات مربوط به آن، تقلید از اعلم می‏باشــد که دو قول محور
عدم جواز تقلید مفضول و جواز آن، محطّ انظار فقهاء بوده است. در این مقاله به بررسی 
ــه دو طرف پرداخته شــده اســت. همچنین مبتکرانه قول ســوم و تفصیل در 

ّ
و تبییــن ادل

حکــم مربوطــه، تحت عنوان »جواز رجوع به مفضول ارجح« تبیین شــده اســت. و ابتکار 
د و محقق می‏باشد. بدین ‏صورت که اولا وجوب 

ّ
، تفکیک حکم مسئله از منظر مقل دیگر

تقلید از اعلم تقلیدی نیست _ همانند اصل تکلیف _ و ثانیا حکم وجوب رجوع به اعلم، 
دی اســت کــه به اصل اختــاف در فتوای بین مجتهدیــن و اختلاف مراتب 

ّ
متوجــه مقل

مجتهدین در علم و فضیلت التفات دارد. با بررســی ادله دانســته شــد که تقلید از اعلم 
بــه حکم عقل واجب اســت و تنهــا در صورتی می‏توان به فتوای مفضــول مراجعه کرد که 
حجیت تقلید را از باب ظنون مطلق و ظن شخصی بدانیم و از طرفی به دلیل مطابقت 
، ظن به اقربیت این قول به واقع  قول مفضول با قول مشهور یا میّت اعلم یا هر دلیل دیگر

داشته باشیم که در این صورت در چنین مسئله‏ای باید از مفضول تقلید کرد.
واژگان کلیدی: اعلم، مفضول، تقلید، مجتهد، تعیّن تقلید از اعلم

یافت مقاله: بهمن 1401.  یخ در 1. تار

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران. 
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مقدمه
مکلفی که مجتهد نیست و نیز در مسائل اختلافی احتیاط نمی‏کند، وظیفه‏اش تقلید 
از مجتهد جامع الشرائط است. اما در جایی که بین مجتهدین اختلاف فتوا وجود دارد 
نسبت به وظیفه مکلف، بین فقها اختلاف وجود دارد که آیا باید از مجتهد اعلم تقلید 

کند یا اینکه تقلید از مفضول نیز جائز است؟
ج4، ص522(. و  جماعتــی از فقهــاء از جملــه صاحــب قوانیــن )میــرزای قمــی، 1430، 
صاحب فصول )حائری اصفهانی، 1404، ص424( و از معاصرین آقای جناتی )جناتی، 1372، 

ص101( قائل به جواز تقلید از مفضول شده‏اند.

محل بحث حکم مسئله از منظر شخص قادر بر اجتهاد در تعيين مقتضای ادله‏ی 
گر بــه اختلاف  شــرعی اســت. اما شــخص عاجــز از اجتهــاد در تعيين مقتضــای ادله، ا
ی در مســئله تقلید و همچنین اختلاف فقهاء در علم و فقاهت1 ملتفت باشــد در  فتاو
ک عقلی  ک عقلی خودش تبعیت کند. این ادرا ی لازم اســت که از ادرا این صورت بر و

دو صورت دارد:
صــورت اول: عقــل مســتقلا بــه عــدم دخــل خصوصیّــت اعلمیّــت و همچنیــن بــه 
ی با تعبیر »لا يعقل  مســاوات فاضل و مفضول در حجيّت فتوی حکم کند. شــیخ انصار
ی،  ی به خلاف علمش را غیرمعقول می‏داند. )انصار تكليفه بخلاف علمه« تکلیف کردن و

1404، ص272(. بنابراین رجوع به اعلم واجب نیست چرا که تحقّق مناط جواز تقليد یعنی 

فقاهت در دين در هر دو مجتهد وجود دارد و لذا مقلد می‏تواند ابتداءً از مفضول تقلید 
کند. )آخوند خراسانی، 1409، ص474(.2

گر احتمال دخل خصوصيّت أعلميّت را بدهد در این صورت رجوع  صورت دوم: ا
بــه اعلــم بــر او لازم اســت، چون اولا ایــن فرض از صغريات مســئله‏ی تعييــن و تخيير در 
حجيّــت اســت که مرجع آن قاعده اشــتغال اســت چرا که مکلف در اصــل تکلیف که 
همــان وجــوب تقلید از مجتهد می‏باشــد شــکی ندارد و شــک او تنها در تعیّــن تقلید از 
اعلم یا جواز رجوع به مفضول می‏باشد و از آنجا که اشتغال یقینی مستلزم برائت یقینی 
می‏باشد در اینجا باید به نحو تعیینی از اعلم تقلید کند زیرا در این صورت یقیناً تکلیف 

د اختلاف الأحياء في الفتوى مع اختلافهم في العلم و الفقاهة. )آخوند خراسانی، 1409، ص474(. 
ّ
1. إذا علم المقل

 عقله بالتساوي و جواز الرجوع إليه أيضا أو جوّز له الأفضل بعد رجوعه إليه. 
ّ

2. لا بأس برجوعه إليه إذا استقل
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گر به فتوای مفضول رجوع کند احتمالِ عقاب باقی می‏ماند. از او ساقط است اما ا
این دلیل معروف به اصالة التعیین در دوران بین تعیین و تخییر است و همان‏طور 

که خواهد آمد از ادله قائلین به وجوب رجوع به اعلم نیز می‏باشد.
گر با احتمال مدخلیّت، به مفضول رجوع کند دور پیش می‏آید. توضیح دور  ثانیا: ا
به این صورت اســت: جواز تقليد مفضول بر حجيّت فتوایش متوقف اســت و حجيّت 
فتوایش متوقف بر حكم عقل به تخيير بين دو فتوای فاضل و مفضول است زیرا تخيير 
بيــن حجّــت و لاحجّــت معنــا نــدارد پــس حجيّت فتــوای مفضول بــر تخيير بيــن آن دو 
متوقّف است و تخيير نیز بر حجيّت فتوای مفضول متوقف است، و این دور مستحيل 

ی، 1404، ص273(. است.1 )آخوند خراسانی، 1409، ص474(. )انصار
گر فتوای مجتهد اعلم، عدم وجوب تقلید از اعلم باشد می‏تواند  بنا بر صورت دوم، ا

با استناد به فتوای اعلم، از مفضول تقلید کند.
بنابراین در اینجا ســه صورت به شــرح ذیل قابل تصویر است و تنها در صورت اول 

است که مقلد باید به اعلم رجوع کند.
1. احتمال بدهد اعلميّت فقیه در جواز تقليد نقش داشــته باشــد و فتوای اعلم هم 

بر عدم جواز رجوع به مفضول باشد.
2. احتمال بدهد اعلميّت فقیه در جواز تقليد نقش داشــته باشــد و فتوای اعلم بر 
جــواز رجــوع به مفضول باشــد. در این صورت مکلف در خصوص این مســئله از 
اعلــم تقلیــد می‏کند و در مابقــی احکام می‏تواند به مفضــول مراجعه کند. )آخوند 

خراسانی، 1409، ص474(.

3. عقل به طور مستقل به عدم اعتبار اعلميّت فقيه در تقليد حکم کند، که در این 
صورت مخیّر است به هر یک رجوع کند.

1. مفاهیم
تقلید: در اصطلاح به معنای التزام عملی به قول مجتهدِ مشــخص اســت. )یزدی، 1409، 

ج1، ص4(.

1. لا بــد مــن الرجــوع إلى الأفضــل إذا احتمل تعيّنه، للقطع بحجيته و الشــك في حجية غيره، و لا وجه لرجوعه إلى 

 على نحو دائر. 
ّ

الغير في تقليده إل
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مجتهد: در اصطلاح کسی است که توانایی استنباط حکم شرعی از کتاب و سنت 
را دارا می‏باشد. )شهرکانی، 1430، ص85(.

گاه‏تر  اعلــم: در اصطــاح اعلم کســی اســت که نســبت به قواعــد و مدارک مســئله آ
باشــد و داناتر به اخبار و نظائر قواعد و مدارک باشــد و فهم بهتری نســبت به اخبار دارد 

و در نتیجه بهتر از دیگران استنباط کند. )یزدی، 1409، ج1، ص8(.

2. ادله جواز رجوع به مفضول
2. 1. اطلاق آیات و روایات رجوع به فقیه

مقتضــای اطــاق ادله لفظی در آیات و روایــات، جواز تقلید از مجتهد به صورت مطلق 
اســت. لــذا تمــام فتــاوای مجتهدین بنحــو عام اســتغراقی حجت هســتند. پــس تقلیدِ 

غیراعلم هم مانند اعلم جایز است.
ی بــه نقل از عــدّه‏ای از فقهــاء به برخی از ایــن اطلاقــات از جمله آیه  شــیخ انصــار
سؤال و نفر اشاره کرده است: »در توقیع اسحاق بن یعقوب عبارت »فانه حجتی علکیم« 
یان حدیث آمده اســت که بر حجّیــت همه‏ی آن‏ها دلالت  در مقــام تعلیــلِ رجوع به راو
می‏کنــد. همچنین روایت امام حســن عســکری؟ع؟ که می‏فرمایند هر کــس از فقهاء که 
نگهبان نفس خویش، محافظ دینش و مخالف هوای نفسش باشد پس مردم می‏توانند 
از او تقلید کنند. )حسن بن علی؟ع؟، 1409، ص300(. و روایاتی که دلالت می‏کنند بر اینکه 
ی،  کرم؟ص؟ هســتند. )انصار علمــاء اُمنــاء )کلینــی، 1407، ج1، ص33( و جانشــینان پیامبر ا

1404، ص77(.

نقد اطلاق ادله:

ی در نقد اطلاق ادله‏ی مذکور می‏گوید: شیخ انصار
ی از ادله مذکور بر حجّیت فتوا دلالت ندارند. الف( بسیار

ب( ایــن ادلــه صرفــا اصل حجیت قول فقیه و مجتهد را اثبــات می‏کنند و در مقام 
بیــان تعــارض بین فتاوای مجتهدین نیســتند و در صورت تعــارض باید به دلیل 

عقل و نقل رجوع کرد.
ج( خطابات موجود در آیات و روایات، خطابات شــفاهی و مختص به مشــافهین 
هســتند و مخاطبیــن ایــن ادلــه که مردم عــوام بودند غالبــا با مراجعه بــه هر فقیه 
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برایشان علم و اطمینان حاصل می‏شد و توجهی به اختلاف بین فقهاء نداشتند، 
خصوصا اینکه در موارد تعارض، امام؟ع؟ در دسترس بود و می‏توانستند برای حل 

ی، 1404، ص75(. تعارض به امام؟ع؟ رجوع کنند. )انصار
آخونــد خراســانی نیز در نقــد این ادله می‏گویــد: آیه‏های نفر و ســؤال دلالت بر جواز 
رجوع به مجتهدین ندارند زیرا به احتمال قوی ارجاع در این آیات، به جهت تعبد به قول 
عالم نیســت بلکه امر برای تحصیل علم می‏باشــد و همچنین در آیه ســؤال مراد از اهل 
الذکر علماء نیستند بلکه طبق روایات تفسیری، اهل کتاب یا اهل بیت؟عهم؟ می‏باشند. 

)آخوند خراسانی، 1409، ص473(.

کثر اصــل جواز رجوع به قول  و در رد اطــاق ادلــه نیز چنیــن آورده‏اند: این ادله حدا
عالــم را اثبــات می‏کننــد و در مقــام بیــان صــورت تعــارض و اختــاف بین اقــوال علماء 

نیستند. )آخوند خراسانی، 1409، ص475(.
از میان معاصرین آقای جناتی که قائل به جواز رجوع به مفضول می‏باشند در مورد 
اطلاقــات ایــن ادلــه گفته اســت: »این اطلاقــات در مقام بیان اصل تشــریع می‏باشــند و 
ی که مرکز اصلی بحث است نمی‏شود.« )جناتی، 1372، ص110( شامل مورد تعارض فتاو

2. 2. روايات إرجاعيه

برخی از ائمه معصومين؟عهم؟ جماعتی از شیعیان را به تعدادی از ‏اصحاب ارجاع داده‏اند 
و این گونه نبوده است که آن‏ها را فقط به اعلم اصحابشان ارجاع داده باشند مضافا به 

اینکه با توجه به حضور امام؟ع؟ دسترسی به واقع برای افراد ممکن بود.
گر  ی به نقل از صاحب فصول این گونه به این مطلب اشاره می‏کند که ا شیخ انصار
تقلید از مفضول جایز نبود، برای شــیعیان عصر ائمه؟عهم؟ نیز رجوع به اصحابشــان جایز 

ی، 1404، ص302(. نبود بلکه واجب بود به خود امام؟ع؟ رجوع کنند. )انصار
جناتــی می‏گویــد: »در یک جمع بنــدی از محتوای روایات ارجاعیــه می‏توان گفت: 
گر اعلــم بــودن لازم بود بایســتی نمونه  در مرجعیــت احــکام، اعلمیــت شــرط نیســت و ا
و شــاهدی در روایــات دیــده می‏شــد و امــام؟ع؟ مــردم را بــه اعلــم اصحــاب خــود ارجاع 

می‏دادند.« )جناتی، 1372، ص112(.
روایات ارجاعیه را می‏توان به دو دسته تقسیم کرد.
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ی به  الف( ارجاع امام؟ع؟ به اصحاب در شرایطی است که دسترسی همیشگی راو
امام؟ع؟ دشوار بوده است.

عبدالله‏بن‏ابی‏یعفور می‏گوید به امام صادق؟ع؟ عرض کردم برای من ممکن نیســت 
که همیشه شما را ملاقات کنم و این درحالی است که بعضی از اصحاب به من مراجعه 
می‏کنند و از من سؤال می‏پرسند و پاسخ همه سؤالات نزد من نیست. امام؟ع؟ ایشان را 

به محمد بن مسلم ارجاع دادند. )حر عاملی، 1416، ج‏27، ص144(.1
همچنین صحیحه عبدالعزیزبن‏المهتدی2 )حر عاملی، 1416، ج‏27، ص148( و روایت 

علی‏بن‏المسیّب‏الهمدانی3 )حر عاملی، 1416، ج‏27، ص146( نیز از این دسته‏اند.
ب( ارجاع امام؟ع؟ به اصحاب، مطلق است.

مفضل‏بن‏عمــر نقــل می‏کند که امام صادق؟ع؟ به فیض‏بن‏مختــار فرمودند هر زمان 
طالب احادیث ما بودی به این شــخص نشســته رجوع کن و با دست مبارکشان به زراره 

بن اعین اشاره کردند.4 )حر عاملی، 1416، ج‏27، ص143(.
روایات شعیب‏العقرقوفی )حر عاملی، 1416، ج‏27، ص142(، یونس‏بن‏یعقوب )حر عاملی، 
1416، ج‏27، ص145( و احمد‏بن‏اســحاق )حــر عاملــی، 1416، ج‏27، ص138( نیز از این دســته 

روایات هستند.

نقد روایات ارجاعیه

الف( نقد روایات دسته‏ی اول:
ی علت عدم رجوع به امام؟ع؟ را،  در متن روایات این دســته تصریح شــده اســت که راو

ي‏ءُ  قُدُومُ وَ يَِ
ْ
كِنُ ال  يُْ

َ
قَــاكَ وَ ل

ْ
ل
َ
 سَــاعَةٍ أ

َّ
يْسَ كُل

َ
هُ ل ؟ع؟ إِنَّ ِ

َ
بِ عَبْدِ الّل

َ
تُ لِ

ْ
: قُل

َ
بِ يَعْفُــورٍ قَال

َ
ِ بْــنِ أ

َ
1. عــن عَبْــدِ الّل

 _ ِ
قَفِّ

َ
دِ بْنِ مُسْــلِمٍ الثّ مَّ نَعُكَ مِنْ مَُ  مَا يَْ

َ
نِ عَنْهُ فَقَال

ُ
ل
َ
 مَا يَسْــأ

ُّ
يْسَ عِنْدِي كُل

َ
نِ وَ ل

ُ
ل
َ
صْحَابِنَا فَيَسْــأ

َ
 مِنْ أ

ُ
جُل الرَّ

 . ً
بِ وَ كَانَ عِنْدَهُ وَجِيها

َ
عَ مِنْ أ هُ سَِ فَإِنَّ

تُ الرِّضَا؟ع؟ 
ْ
ل
َ
: سَــأ

َ
تَهُ قَال  الرِّضَا؟ع؟ وَ خَاصَّ

َ
يْتُهُ وَ كَانَ وَكِيل

َ
أ يٍّ رَ ِّ

ُ
هْتَــدِي وَ كَانَ خَيْرَ ق ُ يــزِ بْنِ الْ ِ عَز

ْ
2. عــن عَبْــدِ ال

نِ.  حَْ  خُذْ عَنْ يُونُسَ بْنِ عَبْدِ الرَّ
َ

نْ آخُذُ مَعَالَِ دِينِ فَقَال قَاكَ فِ كُلِ وَقْتٍ فَعَمَّ
ْ
ل
َ
 أ

َ
تُ إِنِّ ل

ْ
فَقُل

نْ آخُذُ  مَّ ِ
َ

ِ وَقْتٍ ف
ّ

يْكَ فِ كُل
َ
 إِل

ُ
صِل

َ
سْتُ أ

َ
تِ بَعِيدَةٌ وَ ل

َ
تُ لِلرِّضَا؟ع؟ شُقّ

ْ
: قُل

َ
ِ قَال

مْدَانِّ َ بِ الْ سَيَّ ُ ِ بْنِ الْ
3. عن عَلِّ

 . يِّ قُمِّ
ْ
ا بْنِ آدَمَ ال يَّ ِ كَر  مِنْ زَ

َ
مَعَالَِ دِينِ قَال

ذَا  يْكَ بَِ
َ
رَدْتَ حَدِيثَنَا فَعَل

َ
خْتَارِ _ فِ حَدِيثٍ فَإِذَا أ ُ فَيْضِ بْنِ الْ

ْ
 لِل

َ
؟ع؟ قَال ِ

َ
بَا عَبْدِ الّل

َ
نَّ أ

َ
لِ بْنِ عُمَرَ أ

َ
فَضّ ُ 4. عن الْ

 . عْيََ
َ
ةُ بْنُ أ ارَ رَ وا زُ

ُ
صْحَابَنَا عَنْهُ فَقَال

َ
تُ أ

ْ
ل
َ
صْحَابِهِ فَسَأ

َ
 رَجُلٍ مِنْ أ

َ
 إِل

َ
وْمَأ

َ
الِسِ وَ أ َ الْ
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دشــوار بودن دسترسی به ایشان می‏داند لذا از ارجاع امام؟ع؟ به این اشخاص، حجّیت 
فتوای مفضول به صورت مطلق اثبات نمی‏شود.

ب( نقد روایات دسته‏ی دوم:
اولا بســیار محتمل اســت که چون ائمه اطهار؟عهم؟ ســعی داشــتند نهاد فقاهت را در بین 
شــیعه تاســیس کننــد و آن را گســترش دهنــد شــیعیان را به افــرادی که از نظــر فقاهت و 
وثاقــت مــورد اطمینان بودند ارجاع می‏دادند. لذا این ارجاعات دلالتی بر جواز رجوع به 

مفضول ندارند.
ثانیــا در عصــر ائمــه؟عهم؟ فرآینــد اجتهــاد مانند امروز پیچیــده نبوده اســت و فتاوای 
کثــر مــوارد همان متــن روایات بوده اســت و اجتهاد اصحاب تاثیر بســیار  اصحــاب در ا
ی داشــته اســت لذا ایــن روایات نمی‏توانند حجّیت قــول مجتهد مفضول  کمی در فتاو

را ثابت کنند.
ثالثــا چــه بســا بتوان از بــاب حمل مطلق بــر مقید، روایــات دســته‏ی دوم را حمل بر 
ی به امام؟ع؟  دســته‏ی اول کرد یعنی آن‏ها را مختص به جایی دانســت که دسترســی راو

دشوار بوده است.
 بر ســه احتمال فوق نداند، این احتمالات در 

ّ
گر کســی روایات مذکور را دال حتی ا

حدی هست که روایات مطلق ارجاعیه را از ظهور بیاندازد و آن‏ها را مجمل کند و همین 
اندازه برای ردّ دلالت روایات ارجاعیه بر حجّیت قول مفضول کافی است.

دلیــل اصلــی جناتی بر حجّیت قول مفضول همین روایات ارجاعیه اســت )جناتی، 
1372، ص112(. که عدم دلالت آن‏ها گذشت.

2. 3. سیره

سیره متشرعه از زمان ائمه اطهار؟عهم؟ تا عصر حاضر این گونه بوده است که بدون فحص 
از وجود اعلم به فتوای فقهاء عمل می‏کرده‏اند در حالی که می‏دانیم بین فقهاء اختلاف 
وجود داشته است و در علم و فقاهت یکسان نبوده‏اند و ردعی هم نسبت به این سیره 

از جانب ائمه؟عهم؟ وارد نشده است.
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نقد دلیل سیره:

ی بوده اســت که  ی در رد دلیــل ســیره می‏گویــد: ایــن ســیره در جایی جــار شــیخ انصــار
متشــرعه علم به اختلاف فتوای فقهاء نداشــته‏اند بلکه معتقد به اتفاق آراء فقها بوده‏اند 
گــر از رجوع به غیراعلم، منع می‏شــدند تبعیت نمی‏کردند چرا که اعتقاد به واحد  و لــذا ا
بــودن شــرع و حکــم خــدا و عدم اختلاف در آن داشــتند و بیــن رجوع به اعلــم و غیر آن 

ی، 1404، ص79(. تفاوتی قائل نبودند. )انصار
آخوند خراسانی نیز وجود چنین سیره‏ای را ممنوع می‏داند. )آخوند خراسانی، 1409، ص475(

تاسیس اصل در رجوع به سیره

گر گفته شود که دلائل فوق بر رد سیره کافی نیست در جواب گفته می‏شود که این دلائل  ا
حداقل موجب شک در وجود چنین سیره‏ای می‏شود و با توجه به اینکه سیره دلیل لبی 
اســت در ظرف شــک باید به قدر متیقّن اخذ شود و قدر متیقّن از سیره‏ی مذکور مربوط 

به جایی است که متشرعه علم به اختلاف فتوای مجتهدین نداشته‏اند.

ج در شريعت 2. 4. قاعده نفي عسر و حر

از جمله ادله‏ای که برای جواز رجوع به مفضول ذکر شده است قاعده نفی عسر و حرج 
می‏باشد. این عسر و حرج ناشی از تشخیص اعلم است.

آخوند خراسانی در رد این دلیل می‏گوید: تشخیص اعلم دشوارتر از تشخیص اصل 
اجتهاد نیست. )آخوند خراسانی، 1409، ص475(. همچنین جزایری در شرح این کلام، این 
گونه آورده اســت: همان‏طور که در تشــخیص اصل اجتهاد به اهل خبره رجوع می‏شــود 
ی تشخیص اعلم  برای تشخیص اعلم نیز می‏توان به آن‏ها رجوع کرد. ضمن اینکه دشوار
در فقه بیشتر از سایر علوم و فنون نیست، مانند علم پزشکی که برای تشخیص پزشک 
حاذق‏تر به اهل خبره رجوع می‏شود. به علاوه اینکه می‏توان با بیّنه‏ای که معارض نداشته 

باشد نیز اعلم را تشخیص داد. )جزایری، 1415، ج‏8، ص546(.
برخــی از اصولیــون عســر و حــرج را ناشــی از عامل دیگــری نیز می‏دانند و آن ســختی 
دسترسی به اعلم برای مقلدینی است که ساکن مناطق دور از محل سکونت مجتهد اعلم 
، چنین عسر و حرجی وجود ندارد. می‏باشند که با توجه به امکانات ارتباطی عصر حاضر
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ذين لا يعلمون
ّ
2. 5. آيه هل يستوي الذين يعلمون و ال

ا 
َ
�نَ ل �ي ِ ذ�

َّ
مُو�نَ وَال

َ
عْل َ �نَ �ي �ي ِ ذ�

َّ
وِ�ي ال َسْ�تَ یکی از ادله قائلین به تقلید از مفضول آیه شریفه >... هَلْ �ي

گر تقلید از مفضول  ، 9( است و تقریر این استدلال بدین گونه است که ا ... < )زمر مُو�نَ
َ
عْل َ �ي

ی اســت زیرا تقلید از جاهل هم جائز  جائز نباشــد مفضول از این حیث با جاهل مســاو
ی نیست و لذا تقلید از عالمِ  نیست. در صورتی که طبق آیه شریفه عالم با جاهل مساو

مفضول هم باید جائز باشد.
ی در رد ایــن دلیــل می‏گوید: این آیه شــریفه نــه تنها دلالتی بــر ادعای  شــیخ انصــار
مذکــور نــدارد بلکه می‏تواند بر عکس این مطلب دلالت کند. زیرا عالمِ مفضول نســبت 
گــر تقلید از مفضول هماننــد تقلید از  بــه بخشــی از علــمِ عالمِ افضل جاهل اســت پس ا
ی بودن آن‏هاست در صورتی که طبق آیه شریفه عالم با  افضل جائز باشد نشان از مساو

ی، 1404، ص302(. ی نیست. )انصار جاهل مساو

2. 6. استصحاب تخيير

تقریر این دلیل به شرح ذیل است:
ی دو مجتهد، شــکی در تخییر تقلید از هر یک از آن‏ها نیست. بعد  در فرض تســاو
از افضلیت یکی بر دیگری، درجواز تقلید از مفضول شک می‏شود و استصحاب تخییر 
ی می‏شود و با توجه به وجود اجماع مرکب در مسئله، قول به تخییر در همه فروض  جار

ثابت می‏شود.
توضیح اجماع مرکب به این صورت است که اقوال در مسئله منحصر در تعین تقلید 

از اعلم یا عدم تعین و جواز رجوع به مفضول می‏باشد و قول به تفصیل هم وجود ندارد.

رد نقضی استدلال

ی قطعــی و حجیت  گــر در ابتــداء یکــی از دو مجتهــد اعلم باشــد حجّیــت تقلید از و ا
ی شوند  تقلید از مفضول، مشکوک است. حال در صورتی که پس از مدتی هر دو مساو
حجّیــت تقلیــد از اعلــم را اســتصحاب می‏کنیــم و بــا توجــه بــه وجــود اجمــاع مرکب در 

مسئله، در همه فروض این حجّیت ثابت می‏شود.
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ی استدلال
ّ
رد حل

ی دو مجتهــد عقــل حکم بــه تخییر می‏کنــد و در صورتی کــه یکی اعلم  در فــرض تســاو
از دیگــری شــود عقــل حکم به تعیّن تقلیــد از اعلم می‏کند و با توجه بــه اینکه عقل هرگز 
در موضــوع خــودش شــک نمی‏کنــد اساســاً ظــرف شــک محقــق نمی‏شــود و در نتیجــه 

ی نمی‏شود. استصحاب جار

2. 7. اصل عملی برائت

یــان اصل عملی برائت می‏باشــد بدین صورت که  از ادلــه‏ی جــواز رجوع به مفضول، جر
یم و ادله‏ی برائت عقلی و شرعی شامل این  در وجوب تقلید از اعلم یا عدم آن شک دار
فرض می‏شود و با جریان اصل عملی برائت، عدم وجوب تقلید از اعلم ثابت می‏شود.

رد این دلیل:

الف( روشــن اســت کــه مجرای اصول عملیه در جایی اســت که دلیــل اجتهادی وجود 
نداشــته باشــد حال آن که در اینجا عقل حکم قطعی به وجوب تقلید از اعلم می‏کند و 

لذا نوبت به اصل عملی برائت نمی‏رسد.
ب( مجرای اصل برائت، شــک در اصل تکلیف اســت در حالی که در این مســئله 
اصل تکلیف ثابت است، که همان وجوب تقلید از مجتهد می‏باشد و در صورت تقلید 
؟ و بنابر قاعده  از مفضول شــک می‏شــود که آیا اصل تکلیف ســاقط شده اســت یا خیر
اشتغال هنوز اصل تکلیف باقیست و برای یقین به برائت ذمه باید از اعلم تقلید شود.

2. 8. اصالت عدم مرجّحيت اعلمیت

تقریر این دلیل به شرح ذیل است:
گــر منــاط تقديم فتــوای اعلم، مرجّحيــت اعلميت او باشــد، این منــاط مخدوش  ا
است چون مرجّحيت مثل حجّيت از امور توقيفی است و نیاز به دلیل شرعی دارد. لذا 
ی می‏شــود که مقتضای آن عدم  در ظرف شــکِ در مرجّحیت اعلم، اصالت العدم جار

ترجیح قول اعلم است و در نتیجه می‏توان به مفضول رجوع کرد.

نقد دلیل:

الف( استدلال مذکور مبتنی بر حجّیت قول مفضول است در حالی که دلیل معتبری بر 
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این حجّیت وجود ندارد و بر فرض وجود ظن بر حجّیت آن، چنین ظنی نامعتبر است 
چرا که اصل در ظنون، عدم حجّیت می‏باشد.

ب( توقیفی بودن مرجّحیت محل خدشــه اســت. تنها در فرض تعارض دو خبر که 
دلیل شــرعی بر تخییر بین آن دو خبر وجود دارد مرجّحیت توقیفی می‏باشــد. چرا که با 
وجود تخییر شــرعی، نمی‏توان بر هر مرجّحی تمســک کرد مگر اینکه دلیل شــرعی بر آن 
مرجّح موجود باشد. اما در مسئله مفروض، دلیل شرعی بر تخییر وجود ندارد لذا با وجود 
هر مرجّحی ولو بدون دلیل شــرعی، عقل حکم به ترجیحِ راجح می‏کند که همان تعیّن 

تقلید از اعلم است.

3. ادله وجوب رجوع به اعلم
: ه‏ای گفته شده است که عبارتند از

ّ
برای تعیّن رجوع به اعلم ادل

3. 1. اجماعات منقول

ی گفته است که علماء قبل از شهید ثانی متفق بر تعیّن قول اعلم بوده‏اند از  شیخ انصار
جمله محقق حلی، علامه حلی، عمیدی، شهید اول، محقق ثانی، شهید ثانی، فاضل 

ی، 1404، ص298(. مازندرانی و جماعتی از عامه. )انصار

نقد دلیل اجماع:

یم چون در مسئله دو قول موجود است. الف( اجماعی در مسئله ندار
ب( همان‏طــور که آخوند خراســانی گفته‏اســت: احتمال بســیار دارد کــه اجماع مدرکی 
باشــد و مدرک مجمعین اصل باشــد. علاوه اینکه بر فرض حجّیت اجماع منقول، نقل 

اجماع موهون است. )آخوند خراسانی، 1409، ص476(.

3. 2. اخبار

روایاتی که بر رجوع به اعلم دلالت دارند به دو دسته کلی تقسیم می‏شوند. دسته‏ی اول 
روایاتــی اســت کــه در مــورد اختلاف حکم دو قاضی صادر شــده اســت و دســته‏ی دوم 

روایاتی است که دلالت بر رجوع به اعلم در فتوی دارند.
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دسته‏ی اول روایات:

مَيْريِِّ آمده است که امام صادق؟ع؟ می‏فرماید: ینظَرُ  كَيْلٍ اَلنُّ
ُ
الف( در روایت مُوسَى بْنِ أ

 فَیمْضَى حُکمُهُ )طوسی، 1365، ج6 ص301(.1
َّ

ِ عَزَّ وَ جَل
َ

فْقَهِهِمَا فی دِینِ الّل
َ
مَا وَ أ عْدَلِِ

َ
 أ

َ
إِل

حُكْمِ بَيَْ 
ْ
ب( در عهدنامه‏ی مالک اشــتر اســت که امام علی؟ع؟ می‏فرماید: اِخْتَرْ لِل

تِكَ... )نهج‏البلاغه، نامه 53(.2 عِيَّ  رَ
َ

فْضَل
َ
اسِ أ لنَّ

َ
ا

ثه که در مورد اختــاف حکم بین دو  ج( مقبولــه عمربن‏حنظلــه به نقل از مشــایخ ثلا
قاضی در مورد یک موضوع است که امام؟ع؟ مرجّحات را بیان می‏کنند و در ادامه 

فْقَهُهُمَا و...« )طوسی، 1365، ج6 ص301(.3
َ
مَا وَ أ ُ عْدَلُ

َ
كْمُ مَا حَكَمَ بِهِ أ ُ لْ

َ
می‏فرمایند: »ا

د( موثقــه داودبن‏الحصیــن کــه از امــام صادق؟ع؟ در مــورد زمانی که بیــن دو قاضی 
عادل اختلاف وجود دارد سؤال می‏پرسد و امام؟ع؟ می‏فرماید: ینظر إلی أفقههما 

و أعلمهما بأحادیثنا«. )ابن‏بابویه، 1404، ج3، ص8(.4

تقریب استدلال به دسته‏ی اول روایات

هرچنــد کــه روایــات مذکور در باب قضاء صادر شــده اســت و مربوط بــه اختلاف حکم 
دو قاضــی می‏باشــد امــا بــا توجه بــه اینکه قضات براســاس روایــات حکــم می‏دادند لذا 

 :
َ

؟ع؟ قَال ِ
َ

لّل
َ
بِ عَبْدِ ا

َ
مَيْريِِّ عَنْ أ لنُّ

َ
كَيْلٍ ا

ُ
وْدِيِّ عَنْ مُوسَ بْنِ أ

َْ
ل

َ
سَيِْ عَنْ ذُبْيَانَ بْنِ حَكِيٍم ا

ُْ
ل

َ
دِ بْنِ ا مَّ

َ
1. عَنْهُ عَنْ مُ

فَا فِيمَا 
َ
مَا فَحَكَمَا فَاخْتَل يِْ يَكُونَانِ بَيْنَُ

َ
 رَجُل

َ
فِقَانِ عَل خٍ مُنَازَعَةٌ فِ حَقٍّ فَيَتَّ

َ
 عَنْ رَجُلٍ يَكُونُ بَيْنَهُ وَ بَيَْ أ

َ
سُئِل

مَا وَ  عْدَلِِ
َ
 أ

َ
 »يُنْظَرُ إِل

َ
صْمَانِ فَقَال َ لْ

َ
هُ ا ذِي اِخْتَارَ

َّ
مَا لِل  وَاحِدٍ مِنُْ

ُّ
تُ حَكَمَ كُل

ْ
تَلِفَانِ‏« قُل  »وَ كَيْفَ يَْ

َ
حَكَمَا قَال

 فَيُمْضَى حُكْمُهُ‏«. 
َّ

ِ عَزَّ وَ جَل
َ

لّل
َ
فْقَهِهِمَا فِ دِينِ ا

َ
أ

صُومُ وَ لَا يَتَمَادَى  ُ حَكُهُ الْ مُورُ وَ لَا تَْ
ُ ْ
نْ لَا تَضِيقُ بِهِ ال تِكَ فِ نَفْسِكَ مَِّ عِيَّ  رَ

َ
فْضَل

َ
اسِ أ حُكْمِ بَيَْ النَّ

ْ
َّ اخْتَرْ لِل 2.... ثُ

قْصَاهُ 
َ
دْنَ فَهْمٍ دُونَ أ

َ
 طَمَعٍ وَ لَا يَكْتَفِ بِأ

َ
فَهُ وَ لَا تُشْرفُِ نَفْسُهُ عَل قِّ إِذَا عَرَ

َ  الْ
َ

فَْ‏ءِ إِل
ْ
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لّل
َ
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ْ
ل
َ
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َّ

تُ فَــإِنَّ كُل
ْ
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َ
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َ
ــنِْ مِــنْ أ

َ
عَــنْ رَجُل

 
َ
وْرَعُهُمَا وَ لا

َ
دِيثِ وَ أ َ لْ

َ
صْدَقُهُمَا فِ ا

َ
فْقَهُهُمَا وَ أ

َ
مَــا وَ أ ُ عْدَلُ

َ
كْمُ مَا حَكَمَ بِهِ أ ُ لْ

َ
 »ا

َ
فَــا فِ حَدِيثِنَــا قَال

َ
ــا اِخْتَل هَُ

َ
كِلا

خَرُ«. 
ْ

ل
َ
كُمُ بِهِ ا  مَا يَْ

َ
تَفَتُ إِل

ْ
يُل

مَا فِ حُكْمٍ وَقَعَ  ا بَيْنَُ هَُ
َ
ــنِْ جَعَلا

َ
 عَدْل

َ
فَقَا عَل يِْ اِتَّ

َ
؟ع؟: فِ رَجُل ِ

َ
لّل

َ
بِ عَبْدِ ا

َ
صَــنِْ عَــنْ أ ُ لْ

َ
وِيَ عَــنْ دَاوُدَ بْــنِ ا 4. رُ

فْقَهِهِمَا 
َ
 أ

َ
 »يُنْظَرُ إِل

َ
كْمُ قَال ُ لْ

َ
ضِي ا مَا يَْ ِ يِّ

َ
 قَوْلِ أ

َ
مَا عَل نِ بَيْنَُ

َ
عَدْلا

ْ
ل
َ
فَ ا
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يِْ فَاخْتَل

َ
عَدْل

ْ
فٌ فَرَضِيَا بِال

َ
مَا فِيهِ خِلا بَيْنَُ

خَرِ«. 
ْ

ل
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َ
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ْ
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َ
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اختــاف دو حکــم قاضــی به اختلاف دو روایت برمی‏گشــت و امــام؟ع؟ در روایات یکی 
از مرجّحــات را افقــه و افضــل بــودن قاضی ذکــر می‏کند که این دو صفت بــه اعلم بودن 
برمی‏گردد. لذا می‏توان گفت سرچشــمه اعلمیت در قضاوت، اعلمیت در فتواســت. با 
الغــاء خصوصیــت، در فرضی هم که اختلاف فتوی بیــن دو مجتهد وجود دارد می‏توان 

به این روایات تمسک کرد و تعیّن رجوع به اعلم را اثبات نمود.

نقد دسته‏ی اول روایات

مَيْريِِّ به خاطر وجود ذُبْيَانَ بْنِ حَكِيمٍ  كَيْلٍ اَلنُّ
ُ
الف( بررســی ســندی: روایت مُوسَــى بْنِ أ

وْدِي ضعیف است. )ابن‏غضائری، 1422، ص59(.
َ ْ
اَل

ب( بررسی دلالی: به این دسته از روایات اشکالاتی وارد شده است از جمله اینکه آخوند 
خراســانی می‏گویــد: ترجیح در باب قضاوت مســتلزم ترجیح در باب فتوی نیســت زیرا 
ترجیــح بــرای رفع خصومت اســت و فقط بــا ترجیح حکم یکــی از دو قاضی، خصومت 
رفــع می‏شــود و این ترجیــح ربطی به اختــاف فتوای دو مجتهــد ندارد. )آخوند خراســانی، 

1409، ص476(.

گر اعلمیت در قاضی مرجح  این روایات در مورد صفات قاضی است. و می‏گوییم: ا
باشد دلیل نمی‏شود که در فتوی همچنین باشد زیرا قضاوت امری است که تأخیر بردار 
نیســت و ســریع باید رفع خصومت کرد برخلاف افتاء که تأخیر بردار اســت و فرد ممکن 
، ســه ســال وقت صرف کند و کسی هم در این  اســت برای نوشــتن توضیح المســائل دو

مدت به او مراجعه نکرده باشد.

دسته‏ی دوم روایات

کرم؟ص؟ فرمودند: »... هر کس مردم را به سوی خویش دعوت کند  الف( در حدیثی پیامبر ا
در حالی که داناتر از او وجود داشــته باشــد خداوند در روز قیامت به او نگاه نمی‏کند.« 

)مفید، 1430، ص244(.1

ب( امــام جــواد؟ع؟ خطــاب بــه عمویــش فرمودنــد: »ای عمــو تقــوای الهــی پیشــه کن و 

 
ْ
أ يَتَبَوَّ

ْ
ئِيسُكُمْ فَل نَا رَ

َ
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ُ
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َ
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ُ
 تَصْل
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قِيَامَةِ«. 
ْ
يْهِ يَوْمَ ال

َ
ُ إِل َ

يَنْظُرِ الّل
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فتوا نــده، در حالــی کــه اعلــم و داناتــر از تــو در میــان امــت وجــود دارد...« )طبــری آملی، 
1413، ص390(.1

نقد دسته‏ی دوم روایات

هر دو روایت از نظر ســندی ضعف دارند. از طرفی این دو روایت در مورد امامت اســت 
و امامــت منصبــی الهــی اســت و بــا تلاش و کوشــش بدســت نمی‏آید و ربطــی به بحث 
گر ایــن دو روایت در مورد فتوای فقیه هم باشــد در  اجتهــاد و مجتهــد نــدارد. همچنین ا
ایــن صــورت مفضول حق فتوی دادن نــدارد در صورتی که فتوای مفضول هم در صورت 

عدم معارضه، حجّت است.

3. 3. اقربیت فتوای اعلم به واقع

سید مرتضی و صاحب معالم در بیان دلیل تعیّن تقلید از اعلم چنین آورده‏اند که قول اعلم، 
اقرب به واقع است. )علم الهدی، 1376، ج‏2، ص325(. )حسن بن زین الدین، 1376، ص339(.

آخوند خراســانی نســبت به صغری و کبرای این دلیل اشکال وارد کرده است. او در 
رد صغری چنین می‏گوید که در بعضی از موارد ممکن اســت فتوای مفضول نســبت به 
فتــوای افضــل، اقرب به واقع باشــد مانند زمانی که فتوای مفضول مطابق باشــد با فتوای 
مجتهد میّتی که اعلم از مجتهدین زنده اســت. همچنین در رد کبرای اســتدلال گفته 
ک حجّیت تعبدی قول مجتهد، اقربیّت به واقع نباشد و اقربیّت  است ممکن است ملا
ک حجّیت قــول مجتهد، اقربیّت به  گر تمام ملا هیــچ تاثیری در آن نداشــته باشــد. بله ا
واقع باشد در این صورت کبرای استدلال صحیح است. )آخوند خراسانی، 1409، ص476(.
گر منکر صغرای اســتدلال بگوید با  ی در دفــاع از این دلیل می‏گوید: ا شــیخ انصــار
چشم پوشی از امور خارجیه، ظن به واقع بودن فتوای عالم و اعلم یکسان است در پاسخ 
یادت علم و بصیرت فقیه  گفته می‏شود که این خلاف ضرورت و وجدان است چرا که ز
گر منکــر صغری بگوید بــا انضمام  بــه مــدارک مســئله و معارضاتــش تاثیرگذار اســت و ا
ظنون دیگر ظنّ حاصل از قول مفضول می‏تواند اقوی باشــد چنین کلامی نیز مخدوش 

مُ مِنْكَ. 
َ
عْل

َ
ةِ مَنْ هُوَ أ مَّ

ُ ْ
 تُفْتِ وَ فِ ال

َ
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َ
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َ
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َ
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فْتَانِ بِكَيْتَ وَ كَيْتَ. فَال
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َ
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َ
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ةِ مَنْ هُوَ أ مَّ

ُ ْ
مُ وَ فِ ال

َ
 تَعْل

َ
ا ل فْتَيْتَ عِبَادِي بَِ

َ
كَ: لَِ أ

َ
 ل

َ
ِ فَيَقُول

َ
 بَيَْ يَدَيِ الّل

ً
تَقِفَ غَدا
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اســت چــون ظنون حاصل از امور خارجیه قابل اعتناء نیســتند چــون تقلید ظنّ خاص 
و تعبدی اســت چرا که قوّت اماره حاصل نمی‏شــود مگر با مرجّح داخلی مثل اعلمیت 
و اورعیــت و اوثقیــت و یــا مرجــح خارجی مثــل تعاضدِ آن بــه مثلش یا اقــوی از آن که از 
امــارات معتبره باشــد و حجّیتشــان با دلیل قاطع ثابت شــده باشــد و اینجــا هیچ کدام 

ی، 1404، ص305(. موجود نیست. )انصار

3. 4. قبح ترجیح مرجوح بر راجح

ســید مجاهد به نقل از فاضل هندی و فاضل صالح این اســتدلال را ذکر کرده است که 
گر با وجود افضل، تقلید از مفضول جایز باشــد در این صورت مســتلزم ترجیحِ مرجوح  ا
بر راجح اســت که عقلا قبیح اســت لذا مقدمه هم که جواز تقلید از مفضول اســت نیز 

باطل می‏باشد. )طباطبایی، 1296، ص627(.

نقد استدلال مذکور

ایــن دلیل اخص از مدعی می‏باشــد زیــرا ترجیحِ راجح بر مرجوح فقــط در حالتی پیش 
گر ظنّ حاصل  می‏آید که ظنّ حاصل از فتوای اعلم بیشــتر از فتوای مفضول باشــد. اما ا
ی باشند ترجیح مفضول قبیح نیست، مگر  از فتوای مفضول بیشتر باشد یا هر دو مساو
اینکه قائل باشــیم که ظنون خارجیه‏ای مثل موافقت فتوای مفضول با مشــهور یا با میّت 

اعلم یا با احتیاط، معتبر نباشند.

3. 5. قاعده اصولی در تعارض قول مفضول و افضل

كم  ادلــه‏ی تقليــد شــامل دو فتوای متعارض نمی‏شــود لذا اطلاق حجّیت ایــن ادله، حا
ی دو مجتهد، عقل حکم به  بر ادله‏ی حرمت عمل به ظن نمی‏باشــد. در صورت تســاو
تخییــر می‏کنــد و در صــورت اختلاف، حکم بــه تعیّن تقلید از اعلــم می‏کند و در فرض 
مخالفــت فتــوای مفضــول با اعلم، هیچ دلیــل عقلی و نقلی بر حجيّــت فتوای مفضول 

وجود ندارد.
با توجه به این که ادله‏ی تقلید از فتوای مجتهد در فرض عدم تعارض با قول دیگری 
می‏باشد، در ظرف تعارض قول دو مجتهد باید به اصل اوّلی مراجعه کرد. در تعارض دو 
، اصل اوّلی تســاقط اســت اما به خاطر وجود اخبار علاجیه، فقهاء قائل به تخییر یا  خبر
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ترجیح به مرجّحات شده‏اند. در نتیجه در تعارض قول دو مجتهد نیز اصل اوّلی تساقط 
اســت امــا بــه جهت وجــود اجماع بر وجــوب تقلید از مجتهــد، از این اصــل اوّلی خارج 

می‏شویم و از طرفی عقل حکم به تعیّن رجوع به اعلم می‏کند.

3. 6. اصاله التعیین

د ذکر شد برای استدلال به وجوب رجوع به 
ّ
همان‏طور که در مقدمه، در بحث وظیفه مقل

اعلم می‏توان از اصالة التعیین در دوران بین تعیین و تخییر بهره گرفت.

4. جواز رجوع به مفضولِ ارجح
میــرزای قمــی و فاضل نراقــی قائل‏اند به اینکه موافقت قول مفضــول با قول مجتهد دیگر 

موجب قوّت ظن به قول مفضول می‏شود و لذا می‏تواند بر قول اعلم مقدم شود.
ی، 1404، ص305( ی دلایلی در رد این قول آورده است: )انصار شیخ انصار

4. 1. فرق بين توافق اقوال مجتهدين و بين تعاضد اخبار

مناط قوت و ضعف برای ترجيح متعارضین، در بحث توافق اقوال مجتهدين با بحث 
تعاضد اخبار متفاوت است. زیرا در توافق اقوال مجتهدین حُسن نظر به صاحبان آن‏ها 

وجود دارد و اصل بر مهارتشان در تشخیص و عدم خطا در امور اجتهاديه است.
ی از كذب است. اما آنچه در تعاضد روايات مهم است تحرّز راو

و توافــق رأی دو مفضــول موجــب ظــن نمی‏شــود چــون ایــن توافــق از امری حدســی 
حاصــل می‏شــود کــه عبــارت اســت از نزدیکــی نظر و یکســان بــودن فهــم دو مجتهد در 
اجتهــاد حكمــی از احــكام و ظن حاصل از امور حدســيّه قابل اعتناء نیســت و لذا ظن 

شأنی که در ترجیح قول اعلم وجود دارد بدون معارض باقی می‏ماند.
پس روشن شد که بین تعاضد اخبار و توافق اقوال تفاوت هست، اوّلی موجب تقديم 

خبر متعاضد به اخبار بر خبر مخالف است به خلاف دومی.
اگر گفته شود در تخيير عقلی به هر محتمل المرجّحیه اخذ می‏کنیم و موافقت با قول 
مفضول هم از امور خارجیه است که موجب ظن می‏شود و احتمال مرجح بودن آن هست، 
در پاسخ گفته می‏شود درست است که بناء اصحاب در تعادل و ترجيح، بر ترجيح 
اخبار به مرجحات خارجيه اســت ولو دليلی بر حجيتشــان نباشــد )البته به شــرطی که 
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دلیلی بر عدم حجيتشان نباشد مثل قیاس(، اما ترجيح اخبار به مطلق مرجّحات داخليه 
یم. و خارجيه از اخبار ترجيح استفاده می‏شود و مانند این اخبار در محل بحث ندار

4. 2. حجّيــت اخبــار به جهت افــاده ظن در نظر عاملين به آن‏هاســت یعنی مجتهدین 

نه مقلدین

حجيــت اخبــار بــه جهت افاده ظــن در نظر عاملين به آن‏ها اســت کــه همان مجتهدین 
می‏باشد و چون نظر آن‏ها در جعل طريق ظنی معتبر است در مرجّحات هم معتبر است، 
و امــا حجّيــت اقوال علمــاء برای عوام به جهــت افاده ظن در نظــر قاصرین )عوام( 

نیست بلکه به این جهت است که نوعا قول علماء با واقع مصادف است.
شارع چون عوام را در امور علمی قاصر دیده است، اقوال علماء را طريق تعبدی برای 
ایشــان در نظر گرفته اســت. شــارع این تعبد را به اعتبار غلبه مطابقت آن‏ها با واقع ایجاد 
کرده است. شارع عوام را به رجوع به علماء امر کرده است بدون اینکه از آن‏ها نظر و فحص 
از چیزی را بخواهد. گویا در نزد شارع، نظر عوام در جمیع مقامات ساقط از اعتبار است.

4. 3. عدم ضابطه در مرجحیت ظنّ

ظنونی که از غير طریق شرعی معین شده برای مقلد حاصل شود، ضابطه‏مند نیست. چه 
بسا ظن برای مقلد از قول عامی دیگر حاصل شود و یا از رمل و جفر و نجوم و مانند آن.

چه بسا عوام با ملاحظه حسب و نسب و اشتهار مفضول در بین مردم، او را بر دیگر 
مجتهدین ترجیح دهند.

پــس در مقــام ترجیــح یا باید مطلقــا تمام ظنون حاصله از طرق غیر شــرعی را معتبر 
بدانیم یا هیچ یک را معتبر ندانیم چرا که مناط مشــخص اســت و فارقی هم بین ظنون 
یــم تــا تفصیل دهیــم، و از آن جا که اوّلی منجرّ به مفاســد عظيم در دين و  مختلــف ندار

هرج و مرج می‏شود لذا دومی متعیّن می‏شود.

4. 4. اقوائیت ظنّ در اعلم نسبت به ظنون داخلیه مفضول

ظن موجود در طرف اعلم قابل معارضه با ظنون داخليه نیســت چون فرض مســئله این 
ی‏اند و لــذا عقل حکم  اســت کــه فاضــل و مفضــول در جميع جهات غیر فضل متســاو

قطعی بر وجوب عمل به اقوی الامارتین می‏دهد.
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جــواز تقلیــد از مجتهــد از ظنــون خاصه اســت که حجیتــش با دلیل خــاص ثابت 
می‏شــود نــه اینکه از ظنون مطلقه باشــد و لــذا مقلد نمی‏تواند به هر امــاره‏ای عمل کند. 
دين در جميع مقامات 

ّ
بلکه امکان دارد بگوییم علماء بر عدم اعتبار افكار عوام و مقل

ــد نیز همانند 
ّ
حتــى ترجيــح، متفق القول هســتند. البته محقق قمی قائل اســت که مقل

مجتهد می‏تواند به هر اماره‏ای اخذ کند که این قول شاذّ است.

4. 5. جمع بندی این قسمت:

اعتبار طرق مجعوله شارع که تقلید از مجتهد هم یکی از آن‏ها است مبنی بر افاده ظن 
نوعی است نه ظن شخصی. و عقل حکم بدیهی می‏دهد بر مراعات اقوی الامارتین که 

حجیت آن‏ها از جهت ظن نوعی باشد.
لذا پندار محقق قمی مبنی بر اینکه تقلید از ظنون مطلق شــخصی اســت صحیح 
نیست و لذا نمی‏توان به صرف اقوی بودن ظن حاصل از قول میّت و مفضول نسبت به 
قــول مجتهــد زنده اعلم، بــه آن اخذ کرد. همچنین تقلید از امور تعبدی محض نیســت 

تا گفته شود از اساس نمی‏توان به اقوی الاقوال که ناشی از ظن نوعی است اخذ کرد.
ضمن این که ممکن اســت گفته شــود فتوای ميّت از جميع جهات حتی از جهت 

مرجحيت ساقط است.

نتیجه گیری
گر حجّیــت تقلیــد را از باب ظنــون مطلق و ظن  بــا نقــد و بررســی ادله دانســته شــد کــه ا
شــخصی بدانیــم در این صورت هــر فتوایی که ظن به آن تعلق گیرد حجت اســت، چه 
گر ظن به هیچ طرفی تعلق نگیرد حکم عقل به قبح  فتوای اعلم باشد چه مفضول. اما ا
گر حجیت  ترجیح مرجوح در مقام موجود اســت و لذا تقلید از اعلم متعین اســت. اما ا
ی برای ظنون مطلق قائل نباشــیم در  تقلید را از باب حجیت ظن نوعی بدانیم و اعتبار
این صورت تقلید از اعلم متعیّن است، چرا که حکم عقل به قبح ترجیح مرجوح موجود 
گر چنین حکمی پذیرفته نشود دوران بین تعیین و تخییر پیش می‏آید که  است. حتی ا

باز هم عقل از باب احتیاط و فراغت ذمّه، حکم به وجوب تقلید از اعلم می‏کند.
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تشریع حکم با استفاده از قاعده لاضرر )مورد ضمان(1

محمود احمدی فر * محمد مهدی علیمردانی * سید احمد موسوی *

چکیده
قاعــده لاضــرر بســی دقیــق و راهگشــا در عرصه‏هــای مختلــف زندگــی بشــری اســت، 
بی‏جهــت نیســت کــه بعضی از فقهاء )کاشــف الغطاء، 24‏( این قاعــده را مانند قاعده رفع 
حرج، از قواعد محکم و اساسی در شریعت اسلام می‏دانند و این کلام رسول خدا؟ص؟ را 
از معجزات ایشــان وجوامع الکلم آن حضرت اســت. گفته شده )شهید اول، 74(: کل فقه 
به پنج قاعده بر می‏گردد. و این قاعده یکی از قواعد پنجگانه اســت. که ابعاد و زوایای 
کــون دارد و از جهــات مختلــف می‏توان بــه آن پرداخت. تحقیق پیــش رو به یکی از  گونا
ابعاد این قاعده مهمّ می‏پردازد و آن اینکه آیا با کمک آن می‏توان جعل حکم شرعی نمود 
مانند ضمان؟ این مسئله محلّ اختلاف بین فقهاء شده است، که در این مقاله باتوجه 
بــه مبانــی مختلــف در تفســیر قاعــده به این مهمّ پرداخته شــده اســت. و نهایتــا نتیجه 
گیــری شــده اســت که :جعل حکم شــرعی با کمک قاعــده لا ضرر امکان پذیر اســت در 
فین می‏شــود 

ّ
موضوعاتی که به جهت عدم وجود حکم شــرعی موجب ورود ضرر بر مکل

. مانند مورد ضمان شخص مضرّ
، ضمان، جعل، حکم عدمی، حکم ایجابی ، ضرار کلید واژه‏ها: ضرر

یافت مقاله: دی ماه 1401 یخ در 1. تار

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران

* دانش پژوه مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران. 
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مقدمه:
یم: ابتدائا به مفاهیم مندرج در قاعده می‏پرداز

الف( معنای ضرر در لغت
گون آمده است ضرر در کتب لغت به معانی گونا

1. در قران کریم به معنای سوء حال آمده در مفردات ألفاظ القرآن می‏گوید:
: سوءُ الحال. رُّ

ُ
الضّ

ت علم و فضل و عفّت
ّ
حال این سوء حال یا در نفس است به خاطر قل

یا در بدن به خاطر نقص، یا جراحت در بدن
ت مال و جاه، 

ّ
یا در ظاهر حال از جهت قل

رٍّ< )الأنبياء/ 84(، 
هِ مِ�نْ �ضُ ا مَا �بِ �نَ �فْ َ ش�

َ
ك و آیات: >�فَ

رٍّ 
ى �ضُ

َ
ل ا �إِ

دْعُ�نَ مْ �يَ
َ
�نْ ل

أ�َ
هُ مَرَّ كَ رَّ هُ �ضُ ا عَ�نْ �نَ �فْ َ ا كَش� مَّ

َ
ل < )يونس/ 12(، و >�فَ رُّ

سَا�نَ ال�ضُّ
�نْ �إِ

ْ
ا مَسَّ ال

�ذَ و >َ�إِ
هُ< )يونس/ 12(، هر سه احتمال را در مفردات الفاظ قرآن می‏دهند )راغب اصفهانی، 503(1 مَسَّ

<را مَرَض معنا کرده که  رُّ
َ ال�ضُّ �ي �نِ

بعضــی از لغوییــن )فیومی، 2: 36( ضرّ در آیه قــران >مَسَّ
. همان سوء حال می‏باشد وَ اسْم مصدر را ضرر

سَاءِ 
أ�ْ
 �بَ

ْ
�ي ال ِ

�نَ �ف رِ�ي ا�بِ علامــه طباطبایــی در المیــزان )طباطبایــی 1: 177( ذیــل آیــه >... وَالصَّ
 ) اءِ...<ضــراء را به معنای ضرر می‏دانــد و می‏فرماید: كلمه )ضراء( مانند كلمه )ضرّ رَّ

وَال�ضَّ

هر دو به اين معنا است كه آدمى با مرض يا زخم يا فوت مال يا مرگ فرزند، متضرر شود.
2. مرحوم آخوند ضرر را مقابل نفع می‏داند

ضَرَّ به 
َ
 و أ

ً
 و ضِرَارا

ً
ا ه ضَرّ هُ يَضُرُّ : ضدّ النفع، ضَرَّ رُّ

َ
در نهايه أثيريه نیز همین را می‏گوید: الضّ

، ج‏3: 81.(  أخاه فينقصه شيئا من حقّه )ابن اثیر
ُ

«: ای لا يَضُرُّ الرجل . فمعنى قوله »لاضرر
ً
يُضِرُّ إِضْرَارا

هُ  ه و ضَارَّ : خلاف النفع. و قد ضَرَّ رُّ
َ

در صحاح اللغة )جوهری2: 719( آمده است که: الضّ
رُ. رَ َ

بمعنً. و الاسم الضّ

ــة العلــم و الفضل و العفّة، و إمّــا في بدنه لعدم جارحــة و نقص، و إمّا في 
ّ
: ســوءُ الحــال، إمّــا في نفســه لقل ــرُّ

ُ
1. الضّ

ثتها، و  رٍّ< )الأنبياء/ 84(، فهو محتمل لثلا
هِ مِ�نْ �ضُ ا مَا �بِ �نَ �فْ َ كَش� ة مال و جاه، و قوله: >�فَ

ّ
حالة ظاهرة من قل

هُ<  رٍّ مَسَّ
ى �ضُ

َ
ل ا �إِ

دْعُ�نَ مْ �يَ
َ
�نْ ل

أ�َ
هُ مَرَّ كَ رَّ هُ �ضُ ا عَ�نْ �نَ �فْ َ ا كَش� مَّ

َ
ل < )يونس/ 12(، و قوله: >�فَ رُّ

سَا�نَ ال�ضُّ
�نْ �إِ

ْ
ا مَسَّ ال

قوله: >وَِإ�ذَ

)يونس/ 12(. 
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3. در لســان العــرب هــم بمعنای نقصــان هم آمده )ابــن منظــور‏4، ص: 123( در کتاب 
رٌ   عليه ضَرَ

َ
يْ‏ءِ، يقال: دَخَل

َ
 في الشّ

ُ
قْصَانُ يَدْخُل : النُّ رُ رَ

َ
العین )فراهیدی 7: 7( نیز گفته که: الضّ

في مالِه.

4. بمعنای ضیق هم گفته‏اند
عرب‏ها وقتی آب مجرای تنگ داشته باشد و لو کثیر باشد در کتاب‏‏های صحاح 
راد 

َ
يرُ في ضِيقٍ، و أ ، ای ماءٌ نَِ رٌ و لسان. در تاج العروس به نقل از ایشان می‏گویند: ماؤُهَا ضَرَ

سَعَتْ. )زبیدی‏7: 126( يه تَضِيقُ به و إِن اتَّ يرٌ كثيرٌ فَمجارِ نّه غَزِ
َ
أ

و بعضــی دیگــر هــم می‏گویندمثــل صاحب تــاج العــروس )126: 7( وصاحب لســان 
، 4: 484( نقــل می‏کنند کــه عرب وقتــی می‏گوید: مــكان ذو ضرر یعنی  العــرب )ابــن منظــور

مکان ضيق وتنگ
5. عمل مکروه در حق دیگری نیز گفته شــده مثل مصباح المنیر )الفیومی، 2: 360(: 
بَاءِ 

ْ
 وَ بِال

ً
ثِيّــا

َ
ى بِنَفْسِــهِ ثُل ( بِهِ يَتَعَدَّ ضَرَّ

َ
 وَ )أ

ً
 بِهِ مَكْرُوهــا

َ
 إِذَا فَعَل

َ
هُ( مِــنْ بَــابِ قَتَــل هُ( )يَضُــرُّ )ضَــرَّ

ثی مزید با )باء( متعدی می‏شود. ثی مجرّدش متعدی بنفسه است و ثلا . ثلا ً
بَاعِيّا رُ

6. به معنای فقر و فاقه وسوء حال نیز آمده
ادِ اسْمٌ وَ بِفَتْحِهَا مَصْدَرُ

َ
فَقْرُ بِضَمِّ الضّ

ْ
فَاقَةُ و ال

ْ
: ال رُّ

ُ
مصباح المنير می‏گوید: الضّ

ماده ضرر متعدی استعمال می‏شود وقتی مجرد می‏آید و گفته می‏شود »ضرّه يضره« و 
متعدّی به باء می‏شود وقتی از باب افعال می‏آید و گفته می‏شود: »أضرّ به« )الفیومی، 2: 360(
از مجموع قول لغویین می‏شــود برداشــت کرد که این معانی مختلف به یک معنای 

واحد بر می‏گردد یعنی نقص و ضعف و کمبود.
یان با هم آمیخته اســت بالاخره هر نغفعی باعث ضرر  در زندگی اجتماعی ســود و ز
ی از خسارت‏ها  به دیگران اســت ولی همه این ضررها ایجاد مســئولیّت نمی‏کند بســیار
گر مثلا کالای محدودی را زودتر از دیگران بخرید یا در  لازمه‏ی زندگی اجتماعی است. ا
اثر تبلیغ یک کالا، گروهی از مشتریان را به مؤسسه خودتان جلب کنید در واقع به دیگران 

ضرر می‏زنید ولی عرف آن را ضرر حقوقی نمی‏داند.
آیا قاعده بر عدم نفع تطبیق می‏شود؟

ضرر اســم مصدر اســت و معناى عرفی آن که مقابل منفعت اســت که آن هم اســم 
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مصــدر اســت و مصــدر اوّلی ضــرّ و مصدر دوّمی نفع اســت و این محکــی از صحاح و 
مصباح است وضرّ فعل ضارّ است و نتيجه‏اش ضرر است.

کــه عبــارت اســت از نقص در اموال و انفس، و اعضاء، کــه در لغت از آن به اطراف 
تعبیر می‏کنند مثل دو دست و دو پا.

و مصدر آن ضرّ در مقابل نفع است که مصدر منفعت است.
مثلاً در نقص مالی ونفسی گفته می‏شود: ضره الغذاء الفلاني و أضرّ به، و ضرّه البيع 

الفلاني و أضرّ به، و نفعه البيع الفلاني و أنفع به.

بعضــی از فقهــاء مثــل صاحــب العناوین الفقهیــه )المراغی، 1: 310( هر عــدم نفعی را 
ی ضــرر نمی‏دانــد و رابطــه آن دو را تضــادّ می‏داند نه تناقض و نتیجــه می‏گیرد که  مســاو
ی عنوان مضرّ صدق نمی‏کند  گر شــخصی مانع از رســیدن نفعی به دیگری برســد بر و ا

مگر اینکه نفع مزبور بالفعل یا بالقوه‏ی قریب به فعلیّت در معرض حصول بوده باشد.
و برای عدم ضرر با دو مثال مطلب را روشن می‏کند

1. شخصی زمینی دارد و در صدد احیاء آن است لکن شخصی دیگر مانع از از آن 
می‏شود و چون موجب نقصان مالی نشده است فقط حکم کیفری بر آن مترتب 

می‏شود چون تفویت حقّ سلطه مالک نموده است.
گر شــخصی مانع از بیع ســودمندی برای مالک بشــود اینجا نمی‏توان گفت که  2. ا

ی شده است. موجب نقصی در مال و
گر شــخصی ملک آبادی داشــته باشد و مانعی بیاید از محافظت آن جلوگیری  امّا ا

نماید و موجب خرابی آن شود، اینجا عنوان ضرر صدق می‏کند )همان(
هــر چنــد در مــوارد خاصّــی ممکن اســت مجــرای قاعده باشــد. از قبیــل اینکه آب 
ید می‏رسد، جواز تغییر مسیر آب مورد اشکال است.  چشمه‏ای به طبع خود به خانه‏ی ز

وشاید بتوان حکم به حرمت کرد.
مفاد ماده 728 آئین دادرســی مدنی صدق ضرر بر عدم نفع اســت چرا که نص آن 
چنین اســت: ضرر ممکن اســت بواســطه از بین رفتن مالی باشــد یا بواسطه فوت شدن 

منفعتی که از انجام تعهّد حاصل می‏شود. )آئین دادرسی مدنی، ماده 728(
یاد و کم نشــود صــدق نفع و ضرر  یــم چرا که مــال وقتی ز بيــن ضــرر ونفع واســطه دار
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ی ضرر نیســت بخاطر  نمی‏کند پس ایندو ضدين بدون فرد ســوّمند زیرا عدم نفع مســاو
. وجود واسطه بين آندو

معنای )ضرار(

یم: به طور مختصر به بررسی معنای ضرار می‏پرداز

الف( به معنای ضرر

کید ضرر آمده است )آخوند  نظر آخوند این است که ضرار بمعناى ضرر است که برای تا
خراســانی، 381(1و گرچــه مصــدر از بــاب مفاعلــه اســت لكن اینجــا فعل الاثنين نیســت. 

کید لاضرر اســت و محقق نائينی بعد از اعتراف بــه اینکه اصل در باب مفاعله  بلکــه تا
 اینکه ظاهر بلکه متعين در أغلب موارد اســتعمالش این 

ّ
مشــاركت اســت می‏گوید: »إل

است که بمعنى ضرر باشد« )محقق نائينی، 199(

ب( سعی در إيصال ضرر2

�نَ  �ي ِ ذ�
َّ
از بعضی آيات شــريفه اســتظهار این معنا می‏شــود مثل قول خداوند در قران: >»وَال

رَارًا«< دًا �ضِ وا مَسْ�جِ
�ذُ خ�َ

ا�تَّ

دُوا«< عْ�تَ رَارًا لِ�تَ وهُ�نَّ �ضِ
ُ
مْسِك ا �تُ

َ
دٌ« <و همچنین: >»وَل هِ�ي َ ا �ش

َ
ارَّ كَا�تِ�بٌ وَل �ضَ ا �يُ

َ
و همچنین: >»وَل

کــه اضــرار بــا قصد حرام اســت یعنــی از امور قصــدی اســت: مانند روایــت در مورد 
ی رجوع کند و سپس او را طلاق‏دهد  مردی که زنش را که طلاق داده به قصد اضرار به و

)حرّعاملی، 25: 400(

ج( جزاء بر ضرر )ابن اثیر(3

البتــه می‏تــوان آن را از مصادیــق فعــل اثنین نامید لکن ضــرر دوّم به عنوان جــزاء بر ضرر 
اوّلی وارد شود.

یعنی چون ضرار باب مفاعله اســت و دلالت بر صدور مبدأ از دو نفر می‏کند ضرر 
اوّل را شروع کننده وارد نموده و ضرر نفر دوّم به عنوان مجازات بر ضرر نفر اوّل.

كيدا.  « بمعنى الضرر جي‏ء به تأ 1. كما أن الأظهر أن يكون »الضرار

، ص199.   أن الظاهر بل المتعين في أغلب موارد استعماله أن يكون بمعنى الضرر. رسالة فی قاعدة لا ضرر
ّ

2. إل

3. النهاية: »و الضرر ابتداء الفعل و الضرار الجزاء عليه«. 
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گر منفی جــزاء بر ضرر باشــد خلاف آیه  امــا ایــن احتمــال هم مردود اســت چرا کــه ا
شریفه: »فمن اعتدی علیکم فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدا علیکم« است که ضرر جزائی 

را جایز می‏داند.

د( درصدد این باشد که به دیگران ضرر برساند.

این احتمال را مرحوم اصفهانی و مرحوم حکیم داده‏اند
بــر ایــن وجــه هم می‏توان اشــکال کرد که صــرف درصدد اضرار بودن حرام نیســت و 

« لغو است. « است و »لا ضرار گر مقارن با ورود ضرر باشد که بخشی از مفهوم »لاضرر ا

هـ( إصرار براضرار به دیگری

ایــن وجــه مختــار محققان نائينــی )نائینی199( و عراقی اســت، که اوّلاً متوقف اســت بر 
« مصدر باب مفاعله باشد. إحراز اینکه »ضرار

و ثانيا: باب مفاعله دلالت بر مزاوله ماده کند به نحوی که فاعل به آن متصف باشد 
. و مویّد این قول خصوص قضيه ســمره اســت  مثل کلمه مجاهد و مماطل و مثل ایندو
ی بوده است، به قرينه معارضه‏اش با کلام نبی؟ص؟ هنگامی  که در صدد اضرار به انصار
ی بیع نخله را طلب کردند و یا تعویض آن  که او را امر به اســتیذان نمودند و ســپس از و

با نخلی در بهشت، پس مراد از مضارّ اصرار بر ضرر می‏باشد
یم: با این مقدمات به بیان موضوع مقاله می‏پرداز

ی را رفع کرد، تردیدی وجود ندارد؛  در اینکه از طریق این قاعده می‏توان احکام ضرر
ی محقق شــود، این اختــاف وجــود دارد که آیــا می‏توان با  گــر از نبــود حکمــی ضرر امــا ا
اســتناد به این قاعده آن حکم را جعل کرد. لزوم جبران ضرر یک مســئلۀ عقلی اســت و 

عقل در این خصوص بین امور وجودی و عدمی تفاوتی نمی‏گذارد.
آیــا قاعــده احکامی را جعل می‏کند که مســتلزم نفی ضرر از شــخص باشــد، یا فقط 

ناظر به نفی حکم یا نهی از آن می‏باشد و احکام وجودی را مضیّق و محدود می‏کند؟
ی می‏شــود، شــامل نفی عدم  آیا همانطور که لاضرر شــامل نفی احکام وجودی ضرر
احــکام _که مســتلزم ضرر باشــد _می‏گــردد. و به تبع آن اثبات احــکام وجودی نافی ضرر 

. می‏شود؟ یا خیر
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گر غیر اجیری حبس شود که موجب فوت عملش شود، قواعد ضمان شامل  مثلاً: ا
؟ آن می‏شود یا خیر

در حالــی که اســباب ضمان مانند مواردی کــه مبنای حکم را بر لاضرر قرار داده‏اند 
مانند غصب، استیفاء، اتلاف، تسبیب، آیا نشانه مشرّعیّت و مقنّنیّت لاضرر نیست؟ یا 
دلیل خاصّ در این موارد دلالت برضمان می‏کند؟ آیا حدیث نفی ضرر مانند بقاء زوجه 
بر زوجیت وقتی زوج غائب باشد و این بقاء مضرّ به حال زوجه باشد را شامل می‏شود؟ 
کم شــرعی یا عدول مومنیــن در این مورد  چــرا کــه نبــود حکم طلاق به دســت زوجه یا حا
ی ضرر  ی اســت و مانند موردی که عبد تحت ضیق و شــدت اســت و عدم عتق و ضرر
گر  ؟ که ا حساب شود محل بحث این است که آیا لاضرر شامل این موارد می‏شود یا خیر
شــامل شــود لازمه‏اش این اســت که حق طلاق به دســت زوجه باشــد و یا عبد آزاد شود. 
اینجــا دو قــول موجود اســت: اوّل: قول به جعل حکم به خاطــر قاعده. دوم: قول به عدم 

جعل حکم به لحاظ عدم دلالت قاعده

مستندات قاعده لاضرر
« به قرآن، سنت، اجماع و عقل استناد کرده‏اند: فقها و اصولیین برای اثبات »قاعده لاضرر
ی وجــود دارد که بــا تصریح بــه واژه ضرر  الــف( کتــاب :در قــرآن مجیــد آیات بســیار
و مشــتقاتش در مــوارد خــاص، احکامی را ارائــه کرده که از باب تعلیــق حکم بر وصف، 
ی معنــای عامی اســت و لاضرر را بصورت یک قاعده می‏توانــد تثبیت کند . مانند  حــاو
ٍ وَ  مَعْرُو�ف  �بِ

حُوهُ�نَّ وْ سَرِّ
أ�َ
 ٍ مَعْرُو�ف  �بِ

وهُ�نَّ
ُ
مْسِك

أ�َ
 هُ�نَّ �فَ

َ
ل �جَ

أ�َ
�نَ  غ�ْ

َ
ل �بَ

سٰاءَ �فَ ِ
مُ ال�نّ �تُ �قْ

َّ
ا طَل

�ذٰ آیه مربوط به طلاق:>وَ �إِ
عْمَ�تَ  كُرُوا �نِ

 وَ ا�ذْ
ً
وا هِ هُز�ُ ا�تِ اللّٰ �يٰ

آ
وا �

ذ�ُ �خِ
�تَّ سَهُ وَ لاٰ �تَ �فْ مَ �نَ

َ
ل دْ ظ�َ �قَ لِكَ �فَ

عَلْ �ذٰ �فْ َ دُوا وَ مَ�نْ �ي عْ�تَ  لِ�تَ
ً
رٰارا وهُ�نَّ �ضِ

ُ
مْسِك لاٰ �تُ

مٌ<.  ‏ءٍ عَلِ�ي ْ �ي
َ كُلِّ �ش هَ �بِ

�نَّ اللّٰ
أ�َ
مُوا 

َ
هَ وَ اعْل وا اللّٰ �قُ

هِ وَ ا�تَّ مْ �بِ
ُ
ك عِ�ظُ َ مَ�ةِ �ي

ْ
حِك

ْ
ا�بِ وَ ال كِ�تٰ

ْ
مْ مِ�نَ ال

ُ
ك �يْ

َ
لَ عَل ز�َ �نْ

أ�َ
مْ وَ مٰا 

ُ
ك �يْ

َ
هِ عَل اللّٰ

ی حرمت اضرار به غیر را برداشت نمود.
ّ
)بقرة/ 231( که ازآن می‏توان به صورت کل

یــادی وارد شــده که از فــرط تعدّد  ب( ســنّت: در خصــوص لاضــرر روایــات بســیار ز
بصــورت تواتــر اجمالــی در آمــده اســت. چــون ذکر همــه آنچه فقهــا و محدثــان در باب 
قاعــده لاضــرر بصورت روایت نقل کرده‏اند، غیر ممکن اســت، اجمالاً به ذکر شــمه‏ای از 

یم: آن می‏پرداز
احادیثی که از طریق علمای امامیه درباره قاعده لاضرر رســیده اســت به دو دســته 



ت
اه

 فق
سیر

ی م
لم

ه ع
نام

صل
و ف

د

14
02 

ان
ست

تاب
 و 

هار
2، ب

ره 
ما

 ش
ل،

ل او
سا

112

تقســیم می‏شــوند؛ یک دسته از آنها بطور مطابقی بر این قاعده دلالت دارند. مثل قضیه 
سمرة بن جندب.

ی است که به‏طور ضمنی دلالت دارند. از دسته اول روایات زیر  و دسته دوم اخبار
« در ذیل روایات فراوان دیگری  نقل می‏شوند: شایان ذکر است که جمله »لاضرر و لاضرار
نیــز دیده می‏شــود ازجمله: در روایت شــفعه، عقبة بن خالــد از حضرت امام صادق؟ع؟ 
چنین نقل می‏کند: که آن حضرت فرمود: »و قضی رســول الله؟ص؟ بالشــفعة بین الشــرکاء فی 
« یعنی حضرت رســول؟ص؟ در مورد شــفعه بین  الارضــن و المســاکن و قــال لا ضــرر و لاضرار

.» شرکاء در زمین و مسکن قضاوت کرد و فرمود: »لاضرر و لا ضرار
از این حدیث معلوم می‏شود که علت و حکمت حق شفعه برای شریک همان لزوم 
نفی ضرر و ضرار اســت؛ زیرا انســان به هر شــریکی راضی نیســت و در مورد شفعه اشاره 
می‏شــود که این ســخن در اموال مشــاع و اموالی که قابل قســمت باشــد، قبل از تقســیم 
مصــداق دارد و بعــد از تقســیم دیگر شــفعه نیســت. زیــرا در دنباله حدیــث پیغمبر؟ص؟ 
گــر در زمین علامت‏ها  می‏فرمایــد: » اذا ازف الازف و حــدّدت الحــدود فــا شــفعه«؛ یعنی ا

گذاشته شد، و حدود تعیین گردید، دیگر شفعه‏ای در کار نیست.
روایتی دیگر در کافی از امام محمد باقر؟ع؟ بدین مضمون است که پیغمبر؟ص؟ بین 
ی نخلســتان‏ها و در میان صحرانشــینان درباره آب آشــامیدنی  اهــل مدینــه درباره آبیار

.» قضاوت فرموده و گفته است: »لاضرر و لا ضرار
روایت دعائم الاسلام از حضرت صادق؟ع؟ نیز بدین شرح در همین موضوع می‏باشد:
فخــر المحققیــن در کتاب »ایضاح الفوائد فی شــرح القواعد« در بــاب رهن ادعای 

تواتر اینگونه احادیث را می‏نماید.
و شــیخ حــر عاملی در کتاب وســایل الشــیعه بابی به نــام باب: »انه لا یجــوز الاضرار 
بالمؤمــن« ترتیــب داده و تعــدادی از احادیــث را نقــل نمــوده و تعدادی دیگــر را در ابواب 

احیــای مــوات و شــفعه و ســایر ابواب نقــل کرده اســت. با تتبــع در موارد عدیــده تقریبا 
کرم؟ص؟ وارد  « از پیامبر ا اطمینــان حاصل می‏شــود که این حدیث شــریف یعنی »لاضــرر
شده است و از جوامع الحکم آن حضرت است و شخص ایشان و ائمه اطهار؟عهم؟ موارد 

متعددی را بر این حدیث تطبیق فرموده ‏اند.
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احادیثــی کــه بطــور ضمنی بر این قاعده دلالــت دارند فراوانند. ماننــد روایات قصه 
ی و ســمرة بن جندب )العاملــی، الجزء 17، الباب 12( و نزاع مردم مدینه بر ســر آب و  انصــار
... )العاملی، ج 17، كتاب احياء الموات، الباب 7، الحديث 2( که برای اختصار از آوردن  مرتع و

ی می‏شود. همه آنها خوددار
برخــی از ایــن روایــات از حیــث ســند موثقــه و یــا صحیــح اســت و بعــض دیگــر از 
حیث ســند ضعیــف اســت، امــا بــا توجــه بــه اینکــه بــزرگان اصحــاب همگــی بــر طبق 
این روایات عمل کرده‏اند، روایت شــهرت عملی یافته اســت و ضعف با شــهرت عملی 

جبران می‏شود.
ی نیز از اهل سنت رسیده است که مؤید قاعده لاضرر می‏باشند. احادیث بسیار

ج( اجماع: اجماع فقهای امامیه، بل فقهای اســام بر حجیت این قاعده اســت و 
مستندشــان نیز همین روایت اســت. علمای عامه نیز به این روایت اســتناد می‏کنند و 
امام احمدبن حنبل در مســند و دیگر کتب روایت خود آن را ذکر کرده اســت. البته این 
اجماع اصولی اصطلاحی که محقق سنت باشد محسوب نمی‏گردد، زیرا اجماع مذکور 

با توجه به این ادله مدرکی است و هیچ‏گونه ارزش فقهی و حقوقی ندارد.
د( عقل: بر نفی ضرر و ضرار علاوه‏بر مســتندات شــرعیه، دلایل عقلی محکمی نیز 
موجود اســت؛ و در واقع باید گفت که مدلول این قاعده جزو مســتقلات عقلیه اســت و 

مهمترین دلیل بر حجّیت آن، مدرک و منبع چهارم فقه یعنی عقل است.

متن حدیث لاضرر

«؛ »لاضرر و لاضرار فی الاسلام«،  این حدیث به سه نحو وارد شده است: »لاضرر و لا ضرار
»لاضرر و لا ضرار علی مؤمن«. آنچه مسلم و متواتر و در سه نوع قرائت مشترک است نحوه 

اول است و دو نحوه دیگر به حد تواتر نرسیده، بنابراین بهتر است همان قرائت نوع اول 
ی شود. لذا عمده در مقام این قاعده  نقل و از انتســاب آنچه مورد تردید اســت، خوددار
« در حدیث است؛ چرا که ذکر معانی »علی  تتبع در معانی و مفاد کلمات »ضرر و ضرار
مؤمن« و »فی الاسلام« _ بنا بر فرض ثبوت هر یک _ تأثیری در بحث اصلی قاعده یعنی 

نفی ضرر و ضرار ندارد و معانی آنها واضح می‏باشد.
بــا توجــه بــه اینکه در شــرح و تبیین این قاعده مبانی مختلفی مطرح شــده اســت و 
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دیدگاه‏‏های مختلف در این موضوع تاثیر گذار است. ابتدائا به شرح و تبیین این قاعده 
یم: با مبانی مختلف می‏پرداز

مبانی فقهاء در هیئت ترکیبیه لاضرر

الف( نفی حکم ضرری )نظریه شیخ انصاری(

ر اراده حقيقت می‏فرماید معنای حدیث این است که: 
ّ

ی بعد از قول به تعذ شیخ انصار
شارع تشریع نکرده حكمی را که از آن لازم بیاید ضرر بر کسی تكليفيّا یا وضعیّا. همینطور 

تشريع حکمی که با آن ضرر حادث، باقی می‏ماند.
پس احکام زیر به خاطر نفی ضرر تشریع نشده است:

1. لزوم بيع با غبن حكمی است که از آن ضرر بر مغبون لازم می‏آید
2. لزوم بيع بدون شفعه برای شريك از آن ضرر بر شریک وارد می‏شود

 بثمن كثير
ّ

3. وجوب وضوء بر کسی که لا يجد الماء إل
4. ســلطنت مالــك )ســمره( بــر دخول بــه عذقش و إباحــه‏اش برای او بــدون اذن از 

ی )صاحب خانه( انصار
5. حرمت ترافع به حكّام جور وقتی أخذ حقّ بر آن متوقف باشد.

ی که بر متضرر وارد کرده؛ زیرا همانطور که تشــريع  6. برائت ذمّه ضارّ از تدارك ضرر
حكمی که ضرر از آن ناشی می‏شود با این خبر منتفی می‏گردد.

همینطور تشــريع حکمی که با آن ضرر حادث، باقی می‏ماند بلکه واجب اســت که 
ی حادث نشده  ی باشد که با آن ضرر تدارک دیده شود گویا اصلاًضرر حكم مشروع طور

ی‏460: 2( است. )شیخ انصار
ی از روایت لاضــرر حکم ضمان مضرّ را برداشــت می‏کند که  و درواقــع شــیخ انصار
مخالفینی هم دارد که به نظر ایشــان زبان روایت، برداشــتن حکم شــرعی اســت، نه قرار 
دادن حکم، و ضمان مالی، قرار دادن مســؤولیت بر عهده شــخص اســت پس بر حکم 

وضعی ضمان دلالتی ندارد.
ی در رســاله لاضرر می‏فرماید أرجح در معناى روايت بلکه متعيّن نفی  شــیخ انصار
« بدون تقييد، یا بــا تقييد به قید »في  ضــرر اســت لكــن صرفاً در روایت »لاضرر و لا ضــرار

الإسلام«، نه با قید »علی المومن«
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يّ در مورد غير است،  أمّا روایت: »لاضرر و لا ضرار على مؤمن« مختصّ به حكم ضرر
ی، 116( پس شامل نفی وجوب وضوء و حجّ با ضرر نمی‏شود. )شيخ أنصار

ب( نفی حکم به لسان نفی موضوع )تقریر آخوند خراسانی(

ی است به لسان نفی موضوع که  به نظر آخوند خراسانی قاعده در صدد نفی حکم ضرر
سالبه به انتفاء موضوع باشد. و در واقع نفی حکم است به لحاظ نفی موضوعش. مثل 
»لا شک لکثیر الشک« که نفی موضوع حکم شک است. یعنی شکی نیست تا حکم آن 

باقی باشد. این احتمال مختار صاحب کفایه است.
تقریــر مســئله: واضــح اســت که ضــرر در خارج موجود اســت، پــس نفــی آن باید به 
لحــاظ حكمــش باشــد پس منفی حقيقةً حكم آن اســت نه نفس ضــرر و مصحّح تعلق 
نفــی بــه نفس ضرر با توجه به وجــود تكوينی ضرر و وجود خارجی آن. اینگونه باید ادعاء 
شــود کــه گــر چه ضــرر در خارج موجود اســت، لکــن آثارش بــر آن مترتّب نمی‏شــود، وهر 
چیــزی کــه مترتب نشــود أثرمترقــب بر آن، نازل منزله عدم می‏شــود مثل رجل غيرشــجاع 
خائف قاعد از قتال در ميادين جنگ و جدال، که سلب رجولیت از آن صحیح است 
ی که شجاعت باشد  و گفته می‏شود رجل نیست به خاطر عدم اثر بارز برای مردان در و
مثلاً. منفی حقيقتاً حكم اســت چرا که آن قابل وضع و رفع اســت تشــريعا با رفع موضوع 
 اینکه به خاطر عدم ترتب أثر بر ضرر نازل منزله عدم شــده اســت وجودش. 

ّ
خارجی، إل

و در ایــن نفی حكم به لســان نفی موضوع اعتبار شــده اســت که بــرای طبيعت حكمی 
شــرعی یا عرفی ثابت باشــد تا نفی رافع آن حكم گردد از آن طبيعت یا از بعضی أفرادش 
با بين الوالد  مثل »لا رهبانية في الإسلام« و »لا قياس في الدين« و »لا سرف في الوضوء« و »لا ر
و الولد« و »لا غيبة لمن تجاهر بالفســق« چرا که مثلاً جواز رهبانيّت در شــرائع ســابقه ثابت 

بوده و مثلاً جواز قياس ثابت بوده نزد عامّه که این جواز از جميع أفراد رهبانيت برداشته 
شده و هم چنین قياس در اسلام، و حرمت ربا و إسراف و غيبت که اینها از بعضی أفراد 

ربا و غيبت و اسراف، برداشته شده و مرجع اوّل به نسخ، و دوّم به تخصيص است.
و وجه در اعتباراین شــرط واضح اســت زیرا مفروض این اســت که موضوع خارجی 

شرعاً صحیح نیست مگر با نفی آنچه که وضع و رفعش به دست شارع است.
 به نفی حكم 

ّ
ياده _ معنا ندارد إل و آن جز حكم، چیزی نیســت پس نفی ربا _ یعنی ز



ت
اه

 فق
سیر

ی م
لم

ه ع
نام

صل
و ف

د

14
02 

ان
ست

تاب
 و 

هار
2، ب

ره 
ما

 ش
ل،

ل او
سا

116

« نفی حكم ثابت برای عنوان ضرر  ثابت برای طبيعت ربا یعنی حرمت، پس معناى »لاضرر
گر فرض شــود که ضرر حكمش جواز اســت این قاعده آن را نفی می‏کند پس  اســت پس ا
هر حكم تكليفی یا وضعی مجعول برای عنوان ضرر با قاعده نفی ضرر برداشته می‏شود.

ج( نظریه نهی شیخ الشریعه

این احتمال از صاحب عناوين اســت و شــيخ الشــريعه اصفهانی در رساله قاعده نفی 
ضرر آن را تائید وتقویت نموده است که عبارت باشد از إراده نهی از نفی مثل اراده بعث 

از جمله خبريه.
صاحب منتقی الاصول نظریه نهی را به دو صورت ذیل تقریر می‏کند:

« خبریه باشــد اما در مقام انشــاء اســتعمال شــده و داعی  1. جمله »لاضرر و لا ضرار
، نهی و تحریم ضررباشد. نظیر جملات خبریه‏ای که به منظور انشاء  بر نفی ضرر

استعمال می‏شود. از قبیل »یعید الصلاة« و غیره.
کد از جمله طلبیه اســت. کــه در مبحث اوامر  یــه دلالتــش بر وجوب آ و جملــه خبر
بیان کرده‏اند. و همین مطلب در استعمال جمله خبریه در مقام نهی، نیز صادق 
اســت. یعنی نهی می‏تواند اخبار باشــد ازعدم وقوع ولکن كنايه از كراهت فعل و 

زجر از آن باشد.
، نفی حقیقی باشــد ولکن مقصود اصلی از این نفی، اخبار از  2. مقصود از نفی ضرر
ملزوم اســت که همان وجود مانع شــرعی باشد از ضرر خارجی که این مانع همان 
حرمت است و عدم ضرر لازمه این حرمت و منع شرعی است که متوجه مکلف 
یاد است که خبر از عدم معلول می‏دهد  شده است. مواردی از این قبیل در عرف ز

و مقصود اصلی‏اش خبر از وجود مانع است )روحانی، سید محمد 399: 5(
ی بعد از اینکه یک نکته به معنای نهی تکلیفی اضافه می‏کند که باید  شیخ انصار

از نهی علاوه بر تحریم، فساد و عدم مضیّ اراده شود؛ آن را به معنای نفی برمی‏گرداند.
و در مقایســه بین معنای نفی و نهی معنای نفی را اظهر می‏داند با توجه نفس فقره 
و نظائــر و تطبیقــات لاضرر در روایات ائمه؟عهم؟ و فهــم علماء، مثل فخرالدین در ایضاح 

ی، ج2، ص457( الفوائد )به نقل تزشیخ انصار
مسئله مهمّ در نظریه نهی آن است که آیا از نهی می‏توان فساد را کشف نمود؟
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یــم از جمله جرم بودن فــروش اجناس قاچــاق یا دارای  مــواردی در قانــون مدنــی دار
علامت مجهول، تدلیس یا تقلب در کســب، نکاح کودکان خردســال، عدم ثبت نکاح 

در دفاتر رسمی، یا استخدام و به کار گیری مشمولین نظام وظیفه.
بعضــی از تحریم‏‏هــا و جرم‏‏هــای کیفــری موجب بطــان تعهد و قرارداد نیســت ولی 
یخی و کتابخانه‏های عمومی  بعضی موارد مانند خرید و فروش شارع و مسجد و ابنیه تار

... علاوه بر مجازات کیفری بطلان تعهد و قرارداد را در پی دارد. و
ی بر  ی است که معاملات ضرر ی و سار در مورد قاعده لاضرر نیز همین بحث جار
یــه نهی آیا صرفا حکم تکلیفی حرمت را دارد مثل قســم اول یا موجب بطلان  مبنــای نظر

نیز می‏گردد مانند قسم دوم.

د( نظریه ضرر غیرمتدارک

ایــن وجــه از فاضــل تونــی و فاضل نراقی اســت و مقصود از نفی، نفی ضــرر غیر متدارک 
باشد. این احتمال نیز به دو صورت ذیل قابل توجیه است.

، نفی حصّه‏ی خاصّ از ضرر باشــد،  1. مجــاز در حــذف باشــد و منظور از نفی ضرر
یعنی ضرر غیر متدارک.

و منظــور بیــان لازم آن باشــد یعنی تمام ضررها متدارک اســت؛ بــا جعل ضمان. لذا 
یم. مقصــود از جمله ثبوت ضمان اســت که لازمه عادی  ضــرر غیــر متدارک ندار

ضرر است.
کی باشد، یعنی منفی طبیعت ضرر باشد نه حصّه‏ای خاص  2. مجاز ادعائی سکا
که ضرر غیرمتدارک باشد به لحاظ تحقق تدارک. وقتی ضرر وارده جبران می‏شود، 
ی متوجه آن شخص نشده است. هر چند با دقت عقلی  عرفاً گفته می‏شود ضرر
اطلاق ضرر شود، ولی با جبران ضرر عرف اطلاق نفی ضرر می‏کند. مثل کسیکه 
یافت نموده، عرفاً گفته می‏شود  مالش غصب شــده اما به مقدار مالش عوض در

چنین شخصی ضرر نکرده است.
چرا که منفی ضرر غير متدارك است، بمعناى نهی شارع از ضرر غير مجبور بشی‏ء 
ای از ضمــان و ماننــد آن، پــس ضــرر متــدارك به حكم شــارع نازل منزله عدم می‏شــود، و 
تش بیست دينار مثلاً  عرفاً، هم اینگونه اســت لذا تاجری که ســود کند در یکی از معاملا
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، این تاجر متضرر محسوب نمی‏شود؛ پس  تش همین مقدار و ضرر کند در بعضی معاملا
« كنايه از لزوم تدارك ضرر شرعاً برای متضرر است. »لاضرر

، و از جهتی با آندو فرق می‏کند  این وجه مشترك است با دوتقریر نفی طبيعت ضرر
بــه اینکــه ایــن مقيّد به تدارك اســت. و مصحح نفی طبيعت حكم شــارع اســت به لزوم 
تداركی که وجودش نازل منزله عدم می‏شود. و نتيجه آن لزوم تدارك طبيعت ضرر است.

ه( نفی سلطانی و ولائی

این احتمال از امام خمینی می‏باشد. که چند مقدمه دارد که به بعضی از آنها اشاره می‏شود، 
مقدمه اوّل: رسول خدا؟ص؟ سه منصب دارد:

1. منصب تبلیغ و نبوّت و رسالت یعنی تبليغ احكام الهيّه چه وضعی وچه تكليفی 
حتى أرش الخدش و اوامر و نواهی ایشان إرشاد به حكم الهی است و مخالفتش 

مخالفت با خداست نه با حضرتشان.
یاســت و سياســت؛ ایشــان از جانب خدا سائس بلاد و رئيس  2. مقام ســلطنت و ر

عباد بود
كم بودن، أوامر ایشان مثل  و اطاعت از ایشــان و اجب اســت از حیث سلطان و حا
اوامر خداوند واجب الإطاعه است و إرشاد به حكم الله نیست بلکه أوامر مستقله 

مْ<، ناظر به این اوامر است.
ُ
ك مْرِ مِ�نْ

أ�َ
ْ
ولِ�ي ال

أ�ُ
سُولَ وَ عُوا الرَّ طِ�ي

أ�َ
هَ وَ

َ
عُوا اللّ طِ�ي

أ�َ
است و آیه > 

3. مقام قضاوت و حكومت شرعيه در زمان تنازع مردم در حق یا مال.
ف از آن نه بخاطر رئيس و ســلطان بودن 

ّ
و حكمش نافذ اســت و جایز نیســت تخل

كم شرعی بودن. بلکه بخاطر قاضی و حا
« و  مقدمــه دوّم: هــر چه از رســول الله و أمير المؤمنين بلفظ »قضــى« یا »حكم« یا »امر
كم شرعی  أمثال اینها وارد شده برای بیان حکم شرعی نیست بلکه بعنوان قاضی یا حا
اســت مگــر قرینه برخلافش باشــد و بــه همین خاطــر ورود تعبيرات این چنینی از ســائر 
یاســت و ســلطنت ظاهريه نداشــته‏اند و قضاء و حكم به دستشــان نبوده  ائمه؟عهم؟ که ر

وارد نشده است.
یاســت عامّه، پس  ( حكــم ســلطانی اســت از جهــت ر و حديــث )لاضــرر و لا ضــرار
مفادش منع از ضرر و ضرار در محدوده حكومتش بوده. البته در نقل اهل ســنّت کلمه 
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)قضی( آمده و درست است که در نقل امامیه با این تعبیر نیامده و این با حكم إلهی یا 
قضائی ناسازگار است و لکن باتوجه به این که این حکم، حكم غیر روشن و مشتبهی در 
ی منفی اســت در اســام  موردش نبوده تا نبی؟ص؟ بخواهد راجع به آن بفرماید حكم ضرر

یا منهی عنه است از جانب خدا. پس بیان حکم منظور نیست.
گر مراد نفی  مقدمه ســوّم: حديث تعليل کرده امر به قلع را در قضيه ســمره با اینکه ا
ی یا نهی اوّلی از آن باشــد وجیه نیســت که تعليل برای آن باشــد، زیرا این دو  حكم ضرر
معنی موجّه نمی‏کنند اضرار بالغير را بوسیله قلع. چون خود قلع هم فی حد نفسه إضرار 
ی، است و تنها موجّه آن إعمال ولايت است قطعا برای  است و امر به آن نیز حكم ضرر
( حكم ســلطانی اســت تا تعليل  ، پس مفاد )لاضرر حســم ماده فســاد و دفع ضرر و ضرار

ل بسازد. )امام خمینی، 50: 1(
ّ
حكم را معل

نتيجه مقدمات
حديــث نفــی ضــرر و ضرار کــه از مســند أحمد بن حنبــل به روايــة عبادة بــن صامت در 
م ذکر شــده و لفظش اینگونه است: »و قضى ان لاضرر و 

ّ
ضمن قضايا رســول الله؟ص؟ و ســل

« ظاهر اســت در بودن »مقضيّ به«  « و روشــن شــد لفظ »قضى« یا »حكم« یا »امر لا ضرار

از أحكام رســول الله از آن حیث که ســلطان یا قاضی اســت و از قبيل تبليغ أحكام الله و 
كشــف مراد ایشــان نیســت و مقام همچنین از قبيل قضاوت و فصل خصومت نیســت 
ی از أحكام  « ظاهر اســت در بودن حکم و پس قول حضرتش: »قضى ان لاضرر و لا ضرار
سلطانی پس مفادش این می‏شود که حكم کرد رسول الله؟ص؟ و امر کرد به اینکه کسی به 
کســی ضرر نزند و او را در ضيق و حرج و مشــقت قرار ندهد پس واجب اســت که امت 

اطاعت از ایشان کند به عنوان سلطان مفترض الطاعه
بر اســتفاده ایشــان از این روایت عامی اشــکال کرده‏اند به اینکه ایشــان قبلا اذعان 
کــرده بــود بــه عدم جواز اســتناد به روایــت أحمد و عــدم حجيتش و اینکــه توثيق عبادة 
بــن صامــت کفایت نمی‏کند در اعتماد بــر این حديث چرا که در طريقش رجال دیگری 
هستند که وثاقتشان ثابت نشده چون احمد بن حنبل با شش واسطه آن را نقل می‏کند.
مقــرّر بحــث ایشــان اشــکال اســتفاده استادشــان از روایت عامــی را اینگونــه توجیه 

می‏کند که:
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ایشــان اســتناد بــه ایــن حديــث نجســته بلکه تأیيــد کــرده مقالــه‏اش را بــه موافقت 
مضمونش با آنچه که از طرق ما وارد شــده و مراد ایشــان صرفاً اســتجماع شواهد و تظافر 
قرائــن اســت بر اینکــه این حكم حكم مولوی ســلطانی اســت نه اینکه ایشــان اعتماد بر 
سند روایت عامی کرده که مستلزم تصحيح وسائط باشد. اما اشکالی که بر ایشان وارد 
می‏شــود این اســت که حکم ســلطانی بودن موجّه امر به قلع فی حد ذاته نمی‏شــود زیرا 

فرقی بين نوع نهی در عدم صحت اضرار نیست.
و قرار دادن قاعده لاضرر را به عنوان وســیله برای اعمال ســلطنت صحیح نیســت 
و پیامبر؟ص؟ از وســائل اجرائی دیگری می‏توانســت دفع این ظلم بنماید نه به وســیله دفع 
ضرر با اضرار به سمره. ظاهرا ایشان بین قضاوت و حکم سلطانی با حکم تشریعی الهی 
منافــات می‏بینــد، لکــن می‏توان به ایشــان اشــکال نمود که آیــا چون پیامبــر؟ص؟ در مقام 

قضاوت یا حکومت است نمی‏تواند تکیه بر حکم كلی تشريعی إلهی عام بکند؟
آیت الله سیستانی در کتاب قاعدة لا ضرر و لا ضرار )سیستانی، 187( مستبعد دانسته 
التــزام بــه معنــاى قضا را در مــواردی مثل )قضى في الــركاز1 الخمس( بــا اینکه خمس ثابت 
ءٍ< که شــامل  ْ �ي

َ مْ مِ�نْ �ش مْ�تُ �نِ
مَا غ�َ

�نَّ
أ�َ
مُوا 

َ
اســت در غنيمــت بــه معناى اعم در قول خداوند >وَاعْل

ركاز هم می‏شود.
در نتيجه، سلطانی دانستن این قاعده، كاربرد حكومتی آن در قلمرو فقه حكومتی 

است و نظریه نفی و نهی دلالت هم بر معنای نفی و هم معنای نهی.
 » مختــار صاحب صاحب کتاب منتقی الاصول در معنای جمله »لاضرر و لا ضرار
این اســت که مراد اســتعمالی و جدّی شــارع نفی ضرر و ضرار در خارج به نحو حقیقی 
اســت. ولکــن قصــد اصلی شــارع از ایــن نفی بیــان این مطلب اســت کــه مقتضی ضرر 
برداشته شده و یا مانعی ایجاد شده است تا جلو تحقق ضرر را بگیرد. این نحوه از بیان 
که اســتعمال لفظ در معنای حقیقی باشــد و منظور و مقصود لوازم کلام باشــد در عرف 

یاد است. ز
کثر از یــک معنا  روشــن اســت کــه ایــن گونه اســتعمال از بــاب اســتعمال لفــظ در ا

نیست، تا مورد اشکال قرار گیرد.

1. رکاز یعنی معدن. 
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موافقین جعل حکم عدمی مثل ضمان

كسانی كه »لا« را نافيه می‏دانند، معتقدند از آنجا كه حديث، امتنانی است درمحدوده 
احكام تكليفی، حكم الزامی و در محدوده احكام وضعی، لزوم را نفی میك‏ند.

مرحوم »مراغی« نيز به اين امر مهم اشــاره كرده و معتقد اســت آنچه در مورد قاعده 
لاضرر اهميت دارد، رابطه آن با احكام وضعی است و استفاده احكام وضعی از قاعده 
 ) _ همان چيزی است كه به ما سود می‏بخشد وگرنه استفاده حكم تكليفی از )ادله لاضرر

شايسته بحث نيست » )مراغی، ١٤١٧ق: ١، ٣١٧(.
ی در »رسائل فقهيه« برخلاف محقق نايينی معتقدند قاعدة لاضرر تنها  شيخ انصار
ی  امور وجودی و مجعول را نفی نمی‏کند، بلکه هر چيزی را که در شــريعت اســام ضرر

ی، ١٤١٤: ١١٩( باشد برمی‏دارد، خواه وجودی و خواه عدمی باشد )انصار
آيت الله سيستانی نفس نبودن حکمی از سوی شارع که مانع از ضرر باشد را سبب 

ضرر دانسته‏اند و به بررسی تحليلی اين قاعده می‏پردازند )سيستانی، ١٤١٤: ٢٩٢(.
شهيد صدر نقد می‏کنند ديدگاه کسانی که معتقدند قاعدة لاضرر تنها قدرت نفی 

، 5: ٤٩٢‏( دارد. )صدر
ی برای اثبات نظريۀ اثباتی بودن قاعدة لاضرر چند دليل را ذکر  آيت الله مکارم شيراز
می‏کننــد و معتقدنــد که احکام عدمــی به احکام وجودی بازگشــت دارد و قاعدة لاضرر 

ی، ١٣٧٠: ٨٥( اين قابليت را دارد که اثبات حکم کند )مکارم شيراز
حســينی مراغی در کتــاب »العناوين« می‏گوید: قاعدة لاضــرر علاوه بر قدرت نفی، 

قدرت اثباتی نيز دارد. )حسينی مراغی، 3: ٣١٨(.

ادله موافقین جعل در حکم عدمی مثل ضمان

ی در رســاله لاضرر از آیات قران مویّداتی برای جعل ضمان به وســیله  اول( شــیخ انصار
لاضرر بیان می‏کند به شرح ذیل:

1. جزاء سیّئة سیّئة مثلها
مْ مِنْ سَبِيلٍ يِْ

َ
مِهِ فَاوّلئک ما عَل

ْ
نِ انْتَصَرَ بَعْدَ ظُل َ 2. لَ

يْكُمْ. لکن دلالــت آنها را قاصر از اثبات مســئله 
َ
ثْــلِ مَــا اعْتَــدى عَل يْــهِ بِِ

َ
3. فَاعْتَــدُوا عَل

ی، 120( می‏داند. )شیخ الانصار
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آنچه که نفی شده به وسیله این قاعده خصوص مجعولات نیست بلکه مطلق آنچه 
به آن تدین انجام می‏شــود در امور دین و آنچه با آن معامله می‏شــود در شــریعت اسلام، 
چه وجودی باشــد و چه عدمی را شــامل می‏شود پس همان‏طور که در احکام شارع نفی 
ی ایجاد شود  ی واجب است همچنین جعل احکامی که با نبود آن‏ها ضرر احکام ضرر

نیز واجب است.
ی در رســاله لاضرر می‏گویند: قاعده لاضرر شــامل احکام عدمی  البته شــیخ انصار

نمی‏شود اما در فرائد الاصول از این سخن عدول کرده‏اند با دو عبارت:
1. همانا حکم عدمی لازمه اش حکم وجودی است بدین صورت که عدم ضمانت 
آنچه از منافع فوت شــده مســتلزم حرمت مطالبه و حرمت تقاص اســت که این 

امر وجودی است.
2. می‏توان شمول قاعده بر احکام عدمی را از روایت سمره بن جندب استفاده کرد 
ی را مسلط بر کندن نخل سمره  کرم؟ص؟، شخص انصار بدین صورت که پیامبر ا
ی بر  ی بــر کندن نخل ضرر ، زیرا عدم تســلط انصار کرده‏انــد، بــه تحلیل نفی ضرر
اوســت که طبق قاعده رفع شــده، همان‏طور که ســلطنت ســمره بر مالش و رفت 

ی بدون اجازه اش نیز ضرر است. وآمد در زمین و خانه انصار
مرحوم شــیخ این مســئله را دارای دو وجه می‏داند. از طرفی طبق مبنای خودش که 
ی تفسیر می‏کرد نتیجه می‏گیرد که با این قاعده فقط می‏توان  قاعده را به نفی حکم ضرر
تضییــق دائــره احکام شــرعی نمود حکومتــا و نمی‏توان به خاطر عــدم تحقق ضرر حکم 

ی 119‏( در فرائد الاصول هم ابتدائا اینگونه1می‏گوید شرعی وضع نمود )شیخ انصار
در رساله وجه دوّم اشکال را اینگونه مطرح می‏کند که این قاعده علاوه بر نفی احکام 
ی وجــودی بایــد احکام عدمــی را نیز بردارد وبــا جعل حکــم از ورود ضرر جلوگیری  ضــرر
نماید. بلکه استمرار عدم جعل حکم ممکن است موجب متضرر شدن شخص شود.

، بمعنى أنّ الشارع لم يشرّع حكما يلزم منه ضرر على أحد،  يع الضرر 1. أنّ المعنى بعد تعذّر إرادة الحقيقة: عدم تشر

تكليفيّا كان أو وضعيّا. 

يك،  ، و كذلك لزوم البيع من غير شــفعة للشــر فلــزوم البيــع مــع الغــن حكم يلزم منه ضرر على المغبون فينفى بالخبر

، و كذلك ســلطنة المالك على الدخول إلى عذقه و   بثمن كثير
ّ

و كذلك وجوب الوضوء على من لا يجد الماء إل

إباحته له من دون استئذان من الأنصاريّ، و كذلك حرمة الترافع إلى حكّام الجور إذا توقّف أخذ الحقّ عليه. 
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یّــد آن را قضیــه ســمره قــرار می‏دهد کــه حضرت جعل جــواز قلع نخــل برای مرد  ومو
ی ‏2: 460(1و حتی قائل می‏شــود به اینکــه با همان مبنای  ی جعــل کرد )شــیخ انصار انصــار
نفــی ضــرر می‏تــوان غیرمســتقیم جعل حکم نمــود )همــان( همانطور کــه در فرائد الاصول 
هم پس از تفســیر لاضرر به نفی حکم، غیر مســتقیم جعل حکم را برای فرار از ورود ضرر 
می‏پذیرد. مثالی که ایشان می‏زند حکم به برائت ذمه ضارّ است که چون این حکم منشا 
ی  فی است که شیخ انصار

ّ
ضرر است و با قاعده نفی می‏شود و این عجیب است وتکل

بدان دچار شــده اســت به خاطر اینکه خود را در زمره مخالفین جعل حکم می‏دانســته 
ی‏2: 461(2 زیرا واضح است که برائت ذمّه ضارّ حکم مجعول شرعی نیست )شیخ انصار

ی را نفی يــا نهی میك‏نــد، پس به  گر لاضــرر حكم ضــرر لازم بــه توضیــح اســت کــه: ا
ی، بدون اجــازه جلوگيری  اســتناد ايــن روايت تنها بايد از ورودســمره به خانــة مرد انصار
« لاضرر و لاضرار »را بر كندن درخت سمره و دورانداختن  كرد، اما واضح است كه پيامبر

آن تطبيق نمودند.
و اینجا دو حكم بر قاعده تطبيق شــده كه لااقلّ یکی آن وضعی وقانونگذارانه بوده 
گر نگوئیم که حتی ممکن است ولایی و سلطانی باشد. البته برخی امر به كندن  است ا

درخت را امری ولايی بدانند )نائينی، ١٣٧٣ق، ج٢، ص٢٠٩(.
، امــكان اجرای قاعــده در حيطه گســترده تری نســبت به  يــه شــهيد صدر بنابــر نظر
ديدگاه‏‏های پيشــين فقهی فراهم شده وفقيهان در عرصه‏های خصوصی بهتر می‏توانند 

در راستای حل مشكلات پنهان مردم مداخله نمايند.

يعة الإســام، وجوديّا كان  1. من أنّ المنفّي ليس خصوص المجعولات بل مطلق ما يتديّن به و يعامل عليه في شــر

تي يلزم من 
ّ
يّــة، كذلك يجب جعل الأحــكام ال أو عدميّــا، فكمــا أنّــه يجب في حكمة الشــارع نــي الأحكام الضّرر

عدمها الضرر. 

ط الأنصاريّ على 
ّ
ه، مضافا إلى إمكان اســتفادة ذلك من مورد رواية سمرة بن جندب، حيث إنّه؟صل؟ ســل

ّ
 هذا كل

، كما أنّ سلطنة سمرة على ماله و المرور عليه  طه عليه ضرر
ّ
، حيث إنّ عدم تسل لا بنفي الضرر

ّ
قلع نخل سمرة معل

ی( ص 119.  بغير الإذن ضرر. رسالة لاضرر )للشیخ الانصار

 ، يع حكم يحدث معه الضرر منفّي بالخبر ، إذ كما أنّ تشر 2. و منه: براءة ذمّة الضارّ من تدارك ما أدخله من الضرر

يع ما يبقى معه الضرر الحادث، بل يجب أن يكون الحكم المشروع في تلك الواقعة على وجه يتدارك  كذلك تشر

ذلك الضرر كأن لم يحدث. 
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كم قــرار گرفته و به عنوان  همچنیــن در ديــدگاه امام، اين قاعده در دســتان فقيه حا
يك ابزار مهم در فقه حكومتی به حل مسائل اجتماعی می‏پردازد. اجرای احكام وضعی؛ 
مانند حكم به ضمان يا اجرای حكمی يكفری به ويژه در مناسبات پيچيده جوامع امروز 

نياز به سلطه قضايی يا حكومتی دارد.
یکــی از فوائــد بســیار مهــمّ در جعل ضمــان مربوط به خیــار غبن اســت همانطور که 
می‏دانیم فقهاء در خیار غبن قائل به حقّ فسخ برای مغبون هستند و رجوع به مابه التفاوت 
ی از اعراب ندارد لکن شــیخ با اســتفاده از قاعده لاضرر احتمال رجوع به مابه 

ّ
در آن محل

التفاوت که در عرف بازار مرسوم است در مقابل حق ردّ مغبون قائل به غرامت بودن مابه 
التفاوت می‏گردد که موجب انتفاء حق خیار موضوعا می‏گردد در مقابل نظریه هبه مستقله.
مرحوم شــیخ با اضراب از مطالب قبلی، مســئله ضرر را مســتقلا مبنای جعل خیار 
می‏داند ولو در عقود دیگری غیر از بیع ولو تحت خیارات معروف نگنجد. مثلاً در کنار 
.... می‏توانیم خیار ضرر داشــته باشــیم و این نکتــه کلیدی جعل  خیــار غبــن و عیــب و
غرامــت مــا بــه التفاوت با اســتفاده از قاعــده لاضررمی‏تواند رهگشــای فقیــه و قانونگذار 
ک می‏کند ازحق ردّ با اســتفاده از قاعده لاضررو جعل حقّ  باشــد. آنجا که شــیخ استدرا
ردّ در کلّ مورد معامله برای متضرر متناســب نمی‏داند و بلکه باید بســنده شود بر مقدار 
ضرر و اخذ ما به التفاوت، نه حقّ فسخ کلّ معامله و این خلاف فتوای فقهاء است یعنی 

ی: 212( حقّ فسخ در کلّ معامله. )طهور
لکن ایضاح الفوائد و جامع المقاصد با اخذ مابه التفاوت به عنوان غرامت مخالفت 
نموده و مقتضای لاضرر را صرفاً تزلزل عقد و حقّ ردّ و امضاء برای مغبون می‏دانند نه بیشتر 
و پرداخت مابه‏التفاوت را هبه مستقّلی می‏دانند که موجب نفی خیار مغبون نمی‏شود و 
استصحاب بقاء حقّ خیار پس از دفع مابه‏التفاوت نیز مویّد هبه مستقل بودن می‏باشد، 
که این نظریه با مبنای شیخ در تفسیر لاضرر سازگار و متناسب است. )محقق کرکی 294: 4(1
اما شیخ اعظم سقوط حقّ خیار با پرداخت مابه التفاوت یعنی نظریه غرامت نه نظریه 

1. فخــر المحققیــن پــس از توضیح کلام ســابق علامه می‏فرماید: و الأصح عندي عــدم انتفاء الخيار بذلك. 

ایضاح الفوائد، ج1، ص485.

محقــق کرکــی نیــز پس از توضیــح کلام علامه می‏فرماید: و لــو دفع التفاوت في مقابل ترك الفســخ، كان ذلك 

منوطا بالتراضي، و هذا هو الأصح. جامع المقاصد، ج4، ص294. 
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هبه مستقل را ترجیح می‏دهد )شیخ انصاری‏5: 164( و همانطور که ملاحظه می‏گردد نظریه 
رجوع به غرامت مبتنی است بر استفاده از قاعده لاضرر برای جعل در احکام عدمی.

دوم( نظریه آیت الله خویی؟رح؟

ایشــان کبــری را پذیرفته‏انــد بدین معنی که ایشــان قبول دارند می‏شــود به وســیله لا ضرر 
حکمی جعل کرد تا مکلف از عدم الحکم ضرر نبیند لکن نظرشان اینست که در خارج 

یم که صغری برای این کبرای کلی باشد. موردی ندار

سوم( نظریه محقق سبحانی

ایشــان شــمول این قاعده را بــر احکام عدمی میپذیرند بدین بیــان که احکام عدمی نیز 
کا شامل آن می‏شود  مثل احکام وجودی امری مجعول است شرعاً فلذا قاعده لفظا و ملا
و می‏توان گفت این عدم الحکم خودش مجعول است احکام عدمی نیز حکم مجعوله 
 و له حکم عند 

ّ
یم که ما من موضــوع اِل هســنتد زیــرا ما در روایات خــود این مطلب را دار

الشارع و همچنین که احکام عدمی نیز حمکند وتنها تفاوتشان در همین بیان عدمی و 
ایجابی بودن است اما از این حیث که این موارد را شارع انشاء نموده هیچ تفاوتی ندارند.

مویّدات جعل ضمان

عناوین فقهیه پنج دليل ارائه میك‏نند مبنی بر اينكه شخص مضارّ ضامن است و بايد 
گر لا به معنای نفی باشد و نه نهی. )مراغی، ١٤١٧ق،  ی را كه وارد كرده رفع كند حتی ا ضرر

ج١، ص٣٢٠ _ ٣١٨(

امــكان اســتفاده احكام وضعی به وســيله قاعــده لاضرر از »صحيــح حلبی« هم به 
دست می‏آید.

ی و او  امــام صــادق؟ع؟ فرمــود بر زن بــاردار مطلقه بايد انفــاق نمود تا زمان زايمــان و
به فرزند خود برای شــيردادن در ازای وجهی كه هر زن ديگری هم همان راطلب میك‏ند 
سزاوارتر است؛ چرا كه خداوند فرموده مادر و پدر نبايد به فرزند خود ضرر بزنند و بر وارث 

هم همين حكم لازم است. )حر عاملی، ١٤٠٩ق، ج٢١، ص٤٧٢(
طبق اين بيان با توجه به سياق آيه ٢٣٣ سوره بقره و قرائن داخلی آن، برای زن، هم 

حق رضاع و هم ضمان نفقه ثابت می‏شود.
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در موارد متعددی فقهاء به تعیین ضمان فتواء داده‏اند مانند:
1. ضمــان حابــس حــرّ ظلمــا کــه منجــر بــه تلــف دابــه او یــا فــرار عبــدش یــا پــرواز 

پرنده‏اش می‏شود.
البتــه ایــن مــورد را می‏توان بــا دلیل دیگــری غیر از قاعــده لاضرر توجیه کــرد و دلیل 

ضمان را قاعده اتلاف که خود موجب ضمان است بدانیم
2. ضمان منافع عبد محبوس بر حابس.

کم طلاق دهد زوجه کسی را که تمكن  3. در عروة الوثقى ذکر شده که جایز است حا
از نفقه ندارد.

كم ضرر بر زوجه است پس  به تقريب اینکه: عدم حكم به جواز طلاقش توسط حا 	
این عدم حکم به وســیله حديث نفی ضرر رفع می‏شــود وبه نظر مرحوم خوئی در 
كم، )الخوئی 1: 75(  تكملة العروة الوثقى مقتضایش جواز طلاق زوجه است برای حا
گرچه مانند استادشان از مخالفین جعل حکم می‏باشند _ بصورت کلی می‏توان 
گفت ضمان یا احکام دیگر در این فروع مستند به اتلاف، يد، یا نصوص خاصّه 

است و استناد فقهاء در این موارد به قاعده نفی ضرر ثابت نشده است.
صاحــب منتقــی الاصول)الروحانی؛ ج‏5 ؛ ص453( _ کــه از مخالفین جعل حکم در  	
موارد ضرر ناشی از عدم حکم می‏باشد _ مسئله طلاق زوجه را از احکام وجودی 
می‏داند ونه عدمی تا بگوئیم از مصادیق جعل در عدمیّات اســت، چرا که آنچه 
که موجب ضرر بر زوجه می‏گردد ناشی از جعل حکم ثبوتی بودن طلاق در دست 

زوج است پس موضوعا از محلّ نزاع خارج است1.
4. مســئله شــفعه همانطــور که به روایت آن در بالا اشــاره شــد و از عقبــة بن خالد از 

« فرمودند. أبی عبد الله؟ع؟، بود در آن اثبات حقّ شفعه بوسیله »لاضرر و لاضرار
گر نفی حکم از این قاعده مدّ نظر بود، باید برای نفی لزوم بیع شریک  در حالی که ا

1. أما مسألة الزوجة تحت الضيق مع غياب الزوج أو امتناعه عن الطلاق، فالحكم المستلزم للضرر فيها 

وجودي لا سلبي عدمي. فان الموجب لوقوع الزوجة في الضيق _ بعد المفروغية عن عدم زوال العلقة 

الزوجية بغير الطلاق _ هو حصر حق الطلاق بالزوج، و هو أمر ثبوتي منتزع من جعل حق الطلاق للزوج 

و عدم جعله لغيره، و قد بيّنه الشارع بمثل: »الطلاق بيد من أخذ بالساق« و مثله و إن لم كين حكما 

. مجعولا، إلا انه لما كان منتزعا من الحكمين المجعولين أمكن نفيه شرعا بحديث لا ضرر
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ی در رساله لاضرر مسئله را مشکل می‏داند و  از قاعده استفاده می‏شد. البته شیخ انصار
ی، 120( برای هر دو دلیل می‏آورد ولی کلامش ظهور در اختیار قول اوّل دارد. )الشیخ الانصار

مخالفین جعل حکم مثل ضمان با استفاده از قاعده لاضرر

ی میك‏ند، ولی برای  صاحب کتاب عوائد الایّام معتقد است که قاعده، نفی حكم ضرر
شــخص ضررزننــده جعل ضمــان نمیك‏نــد )نراقــی، ١٤١٧ق، ص٢٠(، و همچنیــن محققان 
نائینــی و خوئــی، از مخالفین جعل حکم در عدمیات مثل ضمان با اســتفاده از قاعده 
لاضــرر می‏باشــند و می‏گوینــد لا ضرر توان جعــل حکم را ندارد و حدیــث لا ضرر ناظر به 
گر در خــارج حکمی وجود داشــت که التزام بــه آن حکم  احــکام مجعولــه اســت یعنــی ا
موجــب ضــرر بــر مکلفین شــود شــارع مقدس به واســطه این بیــان می‏خواهنــد بفرمایند 
گر فرض کنیــم که وضو گرفتن  چنیــن احکامی مجعول من نمی‏باشــند بــه عنوان مثال ا
ی او گردد  ی در جســم او شــود یا مثلا ســبب تشــدید بیمار برای شــخصی موجب ضرر
شارع می‏فرماید در چنین موردی وجوب وضو از او برداشته می‏شود و لازم نیست که این 
شخص برای نماز خود وضو بگیرد پس حدیث لا ضرر در این مواردی که حکمی وجود 
دارد دخالت می‏کند و حکم را بر می‏دارد لکن در مواردی که اصلا حکمی نیست لا ضرر 
نمی‏تواند بگوید چون عدم الحکم موجب ضرر به مکلف است پس من دخالت می‏کنم 
و حکمی را جعل می‏کنم که نافی ضرر باشد، خیر لا ضرر ناظر به احکام مجعوله است.

ادله مخالفین جعل حکم
ديدگاه مخالفین جعل حکم، بر دو مقدمه مهم استوار است: اولا اينکه مقتضی اثبات 
وجود ندارد، يعنی آيات و روايات باب لاضرر مطلق نيستند؛ ثانيا مانع وجود دارد، يعنی 

ی، ١٣٧٣: ٢٩٤(. اثبات حکم از طريق قاعدة لاضرر مستلزم تشريع است )خوانسار

1. عدم مقتضی در جعل حکم با قاعده لاضرر

مرحوم نائینی و آیت الله خویی رحمهما الله فرموده‏اند که طبق تقریر درستی که از قاعده 
لا ضرر وجود دارد به این بیان که: شارع تسبیب به ضرر نمی‏کند پس نمی‏توان برای قول 
گر تقریر عــده‏ای دیگر کــه می‏گویند مفاد لا  بــه ضمــان از این قاعده اســتفاده کــرد، بله ا
ی که در لا ضرر منتفی شده  ک است را بپذیریم و بگوییم ضرر ضرر نفی ضرر غیر متدرا
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گر کســی  اســت ضرر‏هایی هســتند که جبران نشــوند یعنی شــارع حکم کرده اســت که ا
ی زده اســت باید آن را جبران کند و خســارت آنرا بپردازد در این صورت  به دیگری ضرر
لا ضــرر می‏توانــد دلیل بر ضامن فرد ضار در مثال ما باشــد لکــن در جای خود به اثبات 
رســید کــه ایــن معنــی از لا ضــرر صحیح نمی‏باشــد بنابــر این لا ضــرر نمی‏توانــد دلیل بر 

ضمان حابس باشد.

جواب ازاشکال قصور مقتضی قاعده لاضرر در جعل مثل ضمان

ی به تقریر دیگری  در جواب ایشان می‏گوییم برای استدلال به ضمان در مثال مذکور نیاز
نیست و حتی بنابر تقریر مشهور هم می‏تواند ضمان را از لا ضرر استفاده کرد بدین معنی 
که مشهور می‏گویند لا ضرر دلالت دارد بر اینکه از ناحیه شارع تسبیب الی الضرر صورت 
ی باشــد و چه اینکــه موجب ضرر  نمی‏گیــرد چــه این تســبیب به واســطه یک حکم ضرر
عــدم وجود حکم باشــد حال در مورد بحث ما بــرای اینکه عدم حکم به ضمان موجب 
ضرر به شخص محبوس و ضرر شخصی که مالک پرندگان بود می‏شود و این ضرر هم 
منتســب به شــارع اســت به خاطر اینکه این گونه موارد مقتضی و قابلیت جعل حکم را 
گر شــارع حکم به ضمان نکند در واقع تســبیب الی الضرر شده است و حال  دارند لذا ا
آنکه فرض ما اینســت که شــارع با لا ضرر می‏خواســت بفرماید که ضرر منتســب به او به 
کلــی منتفــی اســت، فلذا نتیجــه می‏گیریم که در این مــوارد به مقتضــای لا ضرر می‏توان 

حکم وجودی ضمان را برای ضار جعل کرد.

2. تالی فاسد جعل ضمان با استفاده از قاعده لاضرر

استفاده از جعل حکم با قاعده لاضرر مستلزم تاسیس فقه جدید می‏باشد چرا که لازمه‏اش 
وجوب تدارک هر ضرری از متضرر است و لو از بیت المال مثل جبران دم مسلم.

گر شخصی صنعتگری  به همین خاطر است که مثلاً در شرایع الاسلام می‏فرماید: ا
ی ضامــن اجــرت انتفــاع مفوّتــه محبــوس نیســت مادامی کــه منتفع به  را حبــس کنــد و

ی، 185: 3(1
ّ
منافعش نگردد )محقق حل

محقق نائینی بیانی دارند براینکه این قاعده شــامل احکام عدمی نمی‏شــود بدین 
گر قرار باشد شامل آن‏ها شود لازم می‏آید تاسیس فقه جدید چرا که: بیان که ا

1. و لو حبس صانعا لم يضمن أجرته ما لم ينتفع به لأن منافعه في قبضته. 
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گر انســان سبب ضرر باشد  ی از متضرر اســت ، ا 1. لازمه ‏اش وجوب تدارک هر ضرر
 از بيت المال باید پرداخت شود مثل جبران دم مسلم.

ّ
ضامن است و إل

محقق سبحانی جواب می‏دهند:
گر ضرر مستند به حکم شرع یا فعل یک انسان باشد در این صورت التزام به وجوب  ا

ی در آن نخواهد بود . تدارک امری است که محذور
ی از قبیل  گر مســتند به حکم شــرع یا فعل یک انســان نیســت مثل آفات ســماو و ا
ســیل و زلزلــه در ایــن صورت حکم بــه لزوم تدارک ضرر امری غریب اســت زیرا قاعده در 
ی نیســت تا آنها  مقــام بیــان امور و مواضع خارجیه مثل آفات و بلیّات تکوینی و ســماو

را شامل شود.
2. لازم می‏آید أمر طلاق به دست زوجه باشد اگر بقاء بر زوجيّیت مضرّ به حالش باشد.

مثل غیبت زوج یا عدم انفاق به جهت فقر یا عصيان ...
كم شــرعي نمود به بهانه این  و نمی توان به ســبب این قاعده إثبات ولايت برای حا
کــه عــدم ثبوت ولايت ضرر بر زوجه اســت . مضافاً به قول حضــرت؟ص؟: »الطلاق بيد من 
 

ّ
أخذ بالساق« که ظهور دارد در این که رفع علقه زوجيّت منحصر در طلاق زوج است إل

در بعضی موارد مثل جنون
محقّــق ســبحانی جــواب می‏دهد که: مســئله طلاق صــور کثیری دارد چــون زوج یا 
حاضر است یا غائب یا علم به حيات زوج دارد و یا خیر یا ولی زوج مفقود بر زوجه انفاق 
یا خیر ....که هرکدام حکم خاصّ خودش را دارد و در ضمن قول به لزوم تدارک  می‏کند و
ضرر در این موارد باعث نمی‏شود که طلاق به دست زوجه بیفتد بلکه صرفا وجوب حلّ 
علقه زوجیت را میرساند اما اینکه این حلّ به دست چه کسی است قاعده بیان کننده 
ی می‏شــود که فقیه جامع الشرایط متکفل حل آن  آن نیســت بلکه این امر داخل در امور

خواهد بود .
3. مقتضای این جعل رفع بقاء علاقه زوجيّت و علاقه رقيّت است

كم را نازل منزله طلاق زوج می‏گیرند. و کسی به آن ملتزم نیست بلکه حدّاکثر طلاق حا
يات تتقــدّر بقدرها. قاعده بــه اندازه رفع ضــرر از زوجه و عبد  از بــاب ایــن کــه ضرور

. دلالت می‏کند و نه بیشتر



ت
اه

 فق
سیر

ی م
لم

ه ع
نام

صل
و ف

د

14
02 

ان
ست

تاب
 و 

هار
2، ب

ره 
ما

 ش
ل،

ل او
سا

130

یّــت چــون ضرورتی بــه وقوع آنها نیســت و مازاد بر ضرورت اســت  و أمّــا طــاق و حرّ
دلالت نمی‏کند .

گیری و نظریه مختار نتیجه 
كيی از ظرفيت‏‏های مهم فقهی برای حل پاره‏ای از مشــكلات، قاعده لاضرر اســت. اين 
ی کاربرد  قاعده افزون بر حكم تكليفی، بر احكام وضعی دلالت میك‏ند، و در قانونگذار

ویژه دارد.
ی که حکم وضعی را از  دلالت روايات لاضرر بر احكام وضعی از منظر شــیخ انصار
حکم تکلیفی انتزاع می‏کند درصورتی امکان پذیر است كه مراد از »لا« در روايات، ناهيه 
بــوده و نهــی، تحريمی باشــد. دراين صورت، به دلالت التزامی احــكام وضعی از روايات 

استنباط می‏شود.
كنده هســتند بیان گر این اســت که قاعده  رواياتــی كــه در ابواب مختلف فقهی پرا

دو معنا به کار رفته است:
1. مواردی پيامبر به عنوان حاكم جامعه استناد به لاضرر كرده و به نفی ضرر دستور دادند.

2. در موارد جزئی که به قاعده استدلال شده و حكم تبيين شده است.
به نظر لا ضرر دلالتش بر جعل حکم در مواردی عدم وجود حکم سبب ضرر می‏شود 
یم که صغرای این مســئله هســتند و ما به  تمــام اســت و هــم اینکــه در خارج مواردی دار

کمک این قاعده حکمی را جعل می‏کنیم تا مکلف متضرر نشود.
: در جایی که قابلیت جعل حکم وجود داشته باشد ولی شارع حکمی  به بیان دیگر
در آن جایــگاه نداشــته باشــد همیــن عدم الحکم به نحوی حکم محســوب می‏شــود هر 
چند ظاهرش این باشد که حکمی صادر نشده باشد همانطور که عدم التقیید در جایی 

که جایگاه تقیید است نشانگر اینست که متکلم اراده‏ی اطلاق کرده است.
اما در بیان صغری برای محل بحث مثالی که وجود دارد و بعضی از علما فرمونده‏اند 
این مثال از مواردی اســت که دلیل آن فقط قاعده لا ضرر می‏تواند باشــد و آن مثال هم 
اینســت که کســی انســانی که اهل کســب و کار اســت را در جایی زندانی کند و به این 
گر او را زندانی نمی‏کرد  خاطر عمل آن انسان محبوس ضایع و فوت شود بدین معنی که ا
ســراغ کارخــود می‏رفــت و درآمدی کســب می‏کرد لکن حابــس مانع از این عمل شــده و 
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بدیــن خاطر شــخص محبوس متضرر شــده یا اینکه کســی قفس پرنــدگان دیگری را باز 
کنــد و باعث شــود که پرندگان پرواز کنند و برونــد و با این کار طبیعتا به مالک آنها ضرر 

وارد می‏شود.
البتــه بــا توجــه بــه مبانــی فقهــاء در هیئــت ترکیبیــه لاضــرر می‏تــوان گفــت جعل در 
یــه ضرر غیــر متدارک صاحــب عناویــن فقهیه و  عدمیــات ماننــد ضمــان بــا مبنای نظر

فاضل نراقی و همچنین نظریه ولائی و سلطانی امام خمینی سازگارتراست.
شهيد صدر با توجه به نظریه جمع بین نفی و نهی صاحب منتقی الاصول و ملهم 
از گفتــار ایشــان در جمــع دو معنای طولی برای قاعده در نظــر می‏گيرند و معتقدند اين 
معنــای طولــی در فهمی واحد و عرفــی از قاعده پديدمی آيد. فهم دوم، مكمل فهم اول و 
راهــی بــرای پيدايش احكام وضعی و تكليفی متعددبرای جبران ضرر پديد آمده اســت 
، يك دلالت التزامی قوی است كه  و در يك لابديت عقلی فهم می‏شود. به عبارت ديگر
بــدون آن، نفــی ضرر بــه عنوان يک مدلول قطعــی در دين حاصل نخواهد شــد. عبارت 

ايشان از قرار ذيل است:
ضــرر در دو مرتبــه طولــی، نفی شــده اســت. در مرتبــه اول خود ضرر بــه لحاظ آنچه 
در شــريعت اســت، نفــی شــده اســت و در ايــن مرحلــه زمانی كه نفــی را بر قضيه ســمره 
كثر به اين معناســت كه شــارع بر ســمره  ی تطبيــق میك‏نيم نفی ضرر حدا بــا مــرد انصار
ی نفی می‏شود كه  ی راحرام كرده است، اما در مرحلة دوم ضرر  رسانی بر مرد انصار ضرر
، در اين مرحله ضرر حرام نفی می‏شود  در مرحله اول نفی آن عملی نشد. به عبارت ديگر
ی رابه ســوی  كــه ايــن يــک علاج قانونی غير از راه حل پيشــين اســت. ايــن تعبير دوم در
گر زوج تلاش كندكه از حقوق شــرعی  درهــای متعددی در فقه مي‏گشــايد. بــرای مثال، ا
خود مانند حق طلاق بر عليه زن استفاده كند، برای ضرررسانی به زن و محروم كردن او 
ی كه ســمره كرد كه )ظاهرا( می‏خواســت بر  از برخی حقوقی كه بر عهده دارد؛ مانند كار
ی را نسبت به عرض و  حق مليكت خود نسبت به درخت تحفظ كند و حق مرد انصار
كرامتش ناديده گيرد و اجبار زوج هم نســبت به ادای حقوق زن ممكن نباشــد، پس اين 
ضرررسانی به زوجه است. در چنين فرضی روشن است تحريم ضرر به تنهايی سودمند 
نيســت، بلكه بايد به مرحله ديگری منتقل شــد و آن رفع تســلط شوهر بر ابقای زوجيتی 
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است كه هدفش اضرار به زن است كه نتيجه نفی ضرر در اين مرحله اعطای ولايت به 
كم برای طلاق )به سود( زن است )همان، ص٢٩٠(. حا

كم نهاد. این نظریه  بــا ایــن بیان، می‏توان به فراخور مورد، تدارک ضرر را بــر عهده حا
ی است که در رسائل می‏فرماید برائت ذمّه ضارّ منافی  در واقع بســط نظریه شــیخ انصار
نفی ضرر استدامه‏ای است وهمانطور که حدوثا ضرر نفی می‏گردد بقاء هم نفی می‏گردد 

و الا با مدلول لاضرر که نفی مطلق ضرر است منافات دارد.

ی بــه نام )احــکام و آثار ضــرر در روابط و  ایــن مقالــه بــر گرفته از کتاب اســتاد طهور
( است. تعاملات جهان معاصر
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محقــق دامــاد دکتر ســید مصطفــی )1401( قاعــده لاضرر )چــاپ: شــصت و دوم(. طهران. 26 .

مرکز نشر علوم اسلامی
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 گزارشی اجمالی از مقاله 
نسبت سنجی قاعده »تلف المبیع فی زمن الخیار ممن لا خیار له« 

با قاعده »یسقط الخیار بتلف العین«1

حامد یزدانی * محمد مهدی کریمی نیا * صادق طهوری )نوروزی( *

« اســت. اين مســأله در  یکــی از مســائل فقهــی _ حقوقی، »حکم تلف عین در زمان خیار
عقود لازم مطرح است، بدین صورت که می‏توان گفت: این مسأله در عقود لازم در بحث 
؟  خيارات دارای نقش موثری اســت که آیا با تلف عین حق خیار ســاقط می‏شــود یا خیر
مفــاد، اقــوال وادله، دامنه وآثار وقواعد مرتبط با اين مســأله از منظر فقیهان ودیدگاه‏های 
موجود در این مسأله بررسی نشده وبا توجه به اینکه در اين بحث در ابعاد مذكور تبيين 
و تحليلــی صــورت نگرفته اســت. لذا خــأ نبود دیــدگاه واضح و واحد نســبت به حکم 

« قابل توجه می‏باشد. »سقوط وعدم سقوط به سبب تلف عین در زمان خیار
در ایــن مقالــه به تبیین مســأله از منظر فقیهان وقانون مدنی پرداخته شــده اســت و 
در صــدد برآمــده که ایــن حکم را در ابعاد مختلــف وقواعد و ادله‏ی موجود بررســی کند 
وتعارض ادله‏ی موجود در این حکم با دیگر ادله‏ی موجود مربوط به محل بحث، دامنه 
وشــمولیّت و همچنین آثار این مســأله را از منظر فقیهان و قانون مدنی بررســی و تجزيه 
و تحليل کرده اســت و ســؤال‏‏های پيرامون آن را مطرح نموده و پاســخ مناسب، براساس 

دیدگاه‏های فقیهان و نقاط قوّت وضعف این دیدگاه‏ها را ارائه نموده است.
در بیــن فقهــا اعــم از متقدمــان و متاخــران قریب به اتفــاق معتقدندکــه مالکیت به 
ی  گر در عقد، خیار صرف عقد واقع می‏شود و ایجاب و قبول برای آن کافی می‏باشد، اما ا

 . یافت گزارش: بهمن 1401، منتشر شده در فصلنامه علمی تخصصی فقه و حقوق معاصر یخ در 1. تار

* دانش آموخته مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران.

* دانش آموخته حوزه علمیه، قم، ایران.

* مدرّس و استاد سطوح عالی و خارج مدرسه عالی فقه و اصول امام حسین؟ع؟، قم، ایران.
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ی مانند  وجود داشته باشد این عقد متزلزل است حال باتوجه به معاملات پیچیده امروز
معاملات بازار بورس در صورتی که طرف معامله عین معینی باشد سوالات مختلفی در 
مورد این خیار مطرح اســت، لذا براین اســاس باید بررســی کرد در صورتی که عین تلف 
؟ در صورت بقــاء خیار جایــگاه قاعده تلف  شــود بــاز هم ایــن خیار باقی اســت یا خیــر
المبیــع فــی زمــن الخیــار ممن لا خیار له چیســت؟ از منظــر قانون مدنی و شــرع مقدس 

مبنای حکم تلف مبیع در زمان خیار چیست؟
باتوجه به اینکه قاعده )تلف المبیع فی زمن الخیارممن لا خیار له( با سقوط خیار منافات 
یــرا از یــک طــرف قاعــده تلف المبیع فی زمــن الخیارممن لا خیار له اشــاره دارد به اینکه  دارد؛ ز
تلف در زمان خیار از مال کسی است که خیار ندارد و از طرف دیگر قاعده یسقط الخیار 
بتلف العین دلالت بر این دارد که با تلف شدن عین خیار ساقط می‏شود حال باید بررسی 

کردکه چگونه این تنافی برطرف می‏گردد؟
هرچند بحث‏هایی در مورد عدم سقوط خیار با تلف عین در محدوده مفاد، ادله، 
شــروط، قلمــرو و آثــار قاعده بر اســاس حقوق اســامی در مقاله‏ای باعنوان بررســی عدم 
ســقوط خیار با تلف عین تجزيه و تحليل شــده اســت و همچنین در مورد قاعده تلف 
المبیــع فی زمن الخیــار بحث‏هایی در کتب مختلف مانند مکاســب و مقالات مطرح 
شــده اســت ولــی به نســبت ایــن دو قاعده با هم اشــاره‏ای نشــده اســت و در ایــن مقاله 
به ســقوط و عدم ســقوط خیار بر اســاس مبانــی فقهی آن واختلاف‏هــای موجود در این 
مســأله با توجه به ســوال‏های فوق و پاسخ آنها از منظر فقهاء و بررسی ادله هریک از آنها 

ی این مسأله در قانون مدنی پرداخته شده است. کاو و همچنین بررسی و وا


