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اعضای هیئت تحریریه )به ترتیب حروف الفبا( � 

حجت الاسلام مجتبی الهی خراسانی• 

استاد خارج فقه و اصول حوزه علمیه مشهد، عضو هیئت علمی مرکز تخصصی آخوند خراسانی؟ره؟

دکتر فرزاد پارسا• 

دانشیار گروه فقه شافعی دانشگاه کردستان

حجت الاسلام محمد حسن ربانی بیرجندی• 

استاد خارج فقه و اصول حوزه علمیه مشهد، عضو هیئت علمی مرکز تخصصی آخوند خراسانی؟ره؟

حجت الاسلام علی رحمانی• 

استاد سطوح عالی حوزه علمیه خراسان، استادیار گروه فقه و مبانی اجتهاد مرکز تخصصی آخوند خراسانی؟ره؟

دکتر بلال شاکری• 

استاد سطوح عالی حوزه علمیه خراسان، عضو هیئت علمی مرکز تخصصی آخوند خراسانی؟ره؟

حجت الاسلام علی شفیعی• 

مدرس سطوح عالی حوزه علمیه خراسان

دکتر حسین صابری• 

استاد گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشکده الهیات دانشگاه فردوسی مشهد

حجت الاسلام سعید ضیائی فر• 

دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی قم

حجت الاسلام محمدرضا کاظمی گلوردی• 

استاد سطوح عالی حوزه علمیه خراسان، دانشیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه آزاد اسلامی

حجت الاسلام سید حسن وحدتی شبیری• 

دانشیار گروه حقوق خصوصی دانشگاه قم



داوران و مشاوران علمی این شماره )به ترتیب حروف الفبا( � 

دکتر زهرا آل اسحق خوئینی• 

استادیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه الزهرا؟سها؟

دکتر سالم افسری• 

استادیار گروه فقه شافعی دانشگاه کردستان

حجت الاسلام سید محمد علی ایازی• 

استاد گروه فقه و حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم تحقیقات

حجت الاسلام جواد ایروانی• 

استاد گروه علوم قرانی دانشگاه علوم اسلامی رضوی

دکتر فرزاد پارسا• 

دانشیار گروه فقه شافعی دانشگاه کردستان

حجت الاسلام سید عباس دیانت• 

مدرس سطوح عالی حوزه علمیه خراسان

حجت الاسلام سعید ضیائی‌فر• 

دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی قم

حجت الاسلام ابوالفضل علیشاهی قلعه جوقی• 

دانشیار گروه الهیات دانشگاه فرهنگیان )پردیس شهید بهشتی( خراسان رضوی

دکتر نوید نقشبندی• 

استادیار گروه فقه شافعی دانشگاه کردستان



راهنمای تدوین و پذیرش مقاله � 

ضوابط عمومی

یسنده در زمینه »فقه و اصول مقارن« باشد و قبلاً در جایی چاپ یا .1  مقاله باید حاصل پژوهش نو
یه دیگری ارسـال نشده باشد.     هم زمان به نشـر

مقاله باید در یکی از قالب‌های علمی- پژوهشی )تحلیل، تطبیق، نقد یا نقطه نظر دیدگاه مستدل .2 
یسـنده پیرامون یک مسـئله خاص( و  با قلم روان و رسـای فارسی نگارش شـده باشـد.  و تحلیلی نو

نکته مهم: مجله از پذیرش مقالات مروری صرف، گردآوری و گزارشی و ترجمه معذور است..3 
یه ارسال شود..4  یق سامانه نشر  مقالات باید در قالب word با پسوند docx از طر
یه مشخص می‌گردد..5  ترتیب مقالات هر شماره، براساس نظر سردبیر نشر
یسنده است..6  مسئولیت صحت و سقم مطالب مقاله از جهت علمی و حقوقی به عهده نو
یراستاری مقاله‌ها برای دوفصلنامه محفوظ است..7  حق رد یا قبول و نیز و
یه قرار گرفته اند، بازگردانده نخواهند شد..8  یر مقاله‌هایی که در مرحله بررسی توسط اعضاء هیئت تحر
یه .9  یر تأییـد نهـایی مقـالات بـرای چـاپ در دوفصلنامـه، پـس از داوری، منـوط بـه موافقـت هیئت تحر

اسـت. هچنین گواهـی پذیـرش و چـاپ مقالـه، پـس از پذیـرش نهـایی توسـط اعضـای محتـرم هیئـت 
یـه صـادر مـی گـردد. یر تحر

ساختار مقاله

یر باشد:      ساختار مقاله باید شامل قسمت های ز

یژگی‌ها ^• ین عبارت یک اثر پژوهشی است و باید این و عنوان مقاله: عنوان اثر پژوهشی، مهم‌تر

را داشته باشد:واضح و متمایز باشد، جذاب باشد، کوتاه باشد و دقیق و مسئله محور باشد.

، شــــامل ^• چکیده فارسی: چکیدۀ مقالــــه حداقل 150 و حداکثر 250 کلمه باشــــد و به اختصار

مقدمه یا زمینه )بیان اهمیت و ضرورت مســــأله پژوهشــــی(، هــــدف، روش‌، یافته‌ها و نتیجه‌گیری 

اســــت و گاهی برخی بخش‌ها همانند هدف یا محدودیــــت نیز به آن افزوده می‌شــــود. در چکیده از 

طرح فهرست مباحث یا مرور برآن‌ها، ذکر ادلة، ارجاع به مأخذ و بیان شعاری خودداری گردد.



واژگان کلیدی: حداکثر 7 واژة کلیدی مرتبط با محتوا که ایفا کنندة نقش نمایة موضوعی مقاله باشد.^•

تبیین مسئله )درآمد، مدخل، مقدمه(: در تبیین مســــئله لازم است که مسألة تحقیق تبیین شود ^•

و ضرورت و اهمیــــت پژوهش، جنبة نوآوری بحث، ســــؤالات اصلی و فرعی، ســــاختار کلی مقاله و 

یف مفاهیم و اصلاحات اساسی مقاله، مطرح شود. تعر

پیشــــینه تحقیق: در این بخش لازم اســــت کتب، مقالات یا پایان نامه های مرتبط و نزدیک به ^•

عنوان مقاله شما، بیان شود و وجه نوآوری مقاله شما نسبت به سایر آثار ذکر شده تبیین گردد.

بدنه اصلی: لازم اســــت در بدنة اصلی مقاله، نوآوری باشد، بنابراین یک مقاله لازم است که به ^•

یر باشد: یکی از صورت‌های ز

یه و یافته جدید علمی. الف. ارائه کنندة نظر
یه. یر و تبیین جدید از یک نظر ب. ارائه کنندة تقر
یه. ج. ارائه کنندة استدلال جدید برای یک نظر

یه. د. ارائة نقد جامع علمی یک نظر

علاوه بر این در بدنه اصلی مقاله لازم است:

الف. ماهیت، ابعاد و زوایای مسأله خوب توصیف و تحلیل شود.
یه و تحلیل گردد. ب. آراء و دیدگاهها به همراه ادله به طور مستند بیان، تجز

یابی شود. یات رقیب، به طور مستدل نقد و ارز د. نظر
یة مقبول ابداع یا اختیار و سپس تبیین و توجیه کافی از آن به عمل آید. هـ . نظر

و. نتایج و کاربردهای پژوهش مشخص شود.

نتیجه گیری: نتیجه بیانگر یافته های تفصیلی تحقیق اســــت که به صــــورت گزاره های خبری ^•

موجز بیان میگردد. از ذکر بیان مسأله، جمع بندی، مباحث مقدماتی، بیان ساختار مباحث، ادله، 

مستندات، ذکر مثال یا مطالب استطرادی در این قسمت خودداری شود.

پی نوشت^•

فهرست منابع^•



عنوان انگلیسی^•

چکیده به انگلیسی^•

واژگان کلیدی به انگلیسی^•

نحوه درج مشخصات فردی نویسندگان

یه، مبنای درج در مقاله قرار خواهد گرفت؛ .1  یسندگان ثبت شده در سامانه نشر اسامی و مشخصات نو
یسندگان توجه داشته باشید.  یسندگان، به ترتیب درج نو بنابراین هنگام درج اسامی نو

یسـنده مسـئول مقالـه مشـخص شـده باشـد، همـان شـخص .2  یه، نو  در صـورتی کـه در سـامانه نشـر
یسـنده مسـئول در  یسـنده مسـئول تلقی مـی‌ شـود. در غیـر ایـن صـورت، فرسـتنده مقالـه بـه عنـوان نو نو

نظـر گرفتـه می شـود.

یه با فرستنده مقاله صورت می‌گیرد..3  تمام مکاتبات و اطلاع رسانی های نشر

یه، به عنوان اطلاعات .4  یسندگان در سامانه نشر یسنده/ نو  اطلاعات و مشخصات درج شده از نو
اصیل در نظـر گرفتـه شـده و منتشـر می‌گـردد؛ از ایـن رو لازم اسـت اطلاعـات شـخصی و وابسـتگی 

سـازمانی منـدرج در سـامانه دقیـق و بـه روز باشـد.  

یسـندگان بایـد دقیـق و براسـاس یکـی از الگـوی هـای .5  یسـنده / نو شـیوۀ درج وابسـتگی سـازمانی نو
ذیل باشـد:    

•^   . ، استاد(، گروه، دانشگاه، شهر ، دانشیار اعضای هیئت علمی: رتبه علمی )مربی، استادیار

وی: سطح علمی )مدرس سطح، استاد سطوح عالی، استاد خارج(، رشته ^• اساتید حوز
. یس، شهر تخصصی حوزه علمیه، محل تدر

( رشــــته تحصیلی، حوزه علمیه محل ^• طلاب: ســــطح تحصلىي )سطح سه، ســــطح چهار
. تحصيل، شهر

•^   . دانشجویان: مقطع تحصیلی )کارشناسی، ارشد، دکتری(، رشته تحصیلی، دانشگاه، شهر



•^   . افراد و محققان آزاد: مقطع تحصیلی )کارشناسی، ارشد، دکتری(، رشته تحصیلی، شهر

یسندگان مقاله در متن، پی نوشت یا اسم فایل .6  یسنده/ نو از اشاره مستقیم یا غیر مستقیم به نام نو
مقاله خودداری شود.

یسندگان رسیده است .7  یسنده / نو  به هنگام ارسال مقاله، لازم است فرم تعهدنامه که به امضای نو
در قالب فایل word یا JPG در سامانه ثبت گردد.

شیوه نامه نگارشی

بـان و ادب فـارسی، مبنـای آیین خـط فـارسی و معیـار .1  »دسـتور خـط فـارسی« مصـوب فرهنگسـتان ز
وصـل و فصـل کلمـات اسـت.

چکیده مقاله باید یک پاراگراف باشد..2 
در مـورد کلمـاتی ماننـد مسـأله، جـرأت، هیـأت، مسـؤول، شـؤون، رؤوس و هماننـد آن‌هـا، بـر اسـاس .3 

بـان فـارسی، لازم اسـت  بـان و ادب فـارسی بـرای تطبیـق ایـن کلمـات بـا سـاختار ز قانـون فرهنگسـتان ز
همـزه‌ای کـه بـر روی »الـف« قـرار گرفتـه، بـه همـزه‌ای بـا پایـه »ی« تبدیـل شـود. بنابرایـن، بـه صـورت 

مسـئله، شـئون، هیئـت، مسـئول و... نوشـته می‌شـود. 
بـان .4  از بـه کار بـردن کلمـات غیردقیقی کـه در زبـان محـاوره‌ای مرسـوم اسـت، پرهیـز شـود و مقالـه بـا ز

، در واقـع، ... یـا عبارت‌هـای خـالی از معنی:»نگفتـه پیـدا اسـت«. علمـی نوشـته شـود. هماننـد: چیـز
نشانه های . ، : … !؟ با کلمه قبل بی‌فاصله و با کلمه بعد با فاصله کامل می‌آیند..5 
نشانه های دربرگیر مانند پرانتز و گیومه ») (« با درون بی‌فاصله و با بیرون با فاصله کامل می‌آیند..6 
برای درج نشانه های احترام، پرانتز اول بدون فاصله با نام آن شخص می آید: حضرت محمد)ص(..7 
یم، ایـد و انـد«، ترکیـب اسـم و حـرف بـه .8  پیشـوندهایی نظیـر »مـی« و »نمـی«، مجموعـه »ام، ای، ا

صـورت نیم‌فاصلـه مـی آینـد: مـی‌روم، خسـته‌ام، کتاب‌هـا.
 از کلیدهایCtrl+Shift+2  استفاده کرد..9 

ً
برای ایجاد نیم‌فاصله باید منحصرا

استفاده از گیومه غیر فارسی نظیر " " ممنوع است )گیومه فارسی به این صورت » « است(.10 .
یسـنده باید تا جایی که ممکن اسـت از عبارات عربی اسـتفاده نکند و مفاد آن را به زبان فارسی 11 .  نو

بیـان کنـد )مگـر مـواردی کـه اسـتفاده از عبـارت عـربی ضـرورت دارد(. همچنین منت مقاله بایـد به زبان 
فـارسی باشـد. از ایـن رو از کلمـات عـربی ماننـد لذا، ثانیا، فحوی و... نباید اسـتفاده شـود.

( داشته باشند، از قلاب 12 . ، دوباره نیاز به توضیح )در داخل همان پرانتز  اگر توضیحات درون پرانتز



] ...[ استفاده شود.
اعداد به کار رفته در متن مقاله باید فارسی باشند.13 .
تمامی تیتر ها )غیر از چکیده، واژگان کلیدی و مقدمه یا طرح مسئله( باید شماره گذاری شوند.14 .
حجم مقاله حداقل ۵۰۰۰ تا حداکثر ۸۰۰۰ واژه باشد. 15 .
چکیده فارسی و انگلیسی مقاله حداقل ۱۵۰ و حداکثر ۲۵۰ واژه و واژگان کلیدی بین ۳ تا ۷ کلمه 16 .

باشد.
بین »ج« یا »ص« و مانند آن و عدد بعد از آن‌ها، در ارجاعات و فهرست منابع فاصله وجود ندارد.17 .
برای شماره گذاری در اولین لایه تیتر از نقطه اسـتفاده شـود. برای دومین لایه از خط تیره اسـتفاده 18 .

شـود. تعداد لایه ها نباید از 4 مورد بیشـتر شـود. نمونه:

1. لایه اول

1-1. لایه دوم

2-1. لایه دوم

1-2-1. لایه سوم

2-2-1. لایه سوم

1-2-2-1. لایه چهارم

شیوه ارجاع دهی

ارجـاع بـه فهرسـت منابـع در داخـل منت، بلافاصلـه بعـد از نقـل قـول یـا اشـاره بـدان، در داخـل دو .1 
، جلـد و شمـاره صفحـه صـورت گیـرد. ماننـد:  یـخ انتشـار اثـر یسـنده، تار کمـان و بـا ذکـر نـام خانوادگـی نو
)حسـینی، ۱۳۷۶، ج ۲، ص Gaut( )۸۳,345/2005,1( )آل عمـران/23(. اگـر دو یـا چنـد اثـر از یـک 
یخ انتشـار یکسـانی داشـته باشـد، این آثار با ذکر حروف الف، ب و.... در منابع فارسی و  یسـنده تار نو
b و a و... در منابـع انگلیسـی پـس از سـال انتشـار از هـم متمایـز شـوند. مانند:طباطبـائی، ۱۳۷۴ الـف، 

ج ۲، ص ۴۰(. 

یسنده و منبع قبلی، یکسان باشند از »همان« .2  در صورت تکرار منبع در ارجاعات درون متنی، اگر نو



یسـنده یکسـان و  یـا “Ibid”اسـتفاده می‌شـود و سـپس جلـد یـا صفحـه مدنظـر بیـان می‌شـود. امـا اگر نو
، جلد و صفحه مدنظر  کتاب مختلف باشـد، از »همو« یا “Idem” اسـتفاده می‌ شـود و سـپس سـال نشـر

ذکر می‌شـود.

یسـنده فقـط »و« آورده .3  یـن نو یسـنده بـرای کتـاب یـا مقالـه وجـود دارد، قبـل از نـام آخر اگـر چنـد نو
یرگـول حـذف می‌شـود. می‌شـود و نشـانه و

یسـنده اول و .4  ، فقط نام نو در ارجـاع درون‌متین بـرای کتـاب یـا مقالـه دارای سـه پدیدآورنده و بیشـتر
بـرای بقیـه قیـد »همکاران« ذکر می‌شـود؛مثال: )محمـدی و همـکاران، 1391، ص12(.

در ارجاع‌دهـی درون‌متین بـرای مقاله‌هـای بـا حداکثـر دو پدیدآورنـده، تکرار نام همـه پدیدآورندگان .5 
در ارجاع‌دهی‌هـای بعـدی الزامـی اسـت.

زمانی که لازم است یک مطلب را به بیش از یک منبع ارجاع درون متنی دهید، از »؛« برای فاصله .6 
گذاشنت میـان دو منبـع اسـتفاده کنیـد. بـرای نمونه: )طباطبـایی، 1414ق، ج 1، ص78 ؛ مطهـری، 1375، 

ج 2، ص 22(.

گیـرد. هماننـد: .... اسـت .7   درج نقطـه بایـد بعـد از پرانتـز قـرار 
ً
 در ارجـاع هـای درون متین الزامـا

.)8 1414ق،ص  )طباطبـایی، 

در نقل‌قول‌هـای مسـتقیم، نقطـه پایـان جملـه و پـس از پرانتز میآید. برای نمونه: یکی از اندیشـمندان .8 
معاصـر در مـورد ماهیـت حشـر در روز قیامـت معتقـد اسـت: »آنچـه در مسـئله قیامـت مطرح اسـت...« 

)مطهـری، 1386، ص213(. 

در ارجاعات درون متنی اگر از دو صفحه پشت سر هم استفاده شده، شماره صفحات با حرف واو .9 
عطف می‌شوند و اگر از چند صفحه استفاده شده بین صفحات اول و آخر »تا« نگاشته می‌شود.

تنظیم فهرست منابع بایستی به تفکیک و ترتیب ذیل اقدام شود:10 .

منابع فارسی: کتاب، مقاله، پایان‌نامه.^•

بی: کتاب، مقاله، پایان‌نامه.^• منابع عر

منابع انگلیسی: کتاب، مقاله، پایان‌نامه.^•



یر معرفی شوند:   11 .  در فهرست پایانی، منابع به صورت ز

(، عنوان کتاب با حروف ^• یسندگان، )سال انتشار یسنده/ نو کتاب: نام خانوادگی، نام نو
ایرانیک )مورب خوابیده به چپ( و برجسته یا بولد، نام مصحح یا مترجم، شماره چاپ، محل 

. : نام ناشر نشر

(، »عنوان مقاله« ^• یســــندگان، )سال انتشــــار یســــنده/ نو مقاله: نام خانوادگی، نام نو
)داخل گیومه(، نام مجله یا مجموعه با حروف ایرانیک )مورب خوابیده به چپ( و برجسته یا 

بولد، شماره مجله و مجموعه، شماره صفحات مربوط به مقاله.

، »عنــــوان مقاله« )داخل ^• یخ انتشــــار یســــنده، تار منابع اینترنتی: نام خانوادگی، نام نو
یه( با حروف  ونیکی همراه با مشخصات نشر یه الکتر گیومه(، نام وب‌سایت )یا عنوان نشــــر
ایرانیک )مــــورب خوابیده به چپ( و برجســــته یا بولد، صفحه/پاراگراف، نشــــانی اینترنتی، 

یخ دسترسی. تار

( بـه عنـوان پدیدآورنـده ذکـر 12 . یـرات درس بایسیت نـام صاحـب درس)صاحـب نظـر در مـورد تقر
: سـیدمحمود هاشمـی شـاهرودی،  ، )1417ق(، بحـوث فی علـم الاصـول، مقـرر ، محمدباقـر شـود؛مثال: صـدر

چـاپ3، قـم: موسسـه دائـره معـارف الفقـه الاسالمی.

یسـندۀ اول نـام خانوادگـی پیـش از نـام کوچـک می‌آیـد. در کتب و 13 . در فهرسـت منابـع فقـط بـرای نو
یسـنده دوم و سـوم بـه ترتیـب بـا نـام کوچـک و نـام خانوادگـی و بـرای  یسـنده، نو مقـالات بـا دو و سـه نو

یسـنده، »نـام نفـر اصلی+دیگران« درج شـود. بیـش از سـه نو
به عنوان نمونه:

قربـانی، عبـاس، مسـلم احممدی، سیدمججتبی میردامـادی، )1401(، »واکاوی دلالـت فـراز یـا مـن دل 
علی ذاتـه بذاتـه دعـای صبـاح بـر برهان صدیقین«، دوفصلنامـه آموزه‌های حکممت اسلامی، ش1، 

ص93 تـا 114.
سـلحشور سفیدسـنگی، زهـره و دیگـران، )1401(، »بررسی مسـئله تججرد ابصـار از دیـدگاه حکممت 
متعالیـه و عصـب شـناسی«،  دوفصلنامـه آموزه‌هـای حکممت اسلامـی، ش1، ص115 تـا 134.

یـخ نشـر باشـد، در فهرسـت منابـع اینگونـه نوشـته می‌شـود: 14 . ، محـل یـا تار چنانچـه کتـابی فاقـد ناشـر



.) یـخ انتشـار ( - »بی‌تـا« )یعین فاقـد تار ( - »بی‌جـا« )یعین فاقـد محـل انتشـار »بی‌نـا« )یعین فاقـد ناشـر

یسندگان باشد.15 . نظم منابع باید بر اساس الفبای نام خانوادگی نو

قرآن و نهج البلاغه به ترتیب در ابتدای بخش منابع درج شده و در ردیف الفبایی قرار نمی گیرند.16 .

تمامی منابع به‌جز قرآن و نهج البلاغه شماره گذاری گردد.17 .

یسـنده در یـک ردیـف الفبـایی پشـت سـر هـم قـرار گرفتنـد، حتمـا بایـد نـام 18 . اگـر چنـد اثـر از یـک نو
یسـنده نادرسـت اسـت. یسـنده درج شـود، اسـتفاده از خـط تیـره بـرای عـدم تکـرار نـام نو نو

. 19 
ً
 تمام منابعی که در فهرست منابع درج می‌شوند، باید در متن استفاده شده باشند )منابعی که صرفا
گاهـی بیشـتر مخاطـب در منت معـرفی شـده انـد، و در منت بـه آن‌هـا ارجاع داده نشـده،  بـرای مطالعـه و آ

نبایـد در بخش کتـاب نامه درج گردند(.

یخ‌های ذکرشـده در مقاله، اگر هجری شمسـی باشـند، بدون هیچ نشـانه‌ای بیایند، در غیر این 20 .  تار
یـخ هجـری قمـری، علامـت اختصـاری »ق« و برای میلادی، علامت اختصـاری »م«  صـورت بـرای تار

بیاید.

اگـر مقالـه یـا کتـاب مـورد ارجـاع بـه زبان انگلیسـی انتشـار یافته اسـت، پژوهشـگر باید در نخسـتین 21 .
یـس معـادل بیگانـه آن را بیـاورد. بـاری کـه نـام ایـن پدیدآورنـده را ذکـر می‌کنـد، در پانو

، مهندس، آیت الله و امثال آن‌ها به استثنای »سید« که بخشی از نام فرد 22 . ین افراد مانند دکتر عناو
یـن امامـان و کنیـه آن‌هـا آورده  اسـت در ارجـاع‌ درون متین و فهرسـت منابـع حـذف می‌شـوند. تنهـا عناو

می‌شـود. مانند امام عیل؟ع؟ یا امیرالمومنین؟ع؟.

در صورت نیاز می‌توانید از عنوان محقق در ابتدای نام اشخاص استفاده کنید.23 .

تنها استثنائات مجاز در استفاده از عنوان، مختص به علامه حلی، شیخ طوسی و امام خمینی )ره( 24 .
است.

منابع و محتوای مربوط ارجاعات توضیحی مانند صورت لاتین کلمات، شرح اصطلاحات و مانند 25 .
آن در بخش پی نوشت ها آورده شود.



  تمام پی نوشت‌ها در پایان مقاله و قبل از فهرست منابع به ترتیب و با شماره مسلسل آورده شود.26 .

یات تابع قوانین 27 .  دو فصلنامه »آموزه های فقه و اصول مقارن« با احترام به قوانین اخلاق در نشر
کمیتـه اخالق در انتشـار )COPE( بـوده و از آیین نامـه اجـرایی قانـون پیشـگیری و مقابلـه بـا تقلـب در 
یـابی در سـامانه مشـابهت یـاب »سممی  آثـار علمـی پیـروی می‌نمایـد. از ایـن رو تمامـی مقـالات قبـل از ارز
یابی خـارج می‌گردند. ملاک  « بـررسی می‌شـوند و در صـورت احـراز تقلـب یا کپی بودن از مرحله ارز نـور
و میزان تقلب اعم از معیار کمی )مشابهت بیش از 2۰% عبارات( و معیار کیفی )مشابهت بیش از ۳۰% 

محتـوا و مـدل ارائه، نوآوری( اسـت.



سخن سردبیر � 

ن؛ از گذشته تا افق�های پژوهشی آینده« »در مسیر تعالی فقه مقار

بسم الله الرحمن الرحیم

 أخََذََ علیه المیثاقََ أن لا یََکتُُمََه«)نهج الفصاحه، ص 693(
ا
 إلّا
ً
 عِِلماً

ً
ُ عالماً

قال رسول‌الله؟صل؟:  »ما أتی اللَّهُ��

یش را پنهان نکند. خداوند علم را به عالم نداد، مگر آن‌که از او پیمان گرفت علم خو

با یاری خداوند و تلاش جمعی از محققان و پژوهشــــگران عرصه فقه و اصول، با افتخار نخســــتین شمــــاره از 
مجله »آموزه�های فقه و اصول مقارن« به جامعه علمیِِ حوزوی و دانشگاهی تقدیم می‌شود. این مجله با توجه به 
یکرد مقارن، فضایی برای تبادل  یژه ضرورت پرداختن به مســــائل با رو ، به و ضرورت‌های فقهی و اصولی امروز

اندیشه‌های نو در حوزه فقه و اصول مقارن فراهم کرده است.

دانش فقه همــــواره به عنوان ابــــزاری اصلی بــــرای تفسیر و تطبیق دیــــن در محیط‌هــــای اجتماعی، نقش 
برجسته‌ای داشته است و توانسته با تحولات زمانه به‌روز شــــود. ما با افتخار در راستای پاسداشتِِ این سنت 
کید بر مبانی  ین هستیم. بنابراین، با تأ پدید و امروز علمی در پی ایجاد ارتباط بین دانش فقه و اصول با مسائل نو
یم و به  یم به همه ابعاد فقهی و اصولی با نگاهی جامع و بی‌طرفانه بپرداز اسلامی و منطق علمی محکم، قصد دار

یب دیدگاه‌های مذاهب اسلامی کمک کنیم. تقر

در آســــتانه میلاد با ســــعادت پیامبر خاتم حضرت محمد ؟صل؟و هفته وحدت، مجله آموزه‌های فقه و اصول 
ین در عرصه فقه و اصول مقارن، گســــترش مرزهای دانش فقه  مقارن، با هدف ارتقا و توســــعه پژوهش‌های نو
یب دیدگاه‌های  و اصول، ایجاد فضایی برای نقد و بررسی آرای فقهی مذاهب اسلامی، گامــــی بلند به سوی تقر
یا، برداشــــته اســــت. بــــا الهام از میراث غنی فقهــــای اسلام، به  مذاهب اسلامی و ارائه الگوهای اجتهادی پو
یکرد مقــــارن را به مثابه پلی برای گفت‌وگوی علمی،  بازخوانی روش‌مند آموزه‌های فقهی و اصولی پرداخته و رو

یم. پدید فقهی، انتخاب کرده‌ا زمینه‌ساز وحدت امت اسلامی و پاسخگو به چالش‌های نو

در پایان، از اساتید، پژوهشگران و اندیشــــمندانی که در زمینه فقه و اصول مقارن فعالیت می‌کنند، دعوت 
می‌کنیم با ارسال مقالات ارزشمــــند خود، ما را در این مسیر یاری دهند. با لطف خداوند متعال و همکاری علمی 

شما، این مجله می‌تواند به جایگاهی شایسته در عرصه مطالعات فقهی و اصولی مقارن دست یابد.

بلال شاکری
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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

گان آیات الاحکام، در پیدایش ک لفظی هیئت واژ  نقش اشترا
 دیدگاه های فقهی

مرتضی یعقوبخانی1 

چکیده � 

اشتراک لفظی در هیئت واژه‌ها این ظرفیت را دارد تا معانی متفاوت و گوناگونی را به مخاطبان انتقال دهد 

یژه در قلمرو دانش فقه باشد. این نگاشته ضمن معرفی و شناخت  و منشأ پیدایش دیدگاه‌های اسلامی، به‌و

ابعاد معنایی اشــــتراک لفظی هیئت واژگان در آیات الاحکام و با روش تحلیل عقلی و نقلی، درصددِِ پاسخ به 

این پرسش است که اشتراک لفظی هیئت واژگان آیات الاحکام چه نقشی در پیدایش اختلاف‌های فقهی 

امون« به  «، »نجس«، »محیض« و »قّوّ دارد؟ این پژوهش با بررسی اشتراک لفظی در هیئت واژه‌های »طهور

« باعث پیدایش دیدگاه پذیرش پاک‌کنندگی  این یافته‌ها رسیده اســــت: اشــــتراک لفظی هیئت واژۀ »طهور

آب یا نپذیرفتن آن شــــده است؛ اشــــتراک لفظی هیئت واژۀ »نجس« در ماهیت نجاست مشرکان نقش دارد؛ 

اشتراک لفظی هیئت واژۀ »محیض« در چگونگی ارتباط زناشویی در زمان عادت ماهیانۀ زنان دخیل است و 

امون« در حدود وظایف مردان اثرگذار است. این چهارگانۀ یادشده، منشأ  نیز اشتراک لفظی هیئت واژۀ »قّوّ

پیدایش و اختلاف دیدگاه‌های فقهی شده است.

واژگان کلیدی: اشتراک لفظی، آیات الاحکام، هیئت واژه، چندمعنایی.

تاریخ پذیرش: 1403/09/13 		  تاریخ دریافت: 1402/10/20
mortezaqy@gmail.com 1. دانش آموخته سطح چهار حوزه علمیه ، استاد حوزه علمیه استان قزوین. 

mailto:mortezaqy@gmail.com
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ح مسئله �  طر

پیدایش دیدگاه‌های فقهی درمیانِِ مسلمانان، مسئله‌ای پذیرفته‌شده است. مروری گذرا به کتاب‌های 

استدلالی در دانش فقه، نشان‌دهندۀ گسترۀ این اختلاف‌ها اســــت، به‌گونه‌ای که در برخی موارد، یک فقیه 

یند. این اختلاف دیدگاه‌ها در  ، دیدگاهی متفاوت برگز ممکن است در یک کتاب دیدگاهی و در تألیف دیگر

بان عربی  برخی موارد با منشــــأ ادبی همراه بوده اســــت که آن نیز می‌تواند به دلایل مختلفی همچون آمیختگی ز

با غیرعربی، حفظ مبانی مکاتب ادبی و تأثیر پیش‌دانســــته‌ها باشد؛ همچنین پیدایش برخی از دیدگاه‌های 

ادبی در متون دینی می‌تواند به‌علت فراموشی قرائن موجود در متون اولیۀ اسلامی باشد. یکی از مسائل مهم 

در دانش‌های ادبی و مباحث الفاظ در دانش منطق و اصول فقه، اشتراک لفظی است. پژوهشگران ضمن 

معرفی اشتراک لفظی و مبانی واژگان، مصادیق آن را مورد بررسی قرار داده‌اند؛ اما نقش اشتراک لفظی هیئت 

واژگان در پیدایش دیدگاه‌های فقهی از مباحث بسیار مهم و قابل بررسی اســــت کــــه می‌تواند در فهم آیات 

یم نقش ایفا کند؛ ازاین‌رو این نگاشته با بهره‌گیری از دانش‌های ادبی، به بررسی نقش اشتراک لفظی  قرآن کر

موجود در هیئت واژگان آیات الاحکام در پیدایش اختلاف فقهیان مســــلمان می‌پــــردازد؛ همچنین با روش 

تحلیل عقلی و نقلی تلاش دارد به این ســــؤال پاسخ دهد که اشــــتراک لفظی هیئت واژگان آیات الاحکام چه 

نقشی در پیدایش اختلاف‌های فقهی دارد؟

پیشینۀ تحقیق � 

یر  از پژوهش‌های جدید و معاصر که به موضوع اشتراک لفظی واژگان توجه کرده‌اند، می‌توان به موارد ز

اشاره کرد:

»نقـش اشـتراک لفظـی در پیدایـش اختالف برداشـت مجتهـدان از آیـات قـرآنی« نوشـتۀ حسین .1 
یسندگان  چراغی‌وش و همکاران. در این پژوهش، اشتراک لفظی موجود در هیئت واژگان مورد توجه نو

نبوده اسـت.

یسنده با بحث از اشتراک لفظی .2  »المشترک اللفظی فی سورة المائده« نوشتۀ عبدالطیف )۲۰۱۷م(. نو
در اسـم، فعـل و حـرف، تالش کـرده اسـت تـا اشـتراک لفظـی آن‌هـا را بدون توجه بـه پیدایش اختلاف 

فقهی نمایان سـازد.
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»المشترک اللفظی فی اللغة العربیة و اصول الفقه« )۲۰۱۱م(، نوشتۀ فاطمه سو - یان- می. در این .3 
پژوهش، اشـتراک لفظی و بازتاب آن در اصول فقه مورد بررسی قرار گرفته اسـت.

»مسـائل الاشـتراک اللفظـی عنـد عبدالرحمـن جالل الدیـن السـیوطی بین فقـه و اصـول الفقـه« .4 
)۲۰۱۹م(، نوشـتۀ کمال علوش. او تلاش کرده اسـت با بررسی دیدگاه‌های سـیوطی به بازتاب اشـتراک 

لفظـی در فقـه و اصـول فقـه بپـردازد.

لازم به ذکر اســــت که در هیچ‌یک از پژوهش‌های یادشــــده، به هیئت واژگان و به نقش هیئت واژگان در 

برداشت‌های فقهی به‌دست‌آمده از آیات الاحکام به‌صورت منسجم پرداخته نشده است.

ک لفظی  ۱. مفهوم‌شناسی اشترا

یفی که از  بان‌شناسان و اصولیان مطرح است. نخستین تعر سه دیدگاه در ارتباط با اشتراک لفظی میان ز

یه )۱۴۰ق( است. او اشتراک لفظی را این‌گونه معرفی  اشتراک لفظی در منابع ادبی یافت شده، متعلق به سیبو

کرده است: 

»اتفاق اللفظین و اختلاف المعنیین« »اشتراک لفظی دو لفظ مساوی و 
یه، بی‌تا، ج۱، ص۲۴(. یکسان با دو معنای مختلف است« )سیبو

یفی دقیق‌تر از اشــــتراک لفظی ارائه کرده‌اند: اشتراک لفظی به   اما دانشــــمندان مســــلمان پس از او تعر

شرایطی گفته می‌شود که یک واژه در وضع‌های جداگانه، بدون آنکه وضعی بر وضع دیگر تقدم داشته باشد، 

یف جرجانی، ۱۴۰۳ق، ص۹۴؛ هلال هیثم، ۱۴۲۴ق، ص۳۱؛ ولایی، ۱۳۸۶،  دو یا چند معنا داشته باشــــد )شر

یف سوم: اشتراک لفظیِِ یک واژه در یک بار اســــتعمال و در سیاق واحد دارای معانی گوناگون  ص۷۱(. تعر

یف در برخی از منابع اسلامی با عنوان »اســــتعمال  باشــــد )رمضان عبدالتواب، ۱۳۶۷، ص۲۷۶(. ایــــن تعر

بان‌شناسان جدید نیز همین  لفظ در بیشتر از یک معنا« تعبیر شده است )طیب حسینی، ۱۳۹۰، ص۱۴۰(. ز

یف  برداشــــت را با عنوان »چند معنایی« یاد کرده‌اند )صفوی، ۱۳۹۸، ص۱۱۱(. این نگاشــــته که مبتنی بر تعر

دوم از اشتراک است، به نقش اشتراک لفظی هیئت واژگان در پیدایش دیدگاه‌های فقهی می‌پردازد.

ینۀ معینه اســــت؛ بنابراین در هر مشترک لفظی، یک  در اشــــتراک لفظی، تعیین معنای مراد و مقصود با قر

ینه برای مشــــخص کردن معنای مقصود وجود دارد. در غیر ایــــن صورت، آن واژه در آن بافت کلامی مجمل  قر
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است. اشتراک لفظی علاوه بر مادۀ واژگان، در هیئت نیز وجود دارد. گواه بر این مسئله، هیئت فعل امر در دانش 

ین مسائل اصولی محسوب می‌شود؛ همچنین در دانش اصول فقه، یکی از  اصول است که یکی از پرچالش‌تر

، ۱۴۲۴ق، ص۲۰۷(. مصادیق اجمال در مراد شارع، اجمال در هیئت واژگان نام برده شده است )مظفر

یم درصددِِ ابهام یا سردرگمی مخاطب  اشتراک لفظی در فهم مخاطبان از آیات قرآن تأثیر دارد؛ البته قرآن کر

بان است که ممکن است معنای هیئت یک  نیست تا اینکه اشتراک لفظی عامل آن باشد، بلکه این ماهیت ز

کلمه با معنای دیگر آن اشتباه شــــود؛ بنابراین توجه به این نکته ضروری است که مسائلی همچون اشتراک 

بان‌شناسی قابل حل شدن است. بان بشری است و با تفکر یا با بررسی مبانی ز لفظی محصول ز

لاحکام ک لفظی در آیات ا 2. اقسام اشترا

پژوهش درموردِِ آیات الاحکام از دو جهت دارای اهمیت اســــت: جهت اول، ارزشمــــندی تفکر در آیات 

قرآن با قطع نظر از نوع محتوای آن )نســــاء/ ۸۲(؛ جهت دوم، منبع اســــتنباط بودن و لزوم مراجعه به آن است 

)ایروانی، ۱۴۲۵ق، ج۱، ص۱۱(. این اهمیت به‌گونه‌ای است که سنت را نیز باید بر قرآن عرضه کرد و درصورتِِ 

موافقت سنت با قرآن، می‌توان آن را پذیرفت )کلینی، ۱۴۳۰ق، ج۱۰، ص۷۰(.

یف گوناگونی بیان کرده‌اند. برخی  پژوهشــــگران علوم اسلامی برای مفهوم اصطلاحی آیات الاحکام تعار

آیات الاحکام را به مجموعه‌ای از آیات اطلاق کرده‌اند که یا دربردارندۀ حکم شرعی است یا از آن حکم شرعی 

یف  استنباط می‌شود )عمید زنجانی، ۱۳۸۳، ۱۶(. برخی نیز مانند ذهبی )۱۳۹۷ق(، آیات الاحکام را اینگونه تعر

کرده‌اند که دربردارندۀ احکام فقهی متعلق به مصالح دنیا و آخرت مردم هستند )ذهبی، ۱۳۹۶ق، ج۲، ص۴۳۲(. 

یف یادشده می‌توان آیات الاحکام را به آیات مرتبط با احکام فقهی دانست. از دو تعر

اشتراک لفظی در هر دو قسم خود یعنی اشــــتراک لفظی در ماده و هیئت، قابل بررسی است. آنچه بیشتر 

بان‌شناسان مشهور است، قســــم اول یعنی مادۀ کلمه، بدون بررسی هیئت آن است؛ به‌عنوان  میان ادیبان و ز

مثال واژۀ »قروء« در آیۀ ۲۲۸ سورۀ بقره که مشــــترک لفظی میان پاکی و حدث اســــت؛ اما اشتراک لفظی در 

بان  هیئت نیز از اهمیت بسزایی برخوردار است. در ادامه، به موارد مشهور و پرکاربرد این اشتراک لفظی در ز

عربی پرداخته می‌شود تا از این رهگذر به اهمیت و اقسام آن اشاره شود. 
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ک لفظی هیئت واژگان 2-1. اشترا

سݒ  اطݐ داںݐ احٮݒ الڡݐ وصیڡݐ که در مٮݓ . ایںݐ ٮ گاںݐ اســــٮݑ ای وارݒ ع و معں د وصݐ عّدّ ی، توصیفی ارݐ ٮ طݐ راک لڡݐ ــــٮݑ اݡسݒ

ول،  ٯں رک، م ٮݑ ه مسݒ ا، ٮ د معں عّدّ ار ٮݑ ٮݓ ه اعٮݑ گاںݐ را ٮ ا وارݒ لاسݒ دارد ٮ ، ٮ ده اســــٮݑ یین سݒ ٮݓ طا ٮ رهیرݐ ارݐ حݐ رای ٮ طٯݑ ٮ مں

د. سیم کں ٯٮ ارݐ  ٮݑ و نیرݐ محݓ یٯ ل، حٯ ح
مرٮݑح

همچنین از نکات بسیار مهم در مشترک لفظی این است که هیچ یک از معانی بر دیگری ترحیج ندارد؛ 

ینده  ینــــده در هرکدام از معانی در مشــــترک لفظــــی وجــــود دارد و در صورتی که گو یعنی احتمال مقصود گو

ینۀ معین مشــــخص نکند، کلام مجمل است. برخی از منطق‌دانان وجه تســــمیۀ مشترک لفظی را مساوی  قر

دانسته‌اند و مشترک بودن معانی را علت نام‌گذاری مشترک لفظی می‌دانند )رائد الحیدری، 1385، ص59(.

یکی از معانی حــــرفی در مباحث الفــــاظ، هیئت واژه‌ها اســــت. معنای حرفی، اســــتقلال نــــدارد و برای 

تحققش وابسته به واژه‌ها اســــت؛ همچنین عین ربط میان معانی اسمی و استقلالی اســــت؛ ازاین‌رو اشتراک 

لفظی توصیفی از هیئت واژه است. بیشــــتر اسم‌ها و فعل‌ها دارای هیئت هســــتند؛ اما هیئت برخی از آن‌ها با 

هیئت واژه‌های دیگر اشتراک لفظی دارد. در این بخش به موارد مشهور از این نوع هیئت‌های مشترک اشاره 

می‌شود:

ید  « با فعل مضارع مجهول ثلاثی مجرد و فعل مضارع مجهول ثلاثی مز
ُ
- اشتراک لفظی هیئت فعل »یُُفعََلُ

باب افعال؛

- اشتراک لفظی هیئت »مََفعِِل، مََفعََل« که هیئت آن میان مصدر میمی و اسم مکان و زمان مشترک است؛

- اشتراک لفظی تمام صیغه‌ها و هیئت‌های فعل مضارع در زمان حال و آینده؛

ید با مصدر میمی، اسم مفعول، اسم مکان و اسم زمان؛ - اشتراک لفظی اسم مفعول ثلاثی مز

- اشتراک لفظی هیئت »فعیل« با صفت مشبهه و اسم مبالغه؛

- اشتراک لفظی هیئت »مفعال« با اسم مبالغه، اسم فاعل و اسم آلت؛

ال« با اسم منسوب و اسم مبالغه؛ - اشتراک لفظی هیئت »فّعّ
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- اشتراک لفظی هیئت »فاعل« با اسم فاعل و اسم منسوب؛

- اشتراک لفظی هیئت »فعول« با مصدر و اسم فاعل.

، ترکیبی از هیئت و ماده باعث پدید آمدن اشــــتراک لفظی می‌شــــود؛ به‌عنوان مثال،  در برخی از واژگان نیز

هیئت »منفعل« در صورتی که اجوف باشد، با اسم فاعل و اســــم مفعولی همچون »منقاد« مشترک است، یا 

اشتراک لفظی هیئت اســــمِِ مضاف در حالت اسم فاعلی مانند »معلمی« با اســــم فاعل و اسم مفعول مشترک 

است که در این گونه موارد، در ترکیب آن‌ها اشــــتراک لفظی رخ داده اســــت؛ ازاین‌رو پرداختن به هیئت واژگان 

بان عربی، قرائت صحیح قرآنی، ضبط شعر عربی و ساخت واژگان جدید کمک شایانی نماید. می‌تواند به فهم ز

ک لفظی هیئت واژه و پیدایش آراء فقهی  2-2. اشترا

اختلاف دیدگاه در میان فقیهان مســــلمان گوناگون اســــت. اختلاف‌های معــــرفتی و اختلاف در منابع 

، 1383، ص81؛ استرابادی، بی‌تا، ص29(. در ادامه به  ین عوامل برشمرد )سلمانپور فقهی را می‌توان از مهم‌تر

مواردی از اختلاف‌های مرتبط با اشتراک لفظی پرداخته می‌شود.

2-2-1. واژۀ »طََهور«

یم به کار رفته اســــت کــــه هیئت آن در آیــــۀ ۴۸ سورۀ فرقــــان موجب پیدایش  این واژه دو بــــار در قرآن کر

دیدگاه‌های فقهی شده است: 

 »
ً
ماءِِ ماءًً طََهُُوراً نا مِِنََ السَّ�َ

ْ
نْْزََلْ

َ
 بََینََ یدََی رََحْْمََتِِهِِ وََ أَ

ً
یاحََ بُُشْْراً ِ رْْسََلََ الرِّ�

َ
ذی أَ

َ�
»و هُُوََ الَّ

یش ]باران [ فرســــتاد و از آسمان، آبی پاک فرود آوردیم«  ید پیشاپیش رحمت خو »و اوست آن کس که بادها را نو
)فرقان/۴۸(. 

( آب است. در  ( و پاک‌کنندگی )مطهر یکی از احکام مشــــترک میان مذاهب اسلامی، پاک بودن )طاهر

« در این آیه، میان فقیهان اختلاف است. در ارتباط با هیئت  استنباط حکم پاک‌کنندگی آب، از کلمۀ »طهور

این واژه، چهار دیدگاه مشهور با منشأ اشتراک لفظی مطرح شده است.

ید از باب تفعل اســــت )زمخــــشری، ۱۴۰۷ق، ج۳،  دیدگاه اول: ایــــن واژه مصدر ثلاثی مجــــرد و ثلاثی مز
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(. براساسِِ این دیدگاه، تنها طاهر بودن و مبالغه در طاهر بودن آب  ، واژۀ طهر ص۲۸۴؛ فیومی، مصباح المنیر

را می‌توان از آیه برداشت کرد و این آیه دلالتی بر پاک‌کنندگی آب ندارد.

«. براساسِِ این  « به‌معنای »عاجز دیدگاه دوم: این واژه به‌معنای اسم فاعل اســــت؛ مانند واژۀ »عجوز

یرا براســــاسِِ قواعد صرفی، اگر اصل یک کلمه   بودن آب را می‌توان از آیه برداشــــت کرد؛ ز دیدگاه، تنها طاهر

« لازم  یرا »طََهُُرََ ( باشد؛ ز « نمی‌تواند متعدی )مطهر لازم باشد، مشتقات آن کلمه نیز لازم هستند؛ پس »طهور

؛ نووی، بی‌تا: ج۱، ص۸۴(. است )راغب اصفهانی، ۱۴۱۲ق، واژۀ طهر

« به آن‌چیزی که به‌وسیلــــۀ آن طهارت انجام  دیدگاه ســــوم: این واژه به‌معنای آلیت اســــت؛ یعنی »طهور

، ۱۴۱۴ق، واژۀ  « به‌معنای ابزار افطار و ســــحر )ابن‌منظور « و »سحور می‌شود اطلاق می‌شــــود؛ مانند »فطور

؛ غروی، بی‌تا، ج۲، ص۴(. براســــاسِِ این دیدگاه، طاهر بودن و مطهر بودن  ؛ جوهری، ۱۴۰۴ق، واژۀ طهر طهر

یژگی پاکی را دارا   و
ً
آب را می‌توان از آیه برداشــــت کرد. به این بیان که اگر آب ابزار پاک‌کنندگی باشد، باید ذاتاً

باشد، در غیر این صورت، آب نمی‌تواند پاک‌کننده باشد )جبعی عاملی، بی‌تا، ج۱، ص۸۹(.

« به‌معنای »بسیار بخشنده« )طوسی، بی‌تا،  دیدگاه چهارم: این واژه صیغۀ مبالغه اســــت، مانند »غفور

« به‌معنای  ، ۱۳۹۳، ج۱۹، ص۴۸(. ابن‌عاشور معتقد اســــت توصیف آب به »طهور ج۱، ص۵۰؛ ابن‌عاشور

« اقتضای معنای بیشتری را دارد و اقتضای  « به »طهور یرا عدول از اسم فاعل »طاهر « است؛ ز »مطهر للغیر

 ، « اســــت. او این اقتضا را اقتضای التزامــــی می‌داند )ابن‌عاشور یت للغیر معنای بیشــــتر در این آیه، »مطهر

۱۳۹۳، ج۱۹، ص۴۸(.

، اسم فاعل، آلیت و اسم مبالغه است.  با توجه به دیدگاه‌های یادشده، هیئت »فعول« مشترک در مصدر

هیچ‌یک از دیدگاه‌های اشاره‌شده ازجهتِِ صرفی، ترجیحی ارائه نکرده‌اند. هرکدام از این دیدگاه‌ها بر قواعد 

یک از آن‌ها داشت. ادبی تکیه دارند و نمی‌توان ازجهتِِ لفظی، دلیلی بر انتخاب هر

باید توجه داشــــت که معنای پاکی آب، پاک‌کنندگی آن، وسیلۀ تطهیر بــــودن آب و مبالغه در پاکی و نیز 

، مورد پذیرش مذاهب اسلامی است. پاک‌کنندگی آب از واژۀ طهور

به نظر می‌رسد سخن محقق خوئی )۱۴۱۳ق( در این ارتباط، سخنی درست باشد. او معتقد است مفاهیم 

یژه آنکه سیاق آیه درصددِِ بیان نعمت‌های  فقهی همچون طهارت در آغاز نزول وحی مطرح نبوده است، به‌و
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خداوند است، نه بیان مباحث جزئی همچون پاکی یا پاک‌کنندگی آب )خوئی، ۱۴۱۷، ج۲، ص۱۷(.

محقق خوئی در نقد دیدگاه چهارم معتقد اســــت که شــــدت و ضعف در امور انتزاعــــی، همچون تطهیر و 

طهارت بی‌معنا است؛ به عنوان مثال تصور شدت در ملکیت کتاب نســــبت‌به ملکیت خانه بی‌معنا است؛ 

یرا حکم ملکیت میان اشیا مســــاوی اســــت؛ بنابراین نمی‌توان تصور کرد حکم خداوند بــــه طهارت چیزی  ز

شدیدتر از طهارت چیز دیگر اســــت؛ ازاین‌رو یا آب پاک‌کننده است یا نیســــت؛ پس معنا ندارد که طهارت 

یرا  ید این معنا از آیه ظهور ندارد؛ ز شدت و ضعف داشته باشد. او در نقد دیدگاه صرف پاک بودن آب می‌گو

بر این اســــاس می‌توان اشیای دیگر را طهور نامید. خوئی معتقد اســــت این واژه به‌معنای پاک بودن ذاتی و 

پاک‌کنندگی از امور مشمئزکننده )به معنای لغوی( برای انسان است و هیچ ارتباطی به طهارت اصطلاحی 

ندارد )همان(.

ابن‌عاشور در دیدگاه چهارم معتقد اســــت می‌توان وصف مبالغه بــــودن آب را این‌گونه تصور کرد که آب 

، ۱۳۹۳، ج۱۹، ص۴۸(، اما این سخن  باران نسبت‌به آب‌های دیگر پاک‌کنندگی بیشــــتری دارد )ابن‌عاشور

یرا همان‌گونه که ابن‌عاشور گفته اســــت، این آیه در مقام بیان نعمتی از نعمت‌های خداوند  درست نیست؛ ز

است و معنا ندارد که در مقام مقایسه میان آب‌ها در پاکی یا پاک‌کنندگی آن‌ها باشد.

2-2-2. واژۀ »نََجََسٌٌ«

این واژه تنها یک بار در قرآن به کار رفته، آن‌هم در آیۀ ۲۸ سورۀ توبه است: 

حََرََامََ بََعْْدََ عََامِِهِِمْْ هذ�…« 
ْ
مََسْْجِِدََ لْا

ْ
بُُوا لْا ونََ نََجََسٌٌ فََلاََ یقْْرََ

ُ
مُُشْْرِِكُ

ْ
مََا لْا

ذِِینََ آمََنُُوا إِِنَّ�َ
َ�
یهََا الَّ

َ
»یا أَ

»ترجمه: ای كسانی كه ایمان آورده‌اید، حقیقت این است كه مشركان ناپاكند، پس نباید از سال آینده به مسجد 

الحرام نزدیك شوند« )توبه/ ۲۸(.

در این آیه، مشرکان نجس شمرده شده‌اند. برخی از فقیهان نجاســــت مشرکان را عینی )طوسی، بی‌تا، ج۱، 

ص۷۰( و برخی نیز آن را باطنی و اعتقادی می‌دانند )ابوبکر رازی، ۱۴۱۵ق، ج۳، ص۱۱۴؛ غروی، بی‌تا، ج۲، 

یرا اختلاف در آیۀ قبل، ثمرۀ مشخص فقهی به دنبال  ص۴۵(. اختلاف در این آیه برخلاف واژۀ قبلی است؛ ز

بارۀ نجاست مشرک مطرح شده است. دانشمندان  نداشت؛ اما در این آیه دو دیدگاه میان فقیهان مسلمان در
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امامیه معتقدند که مشــــرک نجاست باطنی دارد. اســــتدلال آن‌ها به همین آیه اســــت. سید مرتضی )۴۳۶ق( 

معتقد است نجاست باطنی شعار و وجه تمایز امامیه با مذاهب دیگر است )نجفی، ۱۴۲۱، ج۳، ص۲۸۳(. اما 

اهل‌سنت نجاست مشــــرک را اعتقادی می‌دانند و مشــــرکان را نجس نمی‌دانند )مجموعة من المؤلفین، ۱۴۲۷، 

ج۳۹، ص۴۲۱(. 

دیدگاه اول: واژۀ نجس، مصدر است.

برخی از فقیهان و مفســــران برای اثبات نجاســــت عارضی مشــــرک، نجس را مصدر می‌دانند. حمل آن را 

، مشرکان  بر »مشــــرکون« با تقدیر واژۀ »ذو« به‌معنای »صاحب« صحیح دانســــته‌اند و براساسِِ این تقدیر

، صاحب نجاست هســــتند و نجاست آنان ذاتی نیســــت، بلکه عارضی است. برخی نیز  به‌واسطۀ شرب خمر

یل بردن مصدر به اســــم فاعــــل، درصددِِ توجیه لفظی آیــــه برآمده‌اند )جبعی  بدون تقدیر واژه »ذو« و با تأو

عــــاملی، بی‌تــــا، ج۱، ص۱۰۰؛ خــــوئی، بی‌تــــا، ج۳، ص۷۸؛ عــــاملی، ۱۴۱۱، ج۲، ص۲۹۴؛ نووی، بی‌تا، ج۲، 

ص۵۶۲؛ ابوحیان، ۱۴۲۰، ج۵، ص۳۶۱؛ جــــوهری، ۱۴۰۴ق، واژه نجس(. اگرچه برخی نیز معتقدند که نیاز به 

تقدیر گرفتن واژۀ »ذو« در آیه نیست، بلکه می‌توان حمل مصدر بر ذات »مشرکون« را به‌دلیلِِ مبالغه دانست 

)کاظمی، بی‌تا، ج۱، ص۱۰۰(.

دیدگاه دوم: واژۀ نجس، صفت مشبهه است.

یح دانش لغت معتقدند واژۀ نجس صفت مشبهه است. اشکال  برخی از فقهیان و مفسران براساسِِ تصر

یل بردن »نجس« جواب  ‌جهتِِ مفرد، مثنی و جمع را با تأو تطبیق نداشتن مبتدا )مشــــرکون( و خبر )نجس( از

داده‌اند؛ به این معنا که مشــــرکان نوعی از نجاست هســــتند. براساسِِ این سخن، نجاســــت ذاتی آن‌ها ثابت 

، ۱۳۹۳، ج۱۰، ص۶۲(؛  می‌شــــود )فیروزآبادی، ۱۴۲۰ق، واژه نجس؛ انصاری، بی‌تا، ج۵، ص۱۰۰؛ ابن‌عــــاشور

اما ابن‌عاشور در تحلیل ارتباط میان صفت مشــــبه با نجاست معنوی مشــــرک معتقد است که نجاست آن‌ها 

معنوی و نفســــانی اســــت. نجاســــت صفت ملازمی برای مشرک اســــت. اینکه خداوند نجاســــت آن‌ها را به 

صفت شرک‌ورزی منوط کرده است، فهمیده می‌شــــود که نجاست آن‌ها معنوی نفســــانی است، نه نجاست 

یرا  ذاتی. ابن‌عاشور نجاســــت معنوی را این‌گونه معرفی کرده است که خداوند مشــــرک را نجس کرده است؛ ز

می‌خواســــته فردی را که صفت شــــرک ورزی دارد تحقیر کند تا مردم را از او دور کنند و شایســــتگی بخشش و 

، ۱۳۹۳، ج۱۰، ص۶۲(. فضل را نداشته باشد )ابن‌عاشور
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برخی از فقیهان بدون اشــــاره به دو دیدگاه یادشــــده، قرائنی را در بافت آیه بیان کرده‌اند که نجاست ذاتی 

مشرک را اثبات می‌کند:

برخی از فقیهان، نهی در آیه را دلیل برای نجاست باطنی آن‌ها می‌دانند و معتقدند معنای نجاست لغوی 

که نجس به‌معنای کثیف است، نه بر برخی از مشرکانی که ازجهتِِ ظاهری تمیز هستند صدق می‌کند و نه تمیز 

بودن از وظایف ربانی و خداوند است تا از آن منعی شده باشد. همچنین منع از نزدیک شدن به مسجد‌الحرام 

ینه تلقی شده است )نجفی، ۱۴۲۱، ج۳، ص۲۸۳(. در میان فقیهان به‌عنوان یک قر

طوسی از فقیهان امامیه معتقد اســــت منع از نزدیک شــــدن به مســــجدالحرام به‌سبب شــــرکی است که 

ینه‌ای برای نجاســــت  جاری‌مجرای کثیفی اســــت )طوسی، بی‌تا، ج۵، ص۲۰۱(؛ بنابراین این جمله می‌تواند قر

باطنی آن‌ها باشد.

، در  به نظر می‌رسد مفهوم نجاست به‌معنای فقهی آن، در زمان نزول قرآن مطرح نبوده است. از سوی دیگر

یژه در ارتباط با این آیه بیان نشده است، در  بارۀ نجاست ظاهری مشــــرک، به‌و منابع حدیثی امامیه روایتی در

حالی که یکی از مسائل اختلافی میان امامیه و اهل‌سنت نجاست مشرک است. 

از طرفی، هم دیدگاه کسانی که معتقدند نجاست مشرک باطنی است و هم فقیهانی که نجاست مشرک را 

عارضی می‌دانند، به مصدر بودن اشاره دارند. کسانی که معتقدند نجاست مشرک باطنی است نیز به صفت 

مشبهه معتقدند.

به نظر می‌رسد دیدگاه اجمال در واژۀ نجس صحیح است، به این صورت که هم شامل نجاست ذاتی و هم 

، واژۀ  نجاست باطنی می‌شود. برای برطرف شــــدن اجمال باید از دلایل غیرلفظی بهره جست. به عبارت دیگر

ید، ۱۳۹۰ق،  نجس مشترک لفظی میان مصدر و صفت مشبهه است و هیچ‌یک بر دیگری برتری ندارد )مروار

ص۳۳؛ مینجی، ۱۴۰۰ق، ص۵۳(.

2-2-3. واژۀ »محیض«

واژۀ »محیض« سه مرتبه در قرآن بیان شده است که دو مرتبۀ آن در آیۀ ۲۲۲ سورۀ بقره به کار رفته است: 

بُُوهُُنَّ�َ حََتَّ�َی یطْْهُُرْْنََ فََإِِذا  مََحیضِِ وََ لا تََقْْرََ
ْ
ساءََ فِیِ لْا ِ

وا النِّ�
ُ
ذًًی فََاعْْتََزِِلُ

َ
مََحیضِِ قُُلْْ هُُوََ أَ

ْ
ونََكََ عََنِِ لْا

ُ
»و یسْْئََلُ
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ینََ« ر مُُتََطََهِّ�ِ
ْ
باینََ وََ یحِِبُّ�ُ لْا وَّ�َ هََ یحِِبُّ�ُ التَّ�َ هُُ إِِنَّ�َ اللَّ�َ مُُ اللَّ�َ

ُ
مََرََكُ

َ
تُُوهُُنَّ�َ مِِنْْ حََیثُُ أَ

ْ
رْْنََ فََأْ تََطََهَّ�َ

بارۀ عادت ماهانه ]زنان [ می‌ پرســــند، بگو: »آن، رنجی اســــت؛ پس هنگام عادت ماهانه، از ]آمیزش با[  از تو در
ید تا پاك شوند؛ پس چون پاك شدند، از همان‌جا كه خدا به شما فرمان  زنان كناره‌گیری كنید و به آنان نزدیك نشو

بهكاران و پاكیزگان را دوست می ‌دارد« )بقره/۲۲۲(.  داده است با آنان آمیزش كنید. خداوند تو

در ارتباط بــــا واژۀ اول محیض در آیــــه، دو دیدگاه میــــان فقیهان و مفســــران وجود دارد. دیدگاه مشــــهور 

معتقد اســــت این واژه مصدر اســــت )جبعی عاملی، بی‌تا، ج۱، ص۹۲؛ ابوبکر رازی، ۱۴۱۵ق، ج۱، ص۴۱۶؛ 

اســــترآبادی، ۱۳۵۶ق، ج۱، ص۱۶۸(. برخی نیز معتقدند این واژه صلاحیت مصدر با اســــم زمان را نیز دارد 

)همان، ۱، ص۱۸۱(. براساسِِ مصدر بودن، آیه این‌گونه معنا می‌شــــود: »از حیض شدن سؤال می‌شود«؛ اما 

اگر محیض در آیه به اسم زمان معنا شود، به‌معنای این است که از زمان حیض شدن سؤال می‌شود )راوندی، 

۱۴۰۵، ج۱، ص۵۳؛ موسوی همدانی، ۱۳۷۴، ج۲، ص۳۱۰(.

بارۀ محیــــض کــــه آن را »أذی« معرفی کــــرده و نوع ارتبــــاط آن را با فعل امر  با توجه به پاســــخ خداوند در

»فاعتزلوا« مشــــخص کرده اســــت، دیدگاه مصدر بودن با سیاق سازگارتر اســــت. معنای زمان بودن در واژۀ 

نخست »محیض« در آیه، با پاسخ خداوند همخوانی ندارد.

، دو دیدگاه مشهور میان فقیهان مسلمان وجود دارد:  بارۀ واژۀ دوم »محیض« در این آیه نیز در

دیدگاه اول: محیض بر وزن »مفعِِل« اســــم مکان اســــت )طوسی، بی‌تا، ج۱، ص۲۲۷؛ فخر رازی، ۱۴۲۰، 

ج۶، ص۴۱۵(؛ 

دیدگاه دوم: اسم زمان است. 

براســــاسِِ دیدگاه اول که اکثر فقیهان امامیه معتقدند و یکی از دو دیدگاه شافعی است، در زمان عادت 

زنانه، تنها دخول حرام اســــت، اما لذت‌جویی در غیر آن اشــــکال ندارد )طوسی، بی‌تا، ج۱، ص۲۲۷؛ مجموع 

من المؤلفین، 1413ق، ج۱، ص۸۱(.

یه به آن معتقد هســــتند،  براســــاسِِ دیدگاه دوم که سید مرتضی )۴۳۶ق(، مالــــک )۱۷۹ق(، حنفیه و ظاهر

، بی‌تا، ج۴، ص۳(. لذت‌جویی از زنان از ناف تا زانو جایز نیست )كاشف الغطاء، بی‌تا، ج۱، ص۲۵۰؛ عبدالغفار
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فقه امامیه برای دیدگاه اول چهــــار دلیل ذکر کرده اســــت: 1. اجماع، 2. عموم اباحــــه در تلذذ در آیۀ بعد 

)بقره/۲۲۳(، 3. وضع »محیض« برای اسم مکان، و 4. روایت اسحاق‌بن عمار )کلینی، ۱۴۳۰، ج۵، ص۵۳۸؛ 

طوسی، بی‌تا، ج۱، ص۲۲۷(. اهل‌ســــنت نیز برای دیدگاه اول روایت أنََس را ذکر کرده‌اند )بخاری، بی‌تا: ج۱، 

ص۴۰۳( و برای دیدگاه دوم نیز به روایت عایشه استناد کرده‌اند )بخاری، بی‌تا، ج۱، ص۶۷(.

براســــاسِِ دیدگاه اول که واژۀ »محیض« اســــم مکان اســــت، تنها آمیزش جنســــی اشــــکال دارد؛ اما اگر 

یرا زمان در ممنوعیت موضوعیت  »محیض« اسم زمان باشــــد، تمام لذت‌جویی در ایام حیض ممنوع اســــت؛ ز

دارد، برخلاف دیدگاه اول که محل حیض موضوعیت دارد.

در دانش صرف، هیئت »مفعََل« مشترک است میان مصدر میمی، اسم مکان و اسم زمان. ابن‌حاجب 

رادی بر وزن »مفعََل« است )ابن‌حاجب، بی‌تا، ج۱،  معتقد اســــت مصدر ثلاثی مجرد به‌صورت قیاسی و اّطّ

ص۶۷(. برخی از ادیبان این اشتباه ابن‌حاجب را تصحیح و بیان کرده‌اند که در مواردی نیز بر وزن »مفعِِل« 

ذکر شده است؛ مانند »موعِِد و موجِِل«. کلمۀ محیض براساسِِ قواعد صرفی بر وزن »مفعََل« باید ذکر شود؛ 

اما برخلاف قاعده اســــت، بلکه براساسِِ سمــــاع »مفعِِل« است )اســــترآبادی، ۱۳۹۵، ج۱، ص۶(. اشتراک 

لفظیِِ هیئت »مفعََل« میان مصدر میمی، اسم مکان و اســــم زمان، در پیدایش این اختلاف مؤثر است. در 

 
ْ
ینۀ لفظی و عمومیت در واژۀ »فََأتُُواْ چنین مواردی باید از قرائن بهره جست. براساسِِ دیدگاه مشهور شیعه، قر

ینه‌ای برای معین کردن معنای این واژه محسوب  حََرثََكُُم« در آیۀ ۲۲۳ دلالت بر اسم مکان دارد که می‌تواند قر

شود )طوسی، بی‌تا، ج۱، ص۲۲۷(.

2-2-4. واژۀ »قوّّامون«

واژۀ قوامون تنها یک مرتبه و آن‌هم در آیۀ ۳۴ سورۀ نساء به کار رفته است: 

مْْوََلِِاهِِ‏م«
َ
نْْفََقُُوا مِِنْْ أَ

َ
ی بََعْْضٍٍ وََ بِِمََا أَ

َ
هُُ بََعْْضََهُُمْْ عََلَ لََ اللَّ�َ

ساءِِ بِِمََا فََضَّ�َ ِ
ی النِّ�

َ
مُُاونََ عََلَ  قََوَّ�َ

ُ
جََالُ ِ »الرِّ�

[ بــــه دلیل آنکه از  پرســــت زنانند، به دلیل آنکه خدا برخی از ایشــــان را بر برخــــی برتری داده و ]نیز »مردان، سر
اموالشان خرج می‌کنند« )نساء/ ۳۴(. 

فقیهان مســــلمان از این آیه به‌واســــطۀ واژگان »الرجال«، حرف »علی«، حرف »باء« و »قــــوامون« و نیز از 

پرستی میان فقیهان اختلاف  پرستی مردان را استنباط کرده‌اند؛ اگرچه در محدودۀ این سر ومت و سر اطلاق آیه، قّیّ
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ت مردان بر زنان در خانه است. یاد مشاهده می‌شود؛ اما آنچه میان فقیهان مسلمان پذیرفته است، قیومّیّ ز

واژۀ »قوامون«، جمع سالم مذکر قوام است. »قوام« صیغۀ مبالغه است و اگر با حرف »علی« همراه باشد، 

، 1414ق، ج۱۲، ص۴۹۷(. در اینکــــه »قوام« صیغۀ  ت مردان بــــر زنان را می‌رســــاند )ابن‌منــــظور دوام قیومّیّ

ئم« )اسم فاعل( یا قم�یِّم است، میان دانشمندان مسلمان اختلاف است. این  ( یا »قا مبالغه، »قیام« )مصدر

اختلاف در برداشت‌های فقهی نیز تأثیرگذار بوده است.

ومیت« به‌معنای پاسداری مرد از زن  ئم« باشــــد، »قّیّ براساسِِ اینکه »قوام« صیغۀ مبالغۀ »قیام« یا »قا

پرستی و تســــلط مرد بر زن، از آیه استنباط نمی‌شــــود. فقیهانی مانند شیخ  معنا می‌شود و مفاهیمی چون سر

طوسی »قوام« را به تکفل در نفقه و پوشاک، که از مصادیق پاسداری مرد از زن می‌تواند باشد، معنا کرده‌اند 

، مرد، خدمتگزار زن است. )طوسی، ۱۳۸۷، ج۶، ص۳(. به تعبیر دیگر

اگر »قوام« صیغۀ مبالغه قم�یِّم باشــــد، به‌معنای سیطره و تســــلط توأم با قدرت مرد بر زن معنا می‌شــــود. 

براساسِِ این معنا، مرد به‌معنای وّلیّ برای زن محســــوب می‌شود )فیض کاشانی، ۱۴۱۸، ج۱، ص۲۰۷؛ فاضل 

مقداد، ۱۴۱۹، ج۲، ص۲۱۲؛ جبعــــی عاملی، بی‌تــــا، ج۳، ص۲۵۸؛ آیات الاحــــکام، ۱۴۱۵، ج۲، ص۲۳۶(. 

همچنین از این برداشت عدم جواز قضاوت زنان نیز استنباط می‌شود )حلی، 1413ق، ج۷، ص۹۷(.

برخی از فقیهان و مفســــران، »قوام« را صیغۀ مبالغه دانســــته‌اند امــــا در معنای آن اخــــتلاف دارند، به 

ت« را توســــعه داده‌اند و برخی نیــــز تضییق کرده‌اند؛ ماننــــد معانی محافظت،  گونه‌ای که برخی ایــــن »قوامّیّ

، ۱۴۱۴ق، واژۀ قــــوم(، اختیار داشتن )راغب اصفهــــانی، ۱۴۱۲ق، واژۀ قوم(، ولایت و  اصلاح امور )ابن‌منظور

سیاست )طریحی، ۱۳۷۵، واژۀ قوم(، متکفل بودن کارهای زنان )راوندی، ۱۴۰۵، ج۲، ص۱۱۶(. برخی نیز این 

ت« را با قوامیت والیان بر رعیت تشبیه کرده‌اند )زمخشری، ۱۴۰۷، ج۱، ص۵۰۵(. »قوامّیّ

ینه در بافت آیه شایستگی برای هر دو دیدگاه را دارد؛  یرا قر به نظر می‌رسد معنای این واژه مجمل است؛ ز

یرا به برخی از وظایف زناشویی در بافت آیه اشــــاره دارد؛ اما هنگامی که به سیاق توجه می‌شود، موضوع به  ز

یم خانه است، متوقف نشده اســــت؛ همچنین فضای حاکم بر سورۀ نساء نیز می‌تواند این  وظایفی که در حر

 محیط خانه نیست.
ً
یت کند که مدنظرِِ »قوامیت« صرفاً فرض را تقو
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نتیجه‌گیری � 

ینی ضمن چهار واژۀ  اشتراک لفظی هیئت واژگان در پیدایش دیدگاه‌های فقهی نقش دارد. این نقش‌آفر

«، »نجس«، »محیض« و »قوامون« به این صورت است که: »طهور

« در آیۀ ۴۸ سورۀ فرقان در پیدایش دو حکم وضعی پاک‌کنندگیِِ آب  - اشتراک لفظی هیئت واژۀ »طهور

« مصدر یا اسم مبالغه باشد،  یرا در صورتی که واژۀ »طهور  پاک بودن نقش اصلی را ایفا کرده است؛ ز
ً
و صرفاً

حکم یادشده استنباط می‌شود.

اشتراک لفظی هیئت واژۀ »نجس« در آیۀ ۲۸ سورۀ توبه در پیدایش حکم فقهی نجاست عارضِیِ مشرک 

یک از دیدگاه‌ها در هیئت این واژه هم‌نظر هستند؛ به این معنا  ین است، گرچه هر یا نجاست ذاتی آن نقش‌آفر

 بودن، ممکن است برای نجاست باطنی یا نجاست ذاتی به آن استناد کنند. که قائلان به مصدر

- اشتراک لفظی هیئت واژۀ »محیض« در آیۀ ۲۲۲ سورۀ بقره در پیدایش حکم فقهی موارد حرام در ارتباط 

حیــــضِِ« دو معنای مصدری  َ ونََكََ عََنِِ الْمَ�
ُ
زناشویی با همســــر نقش دارد. واژۀ »محیض« در عبارت »و یسْْئََلُ

)حیض شــــدن( و اســــم زمان )زمان حیض شــــدن( دارد. همچنین این واژه در عبارت دیگری در همان آیه: 

حیضِِ« مشترک است میان اسم زمان و مکان. براساسِِ دیدگاه اول، در زمان عادت  َ ساءََ یفِی الْمَ� وا النِّ�ِ
ُ
»فََاعْْتََزِلُِ

زنانه، تنها دخول حرام است؛ اما لذت‌جویی‌های دیگر اشکال ندارد؛ لکن براساسِِ دیدگاه دوم، لذت‌جویی 

از زنان از ناف تا زانو جایز نیست.

امون« در آیۀ ۳۶ سورۀ توبه در پیدایش مفهوم رابطۀ میان همسران یا مردان و  اشــــتراک لفظی هیئت »قّوّ

زنان تأثیرگذار است. برخی این ارتباط را تســــلط می‌دانند و برخی آن را خدمت‌گذاری مردان نسبت به زنان 

یف کرده‌اند. تعر

کــــی از امور  « )پا امون« مجمل هســــتند و واژۀ »طــــهور از مجــــموع چهــــار واژه، دو واژۀ »نجــــس« و »قــــّوّ

مشمئزکننده( و »محیض« به‌معنای اسم مکان هستند.
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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

تطورات مطالعات ساختارپژوهی فقــه در امامیه و اهل سنت 

گاه 1  سید محمد رضی آصف آ

چکیده � 

ساختار علم فقه، یکی از مباحث فلسفۀ فقه است. تاکنون مقالۀ مســــتقلی دربارۀ سیر تطور ساختار علم فقه 

نگاشته نشده است. همان‌گونه که علم فقه در قرون گذشته تطورات گوناگونی را گذرانده است، ساختار این علم نیز 

تحولات گوناگونی داشته اســــت. این مقاله درصدد اســــت با روش توصیفی ـ تحلیلی، سیر تطور و تحولات ساختاری 

علم فقه را به‌صورت مقارن، از ابتدا تاکنون بررسی و بیان کند. این مقاله می‌خواهد در ضمن دو عنوان کلِیِ مطالعات 

پژوهی مقارن فقه  ساختارشناسی و طرح‌واره‌های تطورشناسی در ساختار دانش فقه، سیر تطور مطالعات ساختار

را نیز بیان کند. دستاورد این مقاله، بیان تطورات ساختاری در فقه امامیه و اهل‌ســــنت است که در ادامه به‌صورت 

پژوهی دست‌کم به دو گونۀ مطالعۀ ساختارشناسی و ساختاربندی اطلاق می‌شود.  چکیده بیان می‌شود. ساختار

ساختارشناسی علم فقه چندان تطوری نداشته است؛ اما در میان امامیه از قرن هشتم هجری، شهید اول و در میان 

اهل‌سنت در قرن هشتم، محمد آملی این مبحاث را آغاز کردند. مباحث ساختارشناسانه پس از طی سه دوره طراحی 

، در قرن پانزدهم به اوج خود رسید. تطورات ساختاربندی علم فقه  معیار و سپس رکود آن و دورۀ مجدد طراحی معیار

نسبت به دیگرعلوم، بیشتر بوده است. این ساختاربندی در میان امامیه از قرن پنجم توسط حلبی، و در بین اهل‌سنت 

در قرن ششم توسط غزالی آغاز شد و در چهار مرحلۀ پیدایش، تثبیت، رکود و نهضت ساختاربندی ادامه یافت.

پژوهی،  یب فقه، ســــاختار واژگان کلیدی: فلســــفۀ فقه، ســــاختار علم فقه، سیر تطور ســــاختار فقه، تبو

ساختارشناسی، ساختاربندی.

تاریخ پذیرش: 1402/08/18 		 تاریخ دریافت: 1400/08/25
  ایــن مقالــه برگرفتــه از طــرح پژوهشــی اســت بــا نــام ســاختار مطلــوب فقــه که در پژوهشــکدۀ فقه و حقــوق، از پژوهشــگاه علوم و فرهنــگ اسلامی 

در حــال نگارش اســت.
m.asefagah@isca.ac.ir   1. استادیارگروه فلسفه فقه و حقوق، پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم، ایران. 

https://orcid.org/0009-0007-9840-4095
mailto:m.asefagah@isca.ac.ir 
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14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

3636

مقدمه � 

پژوهی  پژوهی یکی از مسائل فرادانشی فلسفۀ هر علمی ازجمله علم فقه است. مباحث ساختار ساختار

حداقل در دو حوزۀ کلان ساختارشناسی و ساختاردهی قرار دارد.

در مباحث ساختارشــــناسی از اهمیت و ضرورت، پیشینه، اهداف و فواید، روش‌های ساختارشــــناسی 

و... بحث می‌شــــود و در ســــاختاربندی از مباحثی مانند اهداف ســــاختاربندی، معیارهای ساختاربندی، 

یابی، روش‌های ساختاربندی و کارکردهای ساختاربندی بحث می‌شود. شاخص‌های ارز

ین آن‌ها در  پژوهیِِ دانش فقه، به پرسش‌‌های متعددی پاسخ داده می‌شود که برخی از مهم‌تر در ساختار

این مباحث مطرح می‌شود: 

یـخ علـم فقه پدید آمده و اعمال شـده اسـت .1  تطـور تاریخـی سـاختارها: الگوهـای سـاختاری کـه در تار
یا فقط پیشهناد شـده‌اند، چیسـتند؟

سـاختار مطلـوب: دانـش فقـه چـه سـاختاری باید داشـته باشـد؟ در ایـن مقاله مبحـث اول با عنوان .2 
سـیر تطـور دانـش فقـه مورد بـررسی قـرار می‌گیرد.

کتاب‌ها و مقاله‌های متعددی با موضوع دوره‌های علم فقه نوشــــته شــــده اســــت؛ اما تاکنون نوشتاری 

یسنده را بر آن  پژوهی، نو پژوهی یافت نشد. خلأ نگاه درجه دو به مطالعات ساختار بارۀ تطورات ساختار در

یت درآید  پژوهانه از مهجور داشت تا سیر تطور ساختاری علم فقه را بیان کند تا از یک‌طرف مباحث ساختار

، چالش‌ها و ظرفیت‌های ساختاری فقه امامیه و اهل‌ســــنت روشن شود. در این مقاله ابتدا  و از طرف دیگر

یسنده است و سپس تطورات مطالعات  بان نو مفاهیم و اصطلاحات مرتبط بیان می‌شود که بیشتر آن‌ها از ز

پژوهی و طرح‌واره‌های تطورشناسی ذکر می‌شود. ساختار

ساختار

یــــف کرده‌اند: چیدمــــانی که مباحث یــــک علم را  برخی از دانــــشوران فقــــه، ســــاختار را این‌گونــــه تعر

صورت‌بندی می‌کنــــد و از دو ســــامانۀ افقی و عمودی تشــــکیل شــــده اســــت. در ســــامانۀ افقی، چگونگی 

ترتیب‌یافتن محورهــــای اصلی دانش در کنــــار هم مد نظر قرار می‌گیرد و در ســــامانه عمــــودی، ترتیب منطقی 

یرفصل‌های هر محور قرار دارد.  یرمجموعه و ز مباحث ز
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ساختار دانش از یک وضعیت شبکه‌ای هرم‌سان برخوردار است: شبکۀ عرضی و افقی، و شبکۀ طولی و 

عمودی )رشاد، 1390(.

 ساختار علم، شیوۀ آرایش و روش ســــاماندهیِِ اجزای یک علم براساس ارتباط معقول و منسجم میان 

، طرح جامع  گاه، 1403، ص79-80(. مراد از ساختار اجزا برای دســــتیابی به اهداف آن علم اســــت )آصف آ

ین جزئی و  ین شروع، تا عناو ین عنوان یا عناو یک علم اســــت که در آن دســــته‎بندی کامل آن علم از کلی‎تر

جزئی‎تر به‌صورت یک مجموعۀ به‌هم‌پیوسته ادامه می‎یابد.

مراد از فقه در این مقاله، بالأصاله دانش فقه و فقه استدلالی اســــت که مربوط به مقام استنباط است؛ 

اما از آنجا که تعدادی از ســــاختارها مربوط به فقه فتوایی که مرحله‎ای پس از اســــتنباط اســــت و به‌صورت 

رساله‎های عملیه عرضه می‎شود، به‌تبع آن سیر تطور ساختار فقه شامل فقه فتوایی هم می‌تواند باشد.

خرده‌ساختار و تبویب

هر ساختار می‌تواند از خرده‌ساختارهایی تشکیل شود که بخش‌های اصلی ساختار را تشکیل می‌دهند. 

رده‌ســــاختارهایی مانند ســــاختار عبادی، ســــاختار معاملی و ســــاختار سیاسی یا ســــاختار فردی، ساختار 

خانوادگی و ساختار اجتماعی.

یب در این تحقیق، باب‎بندی مسائل علم است که در بیش از پنجاه باب در کتاب‌های فقهی  مراد از تبو

یب، خرده‌ساختار اســــت و بیانگر تقسیم میانی است و در سیر تطور  به نمایش درآمده است. درحقیقت تبو

ساختار قرار نمی‌گیرد.

پیشنیۀ اصطلاح تبویب

حداقل سه گونه دسته‌بندی می‌توان بیان کرد:

دسته‌بندی ردۀ اول: تقسیم‌بندی کل فقه به چند بخش و ردۀ اصلی مانند عبادات و معاملات است؛.1 
یـب تقس‌میبندی فقـه بـه ابـواب پنجـاه و چندگانـه ماننـد .2  دسـته‌بندی ردۀ دوم: تصـور رایـج از تبو

صالت و صـوم اسـت؛

یب به معنای دسته‌بندی  3. دســــته‌بندی ردۀ ســــوم: در تقسیم‌بندی اولیۀ کتاب‌های حدیثی فقه، تبو
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درون باب است.

ب بوده‌اند؛ البته در اوایل قرن سوم   دسته‌بندی نداشــــته‌اند و غیرمبّوّ
ً
کتاب‌های اصول اصحاب، غالباً

تعدادی از آن‌ها دسته‌بندی شده‌اند )نجاشی، 1365ق، ص83، 252؛ طوسی،1420ق، ص61، 183(. نجاشی 

یسد:  در شرح حال تعدادی از روایان مانند رفاعة بن موسی الأسدی النخاس، و هیب بن حفص می‌نو

بٌٌّوّ فی الفرائض...« )نجاشی، 1365ق، ص430(. »له کتاب مب

یــــرا کتاب‌های  ب« باب‌بنــــدی کل فقه به ابوابی مانند صلات و صوم نیســــت؛ ز  مراد از عبــــارت »مبّوّ

یک از ابواب کنونی فقه »کتاب« نامیده می‌شــــدند و دســــته‌بندی ذیل  حدیثی اولیه موضوعــــی بودند و هر

یب نامیده می‌شــــد. هرگاه کتاب حدیثی شــــامل چند کتاب مانند کتاب  هر کتاب مانند کتاب صلات، تبو

صلات، زکات می‌شد »جامع« نامیده می‌شد، نه »کتاب«. 

، دســــته‌بندی ردۀ اول فقه )بخش‌های اصلی فقه( است. دســــته‌بندی ردۀ دوم  تلقی نگارنده از ساختار

یب« نامیده ‌می‌شــــود و دســــته‌بندی ردۀ ســــوم )درون باب( را می‌توان »تصنیف«  فقه )ابواب فقهی( »تبو

یب اصطلاح سوم بود نه  نامید؛ البته چنانکه گذشت، در ابتدای شکل‌گیری کتاب‌های حدیثی، مراد از تبو

اصطلاح اول، اما اکنون چنین اصطلاحی نیست.

یرا علما درپِیِ حفظ روایاتی بودند که به دستشان می‌رسید و  تا پایان قرن چهارم ساختاری یافت نشد؛ ز

به ترتیبی که روایات را اخذ می‌کردند، آن‌ها را می‌نوشــــتند؛ اما اولین ساختارهای فقهی در قرن پنجم طراحی 

گاه، 1403، ص71(. شد )آصف آ

 1. تطورشناسی

یژگی‌های آن‌ها در یک دورۀ تاریخی اســــت و مراد از  ، بیان تحولات و فرازها و فرودها و و مراد از سیر تطور

سیر تطورِِ ساختار علم فقه، بیان تحولات ساختار فقه درطولِِ قرون گذشته بر علم فقه است. 

، معرفی  بارۀ ساختار اســــت. هرگونه بحث پیرامون ساختار مراد از ساختارشناسی، مطالعۀ درجۀ دوم در

یف  : تعر ین مباحث ساختارشــــناسی عبارت‌اند از ســــاختارهای پیشین و نقد و بررسی آن‌ها اســــت. مهم‌تر

، بیان اهداف ســــاختاردهی، بیان  یب، بیان انواع ساختار یژگی‌های آن، تفاوت ســــاختار و تبو ســــاختار و و
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، بیان ملاک‌ها و معیارهای ساختاردهی، بیان  مبانی ســــاختاردهی، بیان اهمیت و ضرورت نیاز به ســــاختار

، روش‌های ســــاختاردهی، آسیب‌شناسی و  ، توجیه عقلی و عقلایی ساختار یابی ســــاختار شاخص‌های ارز

یژگی‌های ساختار مطلوب و... . ، وضعیت‌شناسی و آینده‌پژوهی ساختار فقه، و ظرفیت‌شناسی ساختار

یبی است. مراد از ساختاربندی، طراحی و پیشنهاد ساختار در یک نظام خوشه‌ای ـ تبو

سیر تطور ساختاری فقه را در دو عنوان بررسی خواهیم کرد: سیر تطور بحث از ساختار )ساختارشناسی(، 

سیر تطور طراحی ساختارهای فقهی )ساختاربندی(. 

1-1. تطورات مطالعات ساختارشناسی فقه 

یادی داشته است. در ادامه نیم‌نگاهی به این تطورات خواهیم  ساختارشناسی فقه، تطورات نه‌چندان ز

داشت و سیر تطور بحث از ساختار فقه )ساختارشناسی( را بیان می‌شود:

1-1-1. تطورات مطالعات ساختارشناسی فقه امامیه

 سیر تطور ساختارشناسی دانش فقه نزد فقیهان امامیه در ادامه می‌آید.

1- دورۀ طراحی معیار ساختار و توجیه ساختار محقق حلی )قرن 8 و 9(

قرن هشتم اولین مباحث ساختارشناسی شــــکل گرفت. در این دوره فقیهان بیشتر در پی توجیه ساختار 

مقبول محقق حلی بودند. برای این توجیه، به طراحی معیار پرداختند و معیارهایی برای ساختاربندی طراحی 

یعت  ، حفظ مقاصد شر : دنیوی و اخروی‌بودن، قصد تقرب، جلب منفعت و دفع ضرر کردند که عبارت‌اند از

و مطلوبیت ذاتی. 

شهید اول )قرن8(، اولین فقیهی است که دربارۀ ساختارشناسی مطالبی بیان کرد. ایشان بر پایۀ معیار غرض 

یع )دنیوی و اخروی بودن(، ساختار چهاربخشی محقق حلی را توجیه نمود )عاملی مکی، 1403ق، ج1، ص30  تشر

یعت(  ، حفظ مقاصد شر -31(. فاضل مقداد )قرن9( سه معیار )امور دنیوی و اخروی، جلب منفعت و دفع ضرر

برای ساختاربندی بیان و با آن‌ها ساختار شرایع را توجیه کرد )سیوری، 1404ق، ج1، ص14 - 15(. 



14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

4040

2- دورۀ رکود مباحث ساختارشناسانه )قرن10-12(

 از قرن دهم تا دوازدهم ساختارشناسی رونقی نداشت و فقیهی یافت نشد که به مباحث ساختارشناسانه 

یف کند یا ساختاری را توجیه و معیار و ملاک آن را بیان کند. بپردازد، به گونه‌ای که ساختار را تعر

3- دورۀ مجدد طراحی ساختار و مباحث ساختارشناسانه )قرن 13-14(

در قرن سیزدهــــم و چهاردهــــم برخی از فقیهان ســــاختار محقــــق حلی را توجیه کردند. سیــــد محمد جواد 

یعت را ذکر و ســــاختار محقق حلی را با آن‌ها توجیه  عاملی )قرن 13( دو معیار قصد قربت و حفظ مقاصد شر

کــــرد )عــــاملی، 1419ق، ج12، ص7 -8(. علامه بحرالعلوم بــــابی را به مباحث ساختارشــــناسی اختصاص 

یب  یب فقه و معیار آن، عدد عبــــادات، مقصود از عبادت مقــــداری از مباحث تبو داد و در ســــه عنوان تبو

و ساختارشــــناسی را به اختصار بیان کرد )بحرالعلوم، 1427ق، ج1، ص8(. شیخ جعفر کاشــــف‌الغطا، معیار 

مطلوبیت ذاتی را طراحی کرد و با آن ساختار محقق را توجیه نمود )کاشف‌الغطا، مخطوط، ص1(.1  

کنون( 4- دورۀ نهضت ساختارشناسی )قرن 15 تا

در این دوره بسیاری از دانشوران فقه‌پژوه مباحثی پیرامون ساختار به شرح ذیل مطرح کردند:

شهید مطهری برخی از ساختارهای فقهی را معرفی و کتاب شــــرایع الاسلام محقق حلی را نقد کرده است 

)مطهری، 1375، ج20، ص125-92(.

آیت‌الله عمید زنجانی در فقه سیاسی، برخی از ســــاختارهای فقهی اهل‌ســــنت و امامیه را نقد کرده است 

)زنجانی، 1421ق، ج2، ص 43(. 

آیت‌الله مشکینی ســــاختار فقهی محقق حلی و ســــاختار پیشنهادی شــــهید صدر را معرفی کرده است و 

ساختار شهید صدر را نقد نموده است )مشکینی، بی‌‌تا، ص404-406؛ مشکینی، 1418ق، ص12(.

آیت‌الله آصفی تعدادی از ســــاختارهای فقهی را معرفی کرده اســــت و ساختار شــــرایع و زرقاء را نقد نموده 

است. ایشان ساختار شهید صدر را فی‌الجمله پذیرفته است )طباطبایی، 1412ق، ج2، ص42-38(.

آیت‌الله وحید خراسانی در درس خارج فقه سال 1392 تعدادی از ساختارهای فقهی را معرفی و نقد کرده است.
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آیت‌الله اعرافی تعدادی از ساختارهای فقهی را ذکر و بررسی کرده اســــت و ساختار جدیدی را برای فقه 

پیشنهاد نموده است )اعرافی، 1387، ج1، ص100-86(.

آیت‌الله سبحانی برخی از ساختارهای فقهی را گزارش کرده است )سبحانی، 1429ق، ص78(.

در کتاب دائرة‌المعارف فقه مقارن برخی از ســــاختارهای فقهی امامیه و اهل‌ســــنت معرفی شــــده و یک 

ساختار برای فقه پیشنهاد شده است )مکارم شیرازی، 1427ق، ج1، ص447(.

آیت‌الله هاشمی شــــاهرودی بعضی از ســــاختارهای فقهی را گزارش و نقد کرده است و ساختار جدیدی 

برای فقه طراحی کرده است )هاشمی شاهرودی، درس خارج فقه، جلسه 457(.

پژوهی را بیان  آیت‌الله مبلغی )مبلغی، 1397( و آیت‌الله رشاد )رشــــاد، 1390( مقداری از مباحث ساختار

یف، ضرورت، اهداف و آسیب‌شناسی. کرده است؛ مباحثی مانند: تعر

، حلبی، ابن‌براج، محقق  ر
ا
مهدی انصاری قمی، ساختار غزالی و شافعیه از اهل‌ســــنت و ساختارهای سلّا

حلی و فیض کاشانی از امامیه را معرفی نموده است )فیض کاشانی، 1418ق، ص 21-18(.

سیدحسین مدرسی برخی از ساختارهای فقهی امامیه و اهل‌سنت را معرفی کرده است )مدرسی، 1410ق، 

ص29-20(.

شیخ علی خازم ابواب فقه را به طور مبســــوط معرفی کرده است و تعدادی از ســــاختارهای فقهی را نقد 

نموده است )خازم، بی‌تا، ص81-36(.

یعقوبعلی برجــــی تعدادی از ســــاختارهای فقهی امامیه و اهل‌ســــنت را معرفی و نقد نموده اســــت و یک 

ساختار پیشنهاد نموده است )برجی، 1374، ص262-241(.

یب فقه شیعه و فقه اهل‌ســــنت را مفصل بیان کرده اســــت و تعدادی از ســــاختارهای  رضا اسلامی، تبو

فقهی امامیه و اهل‌سنت را معرفی و نقد کرده است )اسلامی، 1384، ص254-207، 550-531(.

یابی کرده است  حسین حسن‎زاده تعدادی از ساختارهای فقهی امامیه و اهل‌سنت را با نمودار بیان و ارز

)حسن‌زاده، 1383، ص293-261(.
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یابی کرده است. ایشان ساختار مفصلی را برای فقه  کرباسی‌زاده تعدادی از ساختارهای فقهی را ذکر و ارز

پیشنهاد نموده است )کرباسی‌زاده، 1393، ص147-113(. 

1-1-2.  تطورات مطالعات ساختارشناسی فقه اهل‌سنت2

در کتاب‌های اهل‌ســــنت مباحث ساختارشناســــانه چندانی یافت نشــــد؛ ولی برخی از دانشوران فقه 

اهل‌ســــنت ســــاختارهای مذاهب فقهی را به‌اجمال و ضمن چند جمله یا چند صفحه از کتــــاب خود بررسی 

کرده‌اند که بیشتر مربوط به قرن پانزدهم است. سیر تطور ساختارشناسی دانش فقه نزد فقیهان اهل‌سنت از 

این قرار است:

محمد آملی )758ق( برخی از ساختارهای اهل‌سنت را توجیه کرده است )آملی، 1389، ج1، ص450(.

فاروقی تهانوی )1158ق( بحث مختصری از ساختار شافعیه نموده است )فارورقی، 1862م، ج2، ص1046(.

محمد دســــوقی )1232ق( به تعدادی از ســــاختارهای اهل‌سنت اشــــاره کرده است )دســــوقی، 1411ق، 

ص33-32(.

محمد یوسف موسی )1380ق( به اختصار برخی از ســــاختارهای اهل‌سنت را معرفی کرده است )یوسف 

موسی، 1430ق، ص117-114(.

محمد مصطفی شلبی )1401ق( تقسیم عبادات و معاملات را به اختصار بیان نموده است )شلبی، 1405ق، ص32(.

 ، عمر سلیمان اشــــقر )1433ق( تعدادی از ســــاختارهای فقهی اهل‌ســــنت را معرفی کرده است )اشقر

1425ق، ص40-39(.

بدران ابوالعینین بدران تعدادی از ساختارهای فقهی را ذکر نموده است )بدران، بی‌‌تا، ص19-14(.

ابراهیم عبدالرحمــــن ابراهیم بــــه اختصار چند ســــاختار فقهی اهل‌ســــنت را معرفی کرده اســــت )ابراهیم 

عبدالرحمن، 2006م، ص14-12(.
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ح‌واره‌های تطورشناسی در ساختار دانش فقه  1-2. طر

سیر تطور ســــاختارهای فقهی در امامیه و اهل‌ســــنت تفاوت‌هایی دارد؛ ازاین‌رو سیر تطور ساختارهای 

یم.  فقهی را در طرح‌واره‌های تطورشناسی پی می‌گیر

ح‌واره‌های تطورشناسی در ساختار فقه امامیه  1-2-1. طر

یخ، تطورات گوناگونی را پشت‌سر گذاشــــته‌اند. دو طرح‌واره و سیر تطور  ساختارهای امامیه در طول تار

مطرح شده است و نگارندۀ طرح‌واره و سیر تطور سومی را بیان می‌کند.

ح‌واره و سیر تطور اول 1-2-1-1. طر

( تطورات پیکربندی فقه را در چهار دوره چنین ترسیم کرده است:  آیت‌الله مبلغی )معاصر

دورۀ اول: پیکربندی براســــاسِِ وحــــدت موضوعی روایــــات گونــــاگون: در ایــــن دوره کتاب‌های فقهی 

یعی مانند مقنع، مقنعه و نهایه که به‌صورت متن روایات اســــت، براســــاسِِ قرابت مــــوضوع‌ در ابواب  غیرتفر

مختلف تنظیم شد.

یه‌هایی مانند  ‌ح‌هایی برای پیکربندی فقه: در این دوره دسته‌بندی فقه براساسِِ نظر دورۀ دوم: ابداع طر

یعت، اهداف دنیوی و اخروی ) در ساختار محقق حلی( شکل  حسن و قبح )در ساختار حلبی(، مقاصد شر

گرفت و فقه به‌صورت اجتهــــادی درآمد. در این دوره فقیهان ســــعی کردند ادبیات اجتهــــادی فقه را در یک 

، حلبی، ابن‌براج و محقق حلی از این دســــته‌اند. شــــهید اول در میانۀ دورۀ  پیکربندی مدوّن نظم دهند. سلار

یرا ایشــــان در القواعد والفوائد طرحی نو ارائه کرد، اما در تألیفات فقهی خود از ساختار  دوم و سوم اســــت؛ ز

محقق حلی پیروی کرد. 

دورۀ سوم: رکود: این دوره بعد از محقق حلی شروع شد و تا دوران معاصر ادامه دارد. ساختار محقق حلی بر 

ذهن فقیهان سایه افکند و طرحی نو ارائه نشد.

دورۀ چهارم: ابداع‌های در حاشیه: در این دوره طرح‌های پیشنهادی متعددی ارائه شد؛ اما کمتر فراگیر 

یسنده هم در کتاب‌های فقهی خود از آن طرح پیروی نکرد. شد و حتی خود نو
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ح‌واره و سیر تطور دوم  1-2-1-2. طر

برخی از دانــــشوران فقه بــــا تغییر اندکــــی در بیان تطورات یادشــــده، نوشــــته‌اند کــــه در بررسی تاریخی 

، سه دوره داشته است:  ساختارهای فقه شیعه به‌لحاظ ساختار

دورۀ اول: دورۀ ارائۀ ســــاختارهای بسیط غیر متکی به منطقی خاص )از فقهای اقدم تا شیخ طوسی(. از 

کلینی )329ق( تا شیخ طوسی در کتاب‌های مقنع، هدایة، مقنعة، فقه الرضا ابواب فقهی بدون منطق خاصی 

یا دغدغۀ اصلی آن دوره جمع‌آوری سرمایه‌ها و تراث حدیثی-فقهی بود. جمع‌آوری می‌شد. گو

دورۀ دوم: دورۀ ابداع ساختارهای فقهی )از سلار تا شــــهید اول(. از سلار )448ق( این دوره شروع شد. 

این ساختار بر پایۀ عبادات و معاملات و احکام چینش شد. حلبی )447ق( ساختارش را براساسِِ قاعدۀ 

حسن و قبح عقلی اســــتوار کرد. محقق حلی )676ق( ســــاختار خود را ابتدا به چهار بخش عبادات، عقود، 

: ارکان، فصول، مقدمات،  ایقاعات و احکام تقسیم کرد و هر بخش را به شش قسم تقسیم کرد که عبارت‌اند از

، فقرات، بحوث و اجزاء. شهید اول )786ق( با هشــــت پیش‌فرض و معیار ساختار خود را چینش کرد  انظار

یع احکام، جلب منفعت و دفع مفسده بالاصالة و  : پیش فرض‌های علم کلام و فلسفۀ تشر که عبارت‌اند از

بالتبع، اهداف دنیوی و اخروی، حواس پنج‌گانه، وسایل و اسباب، ضرورت زندگی اجتماعی و ملزومات آن، 

یعت و سائس، که امام یا نائب او است. مانند وجود شر

(. فیــــض )1090ق( با  دورۀ ســــوم: دورۀ رکود و ابداع‌های در حاشیه )بعد از شــــهید اول تا دوران معاصر

یۀ مقاصد  پایۀ نظر دیدگاه جامعه‌شناختی ســــاختار خود را چینش کرد. سید محمد جواد عاملی )1226ق( بر

یعت، فقه را به چهار بخش عبادات، معاملات، عادات و سیاســــات تقسیم کرد. شهید صدر )1400ق( با  شر

هماهنگ‌سازی میان فقه و حقوق تقسیمی چهاربخشی را ارائه کرد.

علت نامیدن این دوره به دورۀ رکود آن اســــت که هرچند در این دوره ابداع‌هایی وجود داشــــت، اما این 

ابداعات به‌صورت حرکت مستمر وارد بدنۀ فعالیت‌های فقهی نشد یا توسط فقها پی‌گیری نشد و در حاشیه 

ماند. راکد ماندن ســــاختار در آن چند قرن بسیار نامطلوب بود و فضای ایجاد و رونق اندیشه‌های جدید را 

بست )هلالیان، 1403، ص20(.
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نقد و بررسی

این دو سیر تطور و دوره‌شناسی کامل نیستند و اشکال‌هایی دارند، از جمله:

یب  یرا در این دوره تنها تبو 1. دورۀ اول به‌عنوان یک دورۀ ساختار یا پیکربندی فقه محســــوب نمی‌شود؛ ز

یب و ساختار تفاوت است. ارائه شده است و چنانکه گذشت، میان تبو

2. دورۀ دوم، دو دورۀ مجزا اســــت که در یک دوره جای گرفته‌اند و لازم اســــت به دو دورۀ تفکیک شوند: 

دورۀ پیدایش ساختاربندی فقه و دورۀ تثبیت ساختار فقه.

یخ فقه نظیر ندارد.  3.  دورۀ چهارم دورۀ طلایی ساختاربندی است و ازنظرِِ طراحیِِ ســــاختار در تمام تار

یــــرا این دوره، دورۀ طراحی ســــاختارهای  نامیدن این دوره به »ابداع‌های در حاشیه« مناســــب نیســــت؛ ز

ین فقه براساسِِ ساختار  گوناگون است و به این جهت، سزاوار نیست به یک دوره اختصاص یابد. بله، تدو

طراحی‌شده، دوره‌ای جداگانه است که می‌تواند دورۀ پنجم ساختاربندی نام گیرد.

ح‌واره و سیر تطور سوم )تحولات ساختاربندی فقه در امامیه( 1-2-1-3. طر

سیر تطور ساختارهای فقهی امامیه را می‌توان به‌طور خلاصه در چند دوره بیان کرد:

1- دورۀ پیدایش و تدوین ساختار علم فقه؛ دورۀ گذار از تبویب به ساختار )قرن5 و 6(

قرن پنجم در فقه امامیه، دورۀ تأسیس ســــاختار اســــت. در این قرن اولین ســــاختار فقهی امامیه شکل 

یب به ساختار است. قبل از  یژگی‌ این دوره، گذر از تبو گرفت و پس از آن دو ساختار دیگر نیز طراحی شد. و

یب‌های فقهی یافت شد و فقیهان ابواب فقهی را با نام کتاب )کتاب  این دوره، یعنی تا قبل از قرن پنجم، تبو

یب‌های فقهی در چارچوب کلی‌تر قرار داده  یب کردند؛ اما در ایــــن دوره، تبو الطهارة، کتاب الصلاة و...( تبو

شــــدند و ابواب فقهی ذیل یک عنوان عام‌تر قرار گرفتند و ابواب حدود پنجاه‌‌و‌چندگانۀ فقه در چند بخش، 

مانند عبادات و معاملات جای گرفتند.

اولين ســــاختار از ابوالصلاح حلبی )447ق( در کتاب الکافی فی الفقه است. ايشان ساختار سه‌بخشی 

عبادات و محرمات و احکام را نگاشت )حلبی،1387، ص109 به‌بعد(. این ساختار هرچند نقاط ضعف‌هایی 

دارد، اما ســــاختاری بی‌سابقه اســــت؛ پس از او سلار )448ق( در کتاب المراسم ســــاختار بديعی را طراحی 
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ین کرد. ايشان ســــاختار دو بخشی عبادات و معاملات را نگاشت )دیلمی،  کرد و فقه خود را براساس آن تدو

 ، 1414ق، ص28 به‌بعد(. اين ساختار پايۀ ساختار محقق حلی در شــــرائع ‌الاسلام شد؛ پس از حلبی و سلار

ابن‌براج )481ق( در کتاب المهذب ســــاختار دو بخشــــی )عبادات و غيرعبادات( را با معیــــار »مقدار ابتلا« 

طراحی کرد )طرابلسی، 1406 ص18(.

: یژگی‌های این دوره عبارت‌اند از و

ین شد.  ، فقه تدو : در این دوره سه ساختار یافت شد و براساسِِ دو ساختار ین فقه بر پایه ساختار 1. تدو

، کتاب فقهی خود را براساسِِ طرح ساختاری خود نگاشتند و دو کتاب الکافی فی الفقه و المراسم  حلبی و سلار

را نوشــــتند؛ البته قاضی ابن‌براج ســــاختار معرفی کرد، ولی کتاب المهذب را بر پایۀ ســــاختار پیشنهادی‌اش 

 ، ین فقه براساسِِ ساختار ننگاشت؛ درنتیجه می‌توان گفت در این قرن دو ســــاختار مدون شکل گرفت. تدو

ین  یخ فقه فقط چهار ساختار تدو یرا دو سومِِ ساختارها مدون گشــــتند. در تار یژگی بارز این دوره است؛ ز و

شده که دو عدد آن در این دوره بوده است.

2. طراحی ساختارهای درون فقهی و مستقل: ساختارهای طراحی‌شده در این دوره بر پایۀ استقصای 

مسائل و ابواب فقهی اســــت؛ به این نحو که با تجمیع مســــائل فقهی، ابواب فقهی در طول حیات فقه تا قرن 

پنجم شــــکل گرفت. در قرن پنجم ابواب فقهی در بخش‌های اصلی چندگانه ســــامان‌دهی شــــد و این‌گونه، 

ساختارهای فقهی شکل گرفت.

2- دورۀ تثبیت ساختار علم فقه )قرن 7(

در قرن هفتم محقق حلی ساختار فقه را در چهار بخش عبادات، عقود، ايقاع و احکام طراحی کرد )حلی، 

1389ق، ص8(. این ساختار را فقیهان امامیه پذیرفتند و تاکنون قبول‌شده در علم فقه است. در این دوره با 

یژگی‌های این دوره از این قرارند: پذیرش ساختار ازسوی فقیهان، ساختار علم فقه تثبیت شد. و

: این ساختار ازسوی فقیهان پذیرفته شد و تاکنون ادامه یافته است..1  مقبولیت ساختار
یخ علم فقه است..2  ین ساختار پذیرفته‌شده در تار ین و مهم‌تر ین، رایج‌تر مشهورتر
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3- دورۀ رکود ساختاربندی؛ دورۀ تقلید در ساختار )قرن 8 تا 15(

بعد از محقق حلی در قرن هفتم، ســــاختاربندی به رکود رفت و دورۀ تقلید از ساختار محقق حلی در شرائع 

الاسلام شروع شد. دورۀ تقلید، قرن‌ها طول کشید و در ساختار مدونی که محقق حلی ترسیم کرد تاکنون ادامه 

ین ساختار برای علم  دارد؛ هرچند در طراحی، ساختارهای بسیاری پیشنهاد شد؛ اما تاکنون به مرحلۀ تدو

فقه نرسیده است.

شهيد اول )787ق( ساختار دوبخشــــیِِ عبادات و معاملات را براســــاسِِ غرض اهم به تفصیل طراحی 

کرد )عاملی مکی، 1403ق، ص31(. فاضل مقداد )826ق( ســــاختار پنج‌بخشی عبادات، معاملات، تناکح، 

عقوبات و احکام را ارائه نمود )سیوری، 1403، ص168-486(. فيض کاشــــانی )1091ق( چهار ســــاختار در 

کتاب‌های مفاتيح الشرائع، النخبه، الوافی و الشــــافی طراحی کرد. ساختار دوبخشی مفاتيح‌الشرائع )عبادات 

و سياسات، عادات و معاملات( ســــاختار جدید و دارای نوآوری اســــت )فیض کاشانی، 1418ق، ص7(. 

سيد ‌محمد‌جواد عاملی )1226ق( ساختار چهاربخشی عبادات، سياســــات، عادات و معاملات را با الهام از 

ساختار دوبخشی فیض کاشانی طراحی کرد )سید محمد جواد عاملی، 1419ق، ص8-7(.

کنون( 4- دورۀ نهضت ساختاربندی )قرن 15 تا

یادی طراحی شدند.  قرن پانزدهم را می‌توان قرن نهضت ساختاربندی نامید. در این قرن ساختارهای ز

براساسِِ بررسی‌های انجام شــــده می‌توان گفت اولين ســــاختار ناظر به حقوق در امامیه توسط شهيد صدر 

،1423ق، 142-144(. این ساختار از چهار بخش عبادات، اموال، سلوک خاص  )1400( طراحی شد )صدر

یژه‌ای که در ساختار شهید صدر بود. فقيهان متعددی  و سلوک عام تشکیل شده است. به‌واسطۀ نوآوری و

با الهام از ایشان ساختارهایی را برای فقه پيشنهاد کردند. 

آيت‌الله سيد ‌محمد‌حسين ‌فضل‌الله ساختار دوبخشی عبادات و معاملات را برای فقه طراحی کرد )فضل 

الله، ج1، ص9(. آيت‌الله مشکينی ساختار شش‌بخشی )عبادات، شئون فردی، شئون عائليه، احوال شخصی، 

ولايات و شئون قضايی و جزايی( را برای فقه پیشنهاد نمود )مشکینی، 1418ق، ص5-6(. آیت‌الله عبدالهادی 

فضلی ساختار هفت‌بخشی )عبادات، احوال شخصيه، معاملات ماليه، اطعمه و اشربه، الزامات شخصيه، 

حکم و عقوبات( را ارائه کرد )فضلی، 1416ق، ج1، ص21(. آيت‌الله يزدی ســــاختار چهاربخشــــی عبادات، 



14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

4848

حکوميات، عقود و ايقاعات، اجتماعيات را برای فقه طرح کرد )یزدی، 1415ق،ج1، ص28-27(. 

آيــــت‌الله عميد زنجانی ســــاختار هفت‌بخشــــی )فقه عام، فقــــه قضايی، فقه مــــدنی، فقه خانــــواده، فقه 

اقتصادی، فقه عبــــادی و فقه ســــياسی( را عرضــــه کــــرد )زنجــــانی، 1421ق، ج2، ص47(. آيــــت‌الله مؤمن 

ساختار سه‌بخشــــی احکام متعلق به تمام مکلفان، احکام قضايی و احکام جامعه و حکومت را پيشنهاد کرد 

)مؤمن،1425ق، ج1، ص5-6(. آیت‌الله اشتهاردی ساختار دوبخشی را برای فقه جوارحی به اعتبار سلوک 

با خدا و ســــلوک با خلق تنظيم کرد )فاضل آبی، 1417ق، ج1، ص5-6(. آیت‌الله هاشمی شاهرودی ساختار 

چهاربخشــــی )عبادات، اموال، عشرت و ســــلوک، حکومت و سیاســــات( را بنیان نهاد )هاشمی شاهرودی، 

1393، درس خارج فقه، ج458(. گرجی ســــاختار شش‌بخشــــی )رابطه با خدا، احوال شخصيه، روابطی که 

به انشاء نياز دارد، خوردنی‌ها و آشــــاميدنی‌ها، قضا و شــــهادات، حکومت( را برای فقه پيشنهاد کرده است 

)گرجی، 1412ق، ص22-21(. 

آیت‌الله اعرافی ساختار چهاربخشــــی ارتباط با خدا )فقه عبادی(، ارتباط با خود )فقه اخلاقی(، ارتباط 

یســــت( را برای  با دیگران )فقه سیاسی، اقتصــــادی، تربیتی، اجتماعی( و نیز ارتباط با طبیعت )فقه محیط ز

فقه ارائه کرد )اعرافی، 1387، ج1، ص98-100(. آیت‌الله شیخ محسن اراکی ساختار سه‌بخشی فقه عام، فقه 

سلوک فردی )سلوک با خدا، خود، انسان و غیر انســــان( و فقه سلوک اجتماعی )واجبات جامعه، دولت و 

مردم( را پیشنهاد کرد )سلسله نشست‌های تخصصی مطالعۀ نوآوری و دانش‌های دینی، شمارۀ 149 ، ص8(. 

ساختار پنج‌بخشی )عبادات، مســــائل اقتصادی، نظام خانواده، احکام حلال و حرام، سياسات( در کتاب 

ير نظر آيت‌الله مکارم شــــيرازی( برای فقه پیشنهاد شد )مکارم شیرازی، 1427ق،  دائرة المعارف فقه مقارن )ز

ج1، ص453-452(. 

آل‌نجف ساختار چهاربخشی را بر پایۀ ارتباطات چهارگانه انســــانی تنظيم کرده است )آل نجف، 1429ق، 

ص18 به‌بعد(. بی‌آزار شيرازی ساختار چهاربخشی )عبادات، مسائل اقتصادی، مسائل خانوادگی، مسائل 

ســــياسی و حقوقی( را برای توصیه کرده اســــت )بی‌آزار شیرازی، 1373،ج1، ص55-59(. برجی ســــاختار 

پنج‌بخشی )احکام عبادی، اقتصادی، آداب شــــخصی و اجتماعی، قضايی و جزايی، ســــياسی را برای فقه 

پيشنهاد کرده است )برجی، 1374، ص241(. حسن‌زاده ساختار دو‌بخشی عبادات و معاملات را با تنظیمی 

خاص برای فقه طرح کرده است )حسن‌زاده، 1383، ص295-293(.
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یژگی‌های ذیل هستند:  ساختارهای پیشنهادی در این قرن دارای و

1. دورۀ نوآوری ساختاری: در این دوره ســــاختارها با معیارهای گوناگونی طراحی شدند و از این جهت 

: ســــاختاربندی فقه بر پایۀ معیار  دارای نوآوری هستند. نوآوری‌های ســــاختاری در این دوره عبارت‌اند از

ارتباطات انسانی، مانند ســــاختار آیت‌الله اعرافی، معیار مراحل طبیعی زندگی در ساختار آیت‌الله فضل‌الله، 

معیار نیازهای بشر در ساختار بی‌آزار شیرازی.

یرا دانشوران فقه  2. دورۀ ســــاختارهای پیشنهادی: این دوره را می‌توان دورۀ طراحی ســــاختار نامیــــد؛ ز

تنها موفق به ارائۀ مدل ساختاری خود شدند؛ اما نتوانستند این مدل و ســــاختار را در فقه پیاده کرده و یک 

ساختار مدون فقهی ارائه کنند.

3. دورۀ ســــاختارهای ناظر به حقوق: برخلاف دوره‌های پیشین که ســــاختارهای فقهی، ساختارهای 

مستقل‌اند؛ به این معنا که مستقل از حقوق طراحی شده‌اند. در این دوره ساختارهای فقهی با نیم‌نگاهی به 

، آیت‌الله عمید زنجانی، آیت‌الله هاشمی شاهرودی، آیت‌الله اراکی،  فقه طراحی شده‌اند. ساختار شهید صدر

آیت‌الله اعرافی از این دسته‌اند.

: تعداد قابل‌توجهی از ســــاختارهای پیشنهادی در این دوره بر پایۀ  4. دورۀ ســــاختارهای ســــلوک‌محور

سلوک طراحی شده‌اند. در ابتدای این قرن شهید صدر ســــاختار فقهی سلوک‌محور را طراحی کرد و به‌دنبال 

او فقیهان متعددی به‌نحوی از این ساختار بهره بردند. در این میان، ساختارهای آیت‌الله هاشمی شاهرودی و 

آیت‌الله اراکی بیشتر سلوک‌محورند.

یژگی‌های بارز ســــاختاری در این دوره، طراحی  5. دورۀ ســــاختارهای بر پایۀ روابط انســــانی: یکی از و

ساختار با معیار روابط انسانی اســــت. ســــاختارها در دوره‌های قبل درون‌فقهی و بر پایۀ دسته‌بندی ابواب 

و مسائل فقهی بود، اما در این دوره ســــاختارهای برون‌فقهی و بر پایۀ روابط انســــانی شکل گرفت. ساختار 

آیت‌الله اعرافی از این دسته‌اند.

ین  6. دورۀ ساختاربندی بر پایۀ فقه‌های تخصی: در این دوره که هنوز ادامه دارد، توجه به فقه‌های تخصی و نو

ین سامان‌دهی شوند؛ اما هنوز به نتیجه نرسیده است. یادی شده تا فقه‌های نو معطوف است و تلاش‌های ز
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یر مجلة الاحکام، فقه در عرصۀ قانون  7. دورۀ ساختارهای فقه تقنین: در فقه امامیه از زمان نگارش تحر

نمود یافت. زمینۀ فقه قانون‌گذاری از مشروطه فراهم شــــد. بعد از انقلاب اسلامی فقه تقنین مورد توجه قرار 

گرفت؛ اما تاکنون ساختار فقه تقنین به‌روشنی تبیین نشده است.

8. دورۀ ساختارهای فقه فتوایی: در این دوره سعی بر آن است تا فقه فتوایی بر پایۀ نیاز اصناف مکلفان 

و ســــبک زندگی مردم طراحی شــــود. تاکنون این تلاش‌ها به ثمر نرسیده اســــت؛ اما بارقه‌هایی از امید در به 

نتیجه رسیدن آن در این قرن دیده می‌شود.

9. دورۀ ســــاختارهای اجتماعی ـ سیاسی: ســــاختارهای فقهی دوره‌های پیشین بیشــــتر ساختار فردی 

بودند؛ اما ساختارهای فقهی در این دوره تا حدودی ناظر به مسائل اجتماعی و سیاسی هستند.

: ساختارهای فقهی در این دوره، به‌طور نسبی و حداقلی ناظر به نیازها  10. دورۀ ساختارهای ناظر به نیاز

یادی با برآورده شدنِِ تمام نیازهای انســــانی، بلکه نیازهای مورد تقاضای  طراحی شــــده‌اند؛ هرچند فاصله ز

جامعه و نظام اسلامی و انسان معاصر دارند. 

11. دورۀ ساختارهای بر پایۀ سنخ موضوع: در این دوره ســــاختارهای متنوعی پیشنهاد شد؛ اما یکی از 

ساختارهای رایج که امید آن می‌رود در آینده مورد اقبال قرار گیرد، ساختار براساسِِ سنخ موضوعات است. 

ساختار فقه اقتصادی، سیاسی، فرهنگی، اجتماعی بر این پایه طراحی شده‌اند. 

ح‌واره تطورشناسی در ساختار فقه اهل‌سنت  1-2-2. طر

تطورات ساختارهای اهل‌سنت را می‌توان این‌گونه ترسیم کرد:  

1- دورۀ تأسیس ساختار علم فقه )قرن6(

ساختاربندی علم فقه ازمنظرِِ اهل‌ســــنت از قرن ششم توســــط غزالی ترسیم شد. وی ســــاختار چهاربخشی 

)عبادات، عادات، منجيات و مهلکات( را تنظيم و احياء علوم‌الدين را براساسِِ آن نگاشت )غزالی، ج1، ص403(.3 

به زعم برخی، این ساختار با تغییراتی در ساختار فقهی حنبلی‌ها )عبادات، معاملات( به‌کار گرفته شده است )آملی، 

، این تقسیم بر متون فقه شــــافعی تاثیر گذاشته و براساس آن فقه به چهار  1389، ج1، ص450( و ازنظرِِ برخی دیگر

دسته تقسیم شده است: عبادات، معاملات، مناکحات و جنایات )مدرسی طباطبایی، 1410ق، ص20(.
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2- دورۀ رکود )از قرن 6 تا قرن 41(

از قرن ششم تا قرن چهاردهم ســــاختار بسیار کمی یافت شد. قرن هشتم ســــاختار دوبخشی )عبادات 

و معاملات( ابن‌جزی اســــت )ابن‌جزی، 1968م، ص916(. قرن دهم ســــاختار ابن‌نجیم اســــت که ساختار 

( است )ابن نجیم، 1418ق، ج1، ص19(. در قرن سیزدهم ابن‌عابدين  سه‌بخشی )عبادات، معاملات و مزاجر

ســــاختار سه‌بخشــــی )عبادات، معاملات و عقوبات( را برای فقه طراحی کرد )ابن‌عابدیــــن، 1426ق،ج1، 

‌نظری لفظی متفاوت است. ابن‌نجيم  يا همان ساختار ابن‌نجيم است و تنها بخش سوم از ص85 به‌بعد( که گو

نام آن را مزاجر و ابن‌عابدين عقوبات ناميده است. این سه فقیه ساختار خود را مدون نکرده و فقه خود را در 

یش قرار ندادند. ساختار طراحی شده خو

یب‌های درون مذاهب اهل‌ســــنت پیروی   بسیاری از کتاب‌های اهل‌ســــنت تا قرن چهاردم از همان تبو

یب باقی ماندند؛ ازاین‌رو ساختار جدیدی یافت نشد.  کردند و در حد تبو

کنون( 3- دورۀ نهضت پیروی از ساختار حقوق )2231ق ـ تا

از قرن چهاردهم دانشوران فقه اهل‌سنت به ســــاختار علم حقوق رو آوردند و نهضت پیروی از ساختار 

علم حقوق شروع شــــد. زرقاء، اولین نفری بود که ســــاختاری ناظر بــــه علم حقوق طراحی کــــرد؛ پس از او 

بسیاری از دانشوران اهل‌ســــنت از او پیروی کردند و ســــاختارهای پیرو و ناظر به حقوق رواج یافت )آصف 

گاه، ساختار علم فقه، ص430 به‌بعد(.  آ

 مصطفی زرقاء )1322ق( ســــاختار هفت‌بخشــــی )عبــــادات، احوال شــــخصيه، معاملات، سياســــت 

شــــرعی، عقوبات، سِِيََر و حــــقوق بينالملل، آداب( بــــرای فقه طراحی کــــرد )زرقــــا، 1967م، ج1، ص55-

56(. خضری‌‌بک )1345ق( ســــاختار دوبخشــــی رابطه با خــــدا و رابطه با بنــــدگان را برای فقــــه عرضه کرد 

ف )1375ق( ســــاختار هشت‌بخشــــی )عبادات، احوال شــــخصيه، 
ا
)خضری‌بــــک، 1992م، ص33(. خلّا

معاملات مدنی، احکام جنايی، مرافعات، احکام دستوری، احکام دُُوََلی، احکام اقتصادی و مالی( برای فقه 

طراحی کرد )خلاف، 1992م، ص32-33(. شلتوت )1383ق( ساختار پنج‌بخشی )عبادات، نظام خانواده، 

اموال، عقوبات، امت در اسلام( برای فقه پيشنهاد کرد )شلتوت، بی‌تا، ص73(.

در قرن پانزدهــــم ســــاختارهای متعددی بــــرای فقه ازسویِِ اهل‌ســــنت پیشنهاد شــــد که به دو دســــتۀ 
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ساختارهای متناظر با حقوق و ساختارهای مستقل قابل تقسیم‌اند.

الف. ساختارهای متناظر با حقوق

يه‌های فقهی، معاملات، ملکيت، فقه عام و دولت،   وهبه زحيلی ســــاختار شش‌بخشــــی )عبادات، نظر

احوال شخصی( برای فقه طراحی کرده است )زحیلی، 1409ق، ج1، ص140(.

يعت، ايــــان، اخلاق، مقاصد   عطيه ســــاختار شانزده‌بخشــــی ذیل را برای فقه پيشنهاد کــــرد: شر
ْ
جمالْ

يع  ، احوال شــــخصيه، معاملات مدنی و تجاری، تشر ، ضوابط شــــرعی علوم، شــــعائر يعت، حقوق بشر شر

جزايی، نظام حکومت، قضاوت، نظام اداری، نظام مالی و اقتصــــادی، روابط بينالمللی و روابط خاص میان 

یخ ساختاردهی فقه اســــت )جمال عطیه، 1420ق،  ين ساختار فقهی در تار دولت‌‌ها. این ساختار گســــترده‌تر

ص140-75(.

يتيه ســــاختار هفت‌بخشی )عبادات، احوال شــــخصيه، معاملات، مرافعات، قانون   موسوعۀ فقهيۀ کو

، حظر و اباحه، قانون جزايی و جنايی( برای فقه پيشنهاد کرده‌است )وزارة الاوقاف و الشؤون  اســــاسی، سِِیََر

الاسلامیة، 1404ق، ج1، ص49-47(.

ب. ساختارهای مستقل

 احمدعطا ساختار سه‌بخشی )حلال و حرام ميان انسان و خدا، حلال و حرام ميان انسان و خود، حلال 

و حرام در روابط انسانی( را بر پايۀ حلال و حرام مطرح کرد )عطا، 1392، ص7(.

یط، 2014م،  يط ســــاختار سه‌بخشــــی )احکام دينی، دينی ـ دنيوی، دنيوی ـ دينی( پيشنهاد کرد )علو  علو

ص10-5(.

يم و  ، اضاحی، حظر و اباحه، حقوق و تکاليف، جرا يمان و نذور
َ
يدان ســــاختار نُُه‌بخشــــی )عبادات، اَ  ز

یدان، 1415ق، ج1، ص15-10(. عقوبات، احکام خانواده، تصرفات مالی، مرضی و موتی( را توصیه کرد )ز
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2. تحلیل تطورات مطالعات ساختارپژوهی فقه در امامیه و اهل‌سنت

یخ فقه مهجور بوده است و تعداد کمی از فقیهان درحدِِ چند سطر  مباحث ساختارشناسانه در طول تار

یب‌شناسی مورد توجه اندکی  یا چند صفحه به آن اشاره کرده‌اند. در قرن پانزدهم بحث ساختارشناسی و تبو

یب و  از دانشــــوارن فقه امامیه و اهل‌سنت قرار گرفت و بیشــــتر معطوف به طراحی معیار برای ساختار و تبو

یین دانستِنِ ساختار است؛ درحالی‌که فقیهان بیشتر  یت ناشی از شــــکلی و تز یا این مهجور توجیه آن بود. گو

محتوای فقه را کنکاش کرده‌اند.

تطورات ساختارشــــناسی کمتر از ساختاربندی بوده اســــت. وجه آن را می‌توان چنین تحلیل کرد که نگاه 

درجه‌دوم به مطالعات علمی ازجمله ســــاختار و تحلیل و بررسی آن، امر رایجی درمیانِِ فقیهان و دانشوران فقه 

نبوده است. مقایسۀ ساختارشناسی در امامیه و اهل‌ســــنت پرده از این واقعیت برمی‌دارد که ساختارشناسی 

درمیانِِ فقیهان امامیه بیشــــتر مورد توجه قرار گرفته اســــت. مباحــــث مربوط به ســــاختاربندی در امامیه و 

اهل‌ســــنت در قرن پانزدهم و مقداری قبل از آن، تا اندازه‌ای رونق یافت و ســــاختارهای متعددی پیشنهاد 

شد. با مقایسه ساختاربندی نزد امامیه و اهل‌سنت می‌توان گفت ساختارهای اهل‌سنت بیشتر پیرو ساختار 

حقوق شده اســــت. از زرقاء به‌بعد، دانشوران فقه در طراحی ساختار فقه از ســــاختار حقوق وام گرفته‌اند؛ 

( و تلاش شده است تا به  اما ســــاختارهای امامیه یا مستقل از حقوق‌اند یا ناظر به حقوق هســــتند )نه پیرو

ظرفیت‌های ساختاری حقوق در ساختار فقه توجه شود.

 ارائۀ طرح‌واره‌های‌ تطورشناسی در ساختار امامیه یافت شد و در این مقاله سه طرح‌واره تطورشناسی بیان شد؛ 

اما در میان اهل‌ســــنت طرح‌وارۀ تطورشناسی و سیر تطور ســــاختارهای اهل‌سنت یافت نشد؛ هرچند اهل‌سنت 

یعت و فقه نگاشته‌اند، اما ساختارها را تطورشناسی نکرده‌‌اند. کتاب‌های متعددی با عنوان مدخل برای شر

یج شود و اساتید و دانشوران فقه به  یسنده آن است که مباحث درجه‌دومِِ ساختارشناسانه ترو پیشنهاد نو

یژه پژوهشکده‌ها به این‌گونه مباحث پرداخته شود. آن اهتمام ورزند و در درس‌های خارج و دانشگاه‌ها و به‌و
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نتیجه‌گیری � 

نتایج به‌دست‌آمده از این مقاله را می‌توان در ادامه این‌گونه بیان کرد: 

همان‌گونـه کـه علـم فقـه در قـرون گذشـته تطورات متعـددی را گذرانده، سـاختار علم فقه نیز تحولات .1 
گوناگونی داشـته است. 

سیر تطور ساختار علم فقه، فراز و فرودهای ساختاری علم فقه را در طول حیات این علم نشان می‌دهد. .2 
پژوهی دست‌کم به دو گونۀ مطالعۀ ساختارشناسی و ساختاربندی اطلاق می‌شود. .3  ساختار
ساختارشناسی علم فقه در امامیه چندان تطوری نداشته است و از قرن هشتم قمری توسط شهید .4 

اول شـروع شـد و در قرن پانزدهم به اوج خود رسـید.
سیر تطور ساختارشناسی در امامیه چهار دوره داشت: طراحی و توجیه ساختار محقق، رکود مباحث .5 

ساختارشناسـانه، دورۀ مجـدد طراحـی سـاختار و مباحـث ساختارشناسـانه، نهضت ساختارشـناسی. در 
دورۀ اول بیشـتر بـه توجیـه سـاختار محقـق حیل پرداختنـد؛ در دوره‌هـای بعـد، بیشـتر بـه معـرفی و نقـد 
ساختارها اشاره کردند و در قرن پانزدهم برخی از مطالعات درجه دوم ساختار به‌صورت بسیار اجمالی 

شکل گرفت.
ساختارشـناسی در اهل‌سـنت تطـوری نداشـته اسـت و چنـد نفـر از عالمـان قـرن پانزدهـم اهل‌سـنت .6 

درحـد معـرفی و نقـد تعـدادی از سـاختارهای فقهـی، بـه مباحـث ساختارشناسـانه اشـاره کرده‌انـد.
تطورات سـاختاربندی علم فقه در امامیه نسـبت‌به علم فقه اهل‌سـنت بیشـتر بوده اسـت و از قرن .7 

پنجـم توسـط حلیب آغـاز شـد و در چهـار مرحلـۀ پیدایـش، تثبیت، رکـود و نهضت سـاختاربندی ادامه 
یافته است.

تطور چهارگانه ساختاربندی دانش فقه در امامیه چنین است: در دورۀ اول، گذر از تبویب به ساختار .8 
و تدوین فقه بر پایۀ سـاختار اسـت؛ دورۀ دوم تثبیت سـاختار فقه با طراحی سـاختار فقه توسـط محقق 
حلی در شرایع الاسلام و مقبولیت ‌یافتن میان فقیهان است؛ دورۀ سوم دورۀ رکود است، به گونه‌ای که طی 

هفت قرن فقط چهار ساختار طراحی شد؛ دورۀ چهارم قرن شکوفایی طراحی ساختار است.
سـیر تطور سـاختاربندی علم فقه در اهل‌سـنت سـه مرحلۀ تأسـیس، رکود و نهضت سـاختاربندی .9 

داشـته اسـت. سـاختاربندی در اهل‌سـنت از قـرن ششـم شـروع شـد و پـس از زمـانی طـولانی در رکـود 
بـودن، در قـرن چهاردهـم و پانزدهـم چندیـن سـاختار طراحـی شـد.

تطور سـاختار فقه در اهل‌سـنت در قرن 14 و 15 و در امامیه در قرن 15 از تمام قرون بیشـتر اسـت 10 .
و ایـن نشـانگر آن اسـت کـه مباحـث فلسـفۀ فقـه ازجملـه بحـث سـاختار فقـه رونـق یافتـه و از مهجـوری 
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بیـرون آمده اسـت.
. 11 ، یژگی‌هـایی ماننـد ناظـر بـه حقـوق، ناظـر بـه نیـاز طراحـی سـاختار در امامیـه در قـرن پانزدهـم، و

یـن،  ، بـر پایـۀ روابـط انسـانی و نیـز بـر پایـه فقه‌هـای تخصـی دارد و در آن انـواع فقه‌هـای نو سـلوک‌محور
مانند فقه اجتماعی، فقه حکومتی، فقه تقنین مدنظر گرفته شده است. در اهل‌سنت از سال 1332ق 
بـا ظهـور زرقـاء بیشـتر سـاختارهای متناظـر بـا حقوق شـکل گرفـت. این سـاختارهای به‌نوعی پیـروی از 

سـاختار حقـوق بـوده و از آسـیب‌های طراحـی سـاختار فقـه نـزد اهل‌سـنت به‌شمـار می‌آیـد.
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پی‌نوشت � 

، ص 1..1  شرح القواعد، کتاب متاجر

مقاله‌ای یافت نشـد که سـیر تطور سـاختار فقه اهل‌سـنت را ییان کرده باشـد، ازاین‌رو تنها طرح‌واره‌‌ای اسـت که .2 

بـه این مقاله اختصـاص دارد.

البته اگر کتاب احیا العلوم را فقهی یا ناظر به فقه بدانیم..3 
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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

کاوی محل نزاع بین فقه امامیه و اهل� سنت در عقد ضمان وا

محمد امین کبیری1  

چکیده � 

یان دارد.  ین عقودی است که در روابط میان اشخاص حقیقی و حقوقی جامعه جر عقد ضمان از مهم‌تر

معروف است که فقه امامیه در باب ضمان، قائل به نقل ذمه به ذمه است و درمقابل، فقه اهل‌سنت ضمان 

را ضم ذمه به ذمه می‌دانــــد؛ به این معنا که طلبکار حق مطالبــــه از ضامن و مضمونٌٌ‌عنه را بــــا هم دارد؛ اما 

 محل نزاع در این بحث چیست، نیاز به تأمل بیشتری دارد که بعد از بیان احتمالات مسئله روشن 
ً
اینکه دقیقاً

ل به دست  یک از این احتمالات، شواهدی در کلمات فقها دارد و از سویی، پس از تتبع و تأّمّ خواهد شد. هر

می‌آید که در ماهیت ضمان ضم ذمه به ذمه نزد اهل‌ســــنت و جزئیات آن اختلاف‌نظر وجود دارد؛ همچنین 

برداشت‌های فقهای امامیه از ضمان ضم ذمه به ذمه برداشــــت‌های متفاوتی است. هدف این تحقیق، اولاً 

بررسی دقیق ضمان ضم ‌ذمه به ذمه نزد اهل‌سنت، ســــپس نقد و بررسی برداشت‌های فقهای امامیه از آن و 

یری صحیح و معقول از محل نزاع در بحث نقل ذمه و ضم ذمه است. درنهایت، ارائۀ تصو

واژگان کلیدی: عقد ضمان، نقل ذمه به ذمه، ضم ذمه به ذمه، امامیه، اهل‌سنت.

تاریخ پذیرش: 20 / 1403/08 		 تاریخ دریافت:  01/ 1403/05
 maminkabiri@yahoo.com  . مدرس سطوح عالی حوزۀ علمیۀ قم و پژوهشگر موسسۀ عالی فقه و علوم اسلامی  1
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ح مسئله �  طر

یادی پیدا کرده است. عقد ضمان یکی از  ایجاد وثیقه برای بدهی‌ها از اموری اســــت که امروزه اهمیت ز

عقودی است که در راستای این هدف طراحی شده است، هرچند درموردِِ اینکه موجب نقل ذمه یا ضم ذمه 

می‌شود، بین امامیه و اهل‌سنت اختلاف شده است. در قانون مدنی آمده است: 

»بعد از اینکه ضمان به‌طور صحیح واقع شــــد، ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه بری 
و ذمۀ ضامن به مضمونٌٌ‌له مشغول می‌شــــود« )قانون مدنی، مصوب 

۱۳۱۴، ماده 698(.

بابِِ نقل ذمه به ذمه نیســــت. از   اما اکثر عقد ضمان‌هایی که در بازار و عرف جامعه انجام می‌شــــود، از

قانون تجارت برمی‌آید که ضمان ضم ذمه به ذمه را پذیرفته است:

 به مدیون 
ً
»ضامن وقتی حــــق دارد از مضمونٌٌ‌له تقاضا نماید که بــــدواً

اصلی رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلــــب، به او رجوع نماید که 
بین طرفین )خواه ضمن قرارداد مخصوص خواه در خود ضمانت‌نامه( 

این ترتیب مقرر شده باشد« )قانون تجارت مصوب ۱۳۱۱، ماده 402(.

ینۀ مادۀ اخیر و ســــایر شــــواهد گفته‌اند قانون مدنی  برای ‌حل این مــــوضوع، برخی از حقوق‌دانان به‌قر

که ضمان را موجب نقل ذمــــه می‌داند، قاعــــده‌ای تکمیلی را بیان می‌کند که می‌توان بــــرخلاف آن توافق کرد 

یان، ۱۳۸۹، ص 225-227(؛ اما صحت این ادعا ازنظرِِ فقهی محتاج اموری اســــت؛ ازجمله اینکه محل  )کاتوز

نزاع بین امامیه و اهل‌ســــنت و دامنۀ این اختلاف روشــــن شــــود؛ برای مثال اگر این اختلاف، اختلاف در 

یرا این توافق، مخالف مقتضای عقد  ماهیت و اقتضای ضمان باشد، توافق برخلاف آن صحیح نخواهد بود؛ ز

اســــت، مگر اینکه توافق به‌نحو ضم‌ذمه به ‌ذمه در قالب عقدی مســــتقل )غیر از ضمان اصطلاحی( مطرح 

شود که بحث دیگری است؛ بنابراین با توجه به اینکه پیش از این، تحقیقی که به تبیین محل نزاع در این بحث 

پرداخته باشد یافت نشد، لازم است این مسئله مورد بررسی قرار گیرد تا دامنۀ اشتراکات و اختلافات بین فقه 

امامیه و اهل‌سنت در عقد ضمان روشن شود.

در این تحقیق، ابتدا مروری بر ضمان ضم ذمه به ذمه در فقه عامه شــــده اســــت و به اختلافاتی اشــــاره 
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می‌شــــود که بین آن‌ها در این بحث وجود دارد. سپس احتمالاتی که ممکن اســــت محل نزاع در بحث نقل ذمه 

و ضم ذمه باشد مورد بررسی قرار می‌گیرد و احتمالی ارائه خواهد شد که نسبت‌به سایر احتمالات معقولیت 

بیشتری دارد.

۱. مروری بر ضم ذمه ‌به ‌ذمه در فقه اهل‌سنت و محورهای اختلافی آن

، ابن ابی‌لیلا  یۀ ضم ذمه پذیرفته شده است و تنها به عده‌ای ازجمله ابوثور در بین فقهای اهل‌سنت، نظر

و ابن‌شبرمه نسبت داده شــــده که ضمان را ناقل می‌دانند )ابن‌قدامه، 1417ق، ج4، ص408؛ زحیلی، بی‌تا، 

ج6، ص4165(؛ البته هرچند مبنای ضم ذمه به ضمه به غالب فقهای اهل‌ســــنت نسبت داده شده است؛ 

اما بعد از تتبع به این نتیجه می‌رسیم که در جزئیات این مطلب در بین آن‌ها اختلاف وجود دارد. قبل از بیان 

موارد اختلافی، مناسب است به ‌قدر مشترک بین همۀ نظرات اشاره شود. نقطۀ مشترک اصلی بین قائلین به 

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه این است که ضمان ناقل نیست و چنین نیست که ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه بریء شده باشد  نظر

و امکان مراجعه به او وجود نداشته باشــــد؛ همچنین روشن است که ضم ذمه به ذمه، به این معنا نیست که 

طلبکار دو طلب پیدا می‌کند و به دارایی‌هایش افزوده می‌شــــود. در ادامه به ســــه محور از مواردی که در میان 

اهل‌سنت اختلاف است اشاره می‌شود و برداشت فقهای امامیه نسبت‌به این سه محور بیان خواهد شد.

۱-۱. محور اختلافی اول: ضم در دین یا ضم در مطالبه

محور اول این اســــت که آیا در ضمان ضم ذمه به ذمه، ضامن بدهکار می‌شــــود و ازنظــــرِِ وضعی ذمۀ او 

 حق مطالبه از ضامن )درکنارِِ مضمونٌٌ‌عنه( وجود دارد و آنکه ازنظرِِ وضعی 
ً
مشــــغول می‌شــــود یا اینکه صرفاً

 اینکه ذمۀ ضامن مشغول شده و بدهکار شود، هم ازنظر تحلیلی و 
ً
مدیون است تنها مضمونٌٌ‌عنه است؟ طبعاً

 متعهد باشد و حق مطالبه از او وجود داشته باشد. درموردِِ 
ً
هم آثار عملی بسیار متفاوت است، بااینکه صرفاً

نظر اول تعبیر به »ضم در دین« و درموردِِ نظر دوم تعبیر به »ضم در مطالبه« شــــده است. برخی نیز گفته‌اند 

 ضمان ضم ذمه به ذمه دو صورت دارد و به هردو شکل می‌تواند واقع شود  )السرخسی، 1414ق، ج19، 
ً
اساساً

ص161(. می‌توان گفت ضم در مطالبه، معادل چیزی اســــت که در فقه امامیه از آن با نام »ضمان عرفی« یاد 

ین‌‌‎الدین، 1413ق، ج6، ص74(. شده است )حکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص356 و 359؛ ز

برخی از اهل‌ســــنت هردو نظر )ضــــم در دین و ضــــم در مطالبه( را مطرح کــــرده‌، به اکثر مشــــایخ خود 
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نســــبت داده‌اند که اثر عقد ضمان، ثبوت حق مطالبه از ضامن است نسبت‌به دینی که بر ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه 

است. درحقیقت، ضامن نســــبت‌به دینی که بر ذمۀ دیگری است مسئول می‌شــــود؛ یعنی دین واحد است و 

ید برخی از مشــــایخ ما بر این عقیده‌اند که دین بر ذمه ضامن هم ثابت  مطالبه‌شونده متعدد؛ سپس می‌گو

می‌شود و مطالبه از آثار آن اســــت؛ ازاین‌رو دو دین و دو حق مطالبه وجود دارد  )علاء الدین کاشانی، بی‌تا، 

 مراد از تعدد دین، این نیســــت که مضمونٌٌ‌له دارای دو طلب شده است و بتواند هر دو را 
ً
ج6، ص10(. طبعاً

استیفا کند؛ بلکه نظیر واجب کفائی است که با پرداخت یکی، دین از ذمۀ دیگری ساقط می‌شود.

شاید برخی برای دفع همین اشتباه اســــت که به‌جای تعدد دین، به دین واحد که در دو ذمه وجود دارد 

یسد: درمقابلِِ حنفیه که ضمان را ضم در مطالبه دانسته‌اند و معتقدند دین فقط  تعبیر کرده‌اند. زحیلی می‌نو

در ذمۀ بدهکار اصلی ثابت اســــت، مالکیه و شــــافعیه و حنابله ضمان را »ضم در دین« می‌دانند و قائل به 

ثبوت دین در دو ذمه‌اند. به تعبیر وی، دین امر اعتباری اســــت و مانعی نیســــت از اینکــــه دین واحد در دو 

ذمه اعتبار شــــود، برخلافِِ عین که در زمان واحد امکان ندارد در دو ظرف موجود باشــــد  )الــــزحََیلی، بی‌تا، 

ج6، ص4143(؛ بنابراین طبق این تحلیــــل، »تعدد دین« و »ثبوت دین واحــــد در دو ذمه« دو تعبیر با مراد 

یکسان‌اند که هردو درمقابلِِ ضم در مطالبه قرار می‌گیرد.

یۀ ضم در دین، این است که اگر طلبکار دین خود را به ضامن ببخشد، این هبه  یکی از ادلۀ اثبات نظر

 صحیح است؛ درحالی‌که هبۀ دین جز به »من علیه الدین« صحیح نیست. همچنین گفته شده است 
ً
قطعاً

طلبکار می‌تواند با ضامن معامله‌ای انجام دهد و ثمن آن را دینی که بر ذمۀ ضامن است قرار دهد؛ درحالی‌که 

، حنفیه گفته‌اند هرچند اعتبار  ین« صحیح اســــت. درمقابل این نظر ید کالا با دین فقط از »من علیه الّدّ خر

یرا غرض از ضمان، حصول توثیق است که  دین واحد در دو ذمه معقول است؛ اما دلیلی بر آن وجود ندارد؛ ز

باوجود حق مطالبه ثابت است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4144-4143(.

واضح اســــت که این اخــــتلاف دارای ثمراتی اســــت، مثل بحث فروش و هبۀ دین که به آن اشــــاره شــــد؛ 

همچنین از ثمرات بسیار مهم این اختلاف این اســــت که اگر ضمان، ضم در مطالبه باشد نه دین، درصورتِِ 

موت، ضامن نباید دیــــن را از ترکۀ او بردارد؛ بلکه در ایــــن صورت، عقد ضمان از بین مــــی‌رود و مثل کفالت 

یرا دینی در کار نیست تا باقی باشد.  )تعهد به احضار دیگران( خواهد بود؛ ز

 اختلاف نظری است، وگرنه از جهت آثار و 
ً
همانطور که برخی از اهل‌ســــنت گفته‌اند، این اختلاف صرفاً
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یرا احکامی که لازمۀ این  یۀ ضم در دین و ثبوت دین در ذمۀ ضامن، مورد قبول همه اســــت؛ ز ثمرات، آثار نظر

نظر است نیز مورد اتفاق‌اند؛ به ‌عنوان مثال روایات حنفیه هم دلالت می‌کند بر اینکه درصورتِِ موت ضامن، 

یۀ ضم در مطالبه است  )عابدین   شــــده و از اموال او برداشــــته می‌شــــود که این حکم مخالف نظر
ّلّ
دین حا

الدمشقی، ۱۳۸۶، ج5، ص282(.

بنابراین در جمع‌بندی می‌توان گفت ازلحاظِِ نظری، غالب اهل‌سنت )به جز حنفیه( ضمان ضم ذمه به 

ذمه را موجب اشــــتغال ذمۀ ضامن می‌دانند، نه صرف تعهد و حق مطالبه  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4143( 

و ازلحاظِِ احکام و آثار عــــملی، همۀ آن‌ها )حتی حنفیه( قائــــل به این نظرند. با توجه بــــه این مطلب، به این 

 تعهــــد به پرداخت دینی 
ً
نتیجه می‌رسیم که برداشــــت برخی فقهای امامیه از ضــــم ذمه به ذمه که آن را صرفاً

دانسته‌اند که در ذمۀ دیگران ثابت است  )خمینی‌، ۱۳۷۸، ص224( برداشتی نادرست است؛ همچنین برخی 

دیگر ازآنجایی‌که طلبکار مســــتحق یک مال اســــت نه دو مال، گفته‌اند دین واحد نمی‌تواند در دو ذمه وجود 

داشته باشد؛ پس ضم ذمه به ذمه را به ضمیمه شدن عهده به اشتغال ذمه تفسیر کرده‌اند  )فاضل لنکرانی، 

 تعهد به 
ً
۱۳۸۳، ص102(، به این معنا که با تحقق عقد ضمان، ذمۀ ضامن به دین مشغول نمی‌شود، بلکه صرفاً

پرداخت دارد؛ اما چنان‌که گفته شــــد، ضمان ضم ذمه به ذمه مورد قبول اهل‌ســــنت )فارغ از صحت و عدم 

صحت آن(، این اســــت که دین واحد در دو ذمه قرار می‌گیرد و آثار مدیون بودن ضامن مترتب می‌شــــود، نه 

 تعهد به پرداخت داشته باشد.
ً
اینکه صرفاً

البته برداشــــت اکثر فقهــــای امامیــــه را می‌توان صحیــــح و مطابق واقــــع تلقی کرد. برخــــی ضمان ضم 

ذمه به‌ذمــــه را تفسیر کرده‌انــــد به اینکه ذمۀ ضامــــن درکنارِِ بدهکار اصلی مشــــغول به دین می‌شــــود؛ اما 

یزی، ۱۳۸۹، ج2، ص486(؛ همچنین  ، مالک یکی از این دو »ما فی الذمه« به‌نحو بدلی اســــت  )تبر طلبکار

اشــــکالات عقلی برخی فقهای امامیه به ضم ذمــــه به ذمه، مبنی‌بر عــــدم امکان ثبوت دیــــن واحد در دو 

ذمه  )نجفی، ۱۴۲۱، ج26، ص113؛ علامه حلی، 1414ق، ج14، ص343( و پاســــخ برخی به این اشــــکال 

عقلی )حــــکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص274؛ یــــزدی، ۱۴۱۰، ج1، ص184(، نشــــان‌دهندۀ برداشــــت صحیح از 

یه اســــت. حاصل اینکه فقه امامیه و فقه اهل‌ســــنت هر دو ضمان را موجب اشتغال ذمۀ ضامن  این نظر

می‌دانند )نه صرف حق مطالبه( و اختلاف، در بریء شدن ذمۀ مدیون اصلی است.
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1-2. محور اختلافی دوم: توافق برخلاف ضم ذمه به ذمه

محور دوم اختلاف بین اهل‌سنت، نقطۀ مقابل اختلافی است که بین فقهای امامیه رخ داده است. فقهای 

شیعه که ضمان را نقل ذمه به ذمــــه می‌دانند، در اینکه آیا می‌توان با توافق طــــرفین عقد ضمان را به‌نحو ضم 

ذمه منعقد کرد یا نــــه اختلاف دارند. برخی گفته‌اند صحت چنین ضمانی گرچه مخالف مشــــهور اســــت، اما 

 قائل به صحت شده‌اند  )یزدی، 
ً
یحاً بعید نیست  )کاشف‌الغطاء، ۱۴۲۳، ج3، ص176(؛ چنان‌که برخی صر

۱۳۷۶، ص252؛ یــــزدی، ۱۴۲۸، ج2، ص700(. درمقابل بسیاری از صاحبان حاشیــــه بر عروه ازجمله محقق 

اصفهانی، بروجردی، عراقی، امــــام خمینی، نائینی و خویی در صحت آن اشــــکال کرده‌اند  )یزدی، ۱۴۱۹، ج5، 

ص411(. در بین اهل‌ســــنت نیز این اختلاف وجود دارد که آیا می‌توان برخلاف ضــــم ذمه توافق کرد و عقد 

ضمان را طوری واقع کرد که نتیجۀ نقل ذمه را داشــــته باشــــد. این بحث در کتب اهل‌سنت با عنوان »ضمان 

به‌شرط برائت ذمۀ اصیل« مطرح شده است.

زحیلی ضمان به‌‌شــــرط برائت ذمۀ اصیل را صحیح می‌داند؛ اما به شــــافعیه نســــبت می‌دهد که چنین 

شرطی را صحیح نمی‌دانند. استدلال شافعیه بر عدم صحت این شرط این است که مخالف مقتضای ضمان 

یری، عبدالرحمــــن، ۱۴۱۹، ج3، ص291(. برخی قائل به بطلان  اســــت  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165؛ جز

میری، ۱۴۲۵،  اصل ضمان شــــده‌اند و برخی گفته‌اند ضمان صحیح اســــت و فقط شــــرط باطل اســــت  )ال�دََّ

ج4، ص506(؛ اما وجه صحت چنین شــــرطی نزد فقهای عامه روایتی اســــت کــــه در آن ابوقتاده ضامن دو 

دینار ازطرفِِ میتی شــــد و با مداخلۀ پیامبر اکرم ایــــن ضمانت به‌نحو برائت ذمۀ میت واقع شــــد  )علامه 

حلی، 1414ق، ج14، ص345(. برخی نیز گفته‌اند این شــــرط صحیح اســــت و طلبکار دیگر حق مطالبه از 

مضمونٌٌ‌عنه را ندارد؛ اما این شرط، عقد ضمان را به عقد حواله تبدیل می‌کند و هرچند اسمی از عنوان حواله 

یرا آنچه مهم است معنا و مقصود است، نه تعبیر  )السمرقندی،  به‌میان نیامده است اما حواله واقع می‌شود؛ ز

1414ق، ج3، ص247؛ السرخســــی، 1414ق، ج20، ص46(؛ بنابراین فراوان تعبیر شده است که »ضمان 

به‌شــــرط برائت اصیل، حواله اســــت؛ همان‌طور که حواله به‌شــــرط ضمان اصیل، ضمان است«  )البابرتی، 

۱۳۸۹، ج6، ص158؛ الحلبی، ۱۴۱۹، ص184؛ جما‌عة من‌ علما‌ء الهند الأعلام، ۱۴۱۱، ج3، ص305؛ دبیان‌بن 

محمد الدبیان، ۱۴۳۲، ج13، ص577(. 
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1-3. محور اختلافی سوم: جواز مطالبۀ مطلق از ضامن

 می‌تواند از ضامن مطالبه دین کند یا اینکه فقط بعد 
ً
اختلاف ســــوم این اســــت که آیا مضمونٌٌ‌له مطلقاً

از عدم امکان مطالبه از مضمونٌٌ‌له چنین حقی دارد. به مالک نســــبت داده شــــده که تنها بعد از عدم امکان 

یرا ماهیت ضمان را وثیقه دانسته است و آن را  مطالبه از مضمونٌٌ‌عنه، می‌توان دین را از ضامن مطالبه کرد؛ ز

به رهن تشبیه کرده است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165(. دلیل دیگری که برای این نظر ذکر شده، این است 

که ضامن فرع و مضمونٌٌ‌عنه اصل است و با امکان رجوع به اصل، نوبت به رجوع به فرع نمی‌رسد  )العثیمین، 

۱۴۲۲، ج9، ص187(. برخی اضافه کرده‌اند که مطالبه از ضامن باوجــــود امکان مطالبه از مضمونٌٌ‌عنه قبح 

عرفی دارد و معهود این اســــت که تنها در فرض عدم امکان به ضامن مراجعه می‌کنند  )الفوزان، ۱۴۲۳، ج2، 

ص76(؛ همچنین در استدلال دیگری، به محســــن و متبرع بودن ضامن تمسک شده و گفته‌اند ازنظرِِ اخلاقی 

 مطالبه صورت نگیرد  )الخلیل، بی‌تا، ج4، ص123(. 
ً
مناسب این است که از شــــخص احســــان‌کننده مطلقاً

این نظر منافاتی با نظر »ضم در دین« و مدیون بودن ضامن ندارد و درحقیقت، ذمۀ ضامن مشغول به دینی 

است که جواز مطالبه آن مشروط به عدم امکان مطالبۀ بدهکار اصلی است.

یرا ضامــــن بعد از قبول ضمانت،   وجود دارد؛ ز
ً
اما درمقابل، برخی گفته‌اند حق مطالبــــه از ضامن مطلقاً

بدهکار می‌شــــود و هم‌ســــطح با بدهکار اصلی اســــت  )العثیمین، بی‌تا، ج1، ص4795(؛ همچنین برای این 

 مسئول می‌داند 
ً
نظر به برخی ادلۀ لفظی مثل روایت »الزعیم غارم« استدلال شده اســــت که ضامن را مطلقاً

 )الخلیل، بی‌تــــا، ج4، ص122؛ الهاجری، ۱۴۲۹، ص307(. برخی دیگر نیز این نظر را قائل شــــده‌اند و قیاس 

ضمان به رهن را مردود دانسته‌اند  )المقدسی، ۱۴۱۷، ج4، ص409(.

با توجه به این مطالب روشن شد که این مسئله بین اهل‌سنت مورد اختلاف بوده و اینکه برخی فقهای 

امامیه ضم ذمه به ذمه را مســــاوی با یکی از این دو احتمال دانســــته‌اند، صحیح نیســــت. برخی از فقهای 

یت شدن ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه تفسیر کرده‌اند و گفته‌اند درصورت  امامیه ضم ذمه به ذمه نزد اهل‌سنت را به تقو

عدم پرداخــــت مضمونٌٌ‌عنه، امکان مطالبه از ضامــــن وجود دارد  )بروجــــردی، 1413ق، ص128(؛ همچنین 

برخی گفته‌اند ضم ذمه به ذمه، تعهد به پرداخت دین درصورتِِ عدم پرداخت مدیون است  )مکارم شیرازی، 

، برخی معنای ضــــم ذمه به ذمه را این دانســــته‌اند که ضامن در عرض  ۱۴۲۴، ص489(؛ امــــا از طرف دیگر

 ،۱۴۰۱ ،  می‌تواند به هر یک مراجعه کند  )صدر
ً
بدهکار اصلی، نســــبت‌به دین مسئول اســــت و طلبکار مطلقاً
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ص231؛ فیاض، بی‌تا- الف‌، ج2، ص373(. از آنچه گذشــــت روشــــن شــــد که هیچ‌یک از این دو مطلب 

‌دو احتمال بین فقهای اهل‌ســــنت مطرح اســــت؛ ازاین‌رو برخی از  صحیح نیســــت و ضم ذمه به ذمه به هر

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه قابلیت هر دو احتمــــال )ماهیت وثیقه‌ای یا امکان  فقهای امامیه توجه داشــــته‌اند که نظر

تعدد مطالبه مستقل( را دارد  )یزدی، ۱۴۱۹، ج5، ص412؛ یزدی، بی‌تا، ج2، ص643(.

لات در محل نزاع بین فقه امامیه و اهل‌سنت ۲. بررسی احتما

یک از آن‌ها  دات هر در ادامه، احتمالاتی که درموردِِ محل نزاع وجود دارد مطرح شده است و شواهد و مبّعّ

بیان می‌شود. اکثر این احتمالات، شــــواهدی در کلمات فقهای امامیه و اهل‌سنت نیز دارد. نکتۀ قابل تذکر 

این است که چنین نیست که این احتمالات غیر قابل‌ جمع باشند؛ بلکه ممکن است نزاع بین فقه امامیه و فقه 

یری  ین تصو ین و قابل‌قبول‌تر اهل‌سنت در دو یا سه جهت باشــــد؛ اما باوجوداین، در انتهای بحث معقول‌تر

که برای محل نزاع وجود دارد ارائه خواهد شد.

2-1. احتمال اول: اختلاف در بحث لغوی

احتمال اول این اســــت که اختلاف در اینکه ضمان نقل ذمه اســــت یا ضم ذمه، بازگشت به این داشته 

« دانسته‌اند؛ ازاین‌رو  یشۀ این کلمه چیست؛ به این معنا که اهل‌سنت ضمان را مشــــتق از »ضََ�مََّ باشد که ر

قائل به ضم ذمه به ذمه شــــده‌اند و امامیه آن را مشــــتق از »ضََمنََ« دانســــته‌اند و قائل به نقل ذمه به ذمه 

شده‌اند. طبق اشتقاق از »ضََ�مََّ «، ضمان ازنظرِِ لغوی به‌معنای ضمیمه شدن است و تناسب آن با ضم ذمه 

بابِِ تضمین است و با  به ذمه واضح اســــت، و چنان‌که برخی گفته‌اند طبق اشــــتقاق از »ضََمنََ«، ضمان از

یرا ضامن دین را در ضمن ذمۀ خود قرار می‌دهد که عبارت است از نقل ذمه  )علامه  نقل ذمه تناسب دارد؛ ز

حلی، 1414ق، ج14، ص279(. برخی مناســــبت دیگری نیز اضافه کرده، گفته‌اند وجه‌تســــمیۀ ضمان طبق 

مبنای نقل ذمه، ‌این است که ذمۀ ضامن، دین را در برگرفته و متضمن آن می‌شود  )شهید ثانی، 1413ق، ج4، 

ص171(.

یح کرده‌اند که ضمان از مادۀ ضّمّ  از شواهد این احتمال این اســــت که برخی از فقهای اهل‌ســــنت تصر

یۀ  مشتق شده اســــت؛ بلکه با توجه به این اشــــتقاق گفته‌اند ضمان اقتضای ضم ذمه به ذمه می‌کند و نظر

ضم ذمه را لازمۀ این اشتقاق دانسته‌اند  )المقدسی، ۱۴۱۷، ج4، ص409(. درمقابل، بسیاری از فقهای شیعه 
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یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه نسبت  یۀ نقل ذمه، ضمان مشــــتق از »ضََمنََ« است و به قائلان به نظر گفته‌اند طبق نظر

« می‌دانند  )شــــهید ثانی، ۱۴۲۲، ص416؛ شــــهید ثانی، 1413ق، ج4،  داده‌اند که ضمان را مشــــتق از »ضََ�مََّ

ص171؛ علامه حلی، 1414ق، ج14، ص279 و 436(. برخی از فقهای شیعه درکنارِِ ادله‌ای که بر اثبات نقل 

ذمه و رد ضم ذمه ذکر کرده‌اند، این دلیل لغوی را اضافه کرده‌اند و اشتقاق ضمان از »ضََمنََ« و وجود این سه 

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه دانسته‌اند  )حسینی عاملی،  حرف در سایر مشتقات این ماده را شــــاهد یا دلیل بر رد نظر

۱۴۱۹، ج16، ص344؛ نجفی، ۱۴۲۱، ج26، ص113(.

به نظر می‌رسد این بحث‌ها نادرســــت اســــت و نباید اختلاف بین فقه امامیه و فقه اهل‌سنت را به بحث 

لغوی ارتباط داد، بلکه آنچه در مباحث قراردادها مهم اســــت، شــــناخت ماهیت و مضــــمون معاملی قرارداد 

و احکام مترتب بر آن اســــت؛ بنابراین هیچ اشکالی در این نیست که کســــی ضمان را مشتق از ضمن بداند 

و درعینحال قائل به ضم ذمه به ذمه شــــود، همان‌طور که برخی از اهل‌ســــنت بین این دو نظر جمع کرده‌اند 

یری، عبدالرحمن، ۱۴۱۹، ج3، ص263(.  )جز

شــــواهد متعددی وجود دارد بر اینکه اختلاف بین فقه امامیه و فقه اهل‌ســــنت در بحث نقل و ضم، به 

اشــــتقاق لغوی مادۀ ضمان ارتباطی ندارد. واضح اســــت ضمان از مادۀ »ضََمنََ« مشتق شده و وجود حرف 

ین دلیل اســــت بر اینکه  نون در ســــایر مشــــتقات این کلمه )ضامن، مضمونٌٌ‌عنه، مضمونٌٌ‌له و غیره( بهتر

«؛ ازاین‌رو کسانی که ضمان را مشتق از ضم دانسته‌اند مرتکب اشتباه  ضمان مشتق از ضمن است نه »ضََ�مََّ

شده‌اند، مگر اینکه چنان‌که برخی احتمال داده‌اند مرادشــــان نتیجۀ ضمان بوده باشد، نه اشتقاق لفظی آن 

 )اشتهاردی، ۱۴۱۷، ج28، ص365(؛ همچنین اشــــتقاق ضمان از »ضََمنََ« هیــــچ دلالتی بر نقل ذمه ندارد؛ 

یرا متضمن بودن و دربرداشتن دین اعم است از اینکه به‌نحو نقل ذمه باشد یا ضم ذمه و چنان‌که اشاره شد  ز

 در کتب فقهی قدیم اهل‌ســــنت از عقد ضمان تحت‌عنوان 
ً
برخی از اهل‌ســــنت همین را قائل شده‌اند. اساساً

کفالت نام برده می‌شود و کلمۀ ضمان شناخته‌شده نیست تا بحث از اشتقاق لغوی آن باشد  )الشافعی، ۱۴۱۰، 

ج3، ص234؛ علاء الدین کاشانی، بی‌تا، ج6، ص10(.

نتیجه اینکــــه اولاً اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌ســــنت به‌هیچ‌وجه در اشــــتقاق لغوی ضمان نیســــت؛ 

 منافاتی بین اشتقاق ضمان 
ً
«؛ ثالثاً  واضح است که ضمان از »ضََمنََ« مشتق شــــده اســــت نه از »ضََ�مََّ

ً
ثانیاً

 کسانی از اهل‌سنت که اشتقاق ضمان از ضم 
ً
یۀ ضم ذمه وجود ندارد؛ رابعاً از »ضََمنََ« و قائل شــــدن به نظر
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یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه دانسته‌اند و فقهایی از شیعه که اشــــتقاق ضمان از ضمن را دلیل بر رد این  را دلیل بر نظر

یرا ارتباطی بین این دو مسئله وجود ندارد. یه دانسته‌اند، مرتکب مسامحه شده‌اند؛ ز نظر

۲-۲. احتمال دوم: اختلاف در ماهیت ضمان

احتمال دوم این است که اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌سنت در ماهیت عقد ضمان باشد؛ به این معنا 

که امامیه حقیقت ضمــــان را به‌معنای نقل ذمه یا تعهد به دین به‌نحو نقل ذمه به ذمه بدانند؛ اما اهل‌ســــنت 

ماهیت ضمان را ضم ذمه بدانند. تعبیرات برخی از فقیهان که از ایــــن اختلاف، تعبیر به اختلاف در معنای 

ضمان  )فاضل لنکرانی، ۱۴۲۹، ص19( یا اختلاف در حقیقت ضمان  )مشکینی، ۱۳۹۲، ص352( یا »معنای 

ضمان معهود«  )سبزواری، 1413ق، ج20، ص234( کرده‌اند، می‌تواند شاهد بر این احتمال باشد.

یف ماهیت ضمان  در راســــتای همین مطلب، عده‌ای از فقهای متأخر عنصر نقل ذمه به ذمــــه را در تعر

یزی، ۱۴۲۶،  یف کرده‌اند ﻿ )تبر ذکر کرده‌اند. برخی ضمان را به نقل مال از ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه به ذمۀ ضامــــن تعر

یزی، ۱۳۸۹، ج4، ص158؛ خویی، ۱۴۱۰، ج2، ص182؛ سیستانی، ۱۴۱۷، ج3، ص209؛  ج2، ص233؛ تبر

فیاض، بی‌تا- ب‌، ج2، ص372(. برخی نیز به فقه امامیه نسبت داده‌اند که ضمان را نقل حق یا انتقال حق 

از ذمه‌ای به ذمه دیگری می‌داند  )آل‌‌کاشف‌الغطاء، ۱۳۵۹، ج1، بخش 1، ص83(. برخی دیگر از فقها ضمان 

یف نکرده‌اند؛ بلکه ماهیت ضمان را تعهد دانسته‌اند، نه مطلق تعهد. در  اصطلاحی را به نقل ذمه به ذمه تعر

یف گفته شده که ضمان عبارت است از تعهد به دین دیگری به‌طوری ‌که دین از ذمۀ مدیون به ذمۀ  این تعر

ضامن منتقل شــــود  )ایروانی، ۱۴۲۷ق، ج2، ص171؛ سیســــتانی، ۱۴۱۷ق، ج2، ص351؛ طباطبایی حکیم، 

۱۴۱۰ق، ج2، ص235(.

بابِِ خلط بین ماهیت و اثر است و اینکه امامیه  یف دقیق نیســــت؛ بلکه از اما به نظر می‌رســــد این تعار

یۀ نقل ذمه به ذمه است؛ به این معنا نیســــت که ماهیت ضمان را نقل ذمه به ذمه  بارۀ ضمان قائل به نظر در

بداند؛ ازاین‌رو برخی از فقیهان دقت داشــــته و گفته‌اند ضمان عقدی است که ثمرۀ آن نقل ذمه به ذمه است 

 )محقق کرکی، ۱۴۰۹ق، ج1، ص192(. با مراجعه به کتب قدیمی‌تر از فقیهان نیز معلوم می‌شود که نقل ذمه را در 

یف ماهیت ضمان ذکر نکرده‌اند. بسیاری از فقیهان، ضمان را به عهده گرفتن مال دانســــته‌اند  )ابن‌فهد  تعر

حلی، ۱۴۰۷ق، ج2، ص521؛ عــــاملی شــــهید اول، ۱۴۱۰ق، ص135؛ علامــــه حلی، ۱۴۲۰ق، ج2، ص459(؛ 

یع شــــده است  یف ضمان گفته‌اند عقدی اســــت که برای به عهده گرفتن مال تشر همچنین بسیاری در تعر
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﻿ )بجــــنوردی، ۱۴۱۹ق، ج2، ص155؛ علامــــه حلی، ۱۴۱۴ق، ج14، ص279؛ محقــــق حلی، ۱۴۱۸ق، ج1، 

یف  ص142؛ محقق حلی، بی‌تا، ج2، ص88(. گاهی نیز ضمان را به »به عهده گرفتن مال ثابت در ذمه« تعر

کرده‌اند که معادل به عهده گرفتن دین اســــت  )اراکی، ۱۴۱۴ق، ج2، ص65؛ اصفهــــانی، ۱۴۲۲ق، ص495؛ 

گلپایگانی، ۱۴۱۳ق، ج2، ص99؛ موسوی سبزواری، بی‌تا، ص361(.

بنابرایــــن ماهیت عقد ضمــــان عبارت اســــت از به عهده گــــرفتن دین دیگــــران، بدون اینکــــه نقل ذمه 

، به عهده گرفتن دین به دو  و بریء شــــدن ذمۀ مدیون اصلی در آن مدخلیتی داشــــته باشــــد؛ از سوی دیگر

 به‌نحو تکلیفی بــــوده و بیش از التزام 
ً
نحوِِ تکلیفی و وضعی قابل‌تصور اســــت: گاهی به عهده گرفتن دین، صرفاً

به پرداخت، به همراه حق مطالبه متعهدٌٌله نیســــت؛ اما گاهی به عهده گرفتن دین، به‌معنای مدیون شدن و 

بدهکاری اســــت که آثار مختص خود را دارد. برخــــی از فقیهان به این مطلب توجه داشــــته و گفته‌اند ضمان 

به‌معنای عام خود عبارت اســــت از تعهد به مال دیگران و شامل هر دو قســــم می‌شود  )سیستانی، ۱۴۱۷ق، 

مات بین فقهای امامیه این 
ّلّ
ج2، ص351؛ طباطبــــایی حــــکیم، ۱۴۱۰ق، ج2، ص196(؛ با وجود این از مســــ

اســــت که در عقد ضمان اصطلاحی )نه ضمان در معنای عام(، دین در ذمۀ مدیون ثابت شــــده اســــت و 

یاد به ‌کار رفته است   وجوب تکلیفی ادا باشد؛ بلکه تعبیر به نقل ذمه به ذمه که بسیار ز
ً
چنین نیست که صرفاً

)هرچند ماهیت ضمان نیست( همین مفهوم را دارد. به تعبیر شیخ طوسی، طلبکار حق رجوع به مضمونٌٌ‌عنه 

یرا ضمان موجب نقل مال از ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه به ذمۀ ضامن می‌شود؛ ازاین‌رو فقط حق مطالبه از  را ندارد؛ ز

کســــی را دارد که مال در ذمه‌اش ثابت اســــت  )طوسی، ۱۴۰۷ق، ج3، ص315(؛ همچنین بسیاری از فقیهان 

فرموده‌اند درصورت موت ضامن، دیــــن را از ترکۀ او برمی‌دارند  )طــــوسی، ۱۴۱۴ق، ص304(؛ بلکه اگر به‌نحو 

 می‌شــــود  )طوسی، ۱۳۸۷، ج2، ص324؛ علامــــه حلی، ۱۴۱۴ق، ج14، 
ّلّ
ل ضمانت کرده بود، دین حا مؤّجّ

ص347؛ محقق حلی، بی‌تا، ج2، ص89(. همۀ این مطالب نشــــانگر آن است که ضمان اصطلاحی در فقه 

امامیه، مدیون شدن را به دنبال دارد و صرف تکلیف به پرداخت نیست.

بنابراین ماهیت عقد ضمان عبارت است از به عهده گرفتن و تحمل دین دیگران به‌معنای مدیون شدن 

 به‌معنای منتقل شــــدن ذمۀ مدیون اصلی و 
ً
به نحو وضعی؛ چنان‌که خواهیم گفت، به عهده گرفتن دین لزوماً

برائت ذمۀ او نیست و امامیه اگر قائل به نقل ذمه است، از این باب اســــت که حکم ضمان را نقل می‌داند، 

نه اینکه نقل ذمه اقتضای ذات ضمان باشــــد؛ در نتیجــــه اینکه در تعبیرات برخی فقیهــــان، به عهده گرفتن 

دین دیگران به‌معنای نقل ذمه و برائت ذمۀ مدیون دانسته شده اســــت )رشتی، 1311، ص278؛ بجنوردی، 
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1419ق، ج6، ص118( یا اینکه نقل ذمه، لازمه و مقتضای ماهیت ضمان دانســــته شــــده اســــت  )بهبهانی، 

 لازمۀ این مطلب این اســــت که به عهده گرفتن دین دیگران 
ً
۱۴۱۷ق، ص405(، مطلب ناتمامی است. طبعاً

به‌نحو ضم ذمــــه، امری خارج از ماهیت ضمان باشــــد که خلاف ارتــــکازات عقلایی اســــت. در ادامه )ذیل 

احتمال چهارم( شواهد بیشتری بر این مطلب ذکر خواهد شد.

2-3. احتمال سوم: اختلاف در تفسیر ارادۀ طرفین ضمان

احتمال سوم درموردِِ محل نزاع این است که اختلاف بین امامیه و اهل‌سنت در تفسیر اراده‌ای باشد که از 

طرفین عقد ضمان واقع می‌شود؛ به این معنا که هم امامیه و هم اهل‌سنت معترف‌اند که عقد ضمان می‌تواند 

به‌نحو نقل ذمه به ذمه واقع شــــود؛ یعنی ضامن متعهد به دین بدهکار شــــود، به این نحو که دین به او منتقل 

شــــود و ذمۀ مدیون اصلی بریء شــــود؛ همان‌طور که عقد ضمان می‌تواند به‌نحو ضم ذمه به ذمه واقع شود و 

ارادۀ ضامن و مضمونٌٌ‌له بر این باشــــد که علاوه‌بر امکان مراجعه به ضامن، دین بر ذمۀ بدهکار اصلی باقی 

باشد. طبق این احتمال، هیچ‌یک از این دو فرض خارج از ماهیت ضمان نیست و اختلاف بین دو گروه در 

این اســــت که آنچه در عالم واقع و ارادۀ طرفین رخ می‌دهد کدام است؟ طبق این احتمال، امامیه قائل به نقل 

ذمه‌اند، از این باب که معتقدند ضامن در عقد ضمان ارادۀ نقل ذمۀ مدیون به ذمۀ خود می‌کند؛ درحالی‌که 

یۀ ضم ذمه به ذمه شده‌اند.  اهل‌سنت چون از ارادۀ طرفین ضمان برداشــــت ضم ذمه می‌کنند، قائل به نظر

از تعابیر برخی فقیهان به دست می‌آید که نقل ذمه به ذمه‌ را مورد ارادۀ طرفین عقد ضمان می‌دانند  )روحانی، 

۱۴۱۲ق، ج20، ص152(.

نتیجۀ ایــــن احتمال آن اســــت که اختلاف جدی بین امامیه و اهل‌ســــنت وجود نداشــــته باشــــد و فقه 

اهل‌ســــنت بپذیرد که اگر طرفین عقد ضمان ارادۀ نقل ذمه به ذمه کرده باشــــند، نقل واقع می‌شود، همچنان 

که فقه امامیــــه باید بپذیرد که اگر عقــــد ضمان به‌نحو ضم ذمه به ذمه اراده شــــد، ذمۀ بدهــــکار اصلی بریء 

نمی‌شود؛ اما به نظر می‌رسد این احتمال درموردِِ محل نزاع صحیح نیست. تفسیر ارادۀ طرفین امری نیست که 

 با توجه به اینکه عرف واحد است و دو برداشت 
ً
اختلاف‌نظر فقهی در آن جایگاهی داشته باشد، خصوصاً

، این اختلاف به شیعه  متفاوت از تفسیر اراده بعید می‌نماید  )حــــکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص250(. از طرف دیگر

و سنی ارتباطی ندارد و ممکن اســــت بین فقهای شیعه یا بین فقهای اهل‌ســــنت نیز چنین اختلاف تفسیری 

یۀ خود اقامه کرده‌اند، نشان‌دهندۀ این است که  وجود داشته باشد؛ همچنین اکثر ادله‌ای که طرفین برای نظر
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اختلاف به‌هیچ‌وجه در تفسیر ارادۀ طرفین عقد ضمان نبوده است.

۲-۴. احتمال چهارم: اختلاف در حکم ضمان

احتمال چهارم این است که اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌سنت در حکم عقد ضمان باشد. مطابق این 

احتمال، اختلاف نه در اشــــتقاق لغوی اســــت و نه در تفسیر ارادۀ طرفین و نه در ماهیت عقد ضمان، بلکه 

اختلاف در این اســــت که آیا بعد از به ذمه گرفتن دیــــن دیگران، حکم به برائت ذمۀ مدیون اصلی می‌شــــود 

؟ بنابراین، موردقبول طرفین اســــت که نه نقل ذمــــه و نه ضم ذمه، هیچ یــــک در ماهیت عقد ضمان  یا خیر

مدخلیت ندارد، بلکه اختلاف در حکم این عقد اســــت؛ البته مراد از حکم عقد ضمان، اعم است از اینکه 

حکم شــــرعی تعبدی باشــــد یا حکم عقلی یا حکم عقلایی. درحقیقت حکم ضمان به‌معنــــای امر خارج از 

ماهیت ضمان اســــت، درمقابلِِ احتمال دوم که ماهیــــت ضمان را نقل ذمه یا ضم ذمه می‌دانســــت. به نظر 

می‌رسد احتمال صحیح همین است که اختلاف در حکم ضمان است؛ اما بعد از تأمل می‌یابیم که خود این 

احتمال را باید به فروض مختلفی تقسیم کرد. قبل از بیان فروض مختلف این احتمال، شواهد اثبات آن در فقه 

امامیه و فقه اهل‌سنت بیان می‌گردد.

ین شواهد این مطلب که اختلاف در حکم مترتب بر ضمان است، مراجعه به ادله‌ای است که  از مهم‌تر

ین ادله‌ای که به آن‌ها استدلال شده،  یۀ نقل ذمه یا ضم ذمه اقامه شده است. اولین و بیشتر برای اثبات نظر

 چنین استدلال‌هایی 
ً
روایاتی اســــت که در آن‌ها حکم به برائت یا عدم برائت ذمۀ مدیون شده اســــت. طبعاً

کاشف از این است که اختلاف بین امامیه و اهل‌سنت در حکم عقد ضمان است. بسیاری از فقهای امامیه 

یۀ نقل ذمه به ذمه، فقط به برخی روایات اســــتدلال کرده‌اند  که در   فقهای قدیم( برای اثبات نظر
ً
)خصوصاً

آن‌ها معصوم؟ع؟حکم به برائت ذمۀ مدیون کرده اســــت  ) حلی، ۱۴۰۴ق، ج2، ص187؛ همو، ۱۴۲۵ق، ج2، 

ص65؛ طبرسی، ۱۴۱۰ق، ج1، ص584؛ طــــوسی، ۱۴۰۷ق، ج3، ص315؛ علامه حلی، ۱۳۷۸، ج2، ص81؛ 

ین است  حر عاملی، ۱۴۱۲ق، ج18، ص424؛ نوری، ۱۴۰۸ق، ج13، ص435(. تنها در کلام برخی از متأخر

یۀ نقل ذمه به ذمه، به ماهیت عقد ضمان گره خورده است  )اشتهاردی، ۱۴۱۷، ج28، ص370؛  که اثبات نظر

ین دلیلی  بجنوردی، ۱۴۱۹ق، ج6، ص118؛ بهبهانی، ۱۴۱۷ق، ص405(. در فقه اهل‌ســــنت نیز اولین و بیشتر

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه تمسک شده است، ادله تعبدی، یعنی احادیثی است که از طرق  که به آن برای اثبات نظر

عامه نقل شده است؛ بلکه تعداد شاذی از ایشــــان که قائل به نقل ذمه به ذمه‌اند، به برخی احادیث دیگر 
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استدلال کرده‌اند  )المقدسی، ۱۴۱۷ق، ج4، ص408(.

همچنین اســــتدلال به اجماع ازطرفِِ فقهای امامیه همین امر را نشــــان می‌دهد. بسیاری از فقیهان برای 

اثبات اینکه عقــــد ضمان موجب نقل ذمه به ذمه اســــت، به روایات و اجماع اســــتدلال کرده‌انــــد  )ابن‌زهره، 

۱۴۱۷ق، ص261؛ حــــائری طباطبــــایی، ۱۴۱۸ق، ج9، ص268؛ علامــــه حلی، ۱۴۱۴ق، ج14، ص342(؛ 

بنابراین این سنخ از استدلال‌ها نشــــان می‌دهد که اختلاف در حکم ضمان اســــت و به ماهیت آن ارتباطی 

ندارد. اینکه گفته شود حکم روایات و اجماع فقها بر برائت ذمۀ مدیون، به‌خاطر این است که ماهیت ضمان 

 خلاف ظاهر اســــت، وگرنه مناسب بود فقها 
ً
جز نقل ذمه به ذمه نیســــت، اولاً ادعای بی‌دلیلی اســــت و ثانیاً

این‌گونه اســــتدلال کنند که اقتضای ضمان این است که ذمۀ بدهکار بریء شــــود، نه اینکه به‌دلیل تعبدی 

)اجماع و روایات( تمسک کنند؛ بلکه به نظر می‌رسد حتی ادلۀ عقلی که بر اثبات نقل یا ضم ارائه شده است، 

با این ادعا هماهنگ است؛ به‌عنوان مثال این استدلال که »دین واحد معقول نیست دو ذمه را مشغول کند« 

یۀ نقل ذمــــه به ذمــــه  )نجفی، ۱۴۲۱، ج26، ص113؛ علامــــه حلی، 1414ق، ج14، ص343(  برای اثبات نظر

بیانگر این اســــت که حکم عقلی عقد ضمان این اســــت که موجب نقل ذمه به ذمه می‌شــــود و ارتباطی به 

ماهیت این عقد ندارد. هرچند این اســــتدلال عقلی ناتمام اســــت؛ اما غرض در این بحث اثبات این مطلب 

است که محل نزاع، حکم و اثر ضمان است نه ماهیت آن.

، برخی از فقهای امامیــــه نقل ذمه به ذمه را ذیــــل عنوان »احکام ضمــــان« و بعد از بیان  از طرف دیگــــر

ماهیــــت، مشروعیت و ارکان ضمــــان ذکر کرده‌انــــد  )حــــسینی عــــاملی، ۱۴۱۹، ج16، ص438؛ علامه حلی، 

1414ق، ج14، ص342(. برخــــی تعبیر کرده‌اند کــــه وقتی ضمان به‌‌نحو صحیح واقع شــــد، ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه 

به ذمۀ ضامن منتقل می‌شــــود  )ابن‌زهره، ۱۴۱۷، ص261؛ طبرسی، ۱۴۱۰، ج1، ص584؛ طوسی، ۱۴۰۷، ج3، 

ص311(. همۀ این شــــواهد نشــــانگر آن اســــت که نقل ذمه به ذمه، حکم عقد ضمان اســــت نه ماهیت آن؛ 

ازاین‌رو نزاع در حکم عقد ضمان است. در ادامه به فروض مختلف احتمال چهارم اشاره می‌کنیم.

فرض اول این اســــت که عقد ضمان می‌تواند به‌نحو نقل ذمه و ضم ذمه اراده شــــود؛ اما فقه امامیه قائل 

، درحالی‌که طبق فقه اهل‌سنت حکم عقد ضمان 
ً
به این اســــت که حکم عقد ضمان نقل ذمه اســــت مطلقاً

. طبق این فرض، فقه امامیه اجرای عقد ضمان حتی بــــا ارادۀ ضم ذمه را موجب نقل 
ً
ضم ذمه اســــت مطلقاً

ذمه می‌داند و فقه اهل‌ســــنت اجرای عقد ضمان حتی با ارادۀ نقل ذمه را موجب ضــــم ذمه به ذمه می‌داند. 
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یح طرفین ضمان به ضم ذمه به ذمه، نمی‌تواند مشروعیت‌بخشــــی کند و  برخی از فقیهان امامیه گفته‌اند تصر

یح باطل است   اگر چنین تصریحی کنند ظاهر این است که اصل ضمان )نقل ذمه( صحیح است و این تصر

)اشتهاردی، ۱۴۱۷، ج28، ص388( در فقه اهل‌ســــنت نیز برخی گفته‌اند شــــرط برائــــت ذمۀ اصیل، باطل 

مِِیری، ۱۴۲۵، ج4، ص506(. این فرض ازاین‌جهت بعید می‌نماید  است؛ اما اصل ضمان صحیح اســــت  )ال�دََّ

 بعید است که طرفین قصد نقل کنند و 
ً
که خلاف قصد متعاقدین لازم می‌آید؛ لذا چنان‌که برخی گفته‌اند جداً

شارع حکم به ضم کند یا قصد ضم کنند و شارع حکم به نقل کند  )یزدی، ۱۴۲۸، ج2، ص700(.

فرض دوم این است که ضمان می‌تواند هم به‌نحو نقل ذمه و هم ضم ذمه اراده شود؛ اما فقه امامیه قائل 

به این است که عقد ضمان درصورتِِ اول صحیح و درصورتِِ دوم باطل است، چنان‌که طبق فقه اهل‌سنت 

قضیه برعکس اســــت. طبق این فرض )برخلاف فرض قبلی( فقه امامیه اجرای عقد ضمان به‌نحو ضم ذمه 

به ذمه را بی‌اثر می‌داند، چنان‌که فقه اهل‌سنت اجرای عقد ضمان به‌نحو نقل را بی‌اثر می‌داند. ظاهر عبارت 

 باطل 
ً
فقیهانی که صحت ضمان به‌نحو ارادۀ ضم ذمه را محل اشــــکال دانسته‌اند، این اســــت که آن را اساساً

می‌دانند  )خویی، ۱۴۰۹، ج2، ص127؛ یــــزدی، ۱۴۱۹، ج5، ص411(؛ همچنین برخی از فقهای عامه گفته‌اند 

یری، عبدالرحمن،  شرط برائت ذمۀ اصیل، مخالف مقتضای ضمان است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165؛ جز

۱۴۱۹، ج3، ص291( که نتیجۀ آن، بطلان اصل عقد و شرط است.

فرض ســــوم که از ســــایر فروض منطقیتر به نظر می‌رسد این اســــت که درعینحال که می‌توان ضمان را 

به‌نحو نقل ذمه یا ضم ذمــــه اراده کرد، می‌توان ذات به عهــــده گرفتن دین دیگــــران را اراده کرد، بدون لحاظ و 

در نظر گرفتن اینکه ذمۀ مدیون اصلی بریء شــــود یا نشود؛ چنان‌که گذشــــت، ماهیت ضمان عبارت است 

از به عهده گرفتن دین دیگران و ضمان اصطلاحی نیز به‌معنای به عهده گــــرفتن دین دیگران به‌نحو وضعی 

و اشــــتغال ذمه به آن اســــت. طبق این تحلیل درموردِِ ماهیت عقد ضمان، می‌توان ضمــــان را به‌معنای ذات 

اشتغال ذمه به دین دیگران انشاء کرد، بدون اینکه نظر و لحاظی به اینکه ذمۀ بدهکار اصلی بریء شود یا نه، 

وجود داشته باشد؛ بنابراین نقل ذمه و ضم ذمه، امور خارج از ماهیت عقد ضمان‌اند.

یسد:  برای اثبات این مدعا می‌توان به عبارت محقق حکیم استشهاد کرد. ایشان می‌نو

»آنچه مورد اختلاف بین امامیه و اهل‌ســــنت اســــت خارج از مفهوم و 
ماهیت ضمان بوده، بلکه از احکام آن است و آنچه ماهیت عقد ضمان 
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را تشکیل می‌دهد ذات به عهده گرفتن دین است بدون توجه به نقل یا 
ضم ذمه«  )حکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص250(.

 از شواهدی که بر این مطلب آورده، این است که فقها ضمان را به تعهد به مال تفسیر کرده‌اند، در مقابل 

یسان عروه گفته‌اند بعید است که ذهن  ؛ اما برخی از حاشیه‌نو  تعهد به نفس است نه بیشتر
ً
کفالت که صرفاً

ضامن خالی از حیث نقل و ضم باشــــد و نمی‌توان ضمان را بدون ارادۀ نقل یا ضم انشــــاء کرد؛ ازاین‌رو ادعا 

کرده‌اند که ضمان نزد عقلا یکی از این دو حالت را دارد و یکی از این دو حالت، محتوا و ماهیت ضمان است، 

نه اینکه حکم آن باشــــد  )یزدی، ۱۴۲۸، ج2، ص700(. از آنچه گفتیم روشن شد که این ادعا صحیح نیست و 

 تعهد به دین مضمونٌٌ‌عنه است و خصوصیت نقل و 
ً
حالت سومی وجود دارد که آنچه اراده شده است صرفاً

 مورد لحاظ طرفین نیست.
ً
ضم اساساً

یر محل نزاع، همین وجه است که مرحوم حکیم نیز به آن اشاره  ین وجه در تصو به نظر می‌رســــد معقول‌تر

دارد. طبق این وجه، اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌ســــنت، مخصوص موردی اســــت که از ضمان فقط، »به 

عهده گرفتن« اراده شــــده اســــت و ارادۀ نقل ذمه یا ضم ذمه نشــــده اســــت؛ اما اینکه طبق مبانی فقه امامیه 

بتوان ضمان ضم ذمــــه درصورتِِ توافق را تصحیح کــــرد، نیازمند بررسی میزان دلالت ادله‌ای اســــت که برای 

، باید ملاحظه کرد که این ادله می‌توانند مانع صحت  یۀ نقل ذمه ارائه شده اســــت. به تعبیر دیگر اثبات نظر

ضمان ضم ذمه درصورت توافق بر آن باشــــند یا خیر کــــه از موضوع این تحقیق خارج اســــت؛ با وجود این، 

چنان‌که گذشــــت در فقه امامیه برخی فقیهــــان متمایل به صحت ضمــــان در فرض ارادۀ ضــــم ذمه به ذمه 

شده‌اند  )کاشف‌الغطاء، ۱۴۲۳، ج3، ص176؛ یزدی، ۱۳۷۶، ص252؛ شیرازی، 1413ق، ص109(؛ هرچند 

گفته شده است ظاهر کلمات فقها این است که چنین ضمانی صحیح نیست  )یزدی، ۱۴۱۹، ج5، ص411(؛ 

 نتیجۀ آن نقل 
ً
در مقابل برخی از فقهای اهل‌سنت نیز ضمان به‌شرط ابراء مضمونٌٌ‌عنه را پذیرفته‌اند که طبعاً

ذمه است؛ هرچند گفته شد که این مسئله مورد اختلاف است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165؛ السرخسی، 

1414ق، ج20، ص46(.
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نتیجه‌گیری � 

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه درمقابلِِ فقهای امامیه، این اســــت که ضمان ناقل  وجه مشــــترک بین قائلین به نظر

نیست و چنین نیست که با تحقق عقد ضمان، ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه بریء شده باشد و امکان مراجعه به او وجود 

، اینکه محل نزاع  نداشته باشد؛ هرچند در تفاصیل و جزئیات این مطلب اختلافاتی وجود دارد؛ از طرف دیگر

یادی برخلاف آن وجود دارد؛  یشۀ لغوی ضمان باشد نادرست است و شواهد ز در این بحث، اختلاف در ر

همچنین اینکه اختلاف در تفسیر ارادۀ طرفین عقد ضمان باشد صحیح نیست. احتمال سوم این است که 

یب‌تر است؛ اما شواهدی  اختلاف در حقیقت و ماهیت عقد ضمان باشــــد که هرچند از دو احتمال قبلی قر

برخلاف آن نیز وجود دارد. در این تحقیق احتمال چهارم ترجیح داده شد که مطابق این احتمال، نزاع در اثر 

یژه ملاحظۀ ادله‌ای که  و حکم عقد ضمان است. شــــواهد متعددی بر صحت این احتمال وجود دارد، به و

یت  طرفین به آن‌ها اســــتدلال کرده‌اند. ذیل احتمال چهارم نیز سه فرض مطرح شــــد و درنهایت این نظر تقو

شد که ماهیت ضمان اصطلاحی عبارت است از به ذمه گرفتن دین دیگران و این مضمون می‌تواند مستقلاً 

و بدون لحاظ نقل ذمه )برائت ذمه مدیون( و ضم ذمه انشــــاء شود و شــــواهدی وجود دارد که بر اساس آن 

می‌توان محل نزاع را این فرض دانست.
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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

 جایگاه قضاوت تحکیمی در شریعت ازمنظر فقه فریقین

یان1   مرتضی دلبر

چکیده � 

قاضی تحکیم، اصطلاحی در فقه قضایی اســــت که درمقابلِِ قاضی منصوب مطرح شده است و طرفین 

دعوا او را به هدف حکم کردن در میانشــــان منصوب می‌کنند. یکی از معضلاتی که امروزه سیستم قضایی با 

یادی در دادگاه‌ها جهت بررسی و صدور حکم است که برای  آن روبه‌رو است، انباشته شــــدن پرونده‌های ز

، بررسی هرکدام از دعاوی به زمان بسیاری نیاز دارد. به‌منظور حل این مشکل، آنچه در فقه  مسئولین این امر

توسط فقهای شیعه و سنی مطرح شده است، نهاد قضاوت تحکیمی است. در مشروعیت قضاوت تحکیمی 

بین فقهای اسلام اختلاف‌نظرهایی وجود دارد و این امر باعث شــــده اســــت برخی قائل به مشروعیت این 

نوع قضاوت و عــــده‌ای قائل به عدم مشروعیت آن شــــوند و برخی دیگر نیز بین زمان حــــضور و غیبت امام 

یه‌های  معصوم؟ع؟تفصیل قائل شــــوند. در این نوشتار سعی شــــده است برای حل معضل یادشــــده، نظر

یه‌ها به‌همــــراه ادلۀ هرکدام در فقه امامیه  فقهی گوناگون مطرح شــــود. نوآوری این مقاله را می‌توان بررسی نظر

، مشروعیت این نهاد قضاوت در عصر غیبت و  و اهل‌ســــنت، به‌صورت مقارنه‌ای دانست. در این نوشــــتار

یۀ مشروعیت نهاد  ید نظر در حکومت اسلامی برای احقاق حق مردم اثبات شــــده اســــت؛ همچنین آنچه مؤ

یه با اهداف و مقاصد کلی شــــارع ازجمله حفظ نظام و مصلحت  قضاوت تحکیمی اســــت، مطابقت این نظر

جامعۀ اسلامی و عدم تضییع حقوق مردم و احقاق حق مردم در عصر غیبت است.

یه‌های فقهی. واژگان کلیدی: قاضی تحکیم، فقه قضایی، مشروعیت قضاوت تحکیمی، نظر

تاریخ پذیرش: 28 /1403/09 		 تاریخ دریافت:  1403/03/31
 .طلبۀ سطح 4 حوزۀ علمیۀ خراسان و دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق دانشگاه علوم اسلامی رضوی، مشهد-ایران. 1

morteza.delbarian1395@gmail.com

https://orcid.org/0009-0001-5525-2163
mailto:morteza.delbarian1395@gmail.com


14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

8484

ح مسئله  �  طر

ب 1373، درموردِِ قضاوت تحکیمی معین شــــده  در قانون تشــــکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب مصّوّ

است که: 

»طــــرفین دعــــوا درصورتِِ توافق می‌تواننــــد برای احقــــاق حق فصل 
خصومت به قاضی تحکیم مراجعه نمایند.« )قانون تشکیل دادگاه‌های 

عمومی و انقلاب مصوب 1373/04/15، ماده 6(

محققانی که با قوانین ایران آشنا هستند، اطلاع دارند که قانون‌گذار برای اولین بار مراجعه به قاضی تحکیم 

یز کرده اســــت؛ با توجه به جدید بودن نهــــاد مزبور در قوانین موجود ایــــران که برگرفته از  را در مادۀ فوق تجو

بارۀ آن تحقیق و بررسی صورت گیرد. مباحث فقهی است، شایسته است که در

پدید در قوانین ایران به شمــــار می‌رود؛ ولی ســــابقه‌ای طولانی در علم فقه  اگرچه قاضی تحکیم عنوانی نو

دارد. در کتب فقیهان قــــدیم ازجمله شیخ صدوق و شیخ مفید، مبحثی به‌عنوان قاضی تحکیم یافت نمی‌شــــود 

و اول کســــی که بدون تعرض به عنوان قاضی تحکیم در کتاب فقهی خود در این موضوع بحث نموده اســــت، 

بارۀ قاضی تحکیم نظر داده است، شهید اول  جناب شیخ الطائفه شیخ طوسی اســــت و نیز اول کســــی که در

در کتاب الدروس الفقهیه بوده است؛ ازاین‌رو با عنایت به منشــــأ این بحث، ضروری است که در این باره، با 

توجه به پرسش‌هایی که درپی خواهد آمد، بحثی فقهی انجام پذیرد.

از یک طرف سیاســــت صحیح قضایی ایجاب می‌کند که دســــتگاه عدالت قضایی تا حد امکان از تراکم 

ینه و نیروی انســــانی  ین هز پرونده‌ها جلوگیری کند و با ســــرعتی همراه با دقت به آن‌ها رسیدگی نماید و با کمتر

به حل و فصل دعاوی بپردازد؛ از طرفی دیگر افزایش روزافزون جمعیت و به وجود آمدن شــــرایط و امکانات 

جدید با پیچیدگی‌هایی که دارند و شــــتاب هرچه بیشــــتر زندگی مادی، موجب شده اســــت که اجحاف به 

یش بیشتر  ئم نیز افزایش یابد و این امر موجب می‌شود که مردم برای تأمین حقوق خو حقوق و ارتکاب جرا

به دســــتگاه قضایی مراجعه نمایند؛ درنتیجه موجب تراکم پرونده‌ها در دســــتگاه قضایی می‌شود که این خود 

عوارض دیگری را درپی دارد و سبب می‌شود که دستگاه قضایی نتواند ســــرعت و دقت مطلوب را در بررسی 

ینه‌بر  پرونده‌ها داشــــته باشــــد؛ علاوه بر این، تراکم پرونده‌ها ازنظرِِ مالی نیز برای دســــتگاه قضایی بسیار هز
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اســــت؛ از این جهت، اگر بتوان سیاستی را به کار گرفت که تا حد امکان از مراجعۀ مــــردم به دادگاه جلوگیری 

کند، امری مطلوب و پسندیده است.

ازجمله ثمرات واضحِِ پذیرفتن قاضی تحکیم این اســــت که باعث همکاری و تعــــاون طرفین دعوا درجهتِِ 

فصل خصومت می‌شــــود و نیز موجب می‌شــــود که تنش‌های به‌وجود‌آمده میان آن‌ها کاهش یابد. در نظام 

قضایی تعمیمی یکی از طــــرفین یعنی خواهان شــــکایت می‌کند و دیــــگری  یعنی خوانده بــــه دادگاه احضار 

می‌شود. این امر باعث کشمکش و تعارض میان طرفین دعوا می‌شود و در برخی موارد حاضر نشدن به‌موقع 

در دادگاه، دادرسی را طــــولانی می‌کند؛ اما در نهــــاد قضاوت تحکیمی، طرفین دعوا قبــــل از مراجعه به قاضی 

تحکیم ناچارنــــد توافق و مصالحه کنند و این امــــر از جهت روانی، کمک قابل ‌توجهــــی در حل دعوا  می‌کند. 

درواقع می‌توان ادعا نمود که این راه‌حل، نوعی سیاســــت خصوصی‌ســــازی امر قضاوت محسوب می‌شود که 

ینه و نیروی انســــانی، امری  یع و دقیق، همراه بــــا کاهش هز درجهتِِ دســــت‌یافتن به یک نظام رسیدگــــی سر

پذیرفتنی و پسندیده است.

باز در فقه مطرح بوده اســــت و فروعــــات مختلف آن در بیــــان فقیهان و  مســــئلۀ قضاوت تحکیمی از دیر

پژوهشگران، در قالب کتب و مقالات و رساله‌های مختلف مورد بررسی قرار گرفته است. ازجمله مقالاتی که در 

این موضوع نوشته شده است، مقالۀ »امکان‌ســــنجی مشروعیت قضاوت تحکیمی در حکومت اسلامی در 

یکرد  یکرد فقه مقارن« است که آن‌هم بیشتر با رو زمان غیبت« و مقالۀ »بررسی ادلۀ نفی قضاوت تحکیمی با رو

نقد ادلۀ فقهایی اســــت که در مقام نفی قضاوت تحکیمی برآمده‌اند. ازجمله مقالات دیگر که در این مسئله به 

یکرد این  یر درآمده است، مقالۀ »قاضی تحکیم یا سیاســــت خصوصی‌سازی قضاوت« است که رو رشته تحر

، علاوه‌بر مباحث مطرح‌شده در مقالات  مقاله هم ناظر به نظرات فقهای امامیه است؛ اما در نوشتار حاضر

بارۀ مباحث مرتبط با نهاد قضاوت تحکیم پرداخته شــــده  یقین و ادلۀ آن‌ها در یه‌های فقهای فر ، به نظر مذکور

است؛ مباحثی مانند: دامنۀ شمول و کاربرد قضاوت تحکیمی و نیز بررسی شرطیت رضایت طرفین دعوا قبل و 

بعد از صدور حکم قاضی تحکیم.

ازجمله پرسش‌هایی که در این تحقیق به‌دنبال پاسخ به آن‌ها هستیم این موارد است:

یقین نسبت‌به جایگاه قضاوت تحکیمی در فقه چیست؟.1  اقوال فقهای فر
ادلۀ هرکدام از اقوال نسبت به نهاد قضاوت تحکیمی چیست؟.2 
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 در دعاوی .3 
ً
یقین تا کجاست؟ آیا صرفا دامنۀ کاربرد و شمول نهاد قضاوت تحکیمی در نگاه فقهای فر

حقوقی کاربرد دارد یا اینکه می‌توان در دعاوی کیفری نیز از آن استفاده نمود؟
یقین بعـد از قضـاوت قـاضی تحکمی، حکـم قـاضی نسـبت‌به طرفین دعـوا نافـذ .4  آیـا ازنظـرِ فقهـای فر

، نیـاز بـه رضایـت طرفین دعـوا دارد؟ اسـت یـا اینکـه بعـد از صـدور حکـم نیـز

1. مفهوم‌شناسی قاضی تحکیم

صاحب جواهر قائل است که قاضی تحکیم کســــی اســــت که طرفین دعوا به قضاوت او راضی باشند و 

یت، اجتهاد، ایمان و عدالت  همچنین باید دارای همۀ شرایط قضاوت ازجمله بلوغ، عقل، طهارت مولد، ذکور

به غیر از اذن ازجانبِِ امام؟ع؟باشد. ایشان بر اعتبار کلیۀ این شــــرایط نیز ادعای اجماع نموده است )نجفی، 

1404ق، ص40(.

همچنین در اعتبار اجتهاد در قاضی تحکیم اختلاف اســــت. مشــــهور فقهای امامیــــه قائل‌اند که قاضی 

تحکیم باید کلیۀ شــــرایط قاضی منصوب ازجمله اجتهاد را نیز داشته باشد؛ اما برخی از علمای معاصر امامیه 

ازجمله محقق خوئی در کتاب مبانی تکملة المنهاج، اجتهاد را در قاضی تحکیم شــــرط نمی‌دانند و دلیل ایشــــان 

اطلاق برخی از آیات قرآن1 و روایات2 در این باره است )خویی، 1422ق، ج12، ص2(.

یف قاضی تحکیم فرمودند: قاضی تحکیم شــــخص یا  موسوی اردبیلی در کتاب فقه القضــــاء خود در تعر

اشخاصی است که طرفین نزاع تراضی بر مطرح نمودن ترافع در نزد او کرده‌اند و همچنین متعهد به قبول حکم 

او و عمل به آن شده‌اند )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص110(.

، فقیهان برای حل نزاع و اختلاف در بین طرفین دعوا سه راه‌حل ارائه نموده‌اند: به بیان دقیق‌تر

حکـم قـاضی منصـوب: یعین حکـم شـخصی کـه ازطـرفِ حکومـت اسالمی و حاکـم اسالمی بـرای .1 
قضـاوت تعیین شـود و به‌طـور رسمـی دارای ایـن مقـام گـردد.

ینش نمایند..2  حکم قاضی تحکیم: حکم کسی که طرفین دعوا، او را برای قضاوت انتخاب و گز
حکم قاضی امر به معروف: کسی که از راه امر به معروف، متصدی فصل خصومت در بین طرفین .3 

دعوا شـود، نه به‌عنوان قاضی رسمی.

طبق نظر آیت‌الله موسوی خلخالی، این مراتب سه‌گانه در طول یکدیگر قرار دارند؛ به این معنا که اعتبار 

و نفوذ هر یک از این مراحل ســــه‌گانه از مرحلۀ بعدی قوی‌تر اســــت و همچنین ازلحاظِِ شرایط قاضی - در 



اج
یگ

ه قضاوت تحا





یمک
ی

 در شر


ی
عت 

ا
زمنظر


قف 

 فره
ی

نقی

87

سلســــله‌مراتب طولی - دارای شرایط و قیود بیشتری اســــت؛ به این ترتیب حکم »قاضی منصوب« در فقه، 

قطعی و لازم‌الاجراء است و برای هیچ‌کس، حتی مجتهد دیگر قابل رّدّ و تجدیدنظر نیست و دعوا مختومه تلقی 

یرا قاضی منصوب دارای مقام ولایت قضایی اســــت که شعبه‌ای از ولایت فقیه است و رّدّ حکم او،  می‌شود؛ ز

رّدّ حکم امام؟ع؟اســــت و رد امام؟ع؟رّدّ خداســــت و در قاضی منصوب، اجتهاد و عدالت شرط است و در 

عموم دعاوی و اختلافات می‌تواند قضاوت نمایــــد؛ اما قاضی امر به معروف یعنی کســــی که رفع اختلاف را 

به‌صورت امر به معروف انجام می‌دهد، به‌هیچ‌وجه مقام رسمــــی نیســــت و نه‌تنها اجتهاد در او شرط نیست، 

یرا وظیفۀ عموم مســــلمین اســــت که امر به  بلکه ازنظرِِ مــــا عدالت نیز در امر به معروف شــــرط نخواهد بود؛ ز

گاهی به احکام کافی است و متقابلاً دستور آن‌ها  معروف نمایند، چه درموردِِ رفع اختلافات یا غیر آن و فقط آ

به‌معنای قضاوت رسمی نیست و فقط جنبۀ ارشاد خواهد داشت و با حکم ایشان اجرای حدود و الزام رسمی 

صورت نمی‌گیرد )خلخالی، 1422ق، ص254(.

البته این نکته را باید یادآور شد که بر طبق علم حقوق و نظام قضایی کنونی که این نوشتار در مقام بیان 

و تطبیق آن نیست، نظر قاضی صرف انشاء حکم است و حکم، تابع تصمیم قاضی نیست، بلکه تابع قوانین 

مصوب دولت است؛ ازاین‌رو با‌این‌که همۀ قضات در نظام قضایی کنونی، قاضی منصوب هستند؛ ولی حکم 

آن‌ها قطعی و نهایی نیست و در دادگاه تجدیدنظر قابل تغییر است.

یف قاضی تحکیم فرمودند: قاضی غیرمنصوب یا قاضی تحکیم کســــی  همچنین سید کاظم حائری در تعر

است که در ابتدا و فی‌نفســــه برای قضاوت نصب نشده اســــت، بلکه درصورتِِ تراضی اصحاب دعوا حق 

قضاوت دارد و تراضی آن‌ها با توجه به اجازۀ شــــارع مقدس به چنین توافقی، به او حق اعمال ولایت می‌دهد 

)حسینی حائری، 1415ق، ص21(.

یف فقهای شیعه  یف قاضی تحکیم تفاوت خاصی نسبت‌به تعار در بیان فقیهان اهل‌ســــنت نیز برای تعر

ید:  یف قاضی تحکیم می‌گو دیده نمی‌شود. ازجمله این که دکتر وهبه ذحیلی به نقل از کتاب الدر المختار در تعر

»تولیه الخصمین حاکما یحکم بینهما« )زحیلی، 1427ق، ص501(.

یف خاصی برای قاضی تحکیم ذکر نکرده‌اند. سایر علمای اهل‌سنت نیز تعر
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2. اقوال فقهای فریقین نسبت به نهاد قضاوت تحکیمی 

2-1. مشروعیت قضاوت تحکیمی 

یقین قرار گرفته اســــت و ادله‌ای از کتاب،     مشروعیت قضاوت تحکیمی مورد پذیرش مشهور فقهای فر

بارۀ آن ادعای اجماع و عدم‌خلاف نیز نموده‌اند. سنت و اجماع و… بر آن اقامه کرده‌اند و در

 
ً
بابِِ مشروعیت قضاوت تحکیمی می‌فرماید: قضاوت تحکیم شرعاً شهید اول در کتاب الدروس خود در

جایز است؛ اگرچه در شــــهر قاضی وجود داشــــته باشــــد و بر مترافعین که تراضی بر حََکََم واقع شدن چنین 

قاضی جهت صدور حکم را داشتند، حکم این قاضی لازم‌العمل است )شهید اول، 1417ق، ج2، ص68(.

شهید ثانی نیز در کتاب مســــالک در مشروعیت قضاوت تحکیم فرمودند: مشهور بین اصحاب جواز و 

مشروعیت قضاوت تحکیم است و همچنین بر این قول ادعای عدم خلاف نیز شده است و همچنین در زمان 

 نیز قضاوت تحکیمی وجود داشته اســــت و احدی از صحابه آن را انکار نکرده‌اند )شهید  صحابۀ پیامبر

ثانی، 1413ق، ج13، ص332(.

ازجمله فقهای امامیه که قائل به مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی شده است، شیخ طوسی است. ایشان 

در کتاب خلاف خود می‌فرماید: اگر دو نفر جهت حکم کردن بین خودشــــان به فردی مراجعه نمودند و او را 

به عنوان حََکََم و قاضی انتخاب نمودند و بر حََکََم واقع شــــدن او رضایت دادند، این قضاوت جایز و مشروع 

اســــت و بر این قول ادعای عدم‌خلاف نیز نموده‌اند؛ پس اگر این قاضی، حکمی نسبت‌به این طرفین دعوا 

صادر کرد، بر هردو نفر این حکم لازم‌العمل اســــت و بعــــد از حکم قاضی تحکیم، بــــرای هیچ‌کدام از طرفین 

نسبت‌به نقض نمودن حکم قاضی اختیاری نیست )شیخ طوسی، 1407ق، ج6، ص242(.

محقق اردبیلی نیز قائل به مشروعیت قضاوت تحکیمی است و می‌فرماید: اگر طرفین دعوا در مخاصمه بر 

یک نفر برای صدور حکم الله تراضی نمایند و از سویی آن فرد مــــأذون و منصوب ازجانبِِ امام؟ع؟به نصب 

خاص یا عام هم نباشــــد و شــــرایط صدور حکم ازجمله اجتهاد و عدالت را نیز داشــــته باشد، چنین حکم و 

قضاوتی صحیح و مشروع است و بر طرفین دعوا نیز لازم‌العمل است و امکان نقض آن حکم نیز برای طرفین 

دعوا جایز نیست )محقق اردبیلی، 1403ق، ج12، ص17(.

ابن‌قدامه از علمای مذهب حنبلی نیز در کتاب المغنی گفته اســــت: اگر چنانچه دو نفر بر یک نفر تحاکم 
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کنند که در بین آن دو حکــــم کند و هردو رضایــــت به صدور حکم از جانــــب او نیز دارنــــد و همچنین آن فرد 

صلاحیت قضاوت را دارد، حکم چنین فردی )قاضی تحکیم( نافذ و جائز اســــت و بر طــــرفین دعوا نیز این 

ید: وقتی که نفوذ حکم قاضی تحکیم ثابت شد، درنتیجه  حکم لازم و نافذ خواهد بود. ایشــــان در ادامه می‌گو

نقض کردن حکم قاضی تحکیم نیز بر طرفین جائز نیســــت؛ ولی برای هر یک از طــــرفین دعوا، قبل از شروع 

قاضی به صدور حکم، جائز اســــت که از تحکیم خود برگردند؛ اما اگر بعد از شروع حکم قاضی از تحکیم خود 

یرا حکم هنوز تمام نشده  برگردند، دو وجه در مســــئله اســــت: اول این که برای او چنین کاری جائز اســــت، ز

یک از طرفین دعوا منجر به  یرا این رجوع از تحکیِمِ هر است؛ دوم این که برای او چنین رجوعی جائز نیست، ز

این می‌شود که اگر هرکدام حکم قاضی را موافق با نظر خود نداند تحکیم را به هم بزند و رجوع کند که این خود 

موجب بطلان مقصود از تحکیم می‌شود )ابن‌قدامه مقدسی، 1403ق، ج11، ص484(.

در کتاب نهایة المحتاج نیز آمده که اگر دو نفر طرفین دعوا یا بیشتر فردی را به‌عنوان قاضی قرار دادند و 

 جایز است، خواه 
ً
یرات، حکم این قاضی )قاضی تحکیم( مطلقاً به او مراجعه نمودند، در غیر مواردِِ حدود و تعز

قاضِیِ افضل از او وجود داشته باشد و خواه نباشد؛ البته به شــــرطی که آن فرد اهلیت و صلاحیت قضاوت 

را داشته باشــــد. عده‌ای در اینجا گفته‌اند که مشروعیت قضاوت تحکیمی در صورتی ثابت است که قاضی 

منصوب در شهر نباشد )رملی شافعی، 1414ق، ج8، ص242(.

در کتاب شرح کبیر نیز آورده شده است که برای طرفین دعوا جایز است برای تحکیم، به مردی که خصم 

نیست )جاهل و کافر نیست( و ولایت شــــرعی در قضاوت ندارد، رجوع نمایند تا در نزاع رخ‌داده در بینشان 

حکم کند )الدسوقی مالکی، 1417ق، ص12(.

ابن‌مســــعود کاســــانی نیز در بدائع الصنائع قائل به مشروعیت قضاوت تحکیم شــــده اســــت )کاسانی، 

1418ق، ص93(.

در میان مذاهب اهل‌سنت نیز مذهب شــــافعیه در یکی از دو قول خود، قائل به مشروعیت نهاد قضاوت 

تحکیمی شده است. مذهب شافعی دربابِِ لزوم حکم قاضی تحکیم بر طرفین دعوا، دو قول را مطرح کرده است: 

اول اینکه به‌ســــبب نفس حکم قاضی بر افراد، این حکم لازم می‌شــــود؛ دوم اینکه بعد از صدور حکم توسط 

قاضی تحکیم، نفوذ و تأثیر این حکم متوقف بر تراضی طرفین دعوا است؛ بنابراین درصورتِِ تراضی طرفین بعد از 

صدور حکم قاضی تحکیم، بر هردو لازم‌العمل می‌شود )عمرانی شافعی یمنی، 1421ق، ج13، ص23(.
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النووی دمشقی در کتاب روضــــة الطالبین نیز قول اظهر در نزد جمهور اهل‌ســــنت را جــــواز و مشروعیت 

قضاوت تحکیمی برشمرده است )نووی، 1421ق، ج8، ص105(.

ابن‌رشد قرطبی از علمای مالکیه در کتاب خود نسبت‌به مبحث مشروعیت قاضی تحکیم در بین مذاهب 

اهل‌سنت گفته است که در بین علمای اهل‌سنت نسبت‌به نفوذ حکم کسی که ولایت شرعی بر احکام ندارد 

و طرفین دعوا نسبت به آن فرد تراضی دارند )قاضی تحکیم( اختلاف وجود دارد. درمیانِِ مذاهب اهل‌سنت، 

مالکیه قائل اســــت که قضاوت تحکیمی جائز اســــت و ابوحنیفه نیز قائل شــــده که حکم قاضی تحکیم نافذ 

است؛ البته به شرطی که حکم او موافق حکم قاضی بلد باشد )قرطبی، 1432ق، ج6، ص466(.

2-2. عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی 

یر الأحکام بــــا نفوذ حکم قاضی تحکیم بعد از قضاوت    در میان فقهای شیعه، علامه حلی در کتاب تحر

مخالفت کرده اســــت و آن را نپذیرفته و فرموده اســــت: حکم چنین قاضی بر طرفین دعوا لازم نیست )علامه 

حلی، 1420ق، ج5، ص113(. ازجمله فقهــــای امامیه که اصل مشروعیت قضاوت تحکیمــــی را نپذیرفته‌اند، 

آقاضیاء عراقی اســــت. ایشــــان در این باب می‌فرماید: مســــئلۀ قضاوت تحکیمی از اصول موردبحث در فقه 

بارۀ قضاوت  امامیه نیست؛ بلکه از اصول فقه اهل‌ســــنت اســــت و در ادله و منابع اولیۀ فقه شیعه مطلبی در

تحکیمی وجود ندارد؛ ازاین‌رو شایســــته اســــت که اصل بحث قضاوت تحکیمی در فقه شیعــــه را انکار کنیم؛ 

همچنین مــــولی علی کنی نیز که از فقهای شیعه بوده اســــت، اصل بحــــث قضاوت تحکیمــــی را دارای اعتبار 

نمی‌داند )عراقی، بی‌تا،  ص21(.

ازجمله فقهای دیگر امامیه که در مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی تشکیک کرده است و از کلام ایشان 

برداشت مخالفت می‌شود، موسوی خلخالی اســــت. ایشــــان در کتاب حاکمیت در اسلام خود در این باب 

، افراد خاصی به نصب خاص از ناحیۀ امام منصوب می‌شدند و گاهی اوقات نیز  می‌فرماید: در زمان حضور

ممکن بود که خود متخاصمین کســــی را به‌عنوان قاضی تعیین کنند؛ یعنی چنین مقامی را به او بدهند تا میان 

؛ یعنی در قاضی  آن‌ها قضاوت کند و دعوا را خاتمه دهد، اعّمّ از آنکه قاضی منصوب در اختیار باشــــد یا خیر

یعت، اعتباری برای چنین قضاوتی  تحکیم، هیچ‌گونه اضطراری مطرح نبود؛ ولی سخن در این است که آیا شر

قائل شده است یا نه؟ یعنی آیا نصب متخاصمین موضوع امضای شرعی قرار می‌گیرد؟ و ثمرۀ چنین اعتباری 

نفوذ قضاوت در جمیع آثار حقوقی و حکمی خواهد بود؟ همان‌طور که بیان شــــد تعدادی از فقیهان بر اعتبار 
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ه  شرعی چنین قضاوتی ادعای شهرت بلکه اجماع نموده‌اند و اعتبار قضاوت تحکیمی نزد جمعی از علماى عاّمّ

نیز ثابت است. ازنظرِِ موسوی خلخالی، قاضی تحکیم از این جهت که با رضایت طرفین انتخاب شده است، 

شرایط کمتری در او در نظر گرفته می‌شود و متقابلاً اعتبار و رسمیت او از اعتبار قاضی منصوب کمتر خواهد 

بود؛ همچنین اجتهاد در او شرط نیست و نیاز به اجازۀ فقیه ندارد؛ بنابراین نمی‌تواند حدود را اجرا کند؛ گرچه 

جمعی از علما و شاید اکثر آن‌ها فرموده‌اند که وجود تمام شرایط ازجمله »اجتهاد« در قاضی تحکیم نیز ضروری 

یرا فقیه، خود قاضی منصوب است و دیگر  است؛ ولی این ســــخن به انکار وجود قاضی تحکیم بازمی‌گردد؛ ز

حاجت به حکمیت و انتخاب طرفین ندارد و انتخاب طرفین به او رسمیت زائدی نمی‌دهد. به هر حال، سخن 

ما در قضاوت فردی است که به انتخاب متخاصمین تعیین شده است و دارای مرتبۀ فقاهت نیست. بدیهی 

است که اعتبار قضاوت چنین فردی بستگی کامل به وجود دلیلی خواهد داشت که بتوان به استناد آن، تمامی 

آثار شرعی را مترتب نمود؛ اما به نظر می‌رسد دلیل معتبرى در کتاب و سنت وجود ندارد؛ بنابراین حکم قاضی 

تحکیم هیچ‌گونه رسمیت و اعتبار شــــرعی نخواهد داشت و عمل به آن بســــتگی کامل به رضایت متخاصمین 

دارد )خلخالی، 1422ق، ص301(.

در میان مذاهب اهل‌ســــنت نیز فقط مذهب شــــافعیه در یکی از دو قول خود قائل به عدم جواز حکم 

قضاوت تحکیمی شده است. غزالی که از فقهای مذهب شــــافعی است، قائل به ممنوعیت قضاوت تحکیمی 

»التحکیم جائز علی اضعف القولین« )غزالی، 1418ق، ج2، ص238(. است و گفته است: 

از این کلام برداشت می‌شــــود که عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی از نظر مذهب شافعیه اقوی است، 

همان‌طور که در کتب دیگر مذاهب اهل‌سنت نیز به همین عدم جواز قضاوت تحکیمی ازنظرِِ مذهب شافعیه 

یح شده بود. )البته بنابر یکی از دو قول مذهب شافعیه( تصر

2-3. تفصیل بین عصر حضور و غیبت امام معصوم؟ع؟

ازمیانِِ فقهای شیعه که قائل به تفصیل بین عصر حضور و غیبت شــــده است و قضاوت تحکیمی را تنها 

در عصر حضور جایز و مشروع می‌داند، شهید ثانی است )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص334(.

میرزای قــــی نیــــز در کتــــاب خــــود، بــــه اختصــــاص مشروعیــــت قــــاضی تحــــکیم در عصــــر حــــضور 

یح نموده و فرموده اســــت: امضای حکم مجتهد جامع‌الشــــرائط در عصر غیبت، متوقف بر  معصوم؟ع؟تصر
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تراضی خصمین یا طرفین دعوا نیست )میرزای قمی، 1427ق، ج2، ص597(.

صاحب جواهر نیز قائل به عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی در عصر غیبت شده است و پس از آن که 

استدلال قائلین به اعتبار آن را رد می‌کند، چنین می‌فرماید: 

بارۀ مشروعیت  »با آنچه گفتیم روشن شد که گفتار علماى اهل‌سنت در
قاضی تحکیم با اصول اســــتدلالی ما تطبیق نمی‌کند، چه رسد به فروعی 
که بر آن مترتــــب نموده‌اند و اما گفتــــۀ اصحاب ما )علمــــاى شیعه( در 
اعتبار آن مسئولیتش به‌عهدۀ خود آنان است که خود داناترند به نحوۀ 

تطبیق ادله بر گفتارشان« )نجفی، 1404ق، ص40(.

 ایشان در ادامۀ کلام خود مشروعیت قضاوت تحکیمی را مختص به زمان حضور معصوم؟ع؟می‌داند و 

برای تأیید کلام خود عبارت شهید ثانی در مسالک را نقل می‌کند )همان(.

بابِِ اختصاص و عدم اختصاص قضاوت تحکیم به عصر حضور یا غیبت،  همچنین موسوی اردبیلی در

چهار قول در مسئله را مطرح می‌فرمایند:

؛.1 
ً
عدم لزوم حکم قاضی تحکیم مطلقا

اختصاص به زمان پیامبر؟صل؟.2 

3. اختصاص به زمان حضور معصوم؟ع؟؛

( )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص128(.
ً
4. عدم اختصاص به زمان خاص )لزوم حکم قاضی تحکیم مطلقاً

3. ادلۀ اقوال فقهای فریقین نسبت‌به نهاد قضاوت تحکیمی 

3-1. ادلۀ مشروعیت قضاوت تحکیمی       

الف.کتاب قرآن 

ازجمله ادله‌ای که برای مشروعیت قضــــاوت تحکیمی در برخی از کتب فقهــــی امامیه، مثل مبانی تکملة 

یمۀ قرآن است که شامل قاضی تحکیم هست: المنهاج و جواهر الکلام استدلال شده است، اطلاق آیات کر

ولئِِكََ هُُمُُ الظّّالِِمُُونََ« )مائده/ 45(.
ُ
هُُ فََأُ  اللّ�ّ

َ
نزََلَ

َ
م بِِما أَ

ُ
»و مََن لم یحکُ
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عََدْْلِِ« )نساء/ 85(.
ْ
مُُوا بِِالْ

ُ
نْْ تََحْْكُ

َ
اسِِ أَ مْْتُُمْْ بََینََ الّنّ

َ
هْْلِِها وََ إِِذا حََكَ

َ
ى أَ

َ
ماناتِِ إِِلَ

َ
أَ

ْ
او لْا نْْ تُُؤََدُّ�ُ

َ
مْْ أَ

ُ
مُُرُُكُ

ْ
هََ یأْ »نَّإ�َ اللّ�ّ

از اطلاق این دو آیه استفاده می‌شود که عموم افراد، حق داوری دارند، مشروط به آنکه به عدالت رفتار 

کنند و این شامل قاضی تحکیم هم می‌شود.

یــــد: اصل و عمده دلیل بر  محمد سلام مدکور نیز در مقــــام بیان ادلۀ مشروعیت قضاوت تحکیمی می‌گو

قِِ الُلّهُ  ِ
حًًالَاا یُُوََ�فِّ


یدََا إِِصْْ هْْلِِهََا إِِنْْ یرِِ

َ
هْْلِِهِِ وََ حََكََمًًا مِِنْْ أَ

َ
یفه: »فََابْْعََثُُوا حََكََمًًا مِِنْْ أَ مشروعیت قضاوت تحکیمی آیۀ شر

، 1425ق، ص144(. مََا« )نساء/25( است. )مدکور ُ بََی�نَهُ

ب. سنت

ین دلیل بــــر مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی را می‌توان روایات برشمــــرد کــــه ازجملۀ آن، روایت  عمده‌تر

 : ابی‌خدیجه است که عبارت است از

 من 
ً
اورظنا ىلإ رجل منمك یملع شیئاً  ىلإ لهأ الجور، ولنك 

ً
»إیاكم نأ یحاكم مكضعب اًضعب

 تفحاكموا إلیه« 
ً
ضقایانا فاجلعوه بینمك إفنّیّ دق جهتلع قاضیاً

ید و مردى از خودتان را كه پاره‌اى از  »مبادا یىك از شما دیگرى را نزد اهل جور به محاكمه بكشاند. بنگر
احكام ما را مىداند میان خودتان قاضى قرار دهید، من نیز وى را قاضى قرار مىدهم؛ بنابراین نزد وى 

تحاكم كنید« )حرعاملی ، ج27، ص13(.

وجه اســــتدلال به روایت این اســــت که عبارت »فاجعلوه« یا »فلیرضوا« که در روایات دیگری نیز وارد 

شده است، با قاضی تحکیم سازگار است. اگر منظور قاضی تحکیم نباشد »رضایت« و »جعل« طرفین دعوا 

چه لزومی داشت؛ بلکه کافی بود بفرماید: در صورت اختلاف و نزاع به کسی که پاره‌ای از احکام ما را می‌داند 

»مراجعه« نمایید؛ چراکه من او را میان شمــــا قاضی قرار داده‌ام؛ ولی امــــام؟ع؟از تعبیر »رضایت« و »جعل« 

استفاده می‌کند نه »مراجعه« که به این معنا است: اگر شما به کسی »راضی« شدید، من هم آن را قبول دارم و 

شما نزد چنین کسی تحاکم کنید )جمعی از مؤلفان، بی‌تا، ج10، ص214(.

همچنین خویی نیز دلالــــت این روایت بر نصب ابتدایی قــــاضی ازجانبِِ امام را نمی‌پذیــــرد و آن را از ادلۀ 

نصب قاضی مطلق یا منصوب بر نمی‌شمارد. ایشان در این باره می‌فرماید: 
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»صحیح این اســــت که روایــــت نظارتی بــــه نصب قــــاضی ابتدایی یا 
منصوب ندارد؛ چراکه ســــخن امام؟ع؟که فرمودند: "فــــإینّی قد جعلته 
" متفرع بر این ســــخن امام؟ع؟اســــت که فرمودنــــد: "فاجعلوه 

ً
قاضیــــاً

بینكم" و منظور از "فاجعلوه" همان قاضی اســــت که طــــرفین دعوا آن را 
پذیرفته‌اند؛ بنابراین نتیجه این می‌شــــود که هر کسی را اصحاب دعوا 
حََکََم قرار دهند، امام؟ع؟نیز همان را قاضی قرار داده اســــت« )خویی، 

1422ق، ج41، ص11(.

در کتاب الکافی فی الفقــــه نیز قول به جواز قضاوت تحکیمی آمده اســــت و ادله‌ای کــــه برای مشروعیت 

قضاوت تحکیمی به آن تمســــک کرده‌اند برخی روایات اســــت. از جملۀ آن روایتی3 از رسول‌الله؟ص؟اســــت که 

ید دیگر بر جواز  ایشان این نوع قضاوت را تحسین و تأیید نموده‌، فرموده‌اند: »ما احســــن هذا«؛ همچنین مؤ

کــــم عثمان و طلحه به  یدبن ثابت و تحا قضاوت تحکیمی که اقامه کردنــــد تحاکم عمر و پدرش به جنــــاب ز

جبیربن مطعم است )ابن‌قدامه مقدسی، 1427ق، ص487(.

ج. سیرۀ عقلا

ازجمله ادلۀ دیگر بر مشروعیت قضاوت تحکیمی، سیرۀ عقلاء و متشــــرعه است؛ چراکه تحاکم بین افراد 

امری اســــت که از گذشــــته بین عقلا وجود داشــــته و همان‌گونه که پیش از این گفته شــــد، با توجه به آیات 

یم آن را ردع ننموده است و  یم و شــــواهد تاریخی در زمان پیامبر نیز ســــابقه داشته اســــت و قرآن کر قرآن کر

امامان نیز نهی و انکار نکرده‌اند و این دلیل بر پذیرفته شــــدن نهاد قضاوت تحکیمی نزد شــــارع مقدس 

است )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص119(.

د. اجماع

ازجمله ادلۀ دیگر امامیه بر مشروعیت و جواز حکم قاضی تحکیم، اجماعی است که مستند به روایت دال 

بر جواز این مطلب است:

امََنََا فََارْْضََوْْا 
َ
حْْكَ

َ
لِِانََا وََ حََرََمِِانََا وََ عََرََفََ أَ

َ
نََا وََ نََظََرََ فِیِ حََلَ

َ
وََى حََدِِیثَ مْْ قََدْْ رََ

ُ
ى مََنْْ كََانََ مِِنْْكُ

َ
او إِِلَ  انْْظُُرُُ

َ
»قََالَ

هِِ قََدِِ  مِِ اللَّ�َ
ْ

مََا بِِحُُكْ
هُُ مِِنْْهُُ فََإِِنَّ�َ

ْ
مْْ یقْْبََلْ

َ
مِِنََا فََلَ

ْ
مََ بِِحُُكْ

َ
 فََإِِذََا حََكَ

ً
مْْ حََاكِِماً

ُ
یكُ

َ
تُُهُُ عََلَ

ْ
ِی قََدْْ جََعََلْ

�  فََإِِنِّ
ً
ماً

َ
بِِهِِ حََكَ
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ه« )اصول کافی؛ ج7، ص214(. رْْكِِ بِِاللَّ�َ ِ
ِ الشِّ� ى حََدِّ�

َ
هِِ وََ هُُوََ عََلَ ى اللَّ�َ

َ
ادُّ�ُ عََلَ ینََا الرَّ�َ

َ
ادُّ�ُ عََلَ ینََا رََدَّ�َ وََ الرَّ�َ

َ
 وََ عََلَ

سْْاتََخََفَّ�َ

هل«  وی نع النبی؟ع؟ هنا قال: من مكح بین اثنین ارتضیا هب، ملف یلدع بینهما، لعفیه لعنة ال�� »ما ر
)رجحنبا، 9141ق، ج4، ص581، ذلي دحیث 4802(.

شیخ طوسی در ذیل این ادله می‌فرماید: اگر حکم قاضی تحکیم در حــــق طرفین دعوا نافذ و جایز نبود، 

وعید دادن به لعن ازجانبِِ خدا نباید صورت می‌گرفت؛ همچنین اگر حکم قاضی تحکیم بر طرفین لازم نشود، 

دیگر معنایی برای طرح ترافع در نزد قاضی تحکیم وجود ندارد و طرح ترافع و نزاع در نزد قاضی با وجود تراضی 

طرفین بر حََکََم واقع شدن قاضی تحکیم لغو می‌شود )شیخ طوسی، 1407ق، ج6، ص242(.

، 1425ق،  همچنین ازنظرِِ اهل‌سنت اجماع صحابه بر مشروعیت این نوع قضاوت نیز وجود دارد )مدکور

ص144(. 

3-2. ادله عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی  

شهید ثانی در کتاب خود در مقام بیان دلیل بر عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی فرموده است: قضاوت 

یت ولایت و رأی و نظر قاضی منصوب می‌شــــود )شهید  تحکیمی خلاف اصل اســــت و همچنین موجب تفو

ثانی، 1413ق، ج13، ص332(.

بارۀ  ازمیانِِ فقهای امامیه، آقاضیاء عراقی که قائل به عدم مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی شــــده‌اند، در

بیان ادله قول مختار خود فرمودند: دلیل معتبری بر مشروعیت قضاوت تحکیمی که موجب حصول اطمینان 

برای فقیه شود، در دسترس نیست و همچنین در ادلۀ قضاوت، اعتبار اذن ازطرفِِ امام معصوم؟ع؟نیز وجود 

دارد و این خود برای اثبات عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی که مخالف اصل و اعتبار است، کفایت می‌کند؛ 

همچنین منصب قضاوت دارای ولایت شرعیه مطلقه بر حکم اســــت و به صرف تحکیم مترافعین با رجوع به 

او و تراضی بر حکــــم او، مشروعیت پیدا نمی‌کنــــد؛ بنابراین عمده دلیل ازنظرِِ ایشــــان بر مشروعیت قضاوت 

تحکیمی فقط اجماع است و روایات وافی به اثبات این مطلب نیست و دلیل دیگر ایشان اشتراط جمیع شرایط 

قاضی منصوب در قاضی تحکیم اســــت که با این فرض، دیگــــر موضوعی برای قاضی تحــــکیم باقی نمی‌ماند 

)عراقی،بی‌تا، ص21(.

همان‌طور که بیان شــــد، مذهب شــــافعیه در یکی از دو قول خود، قائل به عدم جــــواز قضاوت تحکیمی 
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ین اقوال  شده‌اند و غزالی از علمای مذهب شافعی در مشروعیت قضاوت تحکیمی اشکال و آن را ضعیف‌تر

دانسته است و دلیلی بر این مطلب ذکر نکرده است.  

j3-3. ادلۀ قول به تفصیل بین عصر حضور و غیبت امام معصوم

همان‌گونه که ذکر شد، قاضی تحکیم فردی است که همۀ شــــرایط قضاوت را دارد مگر این که منصوب از 

 طرفین دعوا رضایت به قضاوت او داده‌اند؛ ولی برخی از فقیهان با عنایت 
ً
ناحیۀ امام؟ع؟نباشد؛ بلکه صرفاً

به روایات صادرشده که همۀ فقیهان جامع‌الشــــرائط را در زمان غیبت نایب امام؟ع؟می‌دانند، وجود قاضی 

یرا با توجه به ضرورت شرط اجتهاد در امر قضاوت، همۀ کسانی که  تحکیم را در زمان غیبت منکر شــــده‌اند؛ ز

صلاحیت قضاوت را دارند، دارای ولایت قضایی هستند؛ بنابراین در زمان غیبت، قاضی واجد شرایط و ولی 

غیر منصوب، وجود ندارد تا طرفین دعوا نسبت به او تراضی نمایند. )جمعی از مؤلفان، بی‌تا، ج10، ص215(.

شــــهید ثانی در مســــالک می‌فرماید: با توجه به این که بین فقیهان اتفاق وجود دارد که قاضی تحکیم باید 

تمام شــــرایط قاضی منصوب ازجمله اجتهاد را داشته باشــــد؛ بنابراین قاضی تحکیم مختص به زمان حضور امام 

معصوم؟ع؟است و در زمان غیبت وجود قاضی تحکیم تصور نمی‌شود )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص334(.

ازنظرِِ مؤلف آن چه از مجموع ادله ازجمله اطلاق ادلۀ کتاب و سنت و همچنین فقدان مخصص، مقید، 

وجود شهرت، سیرۀ متشرعه و سیرۀ عقلا که ردع و منعی ازجانبِِ شارع نســــبت‌به آن‌ها وارد نشده است، 

به دســــت می‌آید این اســــت که قول به مشروعیت این نهاد قضاوت برای حل و فصل دعاوی مردم، قول 

اقوی بلکه صحیح در مســــئله اســــت و طبق ادله نمی‌توان تفــــصیلی بین عصر حضور و غیبت قائل شــــد 

ید قول به صحت  و مشروعیت قضــــاوت تحکیمی را منحصر در عصر حضور دانســــت؛ همچنین آنچــــه مؤ

مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی در عصر غیبت اســــت، مطابق بودن این قول بــــا مقاصد و اغراض کلی 

شارع اســــت، ازجمله برقراری عدالت و عدم تضییع حقوق مردم و حفظ مصلحت جامعۀ اسلامی و حفظ 

نظام اسلامی و همچنین کفایی بودن وجــــوب قضاوت در عصر غیبت. درصورتِِ عــــدم پذیرش این نهاد 

قضاوت، کلیۀ این اهداف شــــارع رعایت نمی‌شود و موجبات مفاســــدی برای حکومت اسلامی و اختلال 

نظام زندگی مردم می‌شود.  
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4. قلمرو و كاربرد قضاوت تحکیمی

همان‌گونه که در ابتدای تحقیق ذکر شد، پرسش این است که دامنۀ کاربرد قضاوت تحکیمی تا کجاست؟ 

 در دعاوی حقوقی کاربرد دارد یا درموردِِ دعاوی کیفری نیز می‌توان آن را به کار گرفت؟ از سوی دیگر 
ً
آیا صرفاً

 در حق‌الناس یا حقوق خصوصی است یا در حق‌اللّه یا حقوق عمومی نیز کاربرد دارد؟
ً
آیا قلمرو آن صرفاً

در مادۀ ششــــم قانون تشــــکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب که به صورت عام نگارش شــــده اســــت، 

قضات تحکیم می‌توانند هم در دعاوی حقوقی و هم دعاوی کیفری قضاوت نمایند. از دیدگاه فقه نیز اطلاق 

دلیل مشروعیت قاضی تحکیم اقتضا می‌کند که قاضی تحکیم بتواند هم در دعاوی حقوقی و هم دعاوی کیفری 

قضاوت کند. در این باره می‌توان به روایت ابی‌خدیجه از امام صادق؟ع؟اشاره کرد که حضرت فرمود: 

 من 
ً
اورظنا ىلإ رجل منمك یملع شیئاً  ىلإ لهأ الجور، ولنك 

ً
»إیاكم نأ یحاكم مكضعب اًضعب

 تفحاكموا إلیه« )رح عاملی، ج72، ص31(.
ً
ضقایانا فاجلعوه بینمك، إفنّیّ جهتلع قاضیاً

یان و نافذ اســــت. ایشان در  بابِِ مجازات یا حدود قابل جر طبق نظر شــــهید اول، حکم قاضی تحکیم در

ادامه می‌فرماید: در مشروعیت قضاوت تحــــکیم به‌خاطر فاقد بودن مخصص در ادلــــه قضاوت تحکیم، این 

قضاوت در ابواب فقهی مثل نکاح و قصاص و لعان و قذف نیز مشروعیت دارد و جاری اســــت )شهید اول، 

1417ق، ج2، ص68(.

شــــهید ثانی نیز در مســــالک نقل می‌کند که علامه در کتاب قواعد و برخی شــــافعیه نیز قائل هســــتند 

که حکم قاضی تحکیم در اســــتیفاء و اجرای مجازات‌هــــا و حبس، نافذ و مشروع نیســــت و می‌فرماید: از این 

حیث که این امور ازجمله امور خطیر و حساس است و نیاز به ولایت شرعی دارد؛ بنابراین غیر حاکم شرعی 

صلاحیت صدور چنین احکامی در این قلمرو را ندارد )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص333(.

فاضل هندی در  این باره بحث می‌فرماید: 

»حکم قاضی تحکیم در همۀ احکام اعم از حقوق‌الناس و حقوق‌اللّه، 
حتی در مجازات‌هــــا به‌دلیل عام بــــودنِِ دلیل مشروعیــــت، نافذ و لازم 

است« )فاضل هندی، 1416ق، ج10، ص6(.

همچنین موسوی اردبیلی در قلمرو جواز قضاوت تحکیمی نیز متعرض اقوال فقها شده، فرموده‌ است: در 
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: قلمرو حکم قاضی تحکیم چهار قول از بین اقوال فقها استخراج شده است که عبارت‌اند از

الف. جواز تحکیم در همۀ احکام اعم از حقوق‌الناس و حقوق‌اللّه حتی مجازات‌ها. این قول مختار حنابله 

و بعضی از شافعیه نیز هست؛

ب. جواز تحکیم در کلیۀ احکام به‌استثنای چهار موضع، ازجمله باب نکاح و قذف و لعان و قصاص؛

ج. جواز تحکیم درخصوصِِ حقوق‌الناس فقط، نه در حقوق‌اللّه؛

د. جواز تحکیم در امور مالی و احوال شخصیه )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص131(.

موسوی خلخالی بــــا توجه به‌مبنای خود کــــه در مباحث قبل بیان شــــد، در قلمرو حکــــم قاضی تحکیم 

می‌فرماید: نفوذ حکم »قاضی تحکیم« محدود به »حق‌الناس« مانند امور مالی اســــت کــــه تمام اختیار آن در 

دست طرفین دعوا اســــت و می‌توانند از آن بگذرند، و در »حق اللّه« یا »حقوق مشترک« قضاوت تحکیمی 

اعتبار شرعی ندارد؛ بلکه برخی قائل شــــده‌اند که رضایت طرفین حتی بعد از صدور حکم نیز لازم است؛ به 

این ترتیب حکم قاضی تحکیم هیچ‌گونه رسمیت و اعتبار شرعی نخواهد داشت و عمل به آن بستگی کامل به 

رضایت متخاصمین دارد )خلخالی، 1422ق، ص304(.

ابن‌قدامه مقدسی حنبلی قائل است که حکم قاضی تحکیم نسبت‌به امور نکاح و لعان و قذف و قصاص 

یرا با توجه به حســــاسیت و تمایز خاص آن‌ها با سایر امور شــــرعی، حکم در آن‌ها مختص به  نافذ نیســــت؛ ز

امام‌؟ع؟و نایب او است )ابن‌قدامه مقدسی، 1403ق، ج11، ص484(.

سایر فقهای اهل‌سنت نیز در آن چیزی که تحکیم در آن جایز است اختلاف کرده‌اند، به این صورت که 

عده‌ای قائل شــــدند که تحکیم در هر چیزی که نســــبت‌به آن طرفین دعوا تحاکم نمودند جایز است و مستند 

آن‌ها قیاس به قاضی منصوب است؛ ولی عده‌ای دیگر قائل‌اند که فقط درخصوصِِ امور مالی تحکیم جایز 

یرا در ایــــن امور احتیاط لازم  اســــت، ولی در اموری مثل نکاح و قصاص و حد قذف تحکیم جایز نیســــت؛ ز

است و فقط قاضی منصوب صلاحیت حکم در این امور مذکور را دارد )همو ، 1427ق، ص487(.

دسوقی در کتاب حاشیه خود بر شرح کبیر گفته است: حکم قاضی تحکیم فقط در امور مالی و جراحات 

جایز اســــت و در اموری مثل حدود و لعان و قتل و ولایت بر شــــخص دیگر و نســــب و طلاق و عتق جایز 
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نیست )الدسوقی مالکی، 1417ق، ص14(.

النووی دمشقی در کتاب خود در باب محدودۀ کاربرد قضاوت تحکیمی گفته اســــت: عده‌ای قائل‌اند که 

 
ً
قضاوت تحکیمی فقط در امور مالی جایز اســــت و در اموری مثل نکاح و لعان و قصاص و حد قذف، قطعاً

جایز نیست و همچنین نهایت چیزی که برای قاضی تحکیم جایز اســــت، فقط اصدار و اثبات حکم است و 

حق اجرا و استیفای حکم را ندارد )النووی، 1421ق، ج8، ص105(.

ید: قضاوت  غزالی نیز در کتاب الوجیز بعــــد از اینکه اصل قضاوت تحکیمــــی را جایز می‌دانــــد، می‌گو

تحکیمی بنابــــر أضعف دو قول در اموال جایز اســــت و در جــــواز آن در نکاح اختلاف وجــــود دارد که اولی و 

یم؛ همچنین در امور کیفری و  ســــزاوارتر این اســــت که قائل به منع مشروعیت قضاوت تحکیمی در نکاح شو

یان ندارد و مشروع نیســــت؛ اگر چنانچه قاضی منصوب در شــــهر باشد،  مجازات‌ها نیز قضاوت تحکیمی جر

جواز قضاوت تحکیمی ابعد است، ولی اگر این نوع قضاوت را درصورتِِ وجود قاضی منصوب در شهر جایز 

بدانیم، قاضی تحکیم حق اجرای مجازات‌ها و حبس را ندارد )غزالی، 1425ق، ص480(.

5. لزوم تراضی به حكم بعد از قضاوت تحکیمی

از آنجا که مشروعیت قاضی تحکیم براســــاسِِ تراضی طرفین دعوا است، یکی از مســــائل مورد بحث این 

؟ است که آیا علاوه‌بر تراضی قبل از حکم، نیازمند به تراضی بعد از حکم هم هستیم یا خیر

عده‌ای از فقیهان عقیده دارند که بعد از تراضی و صدور حکم، نیازی به قبول و رضایت به حکم نیست 

و رأی قاضی بر طرفین نافذ و لازم است.

شهید اول می‌فرماید: قول اقرب به واقع این اســــت که رضایت طرفین مرافعه بعد از صدور حکم قاضی 

تحکیم، شرط نیست و باعث نقض حکم او نمی‌شــــود. ایشان در ادامه متذکر می‌شــــود که وجود تمام شرایط 

قضاوت در قاضی تحکیم نیز شرط است و اگر چنانچه یکی از طرفین مرافعه قبل از صدور حکم توسط قاضی 

تحکیم، از رضایت خود نسبت‌به قاضی واقع شدن آن فرد برگشــــت؛ اگرچه در اثنای صدور حکم هم باشد، 

این حکم قاضی تحکیم نافذ و دارای اثر شرعی نیست )شهید اول، 1417ق، ج2، ص68(.

شهید ثانی در مسالک فرموده اســــت: اگر قبل از رجوع یکی از طرفین دعوا، حکم توسط قاضی تحکیم 
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صادر شد، حکم قاضی بر طرفین لازم می‌شــــود و رضایت طرفین بعد از صدور قطعی حکم شرط نیست؛ اما 

برخی از علمای اهل‌سنت قائل هســــتند که رضایت طرفین ترافع بعد از صدور حکم قاضی تحکیم نیز شرط 

نیست و دلیل آن‌ها این است که همان‌طور که رضایت طرفین دعوا در اصل حکم قاضی تحکیم شرط است، 

در لزوم این حکم هم شرط خواهد بود )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص333(.

محقق حلی نیز می‌فرماید: اگر طرفین دعوا فردی را به‌عنوان قاضی پذیرفتنــــد و نزد او طرح دعوا نمودند و 

قاضی حکم صادر کرد، حکم او بر طرفین دعوا لازم است و رضایت آن‌ها شرط نیست )حلی، 1408ق، ج4، 

ص60(.

خوانساری نیز در شرح عبارت کتاب مختصر محقق حلی چنین می‌فرماید: 

»اگر دو نفر درموردِِ قضاوت کردن شــــخصی که شــــرایط اجتهاد را دارد 
تراضی کردند، ســــپس او حکم صادر کرد، حکم او بــــر آن‌ها نافذ و لازم 
یرا طبق روایت مقبولۀ عمربن حنظله از رد و انکار حکم چنین  است؛ ز
، دیگر مجالی  قاضی منع شده اســــت؛ پس با توجه به این مطلب مذکور
برای طرح اشــــتراط و عدم اشــــتراط رضایت بعد از حکــــم قاضی باقی 

نمی‌ماند« )خوانساری، 1405ق، ج6، ص10(.

آیت‌الله سبحانی نیز وجود تراضی بعد از صدور حکم را در قضاوت تحکیمی شرط نمی‌دانند و قول حق را 

یر است: همین می‌دانند و برای این قول دو دلیل اقامه نموده‌اند که به شرح ز

1. همانا قاضی تحکیم موضوع جدیدی نیســــت، بلکــــه قاضی تحکیم و قاضی منصوب از اقســــام قاضی 

 بــــرای حفظ نظم در عصــــر غیبت، قاضی غیرمنصــــوب با این که 
ً
ماذون در عصر غیبت اســــت؛ ولی صرفاً

شایستگی قضاوت را دارد و فقیه جامع الشرایط اســــت، از شأن قضاوت کناره‌گیری می‌کند؛ پس اگر این فرد 

که اهلیت قضاوت را دارد در امری که ادلۀ منع شــــامل آن مورد نمی‌شــــود قضاوت کند، حکم او نافذ و مشروع 

هست و ادلۀ نفوذ قضاوت شامل آن می‌شود که از جمله آن ادله این دلیل است : 

ا استخف بحكم الله و علینا رّدّ و الراّدّ  »إذا حكم بحكمنا فلم یقبل منه فإمنّم
علینا الراّدّ على الله« )کلینی، 1450، ج1، ص67(.
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2. اگر نفوذ حکم قاضی تحکیم منوط به رضایت طرفین دعوا باشد، لغو بودن چنین قضاوتی لازم می‌آید؛ 

یرا در این فرض از دو حال خارج نیســــت: یا تراضی طرفین حاصل می‌شــــود و یا حاصل نمی‌شود که بنابر  ز

حالت اول آنچه که فیصله‌دهندۀ نزاع اســــت، درحقیقت همان تراضی می‌شــــود، نه قضاوت قاضی تحکیم و 

قضاوت در این حالت اول به‌منزلۀ افتاء می‌شود؛ بنابر حالت دوم نیز قضاوت قاضی تحکیم بدون اثر و کنار 

یت قضاوت می‌شود )سبحانی، 1418ق، ج1، ص123(. گذاشته می‌شود که این هم موجب لغو

یسد: قول اظهر این  شربینی در مغنی المحتاج دربابِِ اشــــتراط رضایت به حکم در قضاوت تحکیمی می‌نو

است که رضایت بعد از حکم در اعتبار قضاوت تحکیمی شرط نیست و قول دیگر در مسئله این است که عده‌ای 

یند: همان‌طور که رضایت در اصل  رضایت بعد از حکم را نیز در اعتبار قضاوت تحکیمی شرط می‌دانند و می‌گو

حکم قاضی تحکیم معتبر و لازم است، در لزوم آن نیز معتبر و لازم است )شربینی، 1377ق، ج4، ص379(.

ید: در این باب دو قول وجود  بابِِ لزوم حکم قاضی تحکیم می‌گو ابن ابی‌الدم شافعی در ادب القضاء در

 لازم اســــت و نیازی به رضایت 
ً
دارد که اصح از آن دو قول این اســــت که قول قاضی تحکیم همانند حاکم ذاتاً

متخاصمین بعد از صدور حکم نیســــت؛ همچنین درموردِِ اتفاق فقهای اهل‌سنت این است که هرگاه طرفین 

دعوا به حکم قاضی تحکیم تراضی نمودند؛ ولی قبل از صدور حکم ازجانــــبِِ قاضی، یکی از طرفین از تحکیم 

خود برگشت، حکم چنین قاضی نافذ نیست )ابن ابی‌الدم، 1404ق، ج1، ص429(.

ید: اگر یکی از طرفین دعوا قبل از شروع  در مذهب حنبلی، عبدالله‌بن قدامه مقدسی در این باب می‌گو

یرا همان‌طور که  حکم قاضی تحکیم، از تحکیم خود برگشت و منصرف شــــد، برای او چنین حقی وجود دارد؛ ز

در اول تحکیم رضایت طرفین دعوا شرط است، در ادامۀ تحکیم هم رضایت شرط است؛ اما اگر یکی از طرفین 

دعوا بعد از شروع حکم قاضی تحکیم و قبل از تمام شدن آن از تحکیم خود رجوع کرد، دو وجه در مسئله مطرح 

یرا حکم قاضی تحکیم هنوز تمام نشده است و  است؛ یک وجه جواز چنین رجوعی برای چنین فردی است؛ ز

یک از  یرا پذیرش این وجه منجر به این تالی‌فاسد می‌شود که هر وجه دوم عدم جواز چنین رجوعی است؛ ز

طرفین دعوا تا متوجه شد که رأی حاکم بر علیه اوست، از تحکیم خود رجوع می‌کند و این برخلاف مقصود از 

تحکیم است )ابن‌قدامه مقدسی، 1419ق، ج4، ص281(.
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نتیجه‌گیری  � 

بــــابِِ جایگاه قضاوت تحکیمی به دســــت آمد، این  آنچه از تفحص اقوال فقهای شیعه و اهل‌ســــنت در

است که:

یب‌به‌اتفاق فقهای اهل‌ســــنت قائل بــــه مشروعیت و جواز  به طور کلی، غالب فقهای شیعــــه و اکثر قر

یعت شــــده‌اند و ادله‌ای از کتاب و ســــنت و اجمــــاع نیز برای آن اقامــــه کرده‌اند؛ اما  قضاوت تحکیمی در شر

مناقشــــات اندکی میان فقیهان در این باب صورت گرفته اســــت که موجب اختلاف آرا در بین فقهای شیعه 

شده است.

عده‌ای اندکــــی از فقهیان، ازجمله آقاضیاء عــــراقی و علامه حلی، مشروعیت قاضی تحــــکیم را نپذیرفتند 

و قائل شــــدند که در نظام قضایی اسلام چنین تأسیســــی وجود نــــدارد. برخی دیگر از فقیهــــان، مشروعیت 

قضاوت تحکیمــــی را به‌طور مطلــــق پذیرفتند. عده‌ای دیگر نیــــز در مشروعیت قضــــاوت تحکیمی بین زمان 

حضور امــــام؟ع؟و غیبت تفصیل قائل شــــدند و فرموده‌اند: قضاوت تحکیمی فقط مختــــص به زمان حضور 

معصوم؟ع؟است و در این زمان فقط مشروعیت دارد و قضاوت تحکیمی به‌هیچ‌وجه در عصر غیبت تصور 

نمی‌شود. این قول به اشتراط اجتهاد و عدم آن در قاضی تحکیم برمی‌گردد، به‌طوری‌که مشهور فقهای امامیه 

قائل به اشــــتراط کلیۀ شــــرایط قاضی منصوب ازجمله اجتهاد در قاضی تحکیم بوده‌اند و عــــده‌ای از فقهای 

امامیه مانند محقق خویی، قائل به اشتراط اجتهاد در قاضی تحکیم نبوده، آن را نپذیرفته‌اند.

در میان فقهای اهل‌سنت نیز درموردِِ مشروعیت قضاوت تحکیمی، عده‌ای قائل به مشروعیت قضاوت 

 بوده‌اند؛ در حالی که عده‌ای دیگر مانند برخی از شافعیه، قائل به عدم مشروعیت قضاوت 
ً
تحکیمی مطلقاً

تحکیمی بود‌ه‌اند و برخی ازجمله حنفی‌ها، مشروعیت حکم قاضی تحــــکیم را منوط به تطابق حکم او با حکم 

قاضی بلد نموده‌اند.

بابِِ قلمرو قضاوت تحکیمی، ازنظرِِ فقهای امامیه روشــــن شــــد که قاضی تحکیم با توجه به  همچنین، در

، در کلیۀ دعاوی مدنی و کیــــفری می‌تواند قضاوت نماید و منعی  اطلاق ادله و فقدان مخصص و مقیــــد معتبر

وجود ندارد و در قانون نیز همین قول تأیید شده است و مختار مؤلف هم همین قول است؛ اما اهلسنت در این 

فرع قائل به این قول شدند که قاضی تحکیم فقط در حقوق مالی می‌تواند قضاوت کند و قضاوت او در امور 
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کیفری و مجازات‌ها ازجمله حدود، قذف، نکاح، لعان و قصاص، به‌خاطر حساسیت بالای آن، جایز نیست.

فرع آخر مربوط به مبحث شــــرطیت رضایت طرفین دعــــوا قبل و بعد از حکم قاضی تحــــکیم بود. ازنظرِِ 

یف  یقین و ادلۀ آن‌ها، قول صحیح در مسئله این است که با توجه به تعر مؤلف، بعد از بررسی اقوال فقهای فر

قاضی تحکیم و نیــــز اطلاق ادله مثل روایت مقبولۀ عمربن حنظله، شــــرطیت رضایت طــــرفیِنِ دعوا فقط در 

ابتدای تحکیم و قبل از صدور حکمِِ قاضی تحکیم مطرح اســــت؛ اما بعد از صدور ح کم توسط قاضی تحکیم، 

یۀ مختار در این فرع محسوب می‌شود، این  رضایت طرفین به هیچ وجه شرط نیست. همچنین آن چه مید نظر

است که شرطیت تراضی طرفین دعوا گرچه بعد از اصدار حکم، خلاف مقصود و غرض جعل نهاد قضاوت 

یرا هرکس به‌محض مخالفت حکم قاضی تحکیم   بی‌مورد و لغو می‌شود، ز
ً
تحکیم است و قضاوت تحکیم اساساً

برعلیه خود می‌تواند تحکیم را به هم بزند. 
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پی‌نوشت � 

عَدْلِ )نساء/58(..1 
ْ
نْ تَحْكُمُوا بِال

َ
اسِ أ هْلِهٰا وَ إِذٰا حَكَمْتُمْ بَيْنَ النّٰ

َ
مٰانٰاتِ إِلىٰ أ

َْ
وا الْأ نْ تُؤَدُّ

َ
مُرُكُمْ أ

ْ
 الَلّٰه يَأ

َ
 »إِنّ

»إطلاق صحيحة الحلبي، قال: قلت لأبي عبد اللّٰه؟ع؟: ربّما كان بين الرجلين من أصحابنا المنازعة في الشي‌ء فيتراضيان .2 

برجلٍ منا، »فقال: ليس هو ذاك، إنّما هو الذي يجبر الناس على حكمه بالسيف و السوط«و غير ذلك من الروايات«.

روی النسـائی فی سـننه عن شـریح بن هانی عن ابیه هانی انه لما وفد الی رسـول الله سـمعه و هم یکنون هانئا ابا .3 

الحکـم: فدعـاه رسـول الله؟صل؟فقـال لـه: » ان الله هـو الحکـم و الیـه الحکـم فلـم تکنی ابا الحکـم؟ فقال لـه: ان قومی 

اذا اختلفوا فی شئ فاتونی فحکمت بینهم فرضی عنی الفریقان.قال: ما احسن هذا )سنن نسائی، ج8، ص226(.
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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

   ضابطه �انگاری در تعیین نصاب و جنسیت شاهدان واسطه، با تطبیقی بر 
اندیشه �های فقیهان امامیه و اهل �سنت

سید مهدی میرداداشی1 

  2 علی کشاورز
سید امیر دبیری3 

چکیده � 

مسئلۀ تعداد و جنسیت شهود در شهادت بر شــــهادت ازجمله مسائلی اســــت که در فقه اسلامی نسبت‌به 

آن اتفاق‌نظر وجــــود ندارد. فقیهان اسلامی در بیان احکام مترتب بر شــــهادت بر شــــهادت، به معرفی ماهیت آن 

پرداخته‌اند؛ با این حال، هیچ‌یک نتوانسته‌اند ماهیتی مستقل و جامع معرفی نمایند که شامل آثار و احکام مترتب 

بر شهادت بر شهادت باشد. درپی این سؤال، محوری که »نسبت ماهیت شهادت بر شهادت و تعیین آثار و احکام 

مترتب بر آن کدام‌اند؟« بررسی یافته‌ها و توصیفات فقیهان اسلامی دربارۀ مسائل مطرح‌شده، می‌تواند به تطبیق 

ینی برای بیان ماهیت شهادت بر شهادت  ین نوع قاعده‌گز این مسئله میان فقه امامیه و اهل‌سنت کمک کند و بهتر

ئم مقامی و نیابتی  را احراز نماید. در این میان، استظهار ماهیت‌های اثباتی شهادت بر شهادت و همچنین ماهیت قا

یۀ افتراقی مبتنی  ، نظر بودن آن، می‌تواند توجیه‌کنندۀ یکی از آثار مترتب بر شهادت بر شهادت باشد. در این جستار

، یعنی لزوم رعایت نصاب عدلین بدون لحاظ تغایر و نیز توجیه اثر ازبابِِ تعبد بر  بر توجیه مبنا ازبابِِ تعبد به اثر

یکی از مبانی ثلاثه درنظر گرفته شده‌اند که برای روشن شدن وضعیت محدودۀ موضوعی پذیرش شهادت زنان، 

یه می‌تواند خلأ اندیشه‌های فقه اسلامی را دربارۀ انکارناپذیری لزوم  ین، کاربرد دارند. این نظر به‌عنوان یافته‌ای نو

رعایت عدلین بدون لحاظ تغایر و همچنین تزلزل بیان در محدودۀ پذیرش شهادت زنان، جبران نماید.

واژگان کلیدی: تعداد شهود، تغایر در شهادت بر شهادت، شهادت زنان، مبنای شهادت، شیعه و اهل‌سنت. 

تاریخ پذیرش: 20 /1403/08 		 تاریخ دریافت:  1402/10/26
mirdadashim@yahoo.com 1. دانشیار گروه حقوق خصوصی، واحد قم، دانشگاه آزاد اسلامی، قم، ایران. 

ali.keshavarzghaza26@gmail.com 2. دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، علوم معارف، جامعة المصطفی )نویسندۀ مسئول(.

amir.dabiri1400@yahoo.com 3. طلبۀ سطح چهار حوزۀ علمیۀ قم.

https://orcid.org/0000-0002-5439-3933
https://orcid.org/0000-0002-2737-1296
mailto:mirdadashim@yahoo.com
mailto:ali.keshavarzghaza26@gmail.com
mailto:amir.dabiri1400@yahoo.com


14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

108108

ح مسئله �  طر

مسئلۀ تعداد و جنسیت شــــهود به موازات اثبات یک دعوا یا یک مسئله، ازجمله مسائل اساسی جهت 

احقاق حق بوده اســــت. ازطرفی، اصل پذیرش و محدودۀ موضوعی در شهادت بر شــــهادت، مورد مناقشه 

یقِِ‌اولی، تعداد و جنسیت شــــهود در آن نیز محل تضارب آرای فقیهان اسلامی بوده  بوده است. به‌تبع و به‌طر

است. بیشتر فقیهان، اعم از امامیه و اهل‌سنت، به‌واســــطۀ تحلیل ماهیت سعی کرده‌اند لزوم تعداد و تفاوت 

در شهود را بازشناسی کنند و مدخل موضوعی جنسیت شهود را تحلیل کنند. در این راستا، امامیه و اهل‌سنت 

هرکدام به اعتبارشناسی یک ماهیت برای شهادت بر شهادت پرداخته‌اند و از گذر مفهوم‌شناسی آن، به لزوم 

یک از شــــهود اصل پرداخته‌اند؛  رعایت نصاب و معرفی نصــــاب و همچنین لزوم یا عدم لزوم تفاوت برای هر

ئم‌مقامی و فرع  بارۀ تعداد شهود در شهادت بر شهادت، دو نظر وجود دارد: ماهیت قا ازاین‌رو در فقه امامیه در

، ملتزم به لزوم یا عدم لزوم تفاوت شهود در رعایت نصاب عدلین  بودنِِ شهود واســــطه. فقیهان با این دو نظر

در شهادت بر شهادت شــــده‌اند. در فقه اهل‌ســــنت، آثار مترتب بر این موضوعات برگرفته از برخی مبانی و 

یات، همچون وثیقۀ با دوام بودن، انتقال شهادت شهود به محکمه و نیز اثبات نفس شهادت شهود اصل،  نظر

درکنارِِ مبانی ذکرشده در فقه امامیه معرفی شده است. 

بارۀ جنسیت شــــهود در شهادت بر شــــهادت، موارد  به‌جهت ماهیت خاص شــــهادت بر شــــهادت، در

یات پذیرش شــــهادت بر شــــهادت زنان بدون  یه و تحلیل شــــده‌اند: نظر پیش‌رو هرکدام با مبانی‌شــــان تجز

یۀ  محدودیت موضوعی برای آن، پذیرش شهادت زنان در اموری که اصل آن موضوع پذیرفته است و نیز نظر

عدم پذیرش شهادت بر شهادت زنان.

سؤال اصلی این اســــت که »تعداد و لزوم یا عدم لزوم تفاوت در شهادت بر شهادت و همچنین جنسیت 

شهود در شهادت بر شهادت، با کدام‌یک از ماهیت‌های ذکرشــــده برای آن قابلیت توجیه دارد؟«. ازطرفی، 

یاتی می‌تواند به عدالت نزدیک‌تر باشــــد و تطبیق مسئله را منطبق با  میان فقه امامیه و اهل‌ســــنت چه نظر

قوانین عدالت روشن کند.

پس از جست‌وجوی نگارنده، پژوهشی که به‌طور خاص به مسئلۀ مطرح‌شده پاسخ دهد، یافت نشده 

یر می‌توانند به‌عنوان مبنای نــــظری و راهنما در این تحقیق مورد  اســــت. با این حال، برخی از پژوهش‌های ز
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 مختص به خود آن است.
ً
استفاده قرار گیرند؛ هرچند که نتایج این پژوهش عمدتاً

یۀ مشورتی 7/93/1750 پرداخته‌اند و  اسمــــاعیل‌تبار و همکاران )۱۳۹۹( در مجلۀ قضاوت، به تفسیر نظر

یۀ لزوم رعایت نصاب بدون تفاوت در لزوم یا عدم لزوم شــــهادت اســــتناد کرده‌اند؛ همچنین وضعیت  به نظر

ئم‌مقامی را برای آن می‌پذیرند، نیز بررسی شده است. پذیرش شهادت زنان که ماهیت قا

یات مشهور در زمینۀ شهادت پرداخته‌اند و  علوی و رضوانی )۱۳۹۸( در مجلۀ آموزه‌های فقه مدنی به نظر

نتیجه‌گیری آن‌ها این است که در شهادت بر شهادت، تفاوت در شهادت ضروری نیست و شهادت زنان در 

یات مشهور فقهی معرفی شده‌اند. یات به‌عنوان نظر این زمینه پذیرفته نمی‌شود. این نظر

قرجه‌لو )۱۳۸۷( در مقاله‌ای با عنوان »شهادت بر شهادت در حقوق کیفری ایران و انگلیس«، به بیان 

بارۀ تفاوت آن با ضوابط پذیرش شهادت مجازی و  اصل پذیرش شــــهادت بر شــــهادت پرداخته اســــت و در

الکترونیک نظری ارائه می‌دهد. در این پژوهش، ضوابط پذیرش شــــهادت بر شهادت که شامل جنبه‌های 

عذر است، بررسی می‌شود.

علاوه‌بر مطالب ذکرشــــده، اگرچه به موضوع شــــهادت بر شــــهادت پرداخته شده اســــت؛ اما تمام این 

پژوهش‌ها تنها به عذر و شــــرایط پذیرش شهادت مربوط می‌شــــوند. درموردِِ موضوع فعلی، که هم به مسئله 

و هم به مقایسه می‌پردازد، پژوهشی انجام نشده اســــت؛ ازاین‌رو پژوهش حاضر به‌صورت تطبیقی، به بررسی 

بارۀ جنسیت و تعداد شهود در شهادت بر شــــهادت می‌پردازد؛ همچنین به  یات امامیه و اهل‌ســــنت در نظر

یقِِ تحلیل ماهیتی و بررسی  موضوع لزوم یا عدم لزوم تفاوت در این زمینه نیز توجه می‌کند. این پژوهــــش ازطر

یات ارائه می‌شود. آثار این نظر

۱. بررسی تعداد شهود در شهادت بر شهادت

در این قسمت سعی بر این اســــت تا در یک دسته‌بندی شرایط فردی شــــهود از گذر تحلیل ماهیتی آن، 

یکرد تطبیقی، مباحث  شامل رعایت نصاب در شــــهادت بر شهادت و مدخل جنسیتی شهود واســــطه، با رو

یقِِ تحلیل  نسبت به فقه اهل‌سنت مشخص شــــود. در این بخش، تلاش می‌شود تا شرایط فردی شهود ازطر

ماهیتی آن دسته‌بندی شود. این شرایط شامل رعایت نصاب در شــــهادت بر شهادت و نیز نقش جنسیتی 

شهود واسطه است؛ همچنین مباحث مربوط به فقه اهل‌سنت، به‌صورت تطبیقی مشخص خواهد شد.
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۱-۱. تعداد شهود در شهادت بر شهادت از منظر فقه شیعه و نظام حقوقی ایران

درموردِِ رعایت نصاب در شهادت بر شهادت، روایات معتبری وجود دارد که می‌تواند روشنگر موضوع باشد. 

»در شــــهادت ثانوی برای اینکه با عنوان شــــهادت بر  شــــهادت مورد 
پذیرش قرار بگیرد، باید دو نفر برای هرکدام از شــــهود اصل شــــهادت 
دهند.« )صــــدوق، 1413ق، ج3، ص70؛ طــــوسی، 1407ق، ج6 ، ص 

‏256؛ مجلسى، 1403ق، ج‌101، ص 303(.

روایت مزبور از غیاث‌بن ابراهیم اســــت که مورد وثوق قرار دارد و ثقاتی ازجملــــه احمدبن ابراهیم از او نقل 

کرده‌اند )نجاشی، احمد‌بن علی، 1365، ص ۳۰۵(؛ بنابراین شــــهادت بر شــــهادت جز با شــــهادت دو نفر بر 

شــــهادت یک نفر ثابت نمی‌شــــود؛ چراکه مطابق یکی از مبانی ماهیتی شهادت بر شــــهادت، برای آن نوعی 

مقام اثباتی قائل هســــتند و آن را در توجیه نصاب بیان کرده‌اند )طوسی، 1400 ق، ج1، ص 328(. بیشتر فقها 

شهادت دو نفر را بر تعدادی از شهود اصل می‌پذیرند )حلی، 1408ق، ج4، ص128؛ طوسی، 1387ق، ج8، 

ص236؛ اردبیلی، 1403ق، ج12، ص 479(. 

بنابر نظر شیخ طوسی که مورد اتفاق فقها است و جمهور بر آن قائل‌اند، کسانی که شهادت دو شاهد را فقط 

یکردشان براساسِِ مبنایی اســــت که به آن اعتقاد دارند و آن این است که شهادت  بر یک شاهد می‌پذیرند، رو

ئم‌مقام اصل می‌دانند. به عبارت  بر شــــهادتِِ دو نفر را بر نفر دوم از این جهت قبول ندارند که شــــاهدِِ فرع را قا

ین شهادت اصل می‌شود و استقرار می‌یابد؛ ازاین‌رو  ، وقتی شهود ثانوی شهادت دادند، شهادتشان جایگز دیگر

ئم‌مقامی است که  نمی‌تواند به‌جای اصل دیگری بنشیند. پس ملاک لزوم تغایر در شهادت بر شهادت، بحث قا

یه مردود شناخته شده است )اسماعیل‌تبار و همکاران، 1399، ص 47(. مبنای ایشان چنین است:  این نظر

ین شاهد اصل اســــت )بنا بر اینکه مشهور فقها و نّصّ  ئم‌مقام و جایگز ید که شاهد فرع قا »اگر کسی بگو

کید دارند(، لازم می‌آید برای حقوقی مثل حق‌الناس  روایات به‌طور آشکار بر دو نفر بودن شهود فرع دلالت و تأ

که با دو نفر در اصل آن ثابت می‌شود، چهار شاهد عادل شهادت دهند، به‌نحوی که دو نفر بر یکی از شهود و دو 

یت فقها چنین اثری  نفر دیگر بر شهود دیگر شهادت دهند )طوسی، 1387 ق، ج 8، ص237(؛ در حالی که اکثر

را قبول ندارند )حلی، 1408ق، ج4، ص127؛ فخرالمحققین حلی، 1387ق، ج4، ص446(«. 
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ین اعتبار  ( شهود ثانوی دارند، آن را به‌منزلۀ جایگز ایشان با توجه به اتقان‌نظری که درموردِِ تعداد )دو نفر

ئم‌مقامی، وقتی دو نفر از شهود واسطه  شهادت شاهد اصل می‌دانند؛ اما باید دانست که در فرض پذیرش قا

ین  ئم‌مقامیِِ شاهد دیگر نیاز به دو نفر دیگر است تا جایگز ین یکی از شاهدان اصلی شدند، برای قا جایگز

شاهد اصلی دیگری شوند و این به قاعده‌ای تبدیل می‌شود که اگر بخواهد در تمامی انواع مصادیق شهادت 

یان یابد، سبب عسر و حرج عظیم و همچنین سبب تضییع حقوق‌الناس و ابلاغ‌های قضایی  بر شهادت جر

می‌شود )آهنگران، کشاورز و نصرآبادی، 1402، ص421(. ازطرفی، بعضی تعداد شهود در شهادت بر شهادت 

یق ماهیت فرع بــــودن آن توجیه کرده‌اند. درحقیقــــت، آنچه که مورد اتفاق در فقه اســــت، لزوم رعایت  را ازطر

نصاب دو نفر است؛ اما بحث بر مسئلۀ لزوم یا عدم لزوم تغایر است که محل مناقشه است. 

با توجه به تعارضی که درخصــــوص فرع بودن و لزوم رعایت نصاب رخ می‌دهد، تحلیل مســــئله ضروری 

یه مقابل تواتری  بابِِ‌ فرع بودن، یکی بودن شــــاهد فرعِِ بدل از اصل است، این نظر است. اگر گفته شود که از

است که تعداد شهود واسطه در شهادت بر شهادت را بیان می‌کند؛ بنابراین یا باید قائل به تجاوز فرع از اصل 

باشیم که اصول را مقابل روایت فوق قرار می‌دهد یا همان‌طور ‌که لزوم قاعدۀ عقلی نیز چنین اســــت، به عدم 

یرا فرع نمی‌تواند حقوق و تکالیفی بیش از اصل داشــــته باشد. مقابل روایت  یم؛ ز تجاوز فرع از اصل قائل شو

ذکرشده، فرع ادعا‌شده پذیرفته نیست، مگر ادای شهادت دو نفر بر شهادت یک نفر باشد.

یه  به‌دلیل شــــهرت مســــئله در لزوم رعایت نصاب در شهادت بر شــــهادت که به‌عنوان یک مسئلۀ ثانو

یۀ فرع بودن شــــهادت بر  مطرح می‌شــــود و تردیدی در لازم‌الإجرا بــــودن نّصّ آن پیش می‌آیــــد، می‌توان نظر

شــــهادت را نپذیرفت )طوسی، 1407ق، ج6، ص256( و به‌دنبال ماهیتی دیگر بــــرای تعداد و نیز لزوم یا عدم 

لزوم تغایر شهود در شهادت بر شهادت بود.

اما آنچه که مشــــهور اســــت، مقصود از ادای شــــهادت شــــهود ثانوی، اثبات شــــهادت شــــهود اصل است 

بابِِ پذیرش  )فخر المحقــــقین حلی، 1387ق، ج4، ص‌446( و تنها در این فرض می توان به نظر مشــــهور فقها در

یک از شهود اصلی اعتبار و قوت بخشید که در لسان شهید ثانی با این مضمون آمده است:  شاهدان عادل بر هر

»و یجب أن یشــــهد على كل واحد عدلان لتثبت شــــهادته، أی العدلان 
، و هكذا  شهدا على أحد شاهدی الأصل، ثم شــــهد العدلان على الآخر
إلى الشــــاهد الرابــــع. فالمعنى أن العــــدلین یشــــهدان على كل واحد من 
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شــــاهدی الأصل، و لایحتــــاج إلى ثمانیة عــــدول، بل العــــدلان كافیان« 
)شهید ثانى، 1410ق، ج‌3، ص151(.

مضمون استدلال بیان‌شده به این شرح است: واجب است بر اینکه هر یک از شهود ثانوی بر شهادت 

هر یک از شاهدان اصلی شهادت دهند تا بتوانند شهادت شاهدان اصل را ثابت نمایند؛ یعنی دو نفر شهادت 

دهند بر یکی از شــــهود اصل و سپس همان شهود، شــــهادت دهند بر شــــهادت اصل دیگر و همچنین برای 

یم ماسوای اثبات حدود  شهود بعدی تا شاهد چهارم )فرض مسئله، شهادت بر شهادت در زنا برای نشر تحر

یک از شهود اصلی شهادت می دهند و  یک از شــــهود ثانوی بر شهادت هر است(. معنای آن این است که هر

یک از  یم نیازی نیست؛ بلکه شهادت همان دو نفر برای هر )در فرض فوق( به هشت نفر شاهد برای نشر تحر

شهود اصلی کفایت می ‌کند . 

اگر چه شهید ثانی و فخرالمحققین برای تبیین ماهیت شهادت بر شهادت به نتیجۀ درستی رسیده‌اند؛ اما 

باز هم ماهیت ذکرشده نمی‌تواند وافی به مقصود باشد؛ البته اگرچه اثر ذکرشده یعنی رعایت نصاب را منطبق با 

 محتوای اثباتی ذکرشده نمی‌تواند چنین اثری را که 
ً
اطلاق بیان روایت با عدم لزوم تغایر درنظر گرفته‌اند؛ اما قطعاً

از شهرت و تعبد در عمل به آن برخوردار است، توجیح نماید؛ چراکه اگر غیر این نبود، تعارض میان شاهدان 

واسطه و شاهد اصلی پیش نمی‌آمد و منشأ اثرات مختلف حقوقی و قضایی نمی‌شد و حال آنکه روایت معتبری 

‌ تعارض شاهد واسطه و شاهد اصلی وجود دارد و عمل به أعدل در میان آن‌ها توصیه شده است. مبنی بر

بارۀ مردی پرسیده شد که  مضمون روایت مزبور چنین است: از حضرت صادق؟ع؟منقول اســــت که در

شاهد بر شهادتی شده است. سپس شاهد اصلی آمده و ابراز داشــــته است که او را به‌عنوان شاهد )یا شاهد 

بر شهادتش و یا نسبت‌به یک امر که شــــاهد گرفتن در آن جایز است( نگرفته اســــت. حضرت فرمودند که 

شهادت هرکدام که عادل‌تر است مورد پذیرش اســــت و اگر در عدالت با هم برابر بودند، شهادتش پذیرفته 

نیســــت. روایت بر این مضمون اســــت که در شرع، درصورتِِ رجوع شــــاهد از شــــهادت که ناظر بر نوعی از 

، آنچه که مورد توجه شارع اســــت، صدق و درستی شهود و  تعارض در شــــهادت ثانوی اســــت، مطابق نّصّ

هم‌چنین عدم پایمال شدن حقوقی که مدخل شهادت اصلی و یا شهادت ثانوی است. 

در فقه، اگر شــــاهد اصلی انکار کند و شــــاهد ثانی بر امر مشهودٌٌبه شــــهادت دهد، عمل به أعدل شهود 

جایز اســــت و اگر در عدالت در شرایط مســــاوی قرار داشتند، شــــهادت فرع یا همان شــــهادت ثانوی طرد 
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بــــوط به قبل از  می‌شــــود )طــــوسی، 1400، ص‌329؛ فخرالمحقــــقین، 1387ق، ج4، ص‌448(. این فرض مر

صدور حکم است؛ همچنین اگر شــــاهدان ثانوی از شهادتشــــان برگردند، در صورتی که قبل از حکم باشد، 

به شهادتشان اعتنایی نمی‌شود )محقق حلی، 1418ق، ج2، ص291؛ فخرالمحققین، 1387ق، ج4، ص450(.  

)1387( در ایضاح بیان می‌کند که اگر رجوع شاهد اصل از شهادت شاهد فرع که به 
یلّی

فخرالمحققین ح

او منسوب است، بعد از حکم باشد، توجهی به تکذیبش نمی‌شود، چراکه حکم قبل از آن نافذ شده است. از 

 شهادت فرع به دو دلیل باطل می‌شود:    
ً
، اگر رجوع شاهد اصل قبل از حکم باشد، قطعاً سوی دیگر

اول: اگر شاهد اصل در انکارش کاذب باشد، پس فاسق است و شرط عدالت را ندارد، در حالی که بنا 

، حکم کردن به شهادت فرع بنا بر عدالت و صحت حال شاهدان اصل و فرع است که در این مورد  بر ظاهر

نقض شده است. 

دوم: اگر در انکارش صادق باشــــد، پس در این صورت شهاد فرع، کاذب اســــت و به دلیل فسق و زور 

شاهد فرع، به شهادتش اعتنایی نمی‌شود.   

بر اساس تحلیل‌های ارائه‌شده، ماهیت اثباتی شهادت شهودِِ واســــطه به‌دلیل امکان رجوع از شهادت 

توسط این شاهدان و تحلیل فنی فخرالمحققین حلی، در هر حالت با تعارض مواجه می‌شود. به همین دلیل، 

یکی از شــــرایط شــــاهدان بر مبنای معرفی ماهیت اثباتی شهادت بر شهادت، نقض می‌شــــود و این ماهیت 

نمی‌تواند درصورتِِ تعارض از اعتبار خود دفاع کند.

در شرع اسلام، بیان مفهومی موضوعــــات فقهی، چه به‌صورت کلی و چه بــــه‌صورت جزئی، مورد بحث 

بارۀ آثار یک وضعیت، به ماهیــــت آن پی برده‌اند؛  و بررسی قرار گرفته اســــت. در برخی موارد، با اســــتدلال در

یم و به  بنابراین، هیچ مانعی وجود ندارد که ما با بررسی آثار یک وضعیت و جزئیــــات آن، به ماهیت آن پی ببر

یم. این ماهیت ممکن است در یک وضعیت حقوقی دیگر مورد مناقشه  عبارتی، به کشف یک ماهیت بپرداز

قرار گیرد و آثاری متفاوت برای آن ذکر شــــود؛ اما این موضوع مانع از این نیست که ما همان ماهیت را با آثاری 

 متفاوت شناسایی کرده و معتبر بدانیم؛ ازاین‌رو شهادت ثانوی دارای ماهیت خاص و موقعیت متفاوتی 
ً
بعضاً

است؛ اما دلایلی که در رد مبانی مطرح شده‌اند، به اندازه‌ای قوی نیست که بتوانند در مقابل لزوم تعداد شهود 

قرار بگیرند و آن را انکار کنند. 
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1-2. تعداد شهود در شهادت بر شهادت ازمنظرِِ فقه اهل‌سنت

در فقه اهل‌سنت همانند فقه شیعه، در موضوع شــــهادت بر شهادت، با تحلیل ماهیت سعی شده است 

ینی،  تا نصاب در آن توجیه شود. مبانی مطرح‌شده به‌صورتِِ پراکنده شــــامل مواردی مانند بدلیت و جایگز

ئم‌مقام بودن، وثیقه بودن و مأمور به اتصال و رساندن شهادت بر شهادت در مجلس قاضی است.  نیابت، قا

یک از این مبانی به‌طور مجزا در فرق مذاهب اربعه خواهیم پرداخت. در ادامه به بررسی هر

۱-۲-۱. فقه حنفی

در فقه حنفی هدف شــــهادت بر شــــهادت، امری جز ارسال و رساندن شهادت شــــاهد اصلی به مجلس 

قاضی نیســــت و این محقق نمی‌شــــود مگر به وجه صحیح تحمل شــــهادت )مجدالدین حنفی، 1356ق، ج2، 

ینی یا بدلیت  ص143؛ میــــرداداشی و همــــکاران، 1399، ص 278(. برخی در راســــتای شبهۀ اصل جایــــگز

شــــهادت بر شــــهادت، مدخل موضوعی آن را در مطلق حدود مؤثر نمی‌دانند )ابن‌نجیم مصری، بی‌تا، ج18، 

ص420(؛ همچــــنین برخی بدون احراز ضابطــــه در ماهیت، نصاب دو نفــــر بر تمام شــــهود را به‌‌دلیلِِ قولی از 

 پذیرفته‌اند )شیخ نظام و جمعی از علمای هند، 1411ق، ج3، ص523؛ غیتابی 
ً
حضرت علی؟ع؟استحساناً

حنفی، 1420، ج9، ص186(. علاوه بر این، ماهیت شهادت بر شهادت را امانتی دانسته‌اند که باید با صحت 

و سلامت به جایگاه خود یعنی مجلس قاضی برســــد و این امانت اقامه نمی‌شــــود مگر با شــــهادت دو شاهد 

عادل مرد یا یک مرد و دو زن، تا به‌‌صورتِِ واقعی ادا گردد )سغدی، 1404ق، ج2، ص 186(.

1-2-2. فقه شافعی

نی، شــــهادت چهار نفر را در مــــواردی که اصل آن با دو شــــاهد عادل  شــــافعی و برخی از اصحاب و مُُزََ

یرا هیچ‌کدام از فقهای امت تکرار شهادت یک نفر را  ثابت می‌شــــود، در شــــهادت بر شــــهادت می‌پذیرند؛ ز

ین یکی از شــــهود اصل است را برای دو  به‌معنای دو شــــهادت تلقی نکرده‌اند تا ما شهادت دو نفر که جایگز

ئم‌مقامی شــــهادت فرع از اصل است  ینی و قا یم. این استدلال برای تحقق جایگز نفر از شــــاهدان اصل بپذیر

)شافعی، 1410ق، ج6، ص232(. بیان فوق جدا از مسائلی است که شافعی در مقام فتوا مطرح کرده است. 

برخی دیگر نیز این نظر را در توجیه اثبات شهادت شاهد اصل توسط شاهد ثانوی می‌دانند )عمرانی یمنی، 

1421ق، ج13، ص369(. برای تأیید بیانات فوق، ســــه فرض و حالت برای نصاب شــــهود در شــــهادت بر 
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شهادت مطرح شده است:

اول: شــــهادت چهار شــــاهد در شــــهادت بر شــــهادت )در مواردی که با دو شــــاهد قابل اثبات است( 

به‌گونه‌ای که دو نفر از شهود واســــطه برای یکی از شــــاهدان اصل و دو نفر دیگر برای شاهد دیگر از شهود 

اصل باشند. براســــاسِِ اجماع و اتفاق فقها، این حالت جایز و از موارد اولی در اثبات شهادت بر شهادت به 

شمار می‌آید.

، که به آن »واحد  دوم: شهادت یک نفر بر شهادت یکی از شــــهود اصلی و نفر دیگر بر شهود اصلی دیگر

بر واحد« گفته می‌شــــود و جمهور فقها این حالت را غیرقابل پذیرش می‌دانند و ادعا شده است که هیچ‌یک 

از فقهای مذهب آن را قبول ندارند؛ اما همه بیان کرده‌اند که ابن ابی لیلی، احمد، اســــحاق، ابن‌حسن عنبری 

یوسف با این قول موافق هستند و دلایل آن‌ها اینگونه بیان شده است: زمانی که اصل حق با دو شاهد  و ابو

 دو نفر می‌شوند، از فروع نیز 
ً
ثابت می‌شود، جایز است که به نیابت از اصول، شهادت واحد بر واحد که جمعاً

پذیرفته شود، چراکه نیابت دو شاهد اصل توسط دو شاهد فرع محقق می‌شود. 

سوم: در این حالت، دو نفر شــــهادت می‌دهند بر شهادت یکی از شــــهود اصل و سپس همان دو نفر بر 

شهادت دو شاهد دیگر شهادت می‌دهند تا شهادت شهود اصل ثابت شود. در این زمینه دو قول وجود دارد: 

ینی برای هر دو نفر مورد پذیرش  یکی اینکه مورد پذیرش است و دیگری به دلایلی ازجمله عدم امکان جایگز

نیست )المزنی، 1410ق، ج8، ص420؛ ماوردی، 1421ق، ج17، ص232(.

1-2-3. فقه حنبلی

در فقه حنبلی مانند دیگران، شهادت بر شهادت در صورت عدم رعایت نصاب، پذیرفته نمی‌شود؛ بلکه 

برای شهود اصل باید دو نفر شهادت دهند، خواه شهادت شهود بر شــــهادت برای یکی از شاهدان یا هردو 

شهود، اصل باشد )الحجاوی، بی‌تا، ج4، ص447؛ مرداوی، 1419ق، ج12، ص93(. 

ابن‌قدامه، تعداد شهود فرع را در حفظ نصاب در شهادت بر شــــهادت، همان شهادت دو نفر می‌داند. 

او مطلبی را نیز ذکر می‌کند که که اگر شــــاهد اصل را به‌همراه یکی از شهود بر شــــهادت، به‌عنوان شهود ثانی 

یم، مقتضای آن این اســــت که شــــاهد ثانی به‌عنوان بدل شاهد اول تلقی می‌شــــود و یکی از آن‌ها ظرف  نپذیر

شــــهادت دیگری نیســــت؛ در حالی‌که این نظر در مذهب پذیرفته نیست. براســــاسِِ نظر مذهب، شهادت 
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بر شــــهادت باید برای اثبات شهادت شاهد اصلی باشــــد و مقتضای آن این اســــت که باید شهادت یکی از 

 ، یم تا شهادت بر شــــهادت معتبر باشد؛ البته در جای دیگر شهود اصلی را به‌همراه یکی از شهود فرعی بپذیر

در رعایت نصاب مطابق با ماهیت، شاهد واســــطه می‌تواند به‌عنوان بدل شــــاهد اصلی درنظر گرفته شود. 

یرا بدل شاهد  براساسِِ این ماهیت، شهادت یک نفر شاهد واسطه برای یک شاهد اصلی کفایت می‌کند؛ ز

اصلی همان احکام و آثــــار را دارد )ابن‌قدامــــه، 1414ق، ج4، ص288(. در جای دیــــگری رعایت نصاب را 

شامل دو نفر بر شهادت یک نفر می‌داند )ابن‌قدامه، 1388ق، ج23، ص259(. این تزلزل در بیان ابن‌قدامه 

نشان از عدم قطعیت نظر بر ماهیت شــــهادت بر شــــهادت دارد. او ازطرفی به بدلیت نظر می‌دهد و ازطرف 

ینی است؛ بنابراین  دیگر طبق آثار آن، رعایت نصاب عدلین را متذکر می‌شود که خلاف قواعد بدل و جایگز

در فقه حنبلی باید به شهرت فتاوا اعتماد کرد و معیار آن‌ها را همان رعایت نصاب عدلین در نظر گرفت. 

1-2-4. مالکی

یرا شهادت  کید شــــده است؛ ز در فقه مالکی، به شهادت دو نفر بر شــــهادت یک نفر از شهود اصلی تأ

بر شهادت نوعی تصرف اســــت که مثل سایر تصرفات با شهادت دو نفر ثابت می‌شــــود و این نوع تصرف را 

احیای شهادت یک شاهد اصلی معرفی می‌کند )القرافی، 1994م، ج10، ص288(؛ به این دلیل که در مواردی 

که شــــهادت مربوط به امور مالی است و با دو شاهد ثابت می‌شود، یک شــــاهد واحد به‌همراه قسم پذیرفته 

نیست و حال آنکه نقل شهادت درموردِِ مال و امور مالی نیســــت. به‌طور کلی باید دانست که با فرض فوق، 

یادی از شهود اصلی مورد پذیرش اســــت؛ پس ملاک در این مذهب فقط اثبات  شهادت دو نفر بر تعداد ز

نیست؛ بلکه نوعی تصرف است که با نصاب لازم )شهادت دو مرد عادل( در مرحلۀ اول و بدون درنظر گرفتن 

، قابل اثبات است. بر همین مبنا، شهادت دو زن بر شــــهادت یک زن، گرچه موضوع آن مانند  شرایط دیگر

ولادت و استهلال شهادت زنان باشد، پذیرفته نیست و انضمام یک مرد ضرورت دارد تا شهادت بر شهادت 

قدرت اثباتی داشته باشد؛ همچنین شهادت یک شاهد به‌همراه یمین، درنظرِِ مالک پذیرفته نیست؛ چراکه آن 

شاهد شامل بعض از شهادت است و شهادت تام نیست تا به انضمام یمین قدرت اثباتی بینه را داشته باشد 

)اصبحی مدنی، بی‌تا، ج12، ص70(. 

براساسِِ آنچه در فقه اهل‌ســــنت گفته شد، آثار شــــهادت بر شــــهادت بر مبنای ماهیت آن بررسی شده 

است. جز فقه حنبلی، سه مذهب دیگر در فقه اهل‌سنت آثار شــــهادت بر شهادت را رعایت نصاب شرعی 
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ینی را نیز  )بینۀ شرعی( می‌دانند که در توجیه آن، به جنبۀ اثباتی شــــهادت بر شهادت توجه کرده‌اند و جایگز

بابِِ قدرت اثبات‌کنندۀ آن مورد توجه قرار داده‌اند؛ اما در فقه حنبلی، به‌جهتِِ اعتقاد به بدلیت شهادت بر  از

شهادت، رعایت نصاب را در آن غیرضروری دانســــته‌اند و حداقل مراتب پذیرش را شهادت واحد عادل بر 

واحد عادل می‌دانند. 

نکته: اگرچه در فقه حنبلی شهادت واحد بر واحد پذیرفته است و عده‌ای از مفتیان مثل احمد و اسحاق 

 موت و غیبت 
ً
و ابن‌أبی لیلی قائل بر آن هستند؛ ولی برخلاف ســــایر مذاهب، ضابطه در پذیرش را منحصراً

و سفر طولانی ذکر کرده است )زرکشی، 1413ق، ج7، ص361(. او بر این اساس، ضابطۀ مشقت از حضور 

را پذیرفته است و مشقت از ادای شهادت را قبول ندارند؛ البته در فقه شافعی نیز لزوم عدلین برای هرکدام از 

، دو شاهد ثانوی دیگر مورد نیاز است. این  شهود اصل، یک بار پذیرفته  شده است و برای شاهد اصل دیگر

نظر در تقابل با شهرت فقه اسلامی است؛ بنابراین، از نظر ایشان تغایر میان شهود واسطه، ضروری است. 

۲. جنسیت شهود در شهادت بر شهادت 

در این بخش، جایگاه شــــهادت زنان و مردان در نظام حقوقی ایران و فقه شیعه، ضمن روایات »طرفه و 

یب« بررسی می شود تا منظور شارع در مدخلیت شهادت بر شــــهادت از لحاظِِ سن و جنس کشف شود.  غر

یات مطرح‌شده در فقه اسلامی مفید  بررسی مسئله به‌صورت تطبیقی با فقه اهل‌ســــنت، برای مطالب و نظر

خواهد بود. 

2-1. بررسی فقهی جنسیت شهود در شهادت بر شهادت در فقه شیعه

2-1-1. جنسیت شهود در شهادت بر شهادت در فقه شیعه 

 ورود شــــهادت زنان یا 
ً
یــــژه در کتب اربعه شیعه، روایتی که مســــتقیماً مطابق مطالعات انجام‌شــــده، به‌و

مردان در شهادت بر شهادت را مطرح کند، یافت نشده اســــت؛ اما روایات متعددی وجود دارد که به‌صورت 

جداگانه ورود شهادت زنان را در باب شهادت بر شــــهادت بیان کرده‌اند. با این حال، روایاتی که بر شهادت 

کید دارند، ممکن اســــت این توهم را به‌وجود آورند که در شهادت بر  دو مرد بر شــــهادت یک نفر و امثال آن تأ

شهادت، تنها شهادت مردان پذیرفته می‌شــــود؛ اما آن روایات دلالتی بر منع پذیرش شــــهادت زنان و به‌طور 

یح بر شهادت بر شهادت ندارند.  صر
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سایر فقها به مسئلۀ ورود شهادت بر شهادت توجه داشته و به بررسی تحلیلی آن پرداخته‌اند، به‌نحوی که 

شهادت بر شــــهادت زنان مورد پذیرش اکثر فقیهان اســــت )فاضل هندی 1416ق، ج10، ص365؛ اردبیلی، 

1403ق، ج12، ص480؛ شــــهید ثانی، 1410ق، ج3، ص152؛ فخرالمحققین 1387ق، ج4، ص448؛ علامه 

حلی، 1413ق، ج8، ص529؛ محقــــق حلی، 1408ق، ج4، ص128؛ طــــوسی 1407ق، ج6، ص316(. با این 

حال، تفصیل آن در پذیرش شــــهادت بر شــــهادت زنان، در حدود و املاک و عقود اســــت و بنا بر نظری که 

 ، از شهرت کمتری برخوردار است، شــــهادت بر شهادت زنان در هیچ امری پذیرفته نیســــت؛ اما قول قوی‌تر

پذیرش شهادت بر شــــهادت زنان در اموری است که مدخل شهادت آن‌ها باشــــد، خواه مختص زنان باشد 

مانند استهلال و ولادت و عیوب زنان و خواه از اموری باشد که مختص زنان نیست، ولی شهادت زنان در آن 

پذیرفته می‌شود مانند اموال و موارد مشابه. در اموری که شهادت زنان در شهادت اصلی یا اولیۀ آن راه ندارد 

یقِِ‌اولی پذیرفته نیست )طوسی 1387ق، ج8، ص233؛  مانند قصاص، شهادت بر شهادت آن‌ها نیز به‌طر

، به‌استثنای حدود، پذیرفته  طوسی 1407ق، ج6، ص316(. برخی نیز شــــهادت بر شــــهادت را در کلیۀ امور

دانسته‌اند )محقق حلی، 1408ق، ج4، ص127؛ شعرانی، 1419ق، ج2، ص721(. 

بارۀ جنسیت شهود در شهادت بر شهادت، ازمنظرِِ تحلیل ماهیت شهادت بر شهادت، مطلبی وجود  در

ندارد و به نوع ماهیت شهادت بر شهادت برای اعتبارســــنجی پذیرش یا عدم پذیرش شهادت زنان تمسک 

یه‌پردازی  بارۀ وحدت با شــــهادت اصل و امور مختص زنان به‌عنوان مبنای نظر یاتی در نشده است؛ اما نظر

در این زمینه معرفی شده است. باید دانست کسانی که ماهیت شهادت بر شهادت را نیابت معرفی کرده‌اند، 

می‌توانند به پذیرش شهادت زنان در اموری که در اصل آن شهادت زنان وجود دارد، تمسک نمایند؛ در حالی 

که این نظر نیز قابل خدشه است و نیابت زنان از مردان هیچ منعی ندارد. 

کســــانی که ماهیت شــــهادت بر شــــهادت را جنبۀ اثباتی شــــهادت اصلی می‌دانند، باید به لوازم آن نیز 

تمکین نمایند و نتیجه این می‌شــــود که در شهادت زنان بر شهادت، شــــهادت دو زن معادل شهادت یک زن 

است. گاهی برای شهادت بر شــــهادت ـ که نصاب عدلین در آن ضروی اســــت ـ اقامۀ چهار شاهد زن برای 

ارزش‌گذاری در آن لازم است. در چنین وضعیتی یعنی تغایر شهود بر دو شاهد اصلی، لزوم اقامۀ هشت شاهد 

واسطه را به‌وجود می‌آورد که عســــر و حرج و تضییع حق‌الناس را درپی خواهد داشت؛ بنابراین هیچ‌یک از 

ماهیت‌های ذکرشــــده نمی‌تواند لزوم رعایت جنسیت شهود در شهادت بر شــــهادت را اثبات نماید؛ از این‌رو 

باید به دنبال ماهیتی دیگر بود تا جنسیت شهود را با رعایت عدلین در شهادت بر شهادت توجیه نماید.
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یات فقه امامیه که ذکر شد، جنسیت شهود در شهادت بر شهادت شامل زنان و مردان  مطابق برخی نظر

می‌شــــود؛ ولی باید به‌نحوی تعیین شــــود که رعایت نصاب، ســــبب تضییع حق و عسروحرج نشود؛ ازاین‌رو 

مبنای پذیرش شهادت بر شــــهادت زنان باید به‌گونه‌ای باشــــد که هم لزوم رعایت عدلین را توجیه کند و هم 

از بروز عسر و حرج و تضییع حق و انســــداد اثبات جلوگیری کند؛ بنابراین مبنای نیابتی بودن برای جنسیت 

ین مبنا خواهد بود.  شهود بهتر

۲-۱-۲. جنسیت شهود در شهادت بر شهادت در فقه اهل‌سنت 

در فقه اهل‌سنت، در میان حنفی‌ها، مدخل شهادت بر شــــهادت ازلحاظِِ جنس شهادت مردان به‌همراه 

زنان یا شهادت مردان و زنان هرکدام به‌تنهایی اســــت، به‌نحوی که ارزش و اعتبار شهادت آنان کمتر از دو مرد 

گاه نباشد )سرخســــی، 1414ق، ج16 و 19، ص189(؛ بنابراین زمانی شــــهادت بر شهادت پذیرفته  عادل و آ

می‌شود که دو مرد عادل باشند )در فرض شهادت بر شهادت یک مرد( یا یک مرد و دو زن باشند تا شهادت 

اصلی را که به‌صورت امانت نزد شــــهود ثانوی اســــت، به جایگاه اصلی یعنی مجلس قضا نزد قاضی برسانند 

)سغدی، 1404ق، ج2، ص803(.

در فقه مالکی نیز شهادت زنان بر شهادت پذیرفته شده است؛ اما کیفیت ادای آن به‌صورتِِ ثابت بیان 

نشده اســــت و به ذکر اقوال علمای مذهب اکتفا شــــده اســــت؛ به‌عنوان مثال القرافی، از علمای سدۀ هفتم 

یم:  هجری از مذهب مالک، بیانی دارد که در ادامه به آن می‌پرداز

»شــــهادت زنان بر شــــهادت درموردِِ اموال به همراه مردان و همچنین در 
وکالت آن، خواه از مردی نقل کند یا از زنی نقل نماید، مورد پذیرش است 
و از ابن‌قاسم نقل شده که شهادت زنان به‌تنهایی یا به‌ضمیمۀ مردان مورد 
پذیرش نیست؛ همچنین از ابن‌یونس نقل شده که شهادت زنان از موارد 

عذر است و مانند بیماری از موارد عذر محسوب می‌گردد.«

اما آنچه که برخی از فقهای مالکی به‌طور قطعی در مدخل شــــهادت بر شــــهادت ذکر کرده‌اند، به نظرات 

بیان‌شده نزدیک است، به‌نحوی که شهادت زنان را در مرحلۀ اول در مواردی که شاهدان اصل زن باشند، جایز 

دانسته‌اند؛ سپس در مواردی که مشهودٌٌبه اموال یا وکالت بر امور فوق باشد، شهادت زنان را به‌انضمام مردان بر 
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شهادت جایز شمرده‌اند )مالک‌بن أنس، بی‌تا، ج4، ص24(. همچنین ادعا شده است که قول برخی بزرگان از 

اصحاب مالک، عدم پذیرش شهادت دو زن بر یک شهادت است و درموردِِ وکالت نیز چنین است؛ حتی بنا بر 

نظر قاطع، تزکیۀ شهود توسط زنان را قبول ندارند؛ اگرچه فرد مورد تزکیه، ازجملۀ زنان باشد )همان(. 

در مذهب شــــافعی، علاوه‌بر پذیرش شــــهادت بر شــــهادت درموردِِ امور عقوبتی اعــــم از حق‌الناس و 

حق‌اللّه که تنها اجرای حد را از آن استثنا کرده‌اند، شهادت بر شهادت را در مواردی که شاهد اصل مردِِ تنها یا 

زن تنها باشد یا حتی مرد و زن با هم باشند، پذیرفته‌اند؛ اما درموردِِ شاهد بر شهادت با دیگران اختلاف دارند 

و آن این است که در شهادت بر شهادت زنی که شاهد اصل است، شــــهادت زن به‌انضمامِِ مرد بر شهادت 

زن اول جایز نیست و تنها دو شاهد عادل مرد می‌توانند باشند؛ چراکه شهادت بر شهادت امور مالی نیست 

تا شهادت زن در آن پذیرفته شود؛ حتی در امور مرتبط به زنان نیز بحث اختصاص درمیان نیست تا شهادت 

یرا هدف از شهادت فرع،  یم؛ چراکه بحث از شنیده‌ها است )شــــافعی، 1410ق، ج6، ص328(؛ ز زن را بپذیر

اثبات شــــهادت اصل اســــت و همچنین در آنچه که مدخل شــــهادت مردان اســــت، زنان جایگاهی ندارند 

)ابواسحاق شیرازی، پیشین، ج13، ص369(.  

 دلایل ذکرشده در مذهب شافعی مورد اجماع فقهای این مذهب اســــت و نگارنده در کتب درجۀ 
ً
ظاهراً

إسحاق شیرازی، بی‌تا، ج3، ص459(. اول فقه شافعی نظر مخالفی نیافته است )أبو

نکته: در مذهب شافعی، شهادت چهار نفر بر شهادت دو نفر شــــاهد اصل را نظر مورداتفاق نمی‌دانند؛ 

یانی و غزالی و علمای عراق شــــهادت دو نفر بر شــــهادت اصول را پذیرفته‌اند  بلکه ادعا شده اســــت که رو

)النووی، بی‌تا، ج4، ص192(؛ اما آنچه که فحوای کلام بود و نظر معتبر در مذهب شافعی است، همان است 

که قبلاً بیان کردیم و دلیل بر این مدعا، اقرار ســــایر مذاهب مانند حنفیه در کتاب‌هایشان به نظرِِ اول از قول 

شافعی است. 
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نتیجه‌گیری  � 

لزوم رعایت نصاب در شهادت بر شهادت ازجمله اموری است که حداقل شرط تأمین وثوق به ادلۀ ذکرشده 

به شمــــار می‌آید. در فقه اسلامی، به‌جز عده‌ای اندک، کســــی منکر این شرط نیســــت؛ بنابراین در فقه شیعه و 

اهل‌سنت، مبانی ذکرشده هرکدام از یک جهت وافی به مقصود هســــتند. در فقه امامیه، رعایت نصاب واحد را 

ئم‌مقامی استوار گشته  شرط پذیرش شهادت بر شهادت قلمداد کرده‌اند و این موضوع براساسِِ ماهیت نیابت و قا

است؛ در حالی که جنسیت شهود به‌واســــطۀ اصل پذیرش آن مورد رأی قرار گرفته است. مشهور در فقه شیعه، 

یرا ماهیت شهادت بر شــــهادت در امر اثبات یک موضوع غیرمالی است که  عدم پذیرش شهادت زنان است؛ ز

در آن شهادت مردان پذیرفته می‌شود؛ هرچند عده‌ای نیز بر پذیرش شــــهادت زنان در اموری که اصل آن مورد 

پذیرش است، نظر دارند. مبنای نیابت می‌تواند این محدوده پذیرش شهادت بر شهادت زنان را اثبات کند.

در فقه اهل‌سنت، میان شــــافعی‌ها، در پذیرش شــــهادت بر شــــهادت با لزوم رعایت نصاب، تغایر لحاظ 

 ، یۀ اخیر می‌شــــود؛ در حالی که در مذهب حنبلی، پذیرش شــــهادت واحد بر واحد مدنظر اســــت. مبــــانی نظر

برخلاف امامیه، لزوم تبعیت فرع از اصل را بیان می‌کند. مالکی‌ها و حنفی‌ها اگرچه در ذکر مبانی اختلاف دارند، 

ولی به‌طور کلی در لزوم رعایت نصاب بدون تغایر و نیز پذیرش شهادت زنان در اموری که اصل آن مورد پذیرش 

است، به نظر واحدی رسیده‌اند. 

قدرمتیقن فقه امامیه و اهل‌ســــنت درموردِِ معرفی مبانی و تبعیت اثر از آن‌ها، پذیرش ماهیت خاص شــــهادت بر 

شهادت در رعایت نصاب است و هدف از این ماهیت، اتصال و انتقال مفاد شــــهادت شاهد اصلی به محکمه است. 

با پذیرش این مبنا، می‌توان به‌ صورت حقیقی از لزوم رعایت نصاب واحد در پذیرش شهادت بر شهادت جانب‌داری 

کرد. در این میان، برخلاف پژوهش‌های ذکرشده، جنسیت در شهادت بر شهادت با تبعیت از مبانی صحیح، پذیرش 

یرا اصل مسئلۀ اثبات شهادت بر شــــهادت، موضوعی غیرمالی است؛ ازاین‌رو جز در اموری که  شهادت زنان است؛ ز

یم،  زنان از آن اطلاع دارند، نصاب عدلین مختص مردان اســــت؛ امــــا اگر مبنای نیابتی بودن را بــــرای آن‌ها در نظر بگیر

می‌توان به پذیرش شهادت بر شهادت زنان در اموری قائل شــــد که اصل آن به‌واسطۀ شهادت زنان قابلیت اثبات را 

یه‌ براســــاسِِ هر یک از مبانی ذکرشده، می‌تواند پذیرش  یۀ مبنا درموردِِ تعداد شــــهود و متغیر بودن نظر دارد. ثبات نظر

شهادت زنان را در تشخیص مقام قضایی برای احراز شهادت حقیقی مدنظر قرار دهد؛ بنابراین درموردِِ پذیرش شهادت 

بانوان در امور مربوط به زنان، حداقل شهادت دو نفر به‌همراه سوگند می‌تواند مسئلۀ شهادت بر شهادت را اثبات کند.  
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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

    شیوه �های مشترک جبران خسارت� های نقض تعهدات قراردادی 
در فقه امامیه و حنفیه

یه خدائی1 حور

چکیده � 

فزونی یافتن مــــراودات اقتصادی، ضرورت اجرای صحیــــح قرارداد را به یک اصل تبدیل کرده اســــت و 

یک از طرفین را ملزم به انجام تعهدات ناشی از قرارداد می‌ســــازد. ممکن اســــت به هر دلیلی، یکی از طرفین  هر

به تعهدات خود عمل ننماید که در این صورت، نقض اتفاق افتاده اســــت و باید خسارت ناشی از آن برای 

یان‌دیده در وضعیت اجرای قرارداد قرار گیــــرد. قانون‌گذاری در هر نظام اقتصادی،  متعهدٌٌله جبران گردد و ز

، شیوه‌های  شیوه‌هایی برای جبران خســــارت ناشی از انعقاد قرارداد پیش‌بینی کرده اســــت. در این نوشــــتار

مشــــترک جبران خســــارت ناشی از نقض تعهدات قراردادی ازمنظرِِ فقه امامیه و فقه حنفیه بررسی و سپس 

یان‌دیده را بــــه جایگاه اصلی خود  یابی شــــده اســــت؛ به این صورت که کدام‌یک از شیوه‌هــــا، وضعیت ز ارز

بازمی‌گرداند. این تحقیق به‌روش کتابخانه‌ای، مبانی مشــــترک فقهی دو دیدگاه را در دو بخش خسارت مالی 

و خسارت معنوی با استناد به منابع فقهی به‌دقت بررسی کرده است. نتیجۀ این تحقیق بیان می‌کند که شیوۀ 

الزام به اجــــرای عین تعهد در قرارداد بیــــع، راه‌حل مناسبی برای جبران خســــارت در هر دو دیدگاه اســــت و 

درصورتِِ تلف عین مورد معامله، معادل آن باید به متعهدٌٌله پرداخت شود.

واژگان کلیدی: تعهدات قراردادی، نقض قرارداد، جبران خسارت، ضمان.

تاریخ پذیرش: 13 /09 /1403 		 تاریخ دریافت:  22 / 11 /1402
khodaeihuri@yahoo.com 1. فارغ�التحصیل سطح 4 حوزۀ علمیۀ خواهران، قم - ایران.
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ح مسئله �  طر

یکی از اصول حاکم بر عقود در فقه و حقوق، اصل وجوب وفای به عقد و الزامی بودن عقود اســــت که 

منشأ آن عموماتی مانند »أوفوا بالعقود« است. براساسِِ این اصل، طرفین قرارداد صرف‌نظر از اینکه عقد لازم 

، ملزم به اجرای مفاد آن هستند و تخلف از قرارداد برای طرفین ممنوع است. در مواردی که یکی از  باشد یا جایز

طرفین قرارداد به تعهدات خود عمل نکند، نقض صورت می‌گیرد. نقض قرارداد اشکال مختلفی دارد که حاکی 

از گستردگی و مفهوم کلی نقض است و شــــامل اجرای ناقص یا همراه با تأخیر است. نقض ممکن است قبل، 

همزمان یا بعد از مهلت اجرای قرارداد رخ دهد، با این تفاوت که نقض واقعی قــــرارداد به عدم انجام تعهد در 

مهلت مقرر در قرارداد اشاره دارد.

یک از نظام‌های حقوقی جهان در حین  یان طرف مقابــــل می‌انجامد، هر  به ضرر و ز
ً
از آنجا که نقض غالباً

کید بر ضرورت جبران خســــارت، به‌طور کامل در راســــتای تحقق عدالت، شیوه‌هایی را برای آن پیش‌بینی  تأ

یان واردشده به  کرده‌اند. منظور از شیوه‌های جبران خســــارت قراردادی، راهکارهایی است که برای تدارک ز

متضرر به‌دلیل نقض تعهد ارائه می‌شــــود. در شیوه‌های جبران خســــارت قراردادی در بیع، روش‌هایی مانند 

الزام به انجام عین تعهد، مطالبۀ خسارت و حق فسخ، در جبران خسارت مدنظر قرار می‌گیرد. نظر به اینکه 

یه است، این تحقیق  اشتراکات مبانی فقه شیعه با فقه حنفی یکی از عوامل اصلی تقارن و هم‌اندیشی دو نظر

یکرد یکنواخت کــــردنِِ حقوق قراردادی  بر آن اســــت تا شیوه‌های جبران خســــارت در این دو دیدگاه را با رو

در اصل جبران خســــارت ناشی از نقض قرارداد، بررسی کند و مشــــترکات آن‌ها را به‌دقــــت واکاود؛ البته بیان 

افتراقات آن‌ها به تحقیقی مســــتقل واگذار شده است. سؤال اصلی این اســــت که »شیوه‌های مشترک جبران 

خسارت‌های ناشی از نقض تعهدات قراردادی در فقه امامیه و حنفیه کدام است؟«.

در عرصۀ جبران خسارت در فقه و حقوق و همچنین تجارت بینالمللی، تلاش‌های قابل‌توجهی صورت 

گرفته است. با این حال، مطالعۀ تطبیقی اصل جبران خســــارت در قرارداد بیع و شیوه‌های آن در فقه شیعه و 

یســــندگان دیگر نبوده اســــت. آقای سید حسن وحدتی شبیری در  مذهب حنفیه، به‌طور خاص، مدنظر نو

مقاله‌ای با موضوع »مبنای مســــئولیت مدنی یا ضمان ناشی از تخلف از اجرای تعهد« به منشــــأ مســــئولیت 

قراردادی یــــعنی ارادۀ طرفین عقد پرداخته اســــت. پایان‌نامه‌ای با عنوان »خســــارات قابــــل جبران ناشی از 

یر درآمده اســــت که تفاوت آن  نقض قرارداد در فقه و حقوق ایران« توســــط علی غلامعلی‌زاده به رشــــته تحر
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با پژوهش حاضر واضح اســــت. همچنین در کتب فقهی می‌توان به لمعة الدمشقیة شــــهید اول و شرح آن در 

« جواهر الــــکلام نجفی جواهری در بخش »فی عقد البیع وشروطه و آدابه« و کتاب المکاســــب  »کتاب المتاجر

شیخ انصاری در »کتاب البیع« اشاره کرد؛ ولی واضح است که این کتاب‌ها درصددِِ بیان و تحلیل بیع و شرایط 

آن، ضمان و نیز جبران خسارت احتمالی در فقه شیعه هستند و در هیچ‌یک از آن‌ها شیوه‌های جبران به‌طور 

مشــــخص در عنوان مجزا و همچنین به تطبیق این احکام با مذهب حنفی پرداخته نشــــده است؛ ازاین‌رو در 

یسته نشده و موضوع حاضر از این حیث بدیع است. ادبیات فقهی به‌صورت نظام‌مند به مسئلۀ حاضر نگر

نظر به اینکه در ســــال‌های اخیــــر در حقوق کشور افغانســــتان، فقــــه امامیه درکنارِِ فقه حــــنفی، مبنای 

قانون‌گذاری قرار گرفته اســــت که با بررسی تطبیقی، میــــزان انطباق حقوق این کشور با فقه شیعه بیان شــــده 

است. این پژوهش ســــعی دارد با توجه به اشــــتراک نظرات موجود میان فقهای مذهب شیعه و حنفی در دو 

مبحث بررسی احکام کلی خســــارت و شیوه‌های جبران آن، مبانی فقهی  و مشترکات اندیشمندان دو دیدگاه 

را با ذکر ادله بررسی کنــــد. بررسی مبانی فقهی شیوه‌های مشــــترک ضمان از دیدگاه ایــــن دو مذهب، یکی از 

یب و وحدت واقعی مذاهب اسلامی اســــت تا از رهگذر فعالیت‌های جهانی مســــلمانان و  راهکارهای تقر

یقِِ طرح  یب و هم‌افزایی بتواند ازطر حقوق بینالملل، نتایج و فواید قابل‌توجهی به ‌دست آید؛ همچنین با تقر

یعت اسلامی از انحصار آزاد شود. درضمنِِ این تحقیقات معلوم  مباحث علمی به اشکالات پاسخ دهد و شر

می‌شود که موارد اشــــتراک بین مذهب امامیه و حنفیه بسیار بیشــــتر از مقداری است که تاکنون تصور شده 

است؛ بنابراین در ادامه به وجوه مشــــترک دو دیدگاه پرداخته می‌شود و امکان تشکیل نظام واحد در جبران 

بارۀ جبران  خسارت در برخی از زمینه‌ها تبیین می‌شود و روشن خواهد شد که این امکان در سایر زمینه‌ها در

خسارت قرارداد بیع وجود ندارد.

، عنوانی مستقل اســــت که به تحقیقی مجزا نیازمند اســــت؛ ازاین‌رو به شیوه‌های  بررسی شیوه‌های متمایز

 درموردِِ غصب بیان شده 
ً
متمایز پرداخته نشده اســــت؛ همچنین احکام جبران خســــارت در فقه حنفی غالباً

یــــل کالا، ملحق به غاصب  اســــت؛ ولی می‌توان ناقض قرارداد را نیز به‌دلیل عدم انجام تعهدات و عدم تحو

دانســــت؛ بنابراین در بیان نظرات فقهای حنفی در برخی موارد حکم غصب بیان شــــده اســــت که با تعمیم 

(، شامل نقض قرارداد نیز می‌شود. ملاک )تصرف در مال غیر



14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

130130

1- الزام به اجرای عین تعهد

یک از طرفین ملزم به انجام تعهــــدات ناشی از عقد اســــت و درصورتِِ امتناع، الــــزام به اجرای تعهد  هر

می‌شــــوند )نجفی جواهری، 1362ش، ج23، ص144(. التزام به انجام عین تعهد، اثر مستقیم قرارداد است و 

به‌عنوان یکی از روش‌های برخورد با نقض قرارداد و جبران خســــارت شناخته می‌شود. هدف اصلی و اولیۀ 

طرفین قرارداد، ایفای مفاد عین تعهد اســــت؛ با وجود ایــــن درصورتِِ نقض قرارداد و عــــدم ایفای تعهدات 

یــــت دارد؛ ازاین‌رو برخــــی از حقوق‌دانان  یان متعهدٌٌله اولو قراردادی توســــط متعهد، درنظر گرفتن ســــود و ز

اسلامی از ابتدا بین اجبار به انجام تعهد یا فسخ و جبران خســــارت، متعهدٌٌله را مخیر دانسته‌اند و حق فسخ 

ین اصل تعهد و امری عقلایی پذیرفته‌اند )طوسی، 1387ق، ج2،  قرارداد و مطالبۀ خسارت را به‌عنوانِِ جایگز

ص151؛ حلی )علامه حلی(، بی‌تــــا، ج1، ص180؛ موسوی خمینی، 1410ق، ج4، ص331؛ سید ابوالقاســــم 

خویی، 1377ق، ج7، ص64؛ طباطبایی یزدی، 1421ق، ج1، ص1280(.

یفــــۀ »اوفوا بالعقود« و روایــــت »المؤمنون عند  یۀ مشــــهور فقهای امامیه و با توجه به آیۀ شر براســــاسِِ نظر

شروطهم« و »حکم عقل«، وفای به عهد و آنچه به آن متعهد شده‌اند، واجب و مستلزم عمل به عین تعهد است 

یــــه را فقیهانی چون شیخ انصاری )انصاری، 1396ق،  )موسوی بجنوردی، 1377ش، ج3، ص143(. این نظر

ج3، ص36(، محقق کرکی )محقق ثانی، 1414ق، ج8، ص326(، شــــهید ثانی )جبعی عــــاملی، 1419ق، ج3، 

ص274(، محمدحســــن نجفی )نجفی جــــواهری، 1362ش، ج28، ص224(، نراقی )نــــراقی، 1408ق، ص137( 

پذیرفته‌اند. با این استدلال که اجرای عین تعهد مبتنی بر توافق دو طرف، قواعد اخلاقی و شرعی، نظم عمومی 

و اثر مستقیم اصل لزوم وفای به عهد است و اعمال حق فسخ و دیگر روش‌های جبران خسارت ناشی از نقض 

قرارداد را منوط به تعذر اجبار متعهد نموده‌اند. توجه به میل مشترک طرفین و توقع دستیابی به هدف اولیۀ هردو 

یه خواهد بود. طرف در تشکیل قرارداد که اجرای همان تعهد است، اساس این نظر

فقهای حنفی نیز الزام به انجام عین تعهد را پذیرفته‌اند. ابن‌عابدین معاملات را به سه نوع تقسیم می‌کند: 

1- معاملاتی که هیچ الزامی در آن نیست مثل وکالت؛ 2- معاملاتی که دارای الزام محض است مانند حقوق؛ 

3- معاملاتی که در برخی صور موجب الزام است مثل عزل وکیل که الزام ازجانبِِ وکیل است و موکل الزامی 

ندارد )ابن‌عابدین، 1399ق، ج6، ص346(. درصورتِِ اختلاف بین متبایعین در معاملاتی که الزام به انجام 

تعهد وجود دارد، متعهدٌٌله می‌تواند از حاکم درخواست الزام متعهد به انجام تعهدات نماید )زحیلی، 1416ق، 
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ج5، ص3967؛ عینی، 1420ق، ج11، ص316(. در صورتی کــــه متعهد از انجام تعهد امتناع نماید، حاکم او را 

مجبور به پذیرش حکم می‌نماید؛ حتی اگر لازم باشــــد ناقض را حبس نماید )زحیلی، 1416ق، ج8، ص5940؛ 

ابن عابدین، 1399ق، ج5، ص432(؛ البته اجبار به انجام تعهدات فقط با درخواست متعهدٌٌله امکان‌پذیر 

است )زحیلی، 1416ق، ج6، ص4746(.

یۀ اصل مطالبۀ ایفای عین تعهد و عدم امکان استفاده از سایر طرق جبران خسارت متعهدله، گرچه  نظر

مطابق با هدف اصلی قرارداد و ارادۀ مشــــترک طرفین اســــت، اما با این مشــــکل مواجه است که در بسیاری 

ینه‌های تحمیلی با منافع متعهدٌٌله در تضاد اســــت؛ ازاین‌رو موجب از  از موارد به‌دلیل نوســــانات اقتصاد و هز

بین رفتن منفعت عقد می‌شود. به نظر می‌رســــد پایبندی به قرارداد تا حدی ضروری است که از هدف اولیه 

 دست دادن فرصت‌ها و موقعیت‌های برتر و نیز  ینه‌های مادی و معنوی ناشی از تخلف، از خارج نشود و هز

خسارات بیشتر از ارزش قرارداد را بر متعهدٌٌله تحمیل نکند و ارزش اقتصادی قرارداد از بین نرود.

، عدم پذیرش انجام تعهد به‌عنوان اصل اساسی و اجرای سایر روش‌های مقابله با نقض  از سوی دیگر

قرارداد برای جبران خسارت، اگرچه در بسیاری از موارد به‌راحتی و به‌سرعت انجام می‌شود، اما با روح حاکم 

ین راه برای تأمین منافع قــــراردادی متعهدٌٌله  ین و مناســــب‌تر بر قرارداد مغایــــرت دارد و انجام عین تعهد بهتر

یدن الزام  یه این اســــت که درصورتِِ تخلف از قرارداد، به‌جای ملزم کردن متعهدٌٌله به برگز اســــت. جمع دو نظر

متعهد به اجرای عین تعهد، حق داشته باشد که اجرای عین تعهد یا فسخ را انتخاب و مطالبۀ خسارت کند. 

ید:  چنانچه خویی می‌گو

»حق اعمال فسخ قبل از الزام و اجبار متعهد بعید نیســــت. این حق اختصاصی به عقد بیع ندارد و در 

تمام عقود معاوضی قابل اعمال است« )سید ابوالقاسم خویی، بی‌تا، صص32 -46(.

اجبار می‌تواند به شکل مستقیم یا غیرمستقیم صورت پذیرد.

۱. اجبار مستقیم: اگر متعهد تمایلی به اجرای تعهد نداشــــته باشد، نخست متعهدٌٌله باید اجرای تعهد را از 

کــــم رجوع نماید. در فقه اسلامی به کمک  متعهد مطالبه کنــــد و درصورتِِ امتناع، حق دارد برای اجبار به حا

یقِِ حاکم، به‌طور مســــتقیم پیش‌بینی شده است )طباطبایی  قاعدۀ »الحاکم ولی الممتنع« اجبار متعهد ازطر

یــــزدی، 1421ق، ج2، ص129؛ اصفهــــانی، 1419ق، ج5، ص192؛ جبعــــی عــــاملی، 1419ق، ج4، ص127؛ 
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عینی، 1420ق، ج11، ص316(. اجبار در مرحلۀ بعد از اجرای اختیاری قرار دارد.

یقِِ حاکم وجود نداشــــته باشــــد، جهت  ۲. اجبار غیرمســــتقیم: در صورتی که امکان الــــزام متعهد ازطر

الزام غیرمســــتقیم روش »الزام مالی« یا »حبس« مطرح می‌شــــود. الزام مالی برای جلوگیری از اختلال نظام 

ینۀ او تعهد را اجرا کند و ســــپس متعهد را به  اقتصادی، به متعهدٌٌله اجازه می‌دهد که ازطــــرفِِ متعهد و به هز

ینه‌هــــای انجام آن ملزم نماید )زحیلی، 1416ق، ج8، ص5940؛ خورســــندیان و شــــراعی، 1396،  پرداخت هز

صص216 - 246(. حبس مدیون حکم مجازات نقض عقد نیست، بلکه وسیله‌ای برای الزام به اجرای تعهد 

اســــت؛ ازاین‌رو با اعلام اجرای متعهد این حکم از بین می‌رود )نجفی جــــواهری، 1362ش، ج40، ص164؛ 

خویی، 1410ق، ج1، ص8؛ سنهوری )عبــــدالرزاق(، 1390ق، ج2، ص800؛ ابن‌عابدیــــن، 1399ق، ج5، 

یان، 1374ش، ج4، ص123(. ص432؛ کاتوز

یر به‌دلیل وضعیت خاص قرارداد، الزام به اجرای عین تعهد ممکن نیست: در قراردادهای ز

۱. قراردادهای شخصی: در صورتی که اجرای قرارداد به شخص متعهد استوار باشد و اقدام شخص متعهد 

شرط شده باشد و با نقض قرارداد، اجبار متعهد به انجام عین تعهد ممکن نباشد، متعهدٌٌله مجبور به فسخ قرارداد 

و مطالبۀ غرامت می‌شود )موسوی خمینی، 1410ق، ج5، ص223؛ خویی، 1377ق، ج4، ص56(.

: در بعضی از قراردادها وظایفِِ پیوســــته و همیشگی، به متعهد  2. قراردادهای مستلزم نظارت مســــتمر

ســــپرده می‌شــــود؛ در این صورت اگر متعهد از ایفای تعهدات خود امتناع کند و متعهدٌٌله اجرای عین تعهد 

را مطالبه کند، انجام عین تعهد ممکن نخواهد بود و نظارت مســــتمر حاکم نیز امکان‌پذیر نیســــت )شــــعبانی، 

1385ش، ص43(.

ض، باید تعادل نسبی بین عوضین وجود داشته  3. عدم تعادل بین عوضین )غبن(: در قراردادهای معّوّ

باشد وگرنه مغبون جاهل دارای خیار غبن است. مغبون جاهل یا به استناد خیار غبن معامله را فسخ می‌کند 

یا با همان شــــرایط معامله را می‌پذیرد و اجرای عین تعهد را از متعهد مطالبه می‌کند. اگر متعهدٌٌله علم به غبن 

در معامله داشته باشد، درصورتِِ نقض قرارداد توســــط طرف مقابل، نمی‌تواند معامله را فسخ یا اجرای عین 

تعهد را مطالبه کند )انصاری، بی‌تا، ج5، ص164؛ بحرانی )صاحب حدائق(، بی‌تا، ج19، ص42(.

4. امکان الزام متعهد به موضوع معامله: زحیلی در کتاب الفقه الاسلامی وأدلته بیان می‌کند که از شرایط 
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دعوی در مذهب حنفیه، آن است که موضوع ادعا امری باشد که امکان الزام مدعی‌علیه در آن وجود داشته 

باشد؛ یعنی مطالبۀ الزام، مشروع باشد؛ مثلاً شخص به ادعای اینکه وکیل متعهدٌٌله است، ادعای الزام نماید 

و حال آنکه متعهد ادعای وکالت او را نپذیرد و با توجه به اینکه وکالت عقد غیرلازم است، ادعای عزل وکالت 

را نماید. در این صورت قاضی ادعای وکیل را نمی‌پذیرد و درخواست الزام او رد می‌شود؛ البته واضح است که 

اگر وکیل با ادله‌ای وکالت خود را اثبات نماید، ادعای او بر الزام پذیرفته خواهد شــــد )زحیلی، 1416ق، ج8، 

ص5982(.

۲- جبران خسارت ناشی از عدم انجام تعهد

کلیۀ قراردادهایی که افراد با یکدیگر منعقد می‌کنند، چنانچه خلاف قواعد آمره در شرع نباشد محترم است 

و افراد به موجب آن دارای تعهد و مســــئولیت قراردادی می‌شوند و باید به عهد خود وفا کنند؛ اما ممکن است 

یکی از طرفین قرارداد از اجرای مفــــاد آن خودداری نماید که طــــرف متضرر از عدم ایفای تعهــــد، می‌تواند با 

یان واردشــــده را جبران  مراجعه به حاکم )دادگاه( اقدام به مطالبه خســــارت کند و طرف مقابل باید ضرر و ز

یت منافع« است که شیوۀ  نماید. خسارت به‌معنای ضرر وارده بر سه نوع »ضرر مالی«، »ضرر معنوی« و »تفو

یت منافع، به‌دلیل اختلافی  جبران ضرر مالی و ضرر معنوی مورد بررسی قرار می‌گیرد؛ اما جبران خســــارت تفو

بودن، به تحقیقی دیگر موکول می‌شود.

2-1. جبران خسارت مالی ناشی از عدم انجام تعهد

ین اختلاف‎نظر را دارند.  در ضمان و جبران خسارت نسبت‌به اموال منقول، فقهای امامیه و حنفیه کمتر

براساسِِ فقه امامیه و حنفیه برای آنکه حکم به جبران خسارت نسبت‌به اموال منقول شود، دو شرط اساسی 

لازم است:

یم« شــــده اســــت(؛ بــــرای مثال، مباحات  1. مالیت از دیدگاه عــــرف )در فقه حنفیه از آن تعبیر به »تقو

 ارزشمند هســــتند، ولی چون تحت حیازت قرار نگرفته‌اند، مالیت ندارند؛ یا دانه‌ای جو یا 
ً
علی‌رغم اینکه ذاتاً

گندم با اینکه قابلیت تملیک را دارند، ولی مالیت ندارند )ابن‌عابدین، 1399ق، ج4، ص3(.

2. مشروعیت بهره‌برداری از مــــال در دیدگاه شرع )انصاری، بی‌تــــا، ج6، ص20؛ خویی، 1377ق، ج2، 

ص4؛ کاســــانی، 1406ق، ج7، ص167؛ بغدادی، 1308ق، ص126(. آنچه ازنظرِِ عرف ارزشمــــند باشد، ولی 
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شارع اســــتفاده از آن را مجاز نشمارد، مثل مســــکرات، موجب ضمان نیســــت )انصاری، بی‌تا، ج1، ص116؛ 

کاسانی، 1406ق، ج5، ص142؛ سرخسی، 1324ق، ج11، ص103(.

در فقه امامیه تقسیمــــی درموردِِ متقوم و غیرمتقوم انجام نشــــده اســــت؛ ولی مالیت عــــرفی و مشروعیت 

ازجهتِِ انتفاع، شرط ضمان دانسته شده است )کاشف الغطاء )حسن(، بی‌تا، ج1، ص39؛ کاشف الغطاء 

کید دارد که منافع نباید  )محمدحسین(، بی‌تــــا، ج1، ص319؛ خویی، 1377ق، ج2، ص4(. شیخ انصاری تأ

از نوع منافع نادر باشد؛ بلکه منافع غالب موجب مالیت است )انصاری، بی‌تا، ج1، ص26 و 70 و 125(.

در جبران خسارت نسبت‌به اموال غیر منقول، دو دیدگاه وجود دارد. فقهای شیعه قائل به قابلیت جبران و ضمان 

هســــتند )حلی، بی‌تا، ج14، ص283؛ محقق کرکی )محقق ثــــانی(، 1414ق، ج6، ص20(، به‌خلاف فقهای حنفی که 

غصب را در اموال غیرمنقول محقق نمی‌دانند و قائل به عدم ضمان هستند )کاسانی، 1406ق، ج7، ص146(.

۲-۲. جبران خسارت معنوی ناشی از عدم انجام تعهد

اگرچه در فقه اسلامی کتاب یا باب خاصی به‌عنوان جبران خســــارت معنوی اختصاص نیافته است؛ 

اما قرار گرفتن عِِرض و آبرو در امور مهم نزد شــــارع درکنارِِ جان و مال، نشــــان‌دهندۀ اهتمام شارع به شخص 

یژه‌ای  ، از اهمیت و و شخصیت اشخاص اســــت؛ امری که به‌دلیل گســــترش دایرۀ این امور در عصر حاضر

، آیات و روایات متعدد مبنی بر ممنوعیت اضرار را اعم  برخوردار شده است. همچنین گروهی از محققین معاصر

، قاعدۀ نفی حرج، قاعدۀ  از ضرر مادی و معنوی می‌دانند و بر این باورند که قواعد فقهی ازجمله قاعدۀ لاضرر

یط و نیز قاعدۀ تسبیب در سراســــر مباحث فقهی، از ضرورت ترمیم خسارت به‌طور عام )مکارم  تعدی و تفر

شیرازی، 1411ق، ج1، ص59(، اعم از مادی و معنوی حکایت دارند.

یرا از مستندات  ین قاعده اســــت که متضمن خســــارت معنوی و جبران آن است؛ ز قاعدۀ لاضرر مهم‌تر

دِِهِِ« )بقره، آیه 233( است. با توجه به معلوم یا مجهول 
َ
هُُ بِِوََلَ

َ
ودٌٌ لَ

ُ
دِِها وََ لا مََوْْلُ

َ
مهم این قاعده »لا تُُضََا�رََّ والِِدََةٌٌ بِِوََلَ

( در جمله، دو احتمال داده می‌شــــود و براســــاسِِ هر دو نوع احتمال، ضرر حرام اســــت.  بودن فعل )لاتضار

، به  « معلوم باشد، معنای آیه این می‌شــــود که مادر به‌دلیل اختلاف با شوهر احتمال اول: چنان‌که »لاتضار

فرزندش آسیب نرساند و پدر به‌دلیل نارضایتی از همســــرش، به فرزند آسیب نرساند. احتمال دوم: چنان‌که 

« مجهول باشد، این می‌شود که پدر به‌خاطر فرزند نباید به همسر باردار خود آسیب برساند و از  فعل »لاتضار
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انجام وظایف زناشویی خودداری کند؛ همچنین زن به‌دلیل بارداری نباید از معاشرت با همسر خود امتناع کند 

و به او آسیب برساند )مکارم شیرازی، 1411ق، ج1، ص29(. استدلال به آیه در مبحث رفع خسارت معنوی بر 

« معلوم باشد؛ در این صورت نهی مندرج در آیه، هم شامل احکام تکلیفی و هم  این فرض است که »لاتضار

احکام وضعی می‌شود؛ یعنی ضرر از حیث تکلیف، حرام اســــت و از حیث حکم وضعی، موجب مسئولیت 

یان می‌شود )حکمت‌نیا، 1386، صص13-15(. در این فرض، آیه دلالت بر عمومیت ضرر همسران  عامل ز

بر یکدیگر دارد، اعم از خسارت مادی و خسارت معنوی، و به نظر می‌رسد دلالت آیه بر خسارت معنوی در 

رابطۀ زناشویی مقدم باشد.

یان سمرة‌بن جندب و درخواست فرد انصاری برای رفع ضرر معنوی یا  همچنین از مستندات قاعده، جر

جلوگیری از ادامۀ آن است؛ به این معنا که لازمۀ صدور حدیث، مربوط به ضرر معنوی ناشی از ورود غیرمجاز 

سمرة‌بن جندب به منزل مرد انصاری، تضییع حقوق معنوی او ازجمله حق حفظ امنیت در خانه است.

به نظر می‌رسد تقدیم حق انصاری بر حق سمــــرة‌بن جندب به‌دلیل اهمیتی است که اسلام برای عِِرض 

اشخاص قائل است و چون دو حق )حق انصاری و حق سمره( با هم تزاحم داشتند و در باب تزاحم، اهم بر 

‌این‌رو پیغمبر اکرم؟صل؟حکم به کندن درخت فرمودند )موسوی بجنوردی، 1377ق،  مهم تقدم می‌یابد، از

کید بر رعایت و حفظ اعراض براساسِِ دلالت قاعده بر لزوم  ج1، ص63(. نتیجه آنکه خسارات معنوی و تأ

جبران خسارت در عِِرض، قطعی به نظر می‌رسد.

فقه حنفی نیز حقوق معنوی انســــان را مانند حقوق مالی او مورد توجه قرار داده و لطمه به آبرو و حیثیت 

اشــــخاص را حرام قلمداد نموده اســــت؛ بنابراین مکلف موظف اســــت ضرر وارده را جبران نماید )سرخسی، 

1414ق، ج11، ص49(.

روش‌های متداول جبران خسارت معنوی براساسِِ عرف و قوانین موضوعه به این شرح است:

موقوف نمودن یا از بین بردن منبع ضرر )ماده 10 قانون مسئولیت مدنی(؛

عذرخواهی شفاهی از خسارت‌دیده )ماده 10 قانون مسئولیت مدنی(؛

عذرخواهی عملی یا کتبی یا درج مراتب اعتذار در جراید )ماده 10 قانون مسئولیت مدنی(؛
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اعادۀ حیثیت از خسارت‌دیده به هر نحو دیگر )اصل 171 قانون اساسی(؛

ین وسیلۀ ممکن  پرداخت مابه‌ازای مادی به خســــارت‌دیده )ماده 10 قانون مســــئولیت مدنی( که مؤثرتر

یان، 1370،  جهت جبران خســــارات معنوی پرداخت مال یا مابه‌ازای مادی به خسارت‌دیده اســــت )کاتوز

ص154(.

3- جبران خسارت ناشی از تأخیر در انجام تعهد

خسارت تأخیر در انجام تعهد به این معنا اســــت که فرد تعهد خود را درمدتِِ تعیینشــــده انجام نداده و 

تأخیر داشته باشد؛ ولی اصل تعهد قابل انجام است. به اقتضای قرارداد و قبول تعهد، تسلیم کالا ازسوی بایع 

یتی ندارند و در  و پرداخت ثمن ازسوی مشــــتری اســــت و هیچ‌یک از طرفین قرارداد در این امر بر دیگری اولو

باز زند،  حق تسلیم مساوی هســــتند )طباطبایی حائری، 1418ق، ج8، ص355(. اگر بایع از انجام تعهد سر

در قدم اول حاکم او را مجبور به انجام تعهد می‌نماید و درصورتِِ اصرار بر امتناع، مشتری حق فسخ معامله را 

دارد. اگر مشتری در تسلیم ثمن تأخیر نماید، از جبران خسارت آن در فقه تعبیر به خیار تأخیر می‌شود و برای 

یدار در پرداخت بها ثابت اســــت؛ لذا عقد تا سه روز لازم است و مشتری فرصت  فروشنده به‌سببِِ تأخیر خر

، فروشنده مسلط بر فسخ عقد است و حق  دارد تعهد خود را انجام دهد و ثمن را پرداخت نماید و بعد از سه روز

دارد معامله را فســــخ نماید )نجفی جواهری، 1362ش، ج23، ص51؛ موسوی خمینی، 1390ق، ج1، ص527؛ 

طباطبایی حائری، 1418ق، ج8، ص355(.

البته اگر عدم قبض مشتری مستند به عدوان بایع باشد؛ یعنی مشتری پول را می‌خواهد پرداخت کند و 

یل خودداری کند؛ در این صورت بایع دیگر حق فســــخ ندارد )انصاری،  یل بگیرد، ولی بایع از تحو کالا را تحو

یرا خیار فسخ، نوعی ارفاق در حق بایع است، ولی در این فرض بایع خودش حاضر  بی‌تا، ج5، ص221(؛ ز

یل دهد. اگر در مدت سه روز مبیع تلف شود، به‌دلیل قاعدۀ »کل مبیع تلف قبل قبضه فهو  نیست متاع را تحو

من مال بائعه« تلف در مال بایع واقع می‌شــــود و با تلف مبیع، بیع باطل می‌گــــردد )حلی )علامه حلی(، بی‌تا، 

ج11، ص74؛ نجفی جواهری، 1326ش، ج23، ص58؛ انصاری، بی‌تا، ج6، ص184(. اگر مشــــتری بعد از 

گذشتن سه روز و قبل از فسخ بایع، تعهد را انجام داد و ثمن را پرداخت کرد، در سقوط خیار تأخیر دو احتمال 

است:
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یرا قبل از انجام تعهد خیار ثابت بود و بعد از انجام تعهد،  با توجه به اصل استصحاب، خیار باقی است؛ ز

شک در سقوط و زوالش است، ادامۀ خیار استصحاب می‌شود )موسوی خمینی، 1410ق، ج4، ص611(.

یرا فلسفۀ جعل خیار رفع ضرر است که به‌واسطۀ عدم انجام تعهد متوجه متعهدٌٌله  خیار ساقط می‌شود؛ ز

 از بین می‌رود و وجهی برای ثبوت آن باقی نمی‌ماند 
ً
می‌شود. بعد از انجام تعهد، ضرر منتفی می‌شود و خیار رأساً

)علامه حلی، بی‌تا، ج11، ص73(.

: شرایط ثبوت اختیار فسخ به‌سببِِ تأخیر در انجام تعهد عبارت است از

یل ندادن کالا ازسوی فروشنده؛.1  تحو
؛.2  یدار یل ندادن بهای کالا ازسوی خر  تحو
 و نقد بودن کالا و بهای آن )جبعی عاملی، 1419ق، ج3، ص208(؛.3 

ّ
حال

معین بودن کالا در خارج. بنابر دیدگاه گروهی، معین بودن بهای کالا شـرط نیسـت )نجفی جواهری، .4 
1362، ج23، ص53؛ انصاری، بی‌تا، ج5، ص220(؛

نبودن خیاری دیگر جز خیار تأخیر برای هردو یا یکی از دو طرف معامله )انصاری، بی‌تا، ج5، ص228(؛.5 
متعـدد بـودن طرفین معاملـه کـه در فـرض یکـی بـودن دو طـرف معاملـه، خیـار تأخیـر ثابـت نیسـت .6 

)انصـاری، بی‌تـا، ج5، ص230؛ نجیف جواهـری، 1362، ج23، ص55(.

در فقه حنفی تأخیر انجام تعهد مثل خیار شــــرط است، به این معنا که اگر مشــــتری کالایی را بخرد و شرط 

کند که اگر ثمن آن را تا سه روز نپرداخت، کالا را برگرداند، این شرط صحیح است. اگر ثمن را در مدت این سه 

روز نپردازد، عقد فاسد است و اگر کالا باقی مانده باشد، مشتری باید آن را به بایع برگرداند؛ چنانچه در مدت 

سه روز مشتری در مبیع تصرف کرده باشد، باید ثمن را بپردازد؛ همچنین اگر در این سه روز قیمت کالا کاهش 

پیدا کرده باشد، بایع مخیر اســــت که کالا را پس بگیرد یا ثمن و قیمت کاهش‌یافته را قبول نماید. این بیان بدان 

معناست که بایع حق فســــخ ندارد؛ بلکه بیع ازاساس فاسد و باطل اســــت. مدت خیار تأخیر در نزد حنفیه 

سه روز است و اگر مشتری شرط چهار روز نماید، این شرط صحیح نیست و عقد به‌واسطۀ این شرط فاسد 

می‌شود )ابن‌عابدین، 1399ق، ج4، ص565(، مگر اینکه مشــــتری درمدتِِ سه روز قیمت کالا را بپردازد که 

در این صورت عقد، به عقد صحیح تبدیل می‌شــــود و بایع نیز خیار تأخیر دارد؛ بنابراین اگر شــــرط کنند که 

یل انجام  یل کالا فرصت داشته باشد و اگر تحو »بایع کالایی را بفروشد و ثمن آن را بگیرد، ولی تا سه روز برای تحو
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نگیرد، بیعی در میان آن‌ها نخواهد بود«، این شــــرط صحیح است؛ اما اگر بیشــــتر از سه روز شرط کنند، عقد 

فاسد می‌شود )ابن‌عابدین، 1399ق، ج4، ص566-565(.

لا 4. جبران خسارت نقیصه با امکان تعمیر کا

ممکن است قرارداد بیعی ناقص اجرا شــــود و مبیع با شرایط توافق‌شــــده مطابقت نداشته باشد؛ یعنی یا 

یژگی‌هایی باشــــد که طرفین در زمان انعقاد قرارداد در نظر گرفته‌اند. در چنین  معیوب باشــــد یا فاقد یکی از و

، فروشنده حفظ و اجرای قرارداد  مواردی اگر مشتری بر اِِعمال حق فسخ اصرار داشته باشد و از طرف دیگر

را بخواهد و نیز درخواســــت رفع عدم انطباق کالا و جبران قصور خود را داشــــته باشد، ســــؤالی مهم و جدی 

یدار دارد؟ آیا  مطرح می‌شود که اگر پیشنهادی منطقی، مناسب و منصفانه باشد، چه تأثیری بر حق فسخ خر

یدار در هر صورت باوجود اعلام آمادگی فروشنده برای تعمیر کالا، حق دارد قرارداد را فسخ کند؟ خر

درصورتِِ معیوب بودن کالا، انجام قرارداد الزامی اســــت و درصورتِِ درخواست مشتری برای تعمیر کالا، 

یفۀ »أوفوا بالعقود« و تکلیف وفای  فروشنده باید به آن عمل کند. الزام بایع به تعمیر کالا با اســــتناد به آیۀ شر

به عقد قابل توجیه اســــت )نجفی جواهری، 1362ش، ج23، ص219؛ انصاری، بی‌تــــا، ج3، ص405؛ نجفی 

خوانساری، 1418ق، ج2، ص132(.

در فقه اسلامی، حق رفــــع عیــــب درموردِِ کالای معین به‌طور مســــتقل و به‌عنوان یــــک قاعدۀ کلی ذکر 

نشده اســــت؛ اما با مطالعۀ مبحث خیار عیب، می‌توان دلیلی بر این روش جبران به دست آورد. شهید ثانی 

یح گوسفند که موجب خیار تدلیس است  یخ عقد قرارداد، تصر یسد: اگر قبل از انقضای سه روز از تار می‌نو

از بین برود، خیار تدلیس باطل می‌شود. علت ســــقوط خیار تدلیس در این مورد، وجود خیار حیوان است 

یرا شــــخص پس از رفع تدلیس، عالم به عیب می‌شود و می‌تواند  )جبعی عاملی، 1419ق، ج3، ص295(؛ ز

یخ عقد، بینــــایی گوســــفندی از بین برود، خیار باطل  عقد را فســــخ کند. اگر قبل از انقضای ســــه روز از تار

می‌شود. علت سقوط خیار تدلیس در این مورد، وجود خیار حیوان برای جبران ضرر ناشی از تدلیس است 

)جبعی عاملی، 1419ق، ج3، ص295(. با این ملاک می‌توان در هر جایی که روشی غیر از حق فســــخ برای 

جبران خســــارت وجود دارد، از آن روش اســــتفاده کرد. او همچنین در شرح لمعه ضمن طرح موضوع سقوط 

، فسخ به‌جهت رفع عیب را اقوی می‌داند )جبلی عاملی، 1398ق، ج4، ص353(. خیار
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یرا  یدار مشــــکوک می‌شــــود؛ ز برخی از فقها معتقدند پس از رفع عیب از مبیع، اثبات حق رد برای خر

دلیل خیار عیب قاعدۀ لاضرر اســــت و دلالت بــــر اثبات حق رد می‌کنــــد. با از بین رفتن عیــــب، ضرر رفع 

یان قاعدۀ لاضرر نیست و اصل عدم ثبوت حق رد است )حسینی روحانی  می‌شود و دیگر جایی برای جر

قمی، 1420ق، ج2، ص96(.

، گروهی از فقیهان به اســــتمرار حق خیار عیب و حق فســــخ حتی درصورتِِ امکان رفع آن  از سوی دیگر

یت با سایر خیارات، موجب سقوط خیار نیست و لازمۀ اطلاق  معتقدند. ازنظرِِ امام خمینی، تفاوت خیار رؤ

اولیه هم عدم سقوط خیار است )موسوی خمینی، 1410ق، ج4، ص441(.

یسد:  سرخسی می‌نو

»هرگاه قبل از اینکه مشتری از حق فسخ خود به‌واسطۀ عیب استفاده کند عیب زایل شود، حق رد بیع را 

نخواهد داشت.« )سرخسی، 1324ق، ج15، ص135(

یسد:  ایشان در مبحث اجاره نیز می‌نو

»هرگاه موجر عیب که موجب فسخ اجاره است را رفع کرده باشد، مستأجر حق فسخ را نخواهد داشت، 

یرا عیب زایل و مرتفع شده است.« )همان( ز

در بیع نیز حق فسخ زایل می‌شود و در عیوب حق مطالبۀ ارش نیز ثابت نیست )ابن‌عابدین، 1399ق، 

ج4، ص575؛ ابن‌قدامه، 1388ق، ج4، ص376(.

با تأمل در آرا و نظــــرات فوق می‌توان نتیجه گرفت کــــه در مواردی که عیب به هر دلیلی برطرف شــــود یا 

یک از طرفین قادر به رفع عیب باشــــند، حق فســــخ نخواهند داشــــت؛ همچنین در صورتی که عیب کالا  هر

یدار نیز منتفی می‌شــــود. درواقع، با زوال عیب باید به  به‌خودی‌خود مرتفع شــــود، حقوق ناشی از آن برای خر

یرا هرگاه عقد واقع شــــود، لازم بودن عقد نیز حاصل می‌شــــود.  اصل لزوم و وجوب وفای به عقد رجوع کرد، ز

در این فرض، دوام و بقای لزوم است که مورد تردید قرار می‌گیرد. بنابر قاعدۀ »اصالة اللزوم« که با ادلۀ قطعی 

اثبات شده است، لازم بودن عقد ثابت می‌شود. علاوه بر آن، با توجه به اینکه دلیل خیار عیبْْ قاعدۀ لاضرر 

است، با رفع نقیصه دیگر ضرر وجود ندارد، پس خیار عیب ساقط می‌شود.
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لا 5- جبران خسارت تلف کا

یژگی‌های  یل می‌شــــود، ســــالم و مطابق باشــــد با و در قرارداد بیع، مشــــتری انتظار دارد کالایی که به او تحو

جنبه‌های قراردادی نسبت‌به قیمتی که می‌پردازد. درصورتِِ عدم اجرای قرارداد به‌دلیل تلف شدن کالا، یکی از 

ین )مثل( است. ضمانت‌های اجرایی که برای مشتری قابل وصول است، درخواست کالای بدل یا جایگز

اگر مبیع در دســــت متعهد )به آفت سمــــاوی یا بــــا اتلاف خود متعهد( تلف شــــود، ضامن اســــت و باید 

 ضمانت در این فرض به عوض واقعی اســــت، نه 
ً
عوض یا بدل مال تلف‌شــــده را به متعهدٌٌله بپردازد. قطعاً

عوض‌المسمی. براســــاسِِ قاعده‌ای که در فقه شیعه و حنفیه پذیرفته شده است، وقتی شخصی ضامن مال 

دیگری می‌شود، بدل واقعی برعهدۀ او قرار می‌گیرد. براســــاسِِ این قاعده که آن را قاعدۀ »ضمان واقعی« یا 

»ضمان مثل1 و قیمت« نیز نامیده‌اند؛ اگر خود مال موجود باشــــد، برگرداندن آن وظیفۀ ضامن اســــت و اگر 

عیْنْ تلف یا متعذرالوصول شــــود، مثل مال درصورتِِ مثلی بودن و قیمت مال درصورتِِ قیمی‌بودن، به‌عهدۀ 

اوست )جبعی عاملی، 1419ق، ج3، ص438؛ نجفی جواهری، 1362ش، ج37، ص58؛ نجفی خوانساری، 

1418ق، ج1، ص135؛ ابن‌عابدین، 1399ق، ج20، ص77؛ غنیمی میدانی، ص277(.

5-1. تعیین خسارت مثل به قیمت رایج

گاهی مثل، به قیمت منصفانه و مناســــب و مســــاوی با مال موضوع تعهد در بازار موجود است. در این 

فــــت قیمت‌ها، به قیمــــت کمتر از مال 
ُ
فرض مســــلم اســــت که مثل باید پرداخت شــــود. گاهی مثل، در اثر اُ

تعهدشــــده در زمان قبول تعهد موجود اســــت. در این فرض نیز متعهد باید مثل پرداخــــت نماید. گاهی مثل 

ید: در  موجود، به قیمت مضاعف و چندین‌برابر قیمت مال تعهدشده در زمان قبول تعهد است. علامه می‌گو

این فرض ضمان مثل محل اشکال و تردید است )حلی )علامه حلی(، بی‌تا، ج2، ص228(.

یر کرده است: شیخ انصاری دو صورت را تصو

1. گاهی منشأ ازدیاد قیمت مثل، ترقی قیمت بازار اســــت؛ در این صورت بر متعهد پرداخت مثل واجب 

 حکم به پرداخت مثل می‌کند و فرقی بین 
ً
است. دلیل وجوب مثل، عموم نص آیۀ »اعتداء«2 است که مطلقاً

کاهش یا افزایش نمی‌گذارد؛ همچنین مشــــهور درصورتِِ تنزل قیمت بازار نیز مثــــل را واجب می‌دانند و هیچ 

فقیهی قائل به این نشــــده که تنزل قیمت موجب سقوط مثل اســــت؛ بلکه حتی در فرض نقصان فاحش و 
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درصورتِِ سقوط مثل از قیمت و به کلی بی‌ارزش شــــدن آن نیز قائل به پرداخت مثل هستند. فحوا و مفهوم 

یادی قیمت، مثل نقصان و تنزل قیمت اســــت. اگر در فرض تــــنزل قیمت، باید مثل پرداخت  می‌فهماند که ز

شود، در فرض ازدیاد قیمت نیز باید مثل پرداخت گردد.

2. گاهی منشــــأ ازدیاد قیمت آن است که مثل کمیاب شــــده است و فروشنده ثمن بیشــــتری برای فروش 

 ضرر به متعهد محسوب می‌شود و مشمول قاعدۀ لاضرر است. در 
ً
مطالبه می‌کند و ثمنی را که تعیین می‌کند عرفاً

یرا الزام  یا مثل ندارد؛ درنتیجه ممکن است تبدیل به قیمت شود؛ ز این فرض، مثل موجود کالمعدوم است و گو

ضامن به مثل موجب ضرر است )انصاری، بی‌تا، ج3، ص223(. شیخ انصاری و اکثر فقیهان در این فرض 

نیز پرداخت مثل را اقوی می‌دانند. متعهدٌٌله حق مطالبه دارد و شرایط زمانی و مکانی تأثیری در حق مطالبۀ 

او ندارد و این حق در تــــام زمان‌ها و مکان‌ها محفوظ اســــت )انصاری، بی‌تــــا، ج3، ص224؛ حلی )علامه 

حلی(، بی‌تا، ج2، ص163؛ حلی )فخر المحقــــقین(، 1387ق، ص185؛ مکی عاملی )شــــهید اول(، 1400ق، 

ص319(. محفوظ بودن حق مطالبۀ متعهدٌٌله عین عدالت اسلامی و مقتضای ادله و اصول و قواعد است؛ 

چراکه براساسِِ »الناس مسلطون علی اموالهم« متعهد بر مالش سلطنت مطلق دارد.

5-2. تعیین خسارت در تعذر مثل

یند )انصــــاری، بی‌تــــا، ج3، ص232؛ جبعی عاملی،  « می‌گو  »اعــــواز
ً
در فقه، تعذر مثــــل را اصطلاحاً

1398ق، ج3، ص265(. در ایــــن فرض، عــــده‌ای از فقیهــــان بین صورت مطالبه و عــــدم مطالبۀ متعهدٌٌله 

تفصیل قائل شده‌اند. درصورتِِ تعذر مثل، اگر متعهدٌٌله عین مضمون را مطالبه کرد، پرداخت قیمت عین بر 

: ضامن واجب می‌شود. دلیل پرداخت قیمت عین مضمونه در این فرض عبارت است از

جمع بین دو حق متعهد و متعهدٌٌله: مالک به‌دلیل سلطنت، حق مطالبه دارد و ازطرفی هم در فرض تعذر 

 و عقلاً نمی‌توان متعهد را به پرداخت مثــــل ملزم کند؛ چراکه پرداخت مثل ممکن اســــت حداقل 
ً
مثل، شــــرعاً

ضامن را دچار حرج نماید. جمع میان این دو حق، ایجاب می‌کند که ضامن قیمت را بپردازد.

آیۀ »اعتداء« مماثلت از حیث اعتــــداء و معتد‌بــــه را لازم می‌کند. در فرض تعذر مثل، می‌تــــوان به‌اندازۀ 

موضوع تعهد که موجب ضرر به متعهدشده است، قیمت پرداخت و ضرر تدارک شود.

اگر در فرض تعذر مثل، متعهدٌٌله مثــــل را از ضامن مطالبه ننماید، هیچ دلیلی بر الــــزام متعهدٌٌله به قبول 
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یرا مقتضای اصل و قاعدۀ پرداخت، مثل است و پرداخت قیمت برخلاف اصل است )حلی  قیمت نیست؛ ز

)علامه حلی(، بی‌تا، ج2، ص394؛ حلی )فخرالمحققین(، 1387ق، ج2، ص187(.

فقهای حنفی بدون هیچ تفصیلی قائل‌اند که اگر مثل عین مضمون متعذر شد، متعهدٌٌله می‌تواند قیمت را 

، قیمت به ذمۀ ضامن می‌آید و همان ادله‌ای که وجوب مثل را اثبات می‌کند،  یرا درصورتِِ تعذر مطالبه کند؛ ز

وجوب قیمت را نیز ثابت می‌نماید )ابن‌قدامه، 1388ق، ج4، صص358-173؛ ابن‌عابدین، 1399ق، ج5، 

ص90؛ غنیمی میدانی، ص275(.

ک روز تعیین خسارت در محاسبۀ قیمت 5-3. ملا

: یات ارائه‌شده عبارت است از درخصوصِِ محاسبۀ روز قیمت، بین فقیهان اختلاف‌نظر وجود دارد. نظر

مالک قیمـت روزی اسـت کـه قبـض اتفـاق افتـاده اسـت )یـوم القبـض( )محقـق حیل )محقـق اول(، .1 
ج4، ص765(؛ 1409ق، 

ملاک قیمت روزی است که پرداخت می‌شود )یوم الاداء(؛.2 

مالک قیمـت یوم‌التلـف اسـت )مفیـد، 1413ق، ص607؛ طـوسی )شـیخ طـوسی(، 1387ق، ج3، .3 
یـرا وقیت عین مـال موجـود باشـد، وظیفـه  ص607؛ محقـق کرکـی )محقـق ثـانی(، 1414ق، ج6، ص81(؛ ز
ادای عین اسـت. در روز تلـف، عین مضمـون انتقـال بـه قیمـت پیـدا می‌کنـد، پـس بایـد قیمـت آن روز 
محاسـبه و پرداخـت شـود )طـوسی )شـیخ طـوسی(، 1387ق، ج3، ص60؛ مکـی عامیل )شـهید اول(، 

1414ق، ج2، ص399؛ جبعـی عامیل )شـهید ثـانی(، 1398ق، ج7، ص41(؛

یـن قیمـت )اعیل القمی( از روز ضمـان تـا روز تلـف عین )جبعـی عامیل )شـهید ثـانی(، .4  بالاتر
ص260(؛ ج2،  1419ق، 

ین قیمت )اعلی القیم( از روز تلف تا روز پرداخت قیمت؛.5  بالاتر

ین قیمت )اعلی القیم( از روز ضمان تا روز پرداخت قیمت..6  بالاتر

بارۀ روز محاســــبۀ قیمت را ترجیح دهیم، مقتضای اصول  یه‌ها در اگر از ادله اجتهادی، نتوانیم یکی از نظر

ین قیمت پرداخت  عملیه چیست؟ برخی از فقیهان قاعدۀ اشتغال را جاری می‌دانند که مطابق آن باید بالاتر

شود. برخی دیگر مورد را شک در اقل و اکثر استقلالی می‌دانند و قائل به برائت شده‌اند؛ چراکه قیمت اقل 
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یقینی و قدر زائد از قیمت، مشکوک است که به‌دلیل »رُُفع ما لا یعلمون« برائت جاری می‌شود.

فقهای حنفی نیــــز در ملاک تعیین قیمــــت اختلاف‌نظر دارند. برخــــی ملاک را روز تعــــذر )ابن‌قدامه، 

1388ق، ج4، صــــص358-173( و برخی ملاک را روز خصومت )ابن عابدیــــن، 1399ق، ج5، ص90( و 

برخی ملاک را روز غصب می‌دانند )غنیمی میدانی، ص277(.

به نظر می‌رسد اعلی القیم از یوم‌الغصب تا یوم‌الأداء ملاک اســــت و دلیل آن عرف است. شارع مقدس 

اصل ضمان را بیان کرده است؛ اما کیفیت ضمان و نحوۀ ادای خسارت را بیان نکرده است؛ ازاین‌رو خروج از 

ضمان به نظر عرف سپرده شده است. ناقض قرارداد ملزم است خســــارات وارده را به‌گونه‌ای جبران کند که 

یان‌دیده در وضعیتی قرار بگیرد که اگر قرارداد اجرا می‌شــــد، در آن وضعیت قرار می‌گرفت. شــــخص ضامن  ز

باید کلیۀ خســــارت را جبران کند تا جایی برای نارضایتی صاحب مال باقی نماند. با توجه به اینکه ترقی و تنزل 

قیمت مال در نزد عرف مورد ضمان است، باید اعلی‌القیم پرداخت شود تا جایی برای نارضایتی متعهدٌٌله باقی 

نماند؛ برای مثال، رغبت مردم نسبت‌به بسیاری از وسائل در فصل‌های مختلف متفاوت است و قیمت آن‌ها 

ید اگر کالا در اختیار  نسبت‌به فصول مختلف بالا و پایین می‌رود. باید جبران به‌نحوی باشــــد که متعهدٌٌله نگو

خودم بود، در آن وقتی که قیمتش گران بود می‌فروختم؛ بنابراین لازم اســــت ضامن او را با پرداخت اعلی‌القِِیم 

راضی کند.

6- فسخ قرارداد

مطابق توافق انجام‌شده بین متعاملین، اجرای عین قرارداد مقصود طرفین عقد است. عقل و بنای عقلا 

حاکم بر این نوع تعامل اســــت و نظام حقوقی اسلام هم بر این اساس اســــتوار است. آنچه محل بحث است، 

استفاده از شیوۀ فسخ قرارداد در موارد نقض است.

فسخ نتیجۀ اســــتفاده ذی‌حق از حق اســــت که شــــخص فســــخ‌کننده دارد؛ بنابراین برای هر فسخی 

پیش‌زمینۀ حق فسخ وجود دارد و تنها کســــی می‌تواند عقد را فسخ کند که چنین حقی به او داده شده است. 

حق فسخ از دیدگاه شرع در مفهوم عام، حقی است که توسط شارع با توافق طرفین قرارداد به طرف دیگر داده 

می‌شــــود تا دارای حق در صورت لزوم بتواند از آن اســــتفاده کند و به قراردادی که صحیح منعقد شده است 

ض صفقه ایجاد می‌شود. یت کالا یا تبّ�عَّ خاتمه دهد. این حق به‌سبب اختیار فسخ معامله با رؤ
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: شرایط حق فسخ عبارت است از

یک از طرفین تعلق می‌گیرد؛ چراکه حق فسخ عبارت است از حق یک  حق فسخ به‌طور مستقل به هر

طرف )یا شخص ثالث به نمایندگی از همان طرف( برای پایان دادن به قرارداد. در صورتی که طرفین با توافق 

خود به عقد پایان دهند، به آن »اِِقاله« گفته می‌شود که البته تمام آثار فسخ را دارد.

حق فسخ ممکن اســــت برای هر دو طرف قرارداد یا شــــخص ثالث که ازسوی ایشان معرفی شده است، 

وجود داشته باشد.

« به‌معنای اختیار رد معامله تعبیر می‌شــــود. مباحث  در فقه اسلامی از حق فســــخ با اصطلاح »خیــــار

خیارات فقه بیانگر آن اســــت که در بسیاری از موارد، نقض تعهد از موجبات فسخ محسوب می‌شود؛ چراکه 

یح دارند که وقتی شرطی  بسیاری از خیارات را می‌توان تحت‌عنوان خیار تخلف شرط مطرح کرد. فقیهان تصر

یح یا ضمنی مورد توافق طرفین قرار گیرد، برای طــــرفین الزام به انجام تعهد ایجاد می‌کند. درصورتِِ  به‌طور صر

تخلف از تعهدات، دو امر محقق می‌شود: یکی حق الزام به اجرای تعهد و دیگری حق فسخ.

اگر موردی از نقض تعهد وجود داشته باشد که تحت یکی از اقسام خیارات قرار نگیرد، با توجه به اینکه 

ین خیارات توقیفی ازسوی شارع نیستند و برای ثبوت خیار وجود دلیل خاص لازم نیست، می‌توان مورد  عناو

 خیار تخلف شرط اضافه نمود و در این موارد قائل شد که 
ً
ین موجود در مباحث خیارات، خصوصاً را به عناو

متعهدٌٌله حق فسخ دارد. ادلۀ موجب ثبوت خیار درموردِِ عدم انجام تعهد یا تأخیر در انجام تعهد، حق فسخ 

را ایجاد می‌کند.

مسلم است که حق فسخ برای متعهدٌٌله درصورتِِ نقض اساسی قرارداد ازسوی متعهد ایجاد می‌شود. اگر 

نقض قرارداد اساسی نباشد به‌نحوی که متعهد قادر به جبران تخلفات جزئی باشد و مطلوب متعهدٌٌله را انجام 

ین  دهد و اجرای فسخ موجب ایجاد ضرر و عسر و حرج برای متعهد باشد، حق فسخ منتفی می‌شود. اصلی‌تر

مبنای حق فسخ قاعدۀ لاضرر اســــت که به‌عنوان مبنای عمومی یا خاص دلالت بر این حق برای شخص 

یان‌دیده مطرح اســــت که درصورتِِ تداخل اصل لزوم عقود و ضرورت التزام طــــرفین عقد به اجرای عقد با  ز

، قاعده حاکم بر آن است )انصاری، بی‌تا، ج5، ص269(. قاعدۀ لاضرر
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6-1. ارتباط الزام به انجام تعهد و حق فسخ

ادلۀ صحت و لزوم عقــــد و التزام به مفاد آن، تعهدات مســــتقل یا تبعی و ضمن عقد را نســــبت‌به متعهد 

واجب‌الوفا می‌داند. بحث این اســــت که آیا صرف امتناع متعهد از ایفای تعهد، موجب ایجاد حق فسخ برای 

متعهدٌٌله است یا اینکه متعهدٌٌله زمانی می‌تواند از حق فسخ خود استفاده کند که اجبار متعهد ممکن نباشد. 

یه متفاوت ازسوی فقیهان بیان شده است. در این موضوع دو نظر

برخی از حقوق‌دانان اسلامی بر ایــــن عقیده‌اند که امتناع متعهد از انجام تعهد حق فســــخ مطلق برای 

متعهدٌٌله ایجاد نمی‌کند؛ بلکه نحوۀ فســــخ قرارداد مترتب بر اجرای الزامی قرارداد است و الزام به عقد، مقدم بر 

یع حق فسخ  فسخ است. حق فســــخ در طول حق الزام و اجبار به انجام تعهد اســــت و نه در عرض آن. تشر

برای جلوگیری از ضرر است و در صورتی اعمال می‌شــــود که راه دیگری برای جبران ضرر نباشد؛ بنابراین با 

وجود اینکه راهی برای جلوگیری از ضرر متعهدٌٌله وجود داشته باشد، دلیلی برای پیدایش خیار فسخ وجود 

ندارد )جبعی عاملی )شهید ثانی(، 1398ق، ج3، ص506(.

در فقه امامیه، بیع عقدی تملیکی اســــت؛ یعنی به صــــرف ایجاب و قبول برای بایع نســــبت‌به ثمن و برای 

مشتری نســــبت‌به مثمن، ملکیت به وجود می‌آید. شیخ انصاری در عقود تملیکی، لزوم وفای به عقد و تعهد 

تســــلیم مبیع و پرداخت ثمن را نتیجۀ بیع و مقتضیای عقد نمی‌داند؛ بلکه این امری خارج از قرارداد و به حکم 

شــــارع اســــت )انصاری، بی‌تا، ج5، صص18-15(؛ یعنی هرکس موظف اســــت مال دیگری را به صاحبش 

یل دهد؛ بنابراین تخلف از این تعهد، بیع را مشمول بلاتکلیفی نمی‌کند )انصاری، بی‌تا، ج5، ص15-191(.  تحو

یدار از پرداخت ثمن، حق درخواست متعهدٌٌله به اجبار متعهد است.  امتناع بایع از تسلیم مبیع و یا امتناع خر

ید اگر بر ثبوت خیار در هنگام تعــــذر از اجبار به انجام  صاحب جواهر نیز این مبنا را پذیرفته اســــت و می‌گو

 و به‌طور کلی 
ً
، اساساً یۀ ایجاد حق فســــخ در حالت تعذر از اجبار تعهد حدیث لاضرر نبود، ممکن بود که نظر

نفی گردد )نجفی جواهری، 1362ش، ج23، ص157(.

به نظر برخی از فقیهــــان )حلی )علامــــه حلی(، بی‌تــــا، ص11 و 34؛ حلی )محقــــق حلی(، 1408ق، ج2، 

ص29؛ اردبیلی، 1403ق، ج10، ص60؛ مــــوسوی خمینی، 1410ق، ج5، ص85؛ خویی، بی‌تا، ج2، ص37( 

یرا امتناع از اجــــرای تعهد قرارداد، آن را  متعهدٌٌله می‌تواند قرارداد را حتی درصورتِِ اجبار ممتنع فســــخ نماید؛ ز

در معرض زوال قرار داده و برای متعهدٌٌله حق فســــخ ایجاد کرده است؛ پس درصورتِِ امتناع طرف قرارداد از 
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یرا خسارت وارده به  انجام تعهدات، متعهدٌٌله حق دارد او را مجبور به انجام همان تعهد یا فســــخ قرارداد کند؛ ز

یت ندارد  متعهدله، در اثر عدم انجام تعهد به دو صورت موازی قابل تأمین است که هیچ‌کدام بر دیگری اولو

و این متعهدٌٌله اســــت که حق انتخاب روش اســــتفاده از مال خود را دارد. این دســــته از فقیهان معتقدند که 

خیار فســــخ به‌دلیل امتناع متعهدٌٌله از ایفای تعهد به وجود می‌آید، نه به‌دلیل عدم امکان انجام تعهد، حتی 

. درصورتِِ اجبار

این اقوال نشان می‌دهد که مسئله در فقه امامیه اجماعی نیست. در دیدگاه احناف، قاعدۀ کلی در عقود 

لزوم اجرای عقد اســــت و طرفین در عقود معاوضی مجاز به فسخ عقد نیســــتند؛ اما اگر یکی از طرفین قرارداد 

نتواند به تعهد خود عمل کند؛ مانند این که یکی از طرفین قرارداد از بین برود یا در حکم از بین رفتن باشــــد یا 

 در اینگونه موارد خاص، فسخ و لغو می‌شود و 
ً
منافع مورد نظر و مقصود از دست برود، قرارداد بیع، اســــتثنائاً

ضمان به‌عهدۀ بایع است. در برخی موارد، فسخ عقد امکان ندارد. 

لات فسخ و عدم فسخ عقد در نظر فقهای حنفی  6-2. حا

6-2-1. ضمانت تلف شدن مبیع

بایع تضمینکنندۀ مبیع است و اگر قبل از قبض مبیع از بین برود )به آفات سماوی یا فعل بایع و اقدام خود 

یدار  یافت کرده باشد، باید آن را به خر فروشنده(، قرارداد فروش فسخ می‌شود و فروشنده اگر ثمن و قیمت را در

یدار از بین برود، بیع فسخ نمی‌شود و قیمت و ثمن کالا به‌عهدۀ مشتری است  بازگرداند؛ اما اگر مبیع با اقدام خر

)زحیلی، 1416ق، ج3، ص3193(.

6-2-2. ضمان استحقاق مبیع

یدار اســــت. مشــــتری بین اخذ مبیع و فسخ  یدار اســــتحقاق مبیع را دارد و بایع ضامن مبیع برای خر خر

معامله، مخیر است؛ البته در فسخ باید بایع و مشــــتری تراضی نمایند و اگر بایع فسخ مشتری را پذیرفت، باید 

ثمن را به او رد نماید )زحیلی، 1416ق: ج3، ص3193(. به نظر می‌رســــد مقصود از این قســــم فســــخ در کلام 

زحیلی، اِِقاله باشد.
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6-2-3. ضمان العیب )نقص( در مبیع

یدار مخیر است )خیار عیب(  مشهور در فقه اسلامی آن است که فروشنده ضامنِِ نقص مبیع است و خر

یدار از وجود نقص  بین فســــخ و رد یا نگه داشتن مبیع. البته فسخ در صورتی امکان دارد که ثابت شــــود خر

یافت کالا از عیب بی‌اطلاع بوده اســــت؛ همچنین فروشنده کالا را به‌شرط سلامت از عیب  در زمان عقد و در

نفروخته باشد. فقهای حنفی در این مورد قائل‌اند که مشتری حق فســــخ ندارد و فقط می‌تواند برای نقصان 

عیب به بایع رجوع کند )ابن‌رشد، 1995م، ج2، ص147؛ ابن عابدین، 1399ق، ج4، ص74(.

7. جبران خسارات قراردادی در نظام حقوقی کشور افغانستان

 فقه امامیــــه درکنارِِ فقه حنفی 
ً
قوانین حقوقی کشور افغانســــتان مبتنی بر مذهب حنفی اســــت؛ ولی اخیراً

مبنای قانون‌گذاری قرار گرفته است. نظام حقوقی این کشور نیز لزوم وفای به عقد را پذیرفته و تعیین خسارت 

قراردادی را وابسته به شرط خسارت در عقد نمی‌داند؛ بلکه عقد به‌صرف انعقاد، از اصل لزوم برخوردار است 

یم، 1390، ص27(. براساسِِ ماده 815  3  و الحاق شــــرط به عقد نیز مقتضی لازم‌الوفا بودن شرط اســــت )قو

برابرِِ متعهدٌٌله انجام  یــــش را در یر اســــت که تعهدات خو ، در هر قراردادی متعهد ناگز قانون مدنی این کشور

دهد. ماده 827 4این قانون برای تحقق مســــئولیت ناشی از نقض قــــرارداد، علاوه‌بر انقضای مهلت، مطالبۀ 

اجرای تعهد به‌وسیلۀ متعهدٌٌله را لازم دانسته است. در نظام حقوقی این کشور باید متعهد، داوطلبانه تعهدات 

باز زند، با درخواســــت متعهدٌٌلــــه ازسوی دادگاه به  یش را انجام دهد؛ اما چنانچــــه از اجرای تعهدات سر خو

اجرای مســــتقیم قرارداد مجبور می‌شــــود )دانش، 1394، ص133(؛ همچنین در ماده 1112 5بایع را در صورتی 

مستحق مطالبۀ سود قانونی ثمن مبیع می‌داند که طی اخطاری از مشتری پرداخت ثمن را مطالبه کرده باشد.

، واژۀ خســــارت به‌معنای لغوی به کار  در مقررات جبران خســــارت قراردادها در قانون مدنی این کشور

رفته اســــت و اصل لزوم جبران خســــارت پذیرفته شده اســــت.6 یکی از شروط مهم خســــارت قابل جبران، 

قطعی بودن آن است؛ ازاین‌رو خواهان خســــارت باید ثابت کند که ضرر ناشی از وقوع آن در گذشته یا وقوع 

یب‌الوقوع آن در آینده است؛ بنابراین امکان و احتمال خسارت برای الزام به جبران کافی نیست. این شرط  قر

آن‌قدر بدیهی اســــت که بدون اســــتدلال می‌توان آن را تأیید کرد؛ بنابراین قانون مدنی افغانســــتان از ذکر آن 

خودداری کرده اســــت. قانون مدنی این کشور در ماده 780 7بیان می‌کند در صورتی که ضرر آینده علی‌رغم 

یابی دقیق نباشــــد، محکمه می‌تواند میزان خســــارت را تعیین نماید و حق مطالبۀ  محقق‌الوقوع بودن، قابل ارز



14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

148148

تجدیدنظر درموردِِ تعیین مقدار جبران خسارت را برای متضرر محفوظ می‌داند. مدت درخواست تجدیدنظر 

در حقوق ایران دو سال و در حقوق افغانستان در خلال مدت معقول تعیین شده است.

شرط دیگر آن است که خســــارت زمانی قابل مطالبه اســــت که از تخلف قراردادی نشــــأت گرفته باشد 

و عامل دیگری رابطۀ ســــببیت را قطع نکرده باشــــد. ماده 779 8 قانون مدنی افغانســــتان جبران خسارت را 

 از فعل مضر نشأت گرفته باشــــد. درخصوصِِ منافع و عدم‌النفع، به 
ً
مشروط می‌کند بر اینکه ضرر مســــتقیماً

یح کرده است و در برخی موارد به‌طور ضمنی، شرط ضمن عقد را پذیرفته است.  پذیرش ضمان تصر

یافت  همچنین قانون مدنی این کشور برخلاف مذهب حنفی، غبن را موجب ضمان می‌داند؛ ولی در در

، علاوه‌بر  رش تابع مذهب حنفی اســــت. به‌موجــــبِِ مــــواد 9،758 776 10 و 807 11 قانون مدنی این کــــشور
َ
اَ

یان را به‌طور مطلق، ملزم به جبران  خسارت مادی، خسارت منافع ازدســــت‌رفته قابل جبران است و عامل ز

یب را در غبن شرط دانسته است و مانند فقه شیعه،  خسارت می‌داند. حقوق مدنی افغانستان تدلیس و فر

فاحش بودن غبن را شــــرط می‌داند و برای شــــخصی که مورد غبن قرار گرفته، حق فســــخ معامله را پذیرفته 

است؛ 12 همچنین حقوق را در اموال منقول و غیرمنقول تابع مال می‌داند؛13 ازاین‌رو ضمان را که ازجمله حقوق 

 پذیرفته است. براســــاسِِ مواد 734 14 و بند 2 ماده 1093 15 قانون مدنی و ماده 
ً
یحاً در اموال منقول اســــت، تلو

، مصوب 1343 شمسی، خســــارت عدم‌النفع نیز از مصادیق خسارت مادی  591 16 قانون تجارت این کشور

و قابل جبران دانسته شده است و در این مســــئله از فقه حنفی پیروی نکرده است؛ همچنین در ماده 17،1065 

برخلاف فقه حنفی، به‌طور ضمنی خیار شرط را پذیرفته است و به اصالة‌الحظر در شروط عمل نکرده است.

یان‌دیده  قانون مدنی این کشور در ماده 778 18 با تقسیم ضرر معنوی به ضررهای معنوی وارده بر شخص ز

یان‌دیده، جبران ضرر معــــنوی را ضروری و قابل انتقال بــــه غیر می‌داند؛  بــــای ز و ضررهای معنوی وارده بر اقر
همچنین خسارت تأخیر تأدیه را نیز در صورتی که ناشی از کاهش ارزش پول باشد، قابل مطالبه می‌داند.19
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نتیجه‌گیری � 

برای تفسیری صحیح از موضوع شیوه‌های مشــــترک در جبران خســــارت ناشی از نقض قرارداد در فقه 

امامیه و حنفیه، به خاستگاه فقهی و ســــایر مقررات مرتبط با آن توجه شد. اصل قابلیت جبران خسارت دو 

دیدگاه، با تکیه بر اصول و قواعد مورد قبول دو مذهب، پذیرفته شده است. با وجود تفاوت در برخی قوانین، 

دو دیدگاه در لزوم عقد و الزام به اجرای تعهد و اجرای آنچه به آن متعهد شــــده‌اند مطرح شــــد که این موارد را 

واجب و مستلزم عمل به عین تعهد می‌دانند.

یان‌دیده می‌تواند با مراجعه بــــه محاکم قضایی، اقدام به  در جبران خســــارت ناشی از عدم انجام تعهد، ز

مطالبۀ خسارت کند و باید خسارت واردشده را در اموال منقول و خســــارت معنوی جبران کند؛ اما در بستر 

فقه، دو دیدگاه نسبت‌به اموال غیرمنقول اختلاف‌نظر دارند. فقهای شیعه قائل به قابلیت جبران و ضمان در 

کلیۀ اموال هستند؛ اما فقهای حنفی به‌دلیل عدم ازالۀ ید مالک، ضمان را در اموال غیرمنقول منتفی می‌دانند.

تأخیر در انجام تعهد اگر ازجانبِِ بایع باشد، حاکم او را به انجام تعهد مجبور می‌کند و درصورتِِ امتناع از 

انجام تعهد، مشتری حق فسخ دارد. اگر مشتری در تســــلیم ثمن تأخیر کند، برای فروشنده به‌سببِِ تأخیر در 

پرداخت، ثمن خیار ثابت است. این خیار در فقه امامیه، خیار تأخیر و در فقه حنفی خیار شرط دانسته شده 

است که مهلت آن تا سه روز است.

یان‌دیده اختیار قبول یا فســــخ معامله را دارد؛ البته فقــــه حنفی فقط در بعضی  درصورتِِ وجود عیــــب، ز

صور عیب، فسخ معامله را می‌پذیرد. در رفع نقیصه، فقیهان معتقدند پس از رفع نقیصه از مبیع، دیگر ضرری 

ین دلیل خیار عیب اســــت، جاری نمی‌شود، پس مشتری  متوجه مشتری نیست و قاعدۀ لاضرر که اصلی‌تر

حق رّدّ ندارد. فقهای حنفی نیز درصورتِِ برطرف شدن عیب قبل از فسخ، مشتری را دارای حق رد نمی‌دانند.

فقه امامیه و حنفیه درموردِِ ضمان در نقض قرارداد و مدلول مــــقررات مربوط به آن، مقتضی این دیدگاه 

یان‌دیده برای حفظ تعادل دو عوض، حق مطالبۀ  برابرِِ کلیۀ خسارات مسئول اســــت و ز است که ناقض در

، نسبت‌به عین مال مسئول است و درصورتِِ  یان‌زننده درمقابلِِ ضرر یان‌های واردشده را دارد. ز تدارک کلیۀ ز

یان‌دیده پرداخت نماید. »بدل واقعی« یا »ضمان مثل و قیمت«  تلف شدن عین، باید مثل یا قیمت کالا را به ز

برعهدۀ تلف‌کننده قرار می‌گیرد؛ در صورتی که کالا مثلی باشد، مثل پرداخت می‌شود و اگر قیمی باشد، قیمت 
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به‌عنوان ضمان واقعی پرداخت می‌شــــود. درموردِِ روز محاســــبۀ قیمت، درمیانِِ فقهای امامیه اختلاف بسیار 

وجود دارد و فقهای حنفی نیز بین روز تعذر و روز خصومت برای ملاک تعیین قیمت، اختلاف دارند.

یت کالا  حق فسخ که با توافق طرفین قرارداد به طرف دیگر داده می‌شود، سبب اختیار فسخ معامله با رؤ

ض صفقه ایجاد می‌شود. در دیدگاه امامیه، این حق در طول الزام و اجبار به انجام عین تعهد است و در  یا تبّعّ

فقه حنفی در راستای ضمانت تلف مبیع و ضمان استحقاق مبیع و ضمان خیانت است.
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پی‌نوشت � 

ادریـس حلـی، 1410ق، .1  ابـن  بی‌تـا، ص278؛  زهـره حلبـی،  ابـن  ج2، ص153؛  )طوسـی، 1387ق،  فقهـا  مشـهور 

صـص276 و 408؛ حلـی )محقـق حلـی(، 1408ق، ج3، ص188( مثلـی را بـه ایـن صـورت تعریـف می‌کننـد: »مـا 

يتسـاوى قيمـة أجزائـه«. منظـور از اجـزا، افـراد و مصادیـق شـیء مثلـی اسـت. آنچـه بـر طبیعـت شـیء مثلـی صـدق 

می‌کند، فرد خاصی اسـت که دارای قیمت و مالیت باشـد، مانند یک کیلو گندم. منظور از تسـاوی این اسـت که 

اگر آن را به دو نیمه تقسیم کنیم، هر نیمه قیمت نیمی از مجموعه را فراهم می‌کند و اگر به یک سوم تقسیم کنیم، 

هر یک سـوم قیمت یک سـوم کل را فراهم می‌کند. می‌توان گفت که اموال مثلی، اموالی هسـتند که دارای ویژگی‌ها 

و خصوصیات یکسـانی باشـند، به گونه‌ای که این ویژگی‌ها در گرایش افراد به آن اموال تأثیر یکسـانی داشـته اسـت، 

اعـم از اینکـه ایـن ویژگی‌هـا ذاتـی یـا عارضـی باشـند. مالک مثلـی بـودن کالا عـرف اسـت، زیـرا مماثلـت عقلـی امری 

ناممکن است. مصادیق مثلی و غیرمثلی )قیمی( به حسب زمان‌های مختلف متفاوت است )خویی، 1377ق، 

ج3، ص152(؛ بنابراین اجماعی بر کالای مثلی و غیرمثلی نداریم. شیخ انصاری قائل است در مصادیق مشکوک 

بایـد بـه مقتضـای اصـل عملـی و مقتضـای اصول لفظیه عمـل شـود )انصـاری، بی‌تـا، ج3، ص217(.

يْكُمْ؛ هرکه به ستم بر شما دست دراز کند، او را از پای .2 
َ
يْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدَى عَل

َ
يْكُمْ فَاعْتَدُوا عَل

َ
»... فَمَنِ اعْتَدَى عَل

درآورید، به قدر سـتمی که به شـما رسـانده است« بقره/ 194.

ماده 815 قانون مدنی افغانستان مقرر می‌دارد: »متعهد به ایفای عین آنچه تعهد نموده مکلف می‌باشد…«..3 

مـاده 827 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »اسـتحقاق جبـران خسـارت قبـل از ابالغ بـه متعهـد متحفـف .4 

شـده نمی‌توانـد مگـر اینکـه قانـون طـور دیگـری حکـم کـرده باشـد.«

ماده 1112 قانون مدنی افغانسـتان مقرر می‌دارد: »بایع مسـتحق فایده قانونی ثمن مبیعه شـناخته نمی‌شـود، مگر .5 

اینکه مشـتری را قبلاً به تادیه ثمن اخطار یا مبیعه را به وی تسـلیم نموده باشـد.«

مـاده 779 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »محکمـه جبـران خسـارت را بـه تناسـب ضـرر عایـده تعییـن .6 

می‌نمایـد… خسـارت به‌معنـای لغـوی آن منظـور می‌باشـد.«

ماده 780 قانون مدنی افغانسـتان مقرر می‌دارد: »هرگاه امکان تعیین دقیق مقدار خسـارت وجود نداشـته باشـد، .7 

محکمه می‌تواند میزان خسارت را تعیین کرده و حق مطالبه تجدیدنظر را درموردِ تعیین مقدار جبران خسارت، در 

خالل مـدت معقول برای متضرر حفظ نماید.«

مـاده 779 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »محکمـه جبـران خسـارت را بـه تناسـب ضـرر عایـده تعییـن .8 

می‌نمایـد… خسـارت به‌معنـای لغـوی آن منظـور می‌باشـد.«

ماده 780 قانون مدنی افغانسـتان مقرر می‌دارد: »هرگاه امکان تعیین دقیق مقدار خسـارت وجود نداشـته باشـد، .9 
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محکمه می‌تواند میزان خسارت را تعیین کرده و حق مطالبه تجدیدنظر را درموردِ تعیین مقدار جبران خسارت، در 

خالل مدت معقـول برای متضرر حفظ نماید.«

مـاده 758 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »شـخصی کـه مـال غیـر را تلـف نمایـد، بـه جبـران ضرر ناشـی از 10 .

آن مکلـف می‌باشـد.«

، ضـرری به غیر عاید گردد، مرتکب 11 . مـاده 776 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »هرگاه به اثر خطا یا تقصیر

به جبران خسـارت مکلف می‌باشـد.«

مـاده 807 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »هـرگاه شـخص مـال شـخص دیگـر را بـدون اجـازه اسـتعمال 12 .

نمایـد، بـه تأدیـه منافـع آن مکلـف می‌گـردد.«

 بنـد 1 مـاده 571 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »هـرگاه به‌سـبب فریـب یـک طـرف عقـد، غبـن فاحـش 13 .

متوجه طرف مقابل گردد، فریب‌خورده می‌تواند فسخ عقد را مطالبه نماید…«. همچنین ماده 575 قانون مدنی این 

کشـور مقـرر مـی‌دارد کـه »غبـن فاحش، موجب فسـخ می‌گـردد.«

مـاده 480 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »هـر حـق عینـی مربـوط بـه عقـار و هـر دعـوی متعلق بـه آن عقار 14 .

شـناخته شـده، حقـوق مالـی غیـر آن از جملـه امـوال منقول محسـوب می‌گـردد.«

ماده 734 قانون مدنی افغانسـتان مقرر می‌دارد: »دادگاه مکلف اسـت با در نظر داشـتن خسـارت وارده بر دائن 15 .

و کسـر عواید )عدم‌النفع( وی، میزان خسـارت را تعیین نماید.«

بنـد 2 مـاده 1093 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »در صورتـی کـه بایـع هنگام عقد از مسـتحق للغیر بودن 16 .

مبیـع علـم داشـته و علیرغـم آن بـدون مطلـع سـاختن مشـتری اقـدام بـه معاملـه نمایـد، مشـتری می‌توانـد رد ثمـن، 

هزینه‌هـای ضـروری و غیرضـروری کـه انجـام داده، هزینه‌هـای دادرسـی، افزایـش قیمـت مبیـع و همچنیـن نقـص 

حاصلـی )عدم‌النفـع( کـه ازجهـتِ اسـتحقاق مبیعـه بـه او عایـد شـده را از بایـع مطالبـه کنـد.«

مـاده 591 قانـون تجـارت افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »شـخصی که تعهد تجارتـی خـود را در اثر حیله و تقصیر ایفا 17 .

نکنـد و یـا در ایفـای آن تأخیـر نمایـد… مجبـور اسـت کـه خسـارت را کـه طـرف قـرارداد دچـار شـده با مفـادی کـه از آن 

محـروم گردیـده )عدم‌النفـع( جبـران کنـد. اسـباب مجبره از این حکم مسـتثنی اسـت.«

مـاده 1065 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »در حالـی کـه بیـع مؤجـل بـدون خیـار شـرط باشـد، بـه مجـرد 18 .

، موعـد تأدیـه ثمـن فـرا می‌رسـد.« تسـلیم مبیعـه و درصـورتِ خیـار شـرط از تاریـخ سـقوط خیـار

ماده 778 قانون مدنی افغانسـتان مقرر می‌دارد: »1- جبران خسـارت شـامل سـنجش ضرر معنوی نیز می‌باشـد. 19 .

2- اگـر بـه سـبب وفـات شـخصی کـه مورد تعـدی واقع گردیده، ضرر معنوی بـه زوج و اقارب وی عاید گردد، محکمه 

می‌تواند برای زوج و اقارب تا درجه دوم، به جبران خسـارت حکم نماید. 3- جبران خسـارت ناشـی از ضرر معنوی، 

به غیر انتقال نمی‌کند، مگر اینکه مقدار آن بر اسـاس موافقه طرفین یا حکم قطعی محکمه تعیین شـده باشـد.«
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مـاده 735 قانـون مدنـی افغانسـتان مقـرر مـی‌دارد: »هـرگاه مدیـون از تادیه دینی تأخیر به عمل آرد که موضـوع آن را 20 .

پـول نقـد تشـکیل داده و مقـدار آن حیـن مطالبـه معلوم باشـد، دائن می‌تواند جبران خسـارت ناشـی از تأخیـر تأدیه را 

کـه سـالانه معـادل )۳( قیصـد در موضوعات مدنی باشـد، مطالبه نماید.«
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ابن‌زهره حلبی، سـید حمزه‌بن علی، )بی تا(، غنیة النزوع إلى علمی الأصول والفروع، تحقق: ابراهیم البهادری، قم: .1 
مؤسسة امام صادق؟ع؟.

ابن‌ادریس حلی، محمدبن احمد، )1410ق(، السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی، چاپ دوم، قم: مؤسسة النشرالاسلامی .2 

التابعه لجماعه المدرسین.

 3.. ابن‌رشد، محمد‌بن احمد، )1995م(، بدایة المجتهد و نهایه المقتصد، بیروت: دار الفكر
(، بیروت: بی‌نا..4  ابن‌عابدین، محمدامین، )۱۳۹۹ق(، حاشیة ردّ المحتار علی الدّر المختار )شرح تنویر الابصار
ابن‌قدامه، عبدالله‌بن احمد، )1388ق(، المغنی، بی‌جا: مكتبة القاهرة، 1388ق..5 
، سـید عبدالمطلـب، )1386(؛ الـزام بـه تعویـض یـا تعمیـر كالا بــه عنـوان ضمانـت اجـرای قـرارداد، .6  احمـدزاده بـزّاز

مجموعـه مقـالات همایـش نكوداشـت دكتـر سیدحسـین صفایـی، سـازمان مطالعـه و تدویـن كتـب علـوم انسـانی 

)سـمت(. دانشـگاه‌ها 

اردبیلـی، أحمد‌بـن محمـد )مقـدس اردبیلـی(، )1403ق(، مجمـع الفائـده و البرهـان، محقـق: مجتبـى عراقـی، قـم: .7 

إسالمی وابسـته بـه جامعـه مدرسـین قم. مؤسسـه نشر

اصفهانی، محمد حسین، )1419ق(، حاشیة المکاسب، قم: ذوی القربی..8 
امامی، سیدحسن، )۱۳۷۹(، حقوق مدنی، چاپ بیست و یکم، تهران: انتشارات اسلامیه..9 
. 10. انصاری، مرتضی، )1396ق(، المکاسب، قم: دارالکتاب للطباعه و النشر
انصاری، مرتضی، )بی تا(، كتاب المكاسب، قم: موسسه تراث الشیخ الأعظم.11 .
بحرانـی، یوسـف‌بن احمـد، )بـی تـا(، الحدائـق الناضرة فی احکام العتـرة الطاهرة، محقق: محمد تقـی ایروانی، قم: 12 .

مؤسسـة النشـر الاسلامی التابعة لجماعة المدرسین.

بغـدادی، غانم‌بـن محمـد، )1308ق(، مجمـع الضمانـات فـى مذهـب الامـام الأعظـم أبـى حنیفـة النعمـان، قاهـره: 13 .
مطبعـه الخیریه.

جُبعـی عاملـی )شـهیدثانی(، زیـن الدیـن، )۱398ق(، الروضـة البهیـه فـی شـرح اللمعـة الدمشـقیة، تحقیـق: سـید 14 .
، نجـف: جامعـة النجـف الدینیة. محمـد كلانتـر

جُبعـی عاملـی )شـهیدثانی(، زیـن الدیـن،  )1419ق(، مسـالک الافهـام الـی تنقیـح شـرائع الاسالم، قـم: مؤسسـة 15 .
الاسالمیة. المعـارف 

، تهران: گنج دانش.16 . جمعی از نویسندگان حقوق، )۱۳۷۴(، تفسیری بر حقوق بیع بین المللی، ترجمه مهراب دارابپور
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حسـینى روحانى قمى، سـید محمد، )1420ق(، المرتقى إلى الفقه الأرقى، تحقیق:عبدالصاحب حکیم، تهران: 17 .
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حکمت نیا، محمود، )1386(، مسؤولیت مدنی در قرآن، فقه و حقوق، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی.18 .

حلـی )فخـر المحققیـن(، محمد‌بـن حسـن‌بن یوسـف‌، )1387ق(، إیضـاح الفوائـد فـی شـرح مشـكلات القواعـد، 19 .

محقـق: سـید حسـین موسـوى كرمانى و همـکاران، قم: مؤسسـه اسـماعیلیان‌.

شـرائع الإسالم فـی مسـائل الحالل و الحـرام، قـم: مؤسسـه 20 . حلـی )محقـق حلـی(، جعفربـن حسـن، )۱408ق(، 
اسـماعیلیان‌.

قواعدالاحـکام فـی معرفـة 21 . حلـى )علامـه حلـی(، جمال‌الدیـن حسـن‌بن یوسـف‌بن مطهـر اسـد‌ى، )۱۴۱۹ق(، 

الحالل و الحـرام، قـم: مؤسسـة النشـر الإسالمی.
حلـى )علامـه حلـی(، جمال‌الدیـن حسـن‌بن یوسـف‌بن مطهر اسـد‌ى،  )بی تـا(، تذكـره الفقهـاء )ط.ق(، بی‌جا: 22 .

المرتضویـة لإحیـاء الآثار الجعفریه، )چاپ سـنگی(.
حلـى )علامـه حلـی(، جمال‌الدیـن حسـن‌بن یوسـف‌بن مطهـر اسـد‌ى، )بـی تـا(، تحریـر الأحـکام الشـرعیة علـى 23 .

مذهـب الإمامیـه، مشـهد: مؤسسـه آل البیت.
خمینی، سیدمصطفی، )1376(، البیع، قم: مؤسسة تنظیم ونشر آثار الامام الخمینی )قدس سره(.24 .
خمینی، سیدمصطفی، )1418ق(، مستندتحریرالوسیله، قم: مؤسسه تنظیم و نشرآثار امام خمینی.25 .
خورسندیان، محمدعلی، شراعی، الهام، )1396(، قاعده نفی اختلال نظام درحقوق خصوصی، تهران:گسترش رایانه.26 .
خویی، سید ابوالقاسم، )1377ق(، مصباح الفقاهه، محقق: محمد على توحیدی تبریزی، قم: داوری.27 .
خویی، سید ابوالقاسم،  )1410ق(، تكملة منهاج الصالحین، چاپ بیست و هشتم، قم: مدینة العلم.28 .
خویی، سید ابوالقاسم،  )بی تا(، منهاج الصالحین، نجف: مؤسسة الخوئی الاسلامیه.29 .
دانش، حفیظ الله، )1394(، حقوق وجایب افغانستان، کابل: انتشارات مستقبل.30 .

. 31. زحیلی، وهبه‌بن مصطفی، )1416ق(، الفقه الاسلامی و ادلته، چاپ چهارم، دمشق: دارالفکر
. 32. زحیلی، وهبه‌بن مصطفی، )۱۴۳۱ق(، موسوعة الفقه الاسلامی و القضایا المعاصرة، دمشق: دارالفکر
سرخسی، محمدبن احمد، )1414ق(، المبسوط، بیروت: دار المعرفة.33 .
سنهوری )عبدالرزاق(،احمد، )1390(، الوسیط فى شرح القانون المدنى، ترجمه:سید مهدی دادمرزی و محمد 34 .

حسـین دانش کیا، چاپ دوم، قم: انتشـارات دانشگاه قم.

شعبانی، قاسم، )1385(، تعیین خسارت در قراردادها و تعهدات، تهران: انتشارات اطلاعات.35 .
طباطبایی یزدی، سیدمحمدکاظم، )1421ق(، حاشیه المکاسب، چاپ دوم، قم: اسماعیلیان.36 .
طباطبائی حائری )صاحب ریاض(، سـید علی، )1418ق(، ریاض المسـائل فی تحقیق الأحکام بالدلائل، قم: 37 .
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مؤسسـة آل البیت لاحیاء التراث.

طریحـی، فخرالدین‌بـن محمـد، )1408ق(، مجمـع البحریـن، چـاپ دوم، محقـق: سـید احمدحسـینى، قاهـره: 38 .
مكتـب نشـر الثقافة الاسالمیة.

طوسـى )شـیخ طوسـی(، محمد‌بـن حسـن، )1387ق(، المبسـوط فـی الفقـه امامیـه، چـاپ سـوم، تهـران: المکتبـه 39 .
المرتضویـه الحیاء الاثـار الجعفریه.

عینی، محمود‌بن أحمد بدر الدین، )1420ق(، البنایه شرح الهدایة، بیروت: دار الكتب العلمیة.40 .
غلامعلـی زاده، علـی، )1395(، خسـارات قابـل جبـران ناشـی از نقـض قـرارداد در فقـه و حقـوق ایـران، پایـان نامـه 41 .

کارشناسـی ارشـد، موسسـه آمـوزش عالـی اشـراق، دانشـکده علـوم انسـانی.

غنیمی میدانی، عبد الغنی، )بی تا(، اللباب فی شرح الکتاب، بیروت: دار الكتاب العربی.42 .
قانون اساسی جمهوری اسلامی.43 .
قانون تجارت افغانستان، مصوب 44.1343 .
قانون مدنی افغانستان، مصوب 45.1355 .
قانون مسئولیت مدنی، مصوب 46.1339 .
قویـم، احمـد فهیـم، )1390(، اثـر شـرط در عقـود از دیـدگاه فقهـای اسالمی و پیامـد حقوقـی آن، مجلـۀ قضـا، ثـور 47 .

)اردیبهشـت(.

. 48. ، )1374(، قواعدعمومی قراردادها، چاپ سوم، تهران:شرکت سهامی انتشار کاتوزیان، ناصر
، )1400(، قانون مدنی در نظم حقوقی كنونی، چاپ شصت و دوم، تهران: نشر میزان.49 . کاتوزیان، ناصر
کاشف الغطاء، حسن، )بی تا(، أنوار الفقاهه )كتاب الغضب(، بی جا: مکتبة کاشف الغطاء العامة.50 .

کاشف الغطاء، محمدحسین، )بی تا(، تحریر المجله، قم: مؤسسة امام صادق.51 .

کوهکمـری، سـید‌محمد‌حجت، )۱۴۰۹ق(، کتـاب البیـع، تحقیـق: میـرزا ابوطالـب تجلیـل تبریـزی، قـم، مؤسسـه 52 .

النشـر الاسالمی.

كاسـانی، عالء الدیـن ابوبکر‌بـن مسـعود‌بن أحمـد، )1406 ق(، بدائـع الصنائـع فـی ترتیـب الشـرائع، چـاپ دوم، 53 .
بیـروت: دار الكتـب العلمیـه.

شـرائع الاسالم، محقـق سـید صـادق 54 . اول(، نجم‌الدیـن جعفر‌بـن الحسـن، )1409ق(،  محقـق حلـی )محقـق 
اسـتقلال. تهـران:  حسـینی شـیرازی، 

محقـق کرکـی )محقـق ثانـی(، علی‌بـن حسـین، )1414ق(، جامـع المقاصـد فـی شـرح القواعـد، چـاپ دوم، قـم: 55 .
مؤسسـه آل البیـت؟عهم؟.

مشکینی اردبیلی، علی، )1419ق(، مصطلحات الفقه، قم: نشر الهادی.56 .
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مفید، محمد‌بن محمد، )1413ق(، المقنعه، قم: كنگره جهانى هزاره شیخ مفید.57 .

مکـی عاملـی )شـهید اول(، محمـد، )1400ق(، القواعـد و الفوائـد، محقـق: سـیدعبدالهادى حكیـم،‌ نجـف: 58 .
مکتبـه الحکیم.

مکـی عاملـی )شـهید اول(، محمـد، )1414ق(، غایـة المـراد فـی شـرح نکـت الإرشـاد، قم: ‌ دفتر تبلیغات اسالمى 59 .
حوزه علمیـه قم‌.

مکی عاملی )شهید اول(، محمد، )1417ق(، الدروس الشرعیه فی الفقه الامامیه، چاپ دوم، قم: دفتر انتشارات 60 .
اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

، )1411ق(، القواعد الفقهیه، چاپ سوم، قم: مدرسه امام امیر المؤمنین.61 . مكارم شیرازى، ناصر
موسـوی بجنـوردی، سیدحسـن، )1377(، القواعدالفقهیـه، محقق: محمدحسـین درایتی ومهدی مهریـزی، قم: 62 .

نشـر الهادی.

موسوی خمینی، سید روح الله، )1390ق(، تحریر الوسیله، چاپ دوم، نجف:دارالكتب العلمیة.63 .
موسوی خمینی، سید روح الله، )1410ق(، کتاب البیع، قم: مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان.64 .
كالا از سـوی فروشـنده در حـال حــق فــسخ خریـدار، 65 . ، )1385(، تاثیـر درخواسـت تعمیـر  میرانـژاد جویباری،اكبـر

پژوهشـنامه حقـوق و علـوم سیاسـی دانشـكده حقـوق و علــوم سیاســی دانــشگاه مازنـدران، شـماره اول.

نجفی خوانساری، موسی، )1418ق(، منیة الطالب فی حاشیه المکاسب )تقریرات درس محمد حسین نائینى(، 66 .
قم: مؤسسة النشر الإسلامی التابع لجماعة المدرسین قم.

نجفی جواهری، محمد حسـن، )1362(، جواهر الكلام فی شـرح شـرائع الإسالم، محقق: عباس قوچانی، چاپ 67 .
هفتـم، بیـروت: دار إحیاء التراث العربی.

نراقی، احمد، )1408ق(، عوائد الأیام در بیان قواعد الأحکام، چاپ سوم، قم: مكتبة بصیرت.68 .
وحدتی شـبیری، سیدحسـن، )1388(، مبنای مسـوولیت مدنی یا ضمان ناشـی از تخلف از اجرای تعهد، مجله 69 .

مطالعات فقه و اصول، سـال 41، شـماره 82/1.

یوسفی )الفاضل الآبی(، حسن‌بن أبی طالب، )بی تا(، كشف الرّموز فی شرح المختصر النافع، تحقق: علی پناه 70 .

الاشتهاردی، قم: مؤسسة النشر اسلامی.
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The same methods of Compensating Damages Arising from Breach of 
Contractual Obligations in Imami and Hanafi Jurisprudence

Hourieh Khodaei 1   

� Abstract

The increasing volume of economic transactions has transformed the proper 
execution of contracts into a fundamental principle, obligating each party to fulfill the 
commitments arising from the contract. It is possible that, for various reasons, one 
party may fail to fulfill their obligations, in which case a breach has occurred, and the 
resulting damage must be compensated to the obligee, restoring the aggrieved party to 
the position of contract performance. Legislation in any economic system has foreseen 
methods for compensating damages resulting from the conclusion of a contract. In 
this paper, the common methods of compensating damages arising from breach of 
contractual obligations are examined and then evaluated from the perspective of Imami 
and Hanafi jurisprudence, specifically which of the methods restores the aggrieved 
party to their original position. Using a library research method, this study carefully 
examines the common jurisprudential foundations of the two viewpoints in two sections: 
financial damages and moral damages, relying on jurisprudential sources. The result of 
this research shows that the method of mandating the fulfillment of the same identical 
obligation in a sales contract is a suitable solution for compensating damages in both 
views, and in case of loss of the object of the transaction, its equivalent must be paid to 
the obligee.

Keywords: Contractual Obligations, Breach of Contract, Compensation for Damages, 
Guarantee.
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criterionism  for Determining the quorum and Gender of intermediary 
Witnesses; A Comparative Analysis of Imami and Sunni Jurisprudence

Sayyed Mahdi Mirdadashi 1   
Ali Keshavarz 2   
Sayyed Amir Dabiri 3   

� Abstract

The issue of the number and gender of witnesses in intermediary testimony (shahāda 
alā al-shahāda) is a matter of disagreement in Islamic jurisprudence. While Islamic jurists 
have described the nature of secondary testimony in explaining its related rulings, none 
have been able to present an independent and comprehensive definition encompassing 
the effects and rulings associated with it. This raises the central question: "What is the 
relationship between the nature of secondary testimony and the determination of its 
effects and rulings? ".Examining the findings and descriptions of Islamic jurists on these 
issues can facilitate a comparison between Imami and Sunni jurisprudence and identify the 
best approach to defining the nature of secondary testimony. In this context, understanding 
of apparent meanings the affirmative nature of secondary testimony, as well as its proxy 
and deputy position nature, can justify one of the effects associated with it. This article 
explores a differentiating theory based on the justification of the basis through *taabbud* 
(unquestioning acceptance) of the effect, namely, the necessity of observing the niṣāb 
(quorum) of two just witnesses without considering their difference, and also the justification 
of the effect through ta`abbud based on one of the three basis considered, which are used 
to clarify the Topical scope of the admissibility of women's testimony as a novel finding. This 
theory can address the gap in thoughts of Islamic juririsprudence regarding the undeniable 
necessity of observing two just witnesses without considering their difference, as well as the 
Instability in the scope of the admissibility of women's testimony.

Keywords: Number of Witnesses, Difference in Secondary Testimony, Testimony of 
Women, Basis of Testimony, Shia and Sunni.
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The Status of Arbitral Adjudication in Islamic Law from the Perspective 
of Both Sunni and Shia Schools

Morteza Delbarian1  

Abstract

An "arbitral judge" (qāḍī taḥkīm) is a term in judicial jurisprudence that is used in 
contrast to a "state-appointed judge" (qāḍī manṣūb). The disputing parties appoint the 
former to adjudicate between them.

One of the problems that the judicial system faces today is the accumulation of a 
large number of cases in the courts for review and issuance of verdicts, which requires 
a great deal of time for the officials in charge to examine each of the claims. In order to 
solve this problem, what has been raised in jurisprudence by Shia and Sunni jurists is 
the institution of arbitral adjudication. There are differences of opinion among Islamic 
jurists regarding the legitimacy of arbitral adjudication, and this has caused some to 
believe in the legitimacy of this type of adjudication, some to believe in its illegitimacy, 
and others To believe in differentiating between the time of the presence and absence 
of the infallible Imam (j). In this paper, an attempt has been made to present various 
jurisprudential theories to solve the aforementioned problem. The novelty of this article 
can be considered as the comparative examination of the theories along with the evidence 
of each in Imami and Sunni jurisprudence. In this paper, the legitimacy of this institution 
of adjudication in the era of absence and in the Islamic government for the realization of 
people's rights has been proven; also, what confirms the theory of the legitimacy of the 
institution of arbitral adjudication is the conformity of this theory with the general goals 
and purposes of the Lawgiver, including the Preservation of social system and the interest 
of the Islamic community, and the non-violation of people's rights and the realization of 
people's right in the era of absence.

Keywords: Arbitrator, Judicial Jurisprudence, Legitimacy of Arbitral Adjudication, 
Jurisprudential Theories.
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Analysis of the Point of Dispute Between Imami and Sunni Jurisprudence 
in the Contract of Guarantee

Mohammad Amin Kabiri1  

� Abstract

The contract of guarantee (ʻaqd al-ḍamān) is a fundamental contract governing legal 
relationships between individuals and legal entities. Imami jurisprudence is understood 
to uphold the doctrine of naql al-dhimmah ilā al-dhimmah (transfer of obligation) in the 
issue. This contrasts with Sunni jurisprudence, which advocates ḍamm al-dhimmah 
ilā al-dhimmah (addition of obligation). The latter implies that the creditor has the right 
to demand fulfillment from both the guarantor and the original debtor concurrently. 
However, the precise point of contention

 between these two perspectives warrants closer scrutiny. This will be clarified by 
examining the various possible interpretations of the issue.

Each of these interpretations finds support within the body of textual evidence 
presented by jurists of both traditions. Furthermore, upon closer examination, it becomes 
evident that the very nature of ḍamm al-dhimmah ilā al-dhimmah, along with its specific 
details, is a subject of internal debate within Sunni jurisprudence itself. Similarly, Imami 
jurists have presented differing understandings of this concept.

This research aims, firstly, to conduct a precise examination of the concept of ḍamm 
al-dhimmah ilā al-dhimmah within Sunni jurisprudence; secondly, to critically analyze 
the varying interpretations offered by Imami jurists; and finally, to present a coherent and 
well-founded depiction of the actual point of dispute concerning naql al-dhimmah and 
ḍamm al-dhimmah.

Keywords: Contract of Guarantee, Naql al-Dhimmah Ilā al-Dhimmah, Ḍamm al-
Dhimmah Ilā al-Dhimmah, Imami, Sunni.
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The Evolution of Structural Studies of Islamic Jurisprudence (Fiqh) in 
Imami Shi'ism and Sunni Islam

Sayyed Muhammad Razi Asef Agah 1 

� Abstract

The structure of Islamic Jurisprudence (Fiqh) is a subject within the realm of the Philosophy 
of Fiqh (Falsafat al-Fiqh). To date, no independent scholarly article has been dedicated to the 
study of the evolution of the structure of Fiqh. Just as the discipline of Fiqh has undergone various 
evolutions throughout past centuries, the structure of this discipline has also experienced 
diverse transformations. This article, employing a descriptive-analytical method, seeks to 
comparatively examine and elucidate the course of evolution and structural transformations 
of Fiqh from its inception to the present day. This article intends to articulate the evolution of 
comparative structural studies of Fiqh within two general frameworks: structural studies 
and typological schemes of evolution in the structure of Fiqh knowledge. The contribution of 
this article is to elucidate the structural evolutions in Imami Shi'i and Sunni Fiqh, which will be 
presented in summary below.

Structural study (Sakhtar-pazhuhi) is applied, at least, to two types of studies: structural 
analysis (Sakhtar-shenasi) and structural organization (Sakhtar-bandi). Structural 
analysis of Fiqh has not witnessed much evolution. However, among the Imami Shi'a, 
Shahid al-Awwal initiated these discussions in the 8th century AH, and among the Sunnis, 
Muhammad al-Amili did so in the same century. Structural analysis discussions, after 
passing through three phases—criteria design, subsequent stagnation, and a renewed 
phase of criteria design—reached their zenith in the 15th century AH. The evolutions in 
structural organization of Fiqh have been more significant compared to other sciences. This 
structural organization, among the Imami Shi'a, was initiated by Halabi in the 5th century AH, 
and among the Sunnis by al-Ghazali in the 6th century AH. It continued through four stages: 
emergence, consolidation, stagnation, and revival of structural organization.

Keywords: Philosophy of Fiqh, Structure of Islamic Jurisprudence (Fiqh), Evolution of the 
Structure of Fiqh, Classification of Fiqh (Tabwib Fiqh), Structural Study (Sakhtar-pazhuhi), 
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The Role of Lexical Ambiguity in the Formation of the words of 
jurisprudential verses in the genesis of jurisprudential views 

Morteza Yaghoubkhani1   

� Abstract

Lexical ambiguity in the form of words has the potential to convey diverse and varied 
meanings the audiences, And be the source of  source of the emergence of Islamic views, 
especially in the realm of jurisprudence. This paper, while introducing and recognizing the 
semantic dimensions of lexical ambiguity in the form of words in the verses of Islamic 
law, using  the method The  Islamic traditional  research method of  referring to the holy 
Quran and sayings and biography resources of Ahl al Bayt( P.b.u.h), seeks to answer the 
question: What role does the lexical ambiguity of the form of words in the verses of Islamic 
law play in the emergence of Different jurisprudential ideas? This research, by examining 
the lexical ambiguity in the form of the words: "ṭahūr" (Pure and purifying), "najis" (impure), 
"maḥīḍ" (menstruation), and "qawwāmūn" (maintainers), has reached these findings: The 
lexical ambiguity of the word of "ṭahūr" has led to the emergence of the view of accepting 
or not accepting the purifying effect of water; the lexical ambiguity of the word "najis" 
plays a role in the nature of the impurity of polytheists; the lexical ambiguity of the word 
of "maḥīḍ" is involved in how marital relations are during the menstrual period of women; 
and also the lexical ambiguity of the word of "qawwāmūn" is effective in the limits of men's 
duties. These four mentioned words have become the source of the emergence and 
difference of jurisprudential views.

Keywords: Lexical Ambiguity, Verses of Islamic Law, Word Form, Polysemy.
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