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سخن سر دبیر

که  در  ک شــهداء عالم و علماء عزیزی  با نام و یاد خداوند حکیم و با درود و ســام بر روح پا

کرونا به دیدار حضرت حق شتافتند.

در یک نگاه اجمالی مراحل رشد علمی را به چهار مرحله میتوان تقسیم کرد؛ مرحله نخست 

»شناخت اجمالی دانش« بوده و طالب علم در مسیر آشنایی اجمالی با آن دانش  گام برمیدارد. 

مرحله دوم  »درک و فهم دانش« اســت و شــناخت تفصیلی مطلوب این ســطح  میباشــد؛ اما 

مرحله سوم و چهارم بعنوان مراحل مهم  و اصلی، »نقد و تحلیل« و »نظریه پردازی« خواهد بود.

عنصر بســیار ضروری و اهم درین دوگام، » نباید«ی از جنس پرهیز از زود باوری اســت؛  

ایــن عنصر را مرحوم شــیخ؟رح؟ در »مکاســب« و »رســائل« خود بــه خوبی تأمیــن و زودباوری را 

تضعیــف مینمایــد؛ نهادینــه شــدن زود باوری شکســت علمــی را در پی خواهد داشــت؛ در 

مقابــل ایــن »نبایــد«، »بایــد« را آخوند؟رح؟ ارائــه میدهد؛ قــدرت جمعبندی و یافتــن میانبر؛ در 

کلمــات معطــل نمیکنــد و تصویری قوی از  اعتمــاد به نفس به تصویر میکشــد؛ و در نهایت 

ایــن دو سیاســت تخریبــی و سیاســت تثبیتی، مدرســه ی جامــع اجتهاد را میســازد. درین 

میــان آنکــه هم در مرحله ناامنــی و هم تثبیت، تئوری دهد همچون مرحوم شــهید صدر ره، 

الگویی از مدرسه جامع خواهد بود.

بــا نظــر بــه اینکه در فقه شــیعه، سیاســت  یکــی از عرصه‌های اهم  فقهی اســت، رشــد و 

بالندگــی در آن نیــز، از حیــث  لــزوم برخــورداری از ایــن دوعنصــر، اســتثناء نبــوده و در ابعاد 

مختلف،  پرهیز از زودباوری و نتیجه یابی دقیق و زیرکانه را خواســتار اســت؛ لذاســت که از 

علماء انتظار میرود درین أیام حســاس سیاســی، در قلم فرســایی و انتخاب نمایی عملی، 

ازین لوازم اصیل غفلت ننمایند.

کنکاش‌های علمی برتر پیرامون مســائل فقهی،  مجله فقه در آیینه قلم، با جذب و ارائه 
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یــج و تعمیق فرهنــگ تحقیق و  اصولــی، حقوقــی ودانش‌هــای مرتبــط  و بــا هدف‌گــذاری ترو

پروهــش، تقویت اســتعدادهای بالفعل و شکوفاســازی زمینه‌های بالقوه، بســتری مناســب 

کید بر »باید«  برای  قلم پردازی در عرصه‌های متعدد بخصوص مسائل مرتبط با بانوان و با تآ

و »نبایــد« مذکــور فراهــم نموده و در طی این گذرگاه پررونق از اســاتید، پژوهشــگران و طلاب 

مقاطع مختلف  را به همراهی میخواند.

کلمه  کثر 25 صفحه 250  علاقمندان میتوانند آثار خود را براســاس ســاختار رایج و حدا

)feqh.edu@jz.ac.ir(.ای به آدرس ذیل ارسال نمایند



 برون‏رفت از چالش دیه‏ی ازاله‏ی پلک‏ها با استفاده از روش قرینه‏گرایی
)موضوع ماده 590 ق.م.ا(

فرحناز قاسمی سراب  بادیه1

چکیده
زمینه و هدف: در خصوص دیه‌ی ازاله‌ی مجموعی پلک‌ها علیرغم اینکه مشهور فقها معتقد 
به ثبوت دیه‌ی کامل شــده‌اند، برخی ثبوت پنج‌ششــم دیه‌ی کامل را صائب دانسته‌اند. اما 
اختلاف‌نظر در زمینه‌ی دیه‌ی ازاله‌ی انفرادی پلک‌ها شدیدتر است؛ زیرا برخی برای هر یک 
از پلک‌ها، یک‌چهارم دیه‌ی کامل را ثابت دانسته و گروهی به ثبوت دوسوم دیه‌ی کامل در 
پلک‌هــای بــالا و یک‌ســوم دیه‌ی کامل در پلک‌های پایین فتوا داده و عده‌ای نیز یک‌ســوم 
کامل در پلک‌های پایین را وجیه دانســته‌اند.  کامل در پلک‌های بالا و نصف دیه‌ی  دیه‌ی 
ح شده است. منشأ این اختلافات، تفاوت  در کنار این نظریات، نظریه‌ی ثبوت ارش نیز مطر
گزینش  برداشــت فقها از نصوص شــرعی اســت. مــاده‌ی 590 قانون مجازات اســامی نیــز با 
کامل را ثابــت دانســته و در ازاله‌ی  یکــی از دیدگاه‌هــای فــوق در ازالــه‌ی مجموعــی، دیــه‌ی 
کــدام از پلک‌های بالا یک‌ششــم  انفــرادی بــا تمایــز میــان پلک‌های بــالا و پایین، بــرای هر 
کرده اســت.  کامل تعیین  کامــل و برای هر یک از پلک‌های پایین یک‌چهارم دیه‌ی  دیــه‌ی 
برخی پژوهشگران در نقض و ابرام موضعِ مقنن، نظراتی ابراز داشته‌اند که جملگی به ضعف 
و اشکال مبتلا هستند. یافته‌ها: نوشتار حاضر با رویکردی توصیفی _ تحلیلی تمامی آراء ارائه 
کــرده و در نهایــت، ضمن نقد مواضــع مختلف فقهــی به این  شــده در ایــن زمینــه را ارزیابــی 
که یارای اثبات یکی از دیدگاه‌های فوق باشد،  که هیچ دلیل مســتقلی  نتیجه نائل می‌شــود 
در دست نیست. در عین حال، نگارندگان معتقدند: می‌توان با استفاده از روش قرینه‌گرایی 

کامل را ثابت دانست. برای هر یک از پلک‌ها، یک‌چهارم دیه‌ی 
کلیدی: ازاله‌ی مجموعی، ازاله‌ی انفرادی، اجفان، پلک‌ها، دیه، روایت ظریف. گان  واژ

گرایش فقه خانواده. 1. دانش‌پژوه سطح4 جامعة الزهراء؟عها؟، 
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مقدمه
کاســه‌ی  پلک‌هــا )Palpebrae( پرده‌هــای عضلانی پوســتی و مخاطی هســتند که در جلوی 
چشــم قــرار دارند و چشــم را در برابر عوامــل خارجی محافظت می‌کنند. هر چشــم دارای یک 
پلک بالایی و یک پلک پایینی اســت که در مواقع لزوم چشــم را باز و بسته می‌کنند )حجازی، 
که در فقــه امامیه جنایت  1392ش، ص191(. اهمیّــت و حساســیت پلک‌ها به اندازه‌ای اســت 

بــر آنها به عنوان جنایتِ موجبِ دیه تلقی شــده اســت. با این وجــود در زمینه‌ی میزان دیه‌ی 
مقــرره میــان فقها اختلاف نظــر جدی وجود دارد. این اختلافــات را می‌توان در دو قالب کلی 
ارائه نمود: نخست قالبی که هر چهار پلک به صورت مجموعی از بین بروند و مورد دوم قالبی 

که در آن پلک‌ها به طور مجموعی از بین نروند مثل اینکه تنها یکی از پلک‌ها قطع شود.
در فرض نخســت اختلاف دیدگاه‌ها به نســبت فرضِ دوم کمتر است؛ زیرا در فرض اول 
دو نظریــه و در فــرض دوم چهار نظریه‌ی مختلف از ســوی فقها ارائه شــده اســت. قانون‌گذار 
جمهــوری اســامی ایران نیز یکــی از این نظریات را برگزیده و در مــاده‌ی 590 قانون مجازات 
اســامی منعکــس ســاخته اســت. موضــع قانون‌گــذار از ســوی پژوهشــگران عرصــه‌ی فقــه و 
کنش‌های مختلفی مواجهه شــده اســت؛ برخی همانند »حاتمی و همکاران« در  حقوق با وا
کید بر ماده  یابــی دیدگاه‌های فقهی راجع بــه میزان دیه پلک‌ها، بــا تأ مقالــه‌ی »تحلیــل و ارز
کــه بیانگر دیه‌ی مجموعی پلک‌هاســت،  590 ق.م« دیــدگاه مقنــن را در صــدر مــاده‌ی فوق 
نقــد کرده‌انــد و برخــی هماننــد »حمــد اللهــی و همــکاران« در مقالــه‌ی »تحلیل فقهــی ماده 
590 ق.م.ا در تعیین مقــدار دیــه‌ی پلک‌هــا« و همچنیــن »کلوانــق و همــکاران« در مقالــه‌ی 
کاوشــی فقهی در  کمتر از آن )نقد و  ی مســتندات دیه‌ی جنایت بر مجموع پلک‌ها و  کاو »وا
مبانــی مــاده‌ی 590 و 591 ق.م(« فراز دوم ماده‌ی 590 را که در خصوص دیه‌ی ازاله انفرادی 

پلک‌هاست، مورد انتقاد قرار داده‌اند.
یافت علیرغم تلاش ســتودنی نویســندگان، هیچ  بــا دقــت در ایــن پژوهش‌ها می‌تــوان در
یــک به‌طور شایســته نتوانســته‌اند بــه دیدگاهی اســتوار، صائب و متکی بر ادله‌ی مســتحکم 
دست یابند. از همین‌رو، نگارندگان در این نوشتار می‌کوشند ضمن ارج نهادن به تلاش‌های 



9  دهام عوضو)میایرش قرینه‏گورز ا هدافتاس اب اه‏ی پلک‏هلازا ی‏هید شلاچ از تفر‏نوربوربتفر‏نورب

صورت گرفته و استفاده از ظرفیت‌های موجود آنها، با تکیه بر روش قرینه‌گرایی، چالش جدی 
دیه‌ی پلک‌ها را _ که ناشــی از مشــکلات دلالی روایات این حوزه است _ برطرف ساخته و در 

این زمینه پاره‌ای مطالب تازه‌یاب در خصوص مستندات دیدگاه‌ها ارائه نمایند.
در همیــن راســتا، پــس از تبیین قالب‌های مختلــف ازاله، موضع فقهــا در خصوص دیه‌ی 

گزارش شــده، ســپس مورد  کلیِ »ازاله‌ی مجموعی« و »ازاله‌ی انفرادی«  پلک‌ها در دو قالبِ 
یابی قرار می‌گیرند و در نهایت، نظریه‌ی برگزیده در این زمینه ارائه خواهد شد. نقد و ارز

مواد و روش‌ها

پژوهــش حاضر در حوزه‌ی علوم انســانی و در حیطــه‌ی پژوهش‌های کتابخانه‌ای می‌گنجد. 
در ایــن پژوهــش بــا مطالعــه‌ی منابــع معتبر فقهــی، موضع فقهــا در خصوص دیــه‌ی پلک‌ها 
یابی داده‌ها  یکردی که در ارز یابی قرار گرفته اســت. به خاطر داشــته باشید: رو مورد نقد و ارز

یکرد توصیفی و تحلیلی است.  برگزیده خواهد شد، رو

بحث
یابی آراء فقها در ایــن خصوص، ضروری  بــرای بررســی دقیــق موضوع دیه‌ی پلک‌ها و نیــز ارز

که در ادامه بیان می‌شود: است در چند محور مختلف به این مسأله پرداخته شود 

1. قالب‌های ازاله‌ی پلک
از بین رفتن پلک‌ها أعم از اینکه به واسطه‌ی قطع، فساد، سوختگی یا هر عارضه‌ی دیگری 
کلــی تحقــق می‌یابــد: یــا هــر چهــار پلــک مجموعــاً از بیــن می‌رونــد و یا  باشــد، در دو قالــبِ 
اینکــه تنهــا یــک، دو و یــا ســه پلــک در یک جنایــت و یا چهار پلــک در چند جنایــت زائل و 
مخدوش می‌شود. قالب نخست را می‌توان تحت عنوان کلیِ »ازاله‌ی مجموعی« تبیین کرد 
که از قالب دوم نیز می‌توان با عنوانِ »ازاله‌ی انفرادی« یاد نمود. البته روشن است  همان‌گونه 
که بیشــتر از یک پلک ازاله  که نام‌گذاری اخیر با اندکی تســامح همراه اســت؛ زیرا در صورتی 
کار  شــود و یــا هر چهار پلــک در چند جنایت از بین بروند، نمی‌توان تعبیــر ازاله‌ی انفرادی به 
بــرد؛ لکــن از آنجایی که وفقِ نگاه فقیهان در این فروض دیه‌ی پلک‌ها به صورت انفرادی در 
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نظــر گرفتــه می‌شــود، گویی هر پلک منفرداً از بین رفته و بــا قطع نظر از دیگر پلک‌ها دیه‌ی آن 
کلــی، میزان دیه‌ی پلک‌ها مورد  تعییــن می‌شــود. به هــر حال، در ادامه، تحت این دو عنوان 

بررسی و بازبینی قرار می‌گیرد.

2. آراء فقها در خصوص دیه‌ی ازاله‌ی پلک‌ها
کــه از این قرار  آراء فقهــا در مــورد دیــه‌ی ازالــه‌ی پلک‌ها در دو محور مختلف قابل ارائه اســت 

خواهد بود:

2 _ 1. دیه‌ی ازاله‌ی مجموعی پلک‌ها 

که در یک جنایت، هر چهار پلک از بین بروند، در میزان دیه‌ی آنها اختلاف نظر  در صورتی 
وجود دارد. اختلاف دیدگاه مزبور از این قرار است:

الف( نظریه‌ی مشهور
که هر چهار پلک در پیِ یک جنایت  مشهور بلکه أشهر فقیهان امامیه معتقدند: در صورتی 
کامــل ثابت اســت )طوســی، 1387ش، ج7، ص131؛ طوســی، 1407ق، ج‌5،  از بیــن برونــد، یــک دیه‌ی 
یــس، 1410ق، ج3، ص379؛ محقــق حلــی، 1408ق، ج4، ص245؛ علامــه حلــی، 1410، ج2،  ادر ابــن  ص236؛ 

ص137؛ علامــه حلــی، 1413ق الــف، ج3، ص671؛ علامــه حلــی، 1413ق ب، ج9، ص370؛ علامــه حلی1420ق، 

ج5، ص599؛ علامــه حلــی، 1421ق، ص362؛ فخرالمحققيــن، 1387ش، ج‌4، ص‌687؛ صمیــری، 1408ق، ج3، 

که بســیاری از  ص169؛ مقــدس اردبیلــی1403ق، ج14، ص‌362(. شــهرت ایــن فتــوا بــه حــدی اســت 

فقهــا آن را حکمــی بدون اختلاف قلمــداد کرده )طباطبايــى، 1418ق، ج‌16، ص431؛ نجفی، 1404ق، 
ج43، ص181( و حتی آن را حکمی اجماعی خوانده‌اند )طوسی، 1407ق، ج‌5، ص‌237؛ محقق حلی، 

1410ق، ص449(.

ایــن نظریــه، عــاوه بر اجماع، مســتند به روایت هشــام ابن ســالم از قول امــام صادق؟ع؟ 
که می‌فرماید: است 

يَة: هر   فَفِيهِ الدِّ
ً
كَانَ وَاحِــدا يَةِ وَ مَا  ا نِصْفُ الدِّ حَدِهَِ

َ
يَــةُ وَ فِ أ نْسَــانِ اثْنَــانِ فَفِيِهمَا الدِّ ِ

ْ
 مَــا فِ ال

ُّ
»كُل

کامــل و در هر یکی نصف  کــه دو تا در بدن انســان اســت در هر دو دیه‌ی  عضــوی از اعضــاء 
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دیه‌ی ثابت است )صدوق، 1413ق، ج4، ص133؛ حر عاملی، 1409ق، 29، ص287(.

که چــون هــر دو پلک، یــک عضو  نحــوه‌ی اســتدلال بــه ایــن روایــات نیــز این‌گونه اســت 

محســوب می‌شــوند، می‌تــوان معتقد شــد: پلک‌هــا از اعضای زوجِ بدن شــمرده می‌شــوند و 

کامل ثابت  لذا مشــمول فقره‌ی نخســت روایت شــده و در صورت از بین رفتنِ هر دو، دیه‌ی 

خواهد شد )شهید اول، 1414ق، ج4، ص525؛ نجفی، 1404ق، 43، ص182(.

قانون‌گــذارِ جمهــوری اســامی ایــران نیــز در صــدر مــاده‌ی 590 قانون مجازات اســامی 

مصــوب 92، همیــن دیدگاه را پذیرفته و چنین مقرر کرده اســت: »دیه‌ی مجموعِ چهار پلکِ دو 

کامل است.« چشم، دیه‌ی 

در ایــن فقــره از مــاده، علیرغــم اینکــه مجموع پلک‌هــا »چهار« عدد دانســته شــده اما به 

کامل تقریر یافته است. تبعیت از فتوای مشهور فقها در ازاله‌ی مجموعیِ آنها دیه‌ی 

ب( نظریه‌ی غیرمشهور

در مقابــلِ نظریــه‌ی فوق‌الذکــر، برخــی از فقیهان معاصــر، دیه‌ی پلک‌هــا را در صورت ازاله‌ی 

کامل می‌دانند. وفقِ دیدگاه این دســته از فقها، دیه‌ی مجموع  کمتر از یک دیه‌ی  مجموعی 

پلک‌ها معادل پنج‌ششــمِ دیه‌ی کامل اســت و هرگز به میزان دیه‌ی کامل نمی‌رسد. »محقق 

خویی« _ چهره‌ی برجسته و نظریه‌پردازِ دیدگاه مزبور _ در این باره می‌نویسد: 

قرب العدم بل ان في الجفن الأعلى  كاملة و فيه اشــكال و الأ »و المشــهور أن في الأجفان الأربعة، الدية 

ثلث دية العين و هو مائة و ستة و ستون دينارا و ثلثا دينار و في الجفن الأسفل نصف دية العين و هو مأتان 

و خمســون دينــارا: نظر مشــهور فقها این اســت که به چهار پلکِ چشــم، یک دیــه‌ی کامل تعلق 

کامل اســت. بلکه در پلک  می‌گیرد؛ اما این دیدگاه اشــکال دارد و اقرب، عدم ثبوت دیه‌ی 

بــالا یک‌ســومِ دیه‌ی چشــم؛ یعنی 166 دینار و دوســوم دینار اســت و در پلــک پایین، نصف 

دیه‌ی چشم یعنی 250 دینار، ثابت است« )خویی، 1410ق، ص‌109؛ همو، 1422ق، ج42، ص340(.

گردان وی همانند »وحید خراسانی« و »فیاض کابلی« نیز  علاوه بر محقق خویی، برخی از شا

همین دیدگاه را پذیرفته‌اند )وحید خراسانی، 1428ق، ج3، ص563؛ فیاض کابلی، 1378ش، ج3، ص408(. 
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مستند اصلی این نظریه، روایتِ »ظریف بن ناصح« است که در آن برای پلک‌ها مقادیر فوق 

گرفته شده است. نص روایت مذکور از این قرار است: در نظر 

كَانَ مِنْ  كَانَ مِنْ فَــوْقٍ وَ إِذَا  عَيِْ إِذَا 
ْ
ثُ دِيَــةِ ال

ُ
شْــتَرَ فَدِيَتُهُ ثُل

َ
 حَتَّ يَصيرَ أ

َ
عْل

َ ْ
ــفْرُ ال

َ
صيــبَ الشّ

ُ
»فَــإِنْ أ

گر پلک بالای چشم آسیب ببیند و وارونه شود، دیه‌ی آن ثلث  : ا عَيِْ
ْ
 فَدِيَتُهُ نِصفُ دِيَةِ ال

َ
سْفَل

َ
أ

گر پلک پایین آسیب ببیند و وارونه شود، دیه‌ی آن نصف دیه‌ی چشم  دیه‌ی چشم است؛ و ا

است« )کلینی، 1407ق، ج7، ص333؛ نورى، 1408ق، ج18، ص340(.

 شــایان ذکــر اســت: گرچــه عموم فقیهانــی که در این زمینــه به روایت ظریــف عمل کرده 

و به آن صرفاً در راســتای ثبوت دیه‌ی ازاله‌ی انفرادی اســتناد جســته‌اند )شــیخ طوســی1407ق، 

1405ق،  خوانســاری،  ص244؛  ج26،  1412ق،  روحانــی،  ص432؛  ج16،  1418ق،  طباطبایــی،  ص258؛  ج10، 

ج6، ص219( لکــن بر اســاس دیدگاه محقــق خویی با عنایت به عدم تعییــن دیه برای پلک‌ها 

 فــرض ازالــه‌ی مجموعی در شــرع مقــدس، همین روایــت در خصوص ازالــه‌ی مجموعی  در

نیز قابل اســتناد اســت و نمی‌تــوان بیــش از مقادیــر تعییــن شــده در آن، برای پلک‌هــا دیه در 

نظر گرفت.

2 _ 2. دیه‌ی ازاله‌ی انفرادی پلک‌ها

که پلک‌ها یا به صورت انفرادی ازاله شوند و یا اینکه در ضمن دو یا چند جنایت  در فرضی 

گونی از ســوی فقها ارائه شــده اســت. این آراء در واقع ناظر بر میزان  گونا از بین بروند، نظرات 

گانه است نه دیه‌ی مجموع آنها. دیه‌ی هر یک از پلک‌ها به صورت جدا

دیدگاه‌های ارائه شده توسط فقها را می‌توان در چهار نظریه خلاصه نمود.

الف( نظریه‌ی یک‌چهارم، یک‌چهارم )تنصیف(

که در زمینه‌ی دیه‌ی پلک‌ها قابل طرح اســت، ثبوت یک‌چهارم دیه‌ی  نخســتین دیدگاهی 

کامــل بــرای هر یک از آنهاســت. وفق این نــگاه، پلک‌های بالا و پایین، دیه‌ی برابر و یکســان 

دارند و هیچ فزونی میان آنها از حیث میزان دیه وجود ندارد. شیخ طوسی از پیشگامان این 

کتاب »مبسوط« می‌نویسد: نظریه در 
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كل واحدة منهما1 مائتان و خمسون دينارا: برای پلک‌ها دیه‌ی  كاملة و في  »في الأربعة أجفان الدية 

یســت و پنجاه دینار ثابت اســت« )طوســی، 1387ش،  کدام از پلک‌ها، دو کامل اســت و در هر 

ج7، ص130(.

ایــن دیدگاه از ســوی بســیاری دیگــر از فقیهان شــیعه مقبول افتاده و به آن تصریح شــده 

ثانــی، 1410ش، ج10،  المحققيــن 1387ش، ج4، ص688؛ شــهید  )حلــی 1413ق، ج3، ص671؛ فخــر  اســت 

ص202، اسدی حلی، 1407ق، ج5، ص307(.

دیدگاه فوق بر سه دلیلِ عمده استوار است:

دلیــل اول )روایــت هشــام بــن ســالم(: روایــت هشــام _ کــه پیش‌تــر از نظــر گذشــت _ یکــی از 

مســتندات اصلــی ایــن دیــدگاه اســت )محقــق حلــی، 1418ق، ج2، ص308؛ علامــه حلــی 1413ق، ج3، 

ص673؛ شهید اول، 1410ق، ص280؛ شهید ثانی، 1414ق، ج4، ص529(. پیش‌فرض استفاده از روایتِ فوق 

این است که پلک‌ها مجموعاً از اعضای زوج محسوب شوند و برای هر یک نصف دیه‌ی کامل 

در نظر گرفته شود که نتیجه‌ی آن، ثبوت نصف دیه‌ی کامل برای دو پلک بالا و دو پلک پایین 

و نصفِ نصفِ دیه‌ی کامل برای هر یک از چهار پلک است )نجفی، 1404ق، ج43، ص182(.

ی در تقسیط این است که چون  ی در تقســیط(: مراد از اصل تســاو دلیل دوم )اصل تســاو

یِ تقســیط اقتضا  کامل اســت، اصل تســاو دیــه‌ی هــر چهــار پلک _ وفق نظر مشــهور _ دیه‌ی 

ی به تعداد آنها تقســیم و هر یک از پلک‌ها، دارای  که دیه‌ی مذکور به صورت مســاو می‌کند 

کامل باشند )نجفی، 1404ق، ج43، ص182؛ فاضل هندی، 1416ق، ج11، ص334(. یک‌چهارم دیه‌ی 

یادت یاد  یــادت(: در کنار دو دلیل فــوق می‌توان از اصل عــدم ز دلیــل ســوم )اصــل عدم ز

کــه در زمینه‌ی میــزان دیه‌ی پلک‌هــا، اصل، بر عــدم فزونی دیــه‌ی یکی بر  کــرد؛ بــا ایــن بیــان 

دیگری است )نجفی، 1404ق، ج43، ص182(. 

که در این نسخه از »مبسوط« آمده، دارای اشکال  1. با توجه به میزان دیه‌ی تعیین شده در این عبارت، تعبیر »منهما« 
اســت و دقیــق آن »منهــا« اســت؛ چنان‌کــه علامــه حلــی در »مختلف« از مرحــوم شــیخ این‌گونه گزارش کرده اســت 

)علامه حلی، 1413ق، ج9، ص369(.
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ب( نظریه‌ی یک‌سوم، یک‌ششم )دوسوم و یک‌سوم(
یس در »سرائر« معتقدند: در ازاله‌ی انفرادی، دیه‌ی  شیخ طوسی در کتاب »خلاف« و ابن ادر
پلک‌های بالا دوسومِ دیه‌ی چشم‌ها و دیه‌ی پلک‌های پایین، یک‌سومِ دیه‌ی چشم‌ها است 

یس1410ق، ج3، ص378(. )شیخ طوسی1407ق، ج5، ص236؛ ابن ادر

شیخ در این کتاب بر این نظریه ادعای اجماع کرده و مدعی وجود اخباری در تأیید این 
دیدگاه شده است )شیخ طوسی1407ق، ج5، ص237(. با توجه به اینکه در این نظریه، پلک‌ها از 
اعضای زوج شــمرده شــده و برای دو پلک بالا، دوســوم دیه و برای دو پلک پایین، یک‌ســوم 
دیه‌ی کامل در نظر گرفته شده است، می‌توان به همین مقیاس با این پیش‌فرض که پلک‌ها 
از اعضای چهارگانه بدن هستند، برای هر یک از پلک‌های بالا، یک‌سوم دیه‌ی کامل و برای 

کامل را ثابت دانست.  هر یک از پلک‌های پایین یک‌ششم دیه‌ی 

ج( نظریه‌ی یک‌ششم، یک‌چهارم )یک‌سوم و یک‌دوم(
مشــهور فقیهان امامیه بر این باورند که دیه‌ی پلک‌های بالا یک‌ســومِ دیه‌ی چشم‌ها و دیه‌ی 
پلک‌های پایین یک‌دوم دیه‌ی چشم‌هاســت. ظاهراً ابن جنید اســکافی اولین فقیهی است 
ی شــیخ مفید و شــیخ  کــه ایــن نظریــه را مطرح می‌کنــد )ابن‌جنید، 1413ق، ج9، ص370( پس از و
طوســی در »نهایــه« و بســیاری از فقهــای دیگــر بر ایــن نظریه صحــه گذارده‌اند )مفیــد، 1413ق، 
ص755؛ طوســی، 1400ق، ص764؛ دیلمــی، 1404ق، ص245؛ ابن‌زهــره، 1417ق، ص416(. همچنین عمده 

یده‌اند )خویــی، 1422ق، ج2، ص340؛ موســوی خمینــی، بی‌تا، ج2،  فقیهــان معاصــر به این دیــدگاه گرو
ص527؛ تبریــزی 1428ق، ص134؛ روحانــی، 1386ش، ج3، ص395؛ مــکارم شــیرازی، 1427ق، ج3، ص404(. 

گفته پیداســت که وفق این نظریه، با چهارگانه شــمردن پلک‌ها، برای هر یک از پلک‌های  نا
کامل ثابت  کامل و برای هر یک از پلک‌های پایین، یک‌چهارم دیه‌ی  بالا، یک‌ششــم دیه‌ی 
خواهد بود. قانون‌گذار جمهوری اسلامی ایران نیز همین نظریه را در قسمت دوم ماده‌ی 590 

کرده است: قانون مجازات اسلامی پذیرفته و چنین مقرر 
کامــل و دیه‌ی هــر یک از  »دیــه‌ی هــر یــک از پلک‌هــای بالا، یک‌ششــم دیه‌ی 

کامل است.« پلک‌های پایین، یک‌چهارم دیه‌ی 
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کرده‌اند از این قرار است: که معتقدان به این نظریه، اقامه  دلایلی 
دلیل اول »اجماع«: نخســتین مســتند این نظریه، ادعای اجماعی است که برخی از فقها 

آن را نقــل )ابن‌زهــره، 1417ق، ص417( و برخــی دیگــر بــه حجیت آن تصریح نموده‌انــد )طباطبایی، 
1418ق، ج16، ص432(.

کنــار اجمــاع مذکور، فقــره‌ای از روایت ظریــف بن ناصح،  دلیــل دوم »روایــت ظریــف«: در 

که در آن چنین می‌خوانیم: دلیل اصلی این نظریه است 
كَانَ مِنْ  كَانَ مِنْ فَــوْقٍ وَ إِذَا  عَيِْ إِذَا 

ْ
ثُ دِيَــةِ ال

ُ
شْــتَرَ فَدِيَتُهُ ثُل

َ
 حَتَّ يَصيرَ أ

َ
عْل

َ ْ
ــفْرُ ال

َ
صيــبَ الشّ

ُ
»فَــإِنْ أ

گر پلکِ بالای چشم آسیب ببیند و وارونه شود، دیه‌ی آن ثلث  : ا عَيِْ
ْ
 فَدِيَتُهُ نِصفُ دِيَةِ ال

َ
سْفَل

َ
أ

گر پلک پایین آسیب ببیند و وارونه شود، دیه‌ی آن نصف دیه‌ی چشم  دیه‌ی چشم است؛ و ا
است« )کلینی، 1407ق، ج7، ص331؛ نورى، 1408ق، ج18، ص340(.

چنان‌که روشــن اســت؛ در این روایت، به تفصیلی که در نظریه‌ی فوق منعکس شده بود 
برای آسیب وارده بر پلکِ بالا و پایین، توزینِ دیه شده است.

د( نظریه‌ی ارش
کــه در خصوص دیــه‌ی پلک‌ها در فقــه امامیه قابل طرح اســت، نظریه‌ی  آخریــن دیدگاهــی 
ارش یــا حکومــت اســت. از میان فقهای معاصر »مدنی کاشــانی« در تعییــن میزان دیه‌ی هر 

کاشانی، 1408ق، ص176(. یک از پلک‌ها قائل به ارش شده است )مدنی 
لکــن به نظر می‌رســد ایــن دیدگاه در اعصار گذشــته نیز طرفدارانی داشــته که اندک‌اندک 
در هیاهــوی جــدال فقیهــان بــه فراموشــی ســپرده شــده اســت؛ زیرا شــیخ طوســی در کتاب 
»المبســوط« قــول بــه حکومــت را به برخی از فقهــا نســبت داده می‌دهد )طوســی، 1387ق، ج7، 
گرایش به این دیدگاه شده است؛ نخست،  که موجب  ی، مهمترین دلیلی  ص130(. به هر رو

کــه ثبــوت ارش را نتیجه  عــدم وجــود نــص شــرعی در خصــوص میزان دیــه‌ی پلک‌هاســت 
که در مستندات نظرات  می‌دهد. توضیح بیشــتر اینکه: وفق این نگاه با توجه به اشــکالاتی 
کــه دلیل اســتواری برای ثبــوت دیه برای ازالــه‌ی پلک‌ها  ســه‌گانه‌ی فــوق وجــود دارد از آنجــا 

کاشانی، 1408ق، ص178(. نمی‌توان یافت، راهی جز پایبندی به ارش نخواهد بود )مدنی 
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3. ارزیابی آراء فقها و ارائه‌ی نظر برگزیده
کــه بیان آنها  کــه تــا کنون بیان شــد _ نکات بســیار مهمی وجود دارد  در خصــوص آراء فقهــا _ 

می‌تواند موجب شکل‌گیری و ارائه‌ی نظریه‌ی استوار در این زمینه شود. این نکات عبارتند از:

.1 _ 3

ق دیــه‌ی کامل به 
ّ
گر در تعل کــه ا محقــق خویــی در مقــام اثبــات نظریه‌ی خــود، تصریح کرده 

ازاله‌ی مجموعیِ پلک‌ها، اجماع تمام باشــد، حکم مذکور ثابت اســت، اما چنین اجماعی 

غیرتام خواهد بود )خویی، 1422ق، ج42، ص340(.

گــر مــراد از غیرتــام بــودن، مدرکــی بــودن اجمــاع باشــد _ چنان‌کــه ظاهراً  بــه نظــر می‌رســد ا

همین‌طور اســت _ ســخن قابل قبولی است؛ زیرا با توجه به مســتنداتِ این دیدگاه همچون 

گرفته، مدرکی بودنِ اجماع، پذیرفتنی جلوه  که در منابع فقهی مورد اشاره قرار  روایت هشام 

می‌کنــد. امــا در صورتــی که مراد از غیرتــام بودنِ اجماع، عدم تحقق آن باشــد، نمی‌توان این 

ادعا را پذیرفت، زیرا؛

: ظاهر عباراتِ برخی فقهای بزرگِ امامیه همانند محقق حلی نشانگر اجماعی بودن  ً
اولا

کامل برای ازاله‌ی مجموعی پلک‌هاســت؛ چه  و یا دســت‌کم عدم اختلاف در ثبوت دیه‌ی 

ی اختــاف فقهــا را صرفــاً ناظــر بر دیــه‌ی ازاله‌ی انفرادی پلک‌ها دانســته اســت: »في  اینکــه و

كل جفن خلاف« )محقق حلی، 1408ق، ج4، ص245(. الأجفان الدية و في تقدير 

: برخی از فقیهان امامیه تحقق اجماع در زمینه‌ی دیه‌ی ازاله‌ی مجموعی پلک‌ها را  ً
ثانیا

کرده و بر آن پای فشــرده‌اند، چنان‌که اســدی حلی در »المقتصر« و یا شــهید  گزارش  صریحاً 

کرده‌اند )اسدی حلی، 1410ق، ص449؛  اول در »غایة المراد« به اجماعی بودن این مسأله تصریح 

شــهید اول، 1414ق، ج4، ص524(. صاحب‌جواهــر نیــز وجــود اجمــاع منقــول و محصّــل را در این 

زمینه ثابت دانسته است )نجفی، 1404ق، ج43، ص181(. به‌علاوه: بزرگانی در این زمینه ادعای 

کرده‌اند )علامه حلی، 1420ق، ج5، ص599(. نفی خلاف 

: محقق خویی برای اثبات ادعای خود هیچ دلیلی نیاورده و هیچ شاهدی اقامه نکرده  ً
ثالثا
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است. در حالی که رویه‌ی وی در نقد اجماعاتِ ادعایی در مبانی تکمله، این است که همواره 

دلیل یا شاهد مدعای خود را بیان می‌کند )خویی، 1422ق، ج42، صص 252، 296، 483، 501 و..(.

در هــر صــورت، عــدم ارائــه‌ی دلیــل یا شــاهد توســط محقق خویــی از یک‌ســو و تصریح 

یگردانی از دیدگاه  گذشــته به وجود اجماع یا نفی خلاف از ســویی دیگر، موجب رو فقیهان 

ی _ مبنی بر تحقق نیافتن اجماع _ می‌شود.  و

اما به هر تقدیر، با وجود مدرکی بودنِ اجماعِ ادعا شده برای اثبات نظریه‌ی دیه‌ی کامل، 

کرد،  کارآمــد اســت و به‌مثابه یــک دلیل نمی‌تــوان به آن رجــوع  در اینکــه چنیــن اجماعــی نا

تردیدی نیست.

.2 _ 3

از میــان نظریــات مطــرح شــده در ازاله‌ی انفرادی، نظریه‌ی یک‌ســوم و یک‌ششــم )دوســوم و 

یک‌سوم( _ که از سوی »شیخ طوسی« در زمینه‌ی دیه‌ی ازاله‌ی انفرادی طرح شده بود _ فاقد 

پشتوانه‌ی استوار فقهی است، زیرا؛

: در این زمینه اجماعی محقق نیست، بلکه نظر مشهور فقها برخلاف این نظر است؛  ً
اولا

همان‌گونه که خود شــیخ در دو کتاب »نهایه« و »مبســوط« عقیده‌ی دیگری ابراز کرده است 

)طوســی، 1407ق، ج5، ص236؛ طوســی، 1387ش، ج7، ص130؛ طوســی، 1407ق، ج5، ص‌237؛ شــهید ثانــی، 

1413ق، ج15، ص403؛ نجفی، 1404ق، ج43، ص181؛ تبریزی، 1428ق، ص135(،

که بتواند این نظریه را ثابت نماید، وجود ندارد و حتی در جوامع روایی  : هیچ روایتی  ً
ثانیا

ی وجــود ندارد تا چه  همچــون »تهذیب« که خود شــیخ ســامان داده، اثــری از خبر ادعایی و

رســد به وجود اخبار متعــدد )فاضل هندی، 1416ق، ج11، ص334؛ نجفــی، 1404ق، ج43، ص182؛ خویی، 

1422ق، ج42، ص341(.

.3 _ 3

نظریــه‌ی ارش نیــز فی‌نفســه یک نظریه‌ی جدید محســوب نمی‌شــود؛ زیرا با توجــه به توقیفی 

گر دلیلی بــر ثبوت دیه وجود نداشــت،  کــه ا بــودن دیــه، ایــن مطلب در فقه پذیرفتنی اســت 
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راهــی جــز تعییــن ارش یــا حکومــت بــرای جبــران جنایــتِ وارده نیســت. لکن تمــام کلام در 
فقدانِ دلیل، بر تعیین میزان دیه‌ی پلک است.

.4 _ 3

استناد به روایت ظریف پیرامون دیه‌ی ازاله‌ی انفرادیِ پلک‌ها نمی‌تواند صحیح باشد؛ زیرا 
دو کلیدواژه در این روایت وجود دارد که هر دو نشــانگر تفاوت موضوعیِ مفاد آن با مســأله‌ی 
ازالــه‌ی پلک‌هــا اســت. این دو کلیدواژه عبارتند از »شُــفْر« و »شَــتَر«. بــرای درک بهتر چالش 

کلیدواژه لازم است به نکاتی توجه شود: وجود این دو 

.1 _ 4 _ 3
ســه حــرف »شــین« و »فــاء« و »راء« در اصــل به معنــای لبه‌ی هر چیــزی دلالــت می‌کنند. از 
ــيف« و »شَــفير البئر« به ترتیب به یعنی لبه‌ی شمشــیر و لبه‌ی چاه )فارس بن  همین‌رو »شَــفْرَة السَّ
زکریــا، 1404ق، ج3، ص200(. »شُــفْر العیــن« نیــز که بر همین ســیاق اســت در فرهنگ‌های لغت، 

کــه در آن مژه‌هــا  یشــگاه مــژه« )صاحــب بــن عبــاد، 1414ق، ج7، ص325( و یــا »لبــه‌ی پلک‌هــا  »رو
یند« )جوهری، 1410ق، ج2، ص701( معنا می‌شــود. بر این پایه، شــفر در واقع بخشــی از پلک  می‌رو
اســت نــه خود پلک. واژه‌ی »شَــتَر« نیز گر چــه گاه به معنای قطع )طریحــی، 1416ق، ج3، ص341؛ 
کار می‌رود اما  واسطی زبیدی، 1414ق، ج7، ص6( یا پاره شدن )فارس بن زکریا، 1404ق، ج3، ص244( به 

وفقِ تصریح عموم لغویون هر گاه در خصوص پلک‌ها استعمال شود، مفید معنای »وارونگی 
پلک‌ها: انقلابُ الجفن« است )فراهیدی، 1410ق، ج6، ص245؛ صاحب بن عباد، 1414ق، ج7، ص305؛ 
جوهــری، 1410ق، ج‌2، ص693؛ حمیــری، 1420ق، ج6، ص3375؛ ابــن منظــور، 1414ق، ج4، ص393؛ طریحــی، 

1416ق، ج3، ص341؛ واسطی زبیدی، 1414ق، ج7، ص6(. 

.2 _ 4 _ 3
که برخی از فقها بی‌آنکه  با وجود تصریح لغویین بر تفاوت مفهومیِ »شفر« و »جفن«، شگفتا 
هیــچ دلیلــی اقامه کنند، این دو را به یک معنا دانســته )روحانــی، 1412ق، ج26، ص244( و برخی 
ک قرار داده و تعبیرِ شــفر را در  یکردی ســاده‌انگارانه، این تلقیِ فقها را ملا از پژوهشــگران با رو



19  دهام عوضو)میایرش قرینه‏گورز ا هدافتاس اب اه‏ی پلک‏هلازا ی‏هید شلاچ از تفر‏نوربوربتفر‏نورب

روایــت ظریــف، بر جفن حمل کرده‌اند! )حاتمی، علمی ســولا و حائــری، 1398ش، ج3، ص495(. این 

که: در حالی است 

کتب لغت نمی‌توان مؤیدی بر ترادف شفر و جفن ارائه نمود. : در هیچ یک از  ً
اولا

: فقهــا خود در مواردی تصریح کرده‌اند که شــفر به معنای لبه‌ی جفن اســت نه خود  ً
ثانیــا

جفن. به عنوان مثال، برخی فقها در مبحث دیه‌ی اندام تناسلیِ زنان، گوشت حائط بر فرجِ 

زن را در حکم جفن و لبه‌های آن را در حکم شفر دانسته و بدین ترتیب تفاوت آنها را به طور 

ضمنــی پذیرفته‌انــد )طوســی، ج7، ص149؛ حلــی، 1420، ج5، ص598(. جالب این اســت که برخی 

کــه در مســأله‌ی دیــة الاجفان، به ترداف شــفر و جفــن تصریح کرده‌اند، در مســأله‌ی  از فقهــا 

گزارش تفاوتِ این دو تعبیر و عدم نقد و نقض آن، بر این تفاوتِ  دیه‌ی اندام تناسلی زن، با 

گذاشته‌اند! )روحانی، 1412ق، ج26، ص291(. معنایی صحه 

کار رود، از چنین اســتعمالی نمی‌توان  گاه شــفر به معنای جفن به  گر در فقه  : حتی ا ً
ثالثا

که لزوماً در روایت و لســان معصوم؟ع؟ نیز این ترادف و جایگزینی وجود دارد،  گرفت  نتیجه 

که معانی آنها نیز  بلکه اســتعمالات روایی همواره تابعِ عرف محاوره‌ی زمان خطاب اســت 

از راه‌هایــی ماننــد مراجعه به کتب لغت به دســت می‌آید نه مراجعه به فقه. علاوه بر چالش 

کار  که در خصوص پلک‌ها به  گفته شد _ تعبیر شَتَر وقتی  معنایی شفر _ چنان‌که پیش‌تر نیز 

می‌رود، غالباً به معنای انقلاب آنهاست نه ازاله‌شان.
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فقیهانی که با استناد به روایت ظریف دیه‌ی پلک‌ها را تعیین کرده‌اند، صرفاً بر اشکالی که از 

ناحیه‌ی تعبیر شَتَر وارد شده، تمرکز کرده و در نهایت با این استدلال که قطع پلک‌ها نسبت 

گمان خود، چالش اســتناد  به وارونگی پلک‌ها در اســتحقاق دیه اولویت بیشــتری دارد، به 

کرده‌اند )خویی، 1422ق، ج22، ص341؛ روحانی، 1412ق، ج26، ص291(. لکن  به روایت ظریف را حل 

کار می‌رود )طریحی، 1416ق، ج3، ص341؛  گاه در معنای قطع به  در واقع، با توجه به اینکه شَــتَر، 

واسطی زبیدی، 1414ق، ج7، ص6(.
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گریزناپذیــری نبــوده بلکــه آنچه چالــش اصلی به حســاب  ایــن اشــکال اساســاً اشــکالِ 

می‌آیــد، کاربســت »شــفر« در روایت ظریف اســت که به هیــچ وجه نمی‌تــوان آن را به معنای 

پلــک دانســت. برخــی پژوهنــدگان ناباورانــه بــرای رهایــی از ایــن اشــکال بــه قیــاس اولویت 

تمسک کرده! و نوشته‌اند: »با وجود چنین تفصیلی در دیه‌ی لبه‌ی پلک، در خود پلک‌ها به 

طریق اولی این میزانِ دیه ثابت خواهد بود« )حاتمی، علمی سولا و حائری، 1398ش، ش3، ص494(. 

گر چنین باشــد، دیگر روایت ظریف  حاشــا از این اســتدلال و چنین اســتنتاجی! به هر حال، ا

نمی‌توانــد بــه مثابــه مســتند دیــه‌ی پلک‌هــا قلمداد شــود، بلکــه آنچــه موجب ثبــوت دیه‌ی 

پلک‌هــا شــده، قیــاس اولویتی اســت که با اســتفاده از ثبوت دیه برای لبه‌ی پلک‌ها ســامان 

یافته است. لکن در این راستا باید به دو نکته اساسی توجه نمود:

کتابِ دیات موجب می‌شــود اساســاً استناد به  کله‌ی خاص مباحثِ  نخســت اینکه: شــا

قیاس اولویت در این مباحث بسیار دشوار باشد و از همین‌رو پذیرش استناد به این دلیل به 

راحتی ممکن نباشد؛ زیرا در موضوع حاضر بایستی حقیقتاً ثابت شود که در استعمالِ »شفر« 

و »شتر« هیچ خصوصیت ویژه‌ای نیست تا بتوان از باب اولویت، دیه‌ی قطع پلک را از ثبوت 

که اثبات این امر، بسی دشوار بلکه ممتنع است. گرفت. روشن است  دیه برای آنها نتیجه 

دوم _ و مهمتر _ اینکه: بر فرضِ پذیرش جریان قیاس اولویت در موضوعِ حاضر، شاید بتوان 

گرفــت: اول آنکــه ازالــه‌ی پلک‌هــا نیــز دارای دیه اســت )البته به  دو نتیجــه‌ی اساســی از آن 

فــرض رفــع چالش تعبیر شــتر(، زیرا وقتی لبه‌ی آنها دیه دارد، بــه طریق اولی ازاله‌ی خودِ آنها 

کمتر از دیه‌ی لبه‌ی آنها نیســت  نیز دارای دیه اســت. دوم آنکه دیه‌ی پلک‌ها به طریق اولی 

ی« با لبه‌ی پلک‌ها باشــد. به  ی« با لبه‌ی پلک‌هاســت نه اینکه »لزوماً مســاو و »لااقل مســاو

ی یا فزونی دیه‌ی پلک را نسبت به لبه‌ی آن ثابت می‌کند  عبارت رساتر، قیاس اولویت، تساو

ی دیه‌ی آن‌ها را. بر این پایه، گر چه با اســتناد به قیــاس اولویت نظریه‌ی ارش  نــه لزومــاً تســاو

مردود دانســته خواهد شــد، اما در عین حال، اســتناد بــه این دلیل نمی‌توانــد میان نظریه‌ی 

کند.  یک‌چهارم و یک‌ششم و یک‌چهارم و یک‌چهارم ترجیحی ایجاد 
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که  نگارنــدگان در پــیِ تتبعاتی که در منابع فقهی داشــته‌اند به ســند مهمی دســت یافته‌اند 

چالش اســتناد به روایت ظریف را دوچندان می‌ســازد. این ســند در کتاب »دعائم الاسلام« 

گر چه برخی از پژوهشــگران تلاش کرده‌اند اشــکالات وارد بر مذهب  منعکس شــده اســت. ا

گوینــد )حســینی‌نژاد، 1396ش، ج20، ص204 _ 177( امــا  کتــاب دعائــم را پاســخ  نویســنده و اعتبــار 

چگونگی استفاده‌ی ما از این سند موجب می‌شود که اساساً نیازی به اعتباربخشیِ روایاتِ 

این کتاب نداشــته باشــیم؛ زیرا ســند مذکور در نوشــتار حاضر تنها جهت روشن شدن یکی 

کارکردهای معنایی مهمِ تعبیر »شــفر« در فرهنگ فقه اســامی مورد اســتناد قرار می‌گیرد و  از 

اساساً به‌مثابه یک روایت و نص شرعی به آن رجوع نمی‌شود. باری، در چهارمین حدیث از 

کتابِ »دعائم« چنین می‌خوانیم: فصلِ »الجنایات علی الجوارح«، 

عَيِْ وَ مَا 
ْ
سْــفَلِ نِصْفُ دِيَــةِ ال

َ ْ
عَــنِْ وَ فِ ال

ْ
ثُ دِيَةِ ال

ُ
صِيــبَ فَشُــتِرَ فَفِيــهِ ثُل

ُ
 إِذَا أ

َ
عْــى

َ ْ
عَــنِْ ال

ْ
»فِ شَــفْرِ ال

بُعُ  ِ وَاحِدٍ رُ
ّ

كُل يَةُ وَ فِ  مْ يَنْبُتْ فَفِيِهمَا الدِّ
َ
هَا فَل

ُّ
كُل عَيْنَيِْ 

ْ
شْــفَارُ ال

َ
صِيبَ مِنْهُ فَبِحِسَــابِ ذَلِكَ وَ إِذَا نُتِفَتْ أ

ُ
أ

« )مغربی، 1385ق، ج2، ص431(. ُ
سْفَل

َ ْ
 وَ ال

َ
عْل

َ ْ
ا سَوَاءٌ ال يَةِ وَ هَُ الدِّ

عَيْنَيِْ 
ْ
شْــفَارُ ال

َ
آنچــه در ایــن عبارات، توجه پژوهشــگر را جلب می‌کند، فقــره‌ی »إِذَا نُتِفَتْ أ

کــه نشــان می‌دهد مراد از اشــفار در این ســند، مژه‌ها اســت نه حتی  ــمْ يَنْبُــتْ« اســت 
َ
هَــا فَل

ُّ
كُل

کاربســت تعابیــر »نُتِفَــتْ« )کنــده شــدن« و »يَنْبُتْ« )روییــدن« به  لبــه‌ی پلک‌هــا؛ چنان‌کــه 

که فقره‌ی نخســتِ این متن،  خوبــی ایــن معنا را تقویت و تأیید می‌کند. جالب اینجاســت 

گویا یک متن واحد در دو ســندِ متفــاوت با اختلافاتی  عینــاً مضمون روایت ظریف اســت و 

کــه برخــی از فقهای متقــدم مانند  جزئــی هســتند. جالب‌تــر اینکــه، چنین احتمــال می‌رود 

کامل  یند، دیه‌ی  که دیگر نرو کنده شــدن مژه‌ها در صورتی  که برای  شــیخ طوســی و ابن‌برّاج 

ثابت دانســته‌اند )طوســی، 1407ق، ج5، ص237؛ ابن‌براج، 1406ق، ج2، ص476(. به همین روایت نظر 

داشته‌اند؛ چنانکه مصححینِ »الخلاف« _ چاپ جامعه‌ی مدرسین نیز _ همین احتمال را 

داده‌اند )طوسی، 1407ق، ج5، ص237 تصحیح، خراسانی و همکاران(.

به هر طریق، احتمال اینکه مراد از اشفار، حتی لبه‌ی پلک‌ها هم نباشد بلکه به علاقه‌ی 
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گفته شــد چنین  حال و محل، منظور، مژه‌ها باشــد نیز وجود دارد. بنابراین، از مجموع آنچه 

حاصل می‌شود که: پذیرش استناد به روایت ظریف در مسأله‌ی دیه‌ی پلک‌ها با چالش‌های 

جدی مواجه اســت و لااقل به جهت اجمال و ابهامی که در گســتره‌ی شــمولش وجود دارد، 

اساساً امکان استناد به آن وجود نخواهد داشت.
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عــده‌ای از پژوهشــگران بــه تبعیت از برخــی فقها نظریه‌ی تنصیف را با تکیه بر روایت هشــام 

بــن ســالم از دیگر نظریات قوی‌تــر یافته‌اند )حمد اللهی، جهانگیری، اصغــری، 1398ش، ش18، ص47؛ 

کلوانــق، باقــری مرتاضــی1399ش، ش3، ص419(. هرچنــد بر ســند ایــن روایت نمی‌توان اشــکال کرد، 

گرچــه در تهذیــب )طوســی، 1407، ج10، ص258( بــه صورت مضمر نقل شــده لکــن در فقیه  زیــرا 

گزارش شــده اســت؛ اما از  )صدوق، 1413ش، ج4، ص133( به صورت مســنده از امام صادق؟ع؟ 

گر با  که ا حیث دلالی دو اشــکال اساســی در خصوص اســتناد به آن وجود دارد؛ اشــکالاتی 

گیرند پاسخ به آنها دشوار و یا حتی ممتنع است. کاوش قرار  ژرف‌نگری مورد 

 ما کان« است؛ یعنی شمول روایت هشام نسبت به 
ُّ

اشکال اول: این اشکال، ناظر به تعبیر »کل

اعضایی که جنبه‌ی استقلالی ندارند و در واقع پیوستی از یک عضو دیگرند، محل تردید بلکه 

انکار است. به عبارت رساتر، روایت هشام بی‌شک اعضایی چون دست‌ها، پاها یا چشم‌ها را 

که عضو مستقل هستند در بر می‌گیرد اما اجزاء و اندامی که تابع و وابسته به این اعضاء هستند، 

مانند پلک‌ها یا انگشتان را بی‌تردید شامل نمی‌شود و منصرف از این اعضاست. 

اشــکال دوم: اشــکال مزبــور، در خصــوص تعبیــر »اثنــان« قابــل طرح اســت؛ زیــرا به فرض 

کــه روایــت هشــام صرفــاً ناظر بــه اعضای مســتقل غیرپیوســتی نباشــد، حقیقت این اســت 

کــه پلک‌هــا از اعضای زوج به شــمار می‌رونــد و مصــداق »اثنان« در  کــه پذیــرش این ســخن 

روایــت هشــام هســتند، دشــوار بلکه ممتنع اســت؛ چــه اینکه وقتی فــارغ از اعتبــار، علاقه و 

انتزاع نگریسته شود، پلک‌ها چهار عدد قلمداد می‌شوند نه دو عدد. بنابراین چنین فرضی 

صِرفِ اعتبار بوده و در مقام اســتنباط احکام فقهی از نصوص شــرعیِ فاقد حجیت اســت 
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)شــهید ثانــی، 1413ق، ج15، ص402؛ طباطبایــی، 1418ش، ج16، ص431؛ خوانســاری، 1405ش، ج6، ص218؛ 

کاشانی، بی‌تا، ج2، ص147(. فیض 

گفتنــی اســت: این ســخن که نگرش اعتباری بــه اعضاء، موجب قــرار گرفتن آنها تحت 

روایت هشــام نمی‌شــود، گزاره‌ای اســت که در خصوص برخی دیگر از اعضاء نیز توسط فقها 

کیــد و تصریــح قــرار گرفته اســت. بــه عنوان مثــال، علامه حلــی با اســتفاده از همین  مــورد تأ

پیش‌فــرض احتســاب موهــا را بــه عنــوان عضو واحــد قابل خدشــه می‌دانــد )حلــی، 1413، ج9، 

یس، 1410ق، ج3، ص378(  یس )ابن‌ادر ص369( همان‌طور که فاضل لنکرانی در اعتراض به ابن ادر

کید کرده اســت )لنکرانــی، 1418ق، ص112(. باری،  کــه موهــا را عضو واحد دانســته، بر این مهم تأ

که پلک‌ها، از جمله اجزاء چهارگانه‌ی بدن به شــمار می‌روند و به فرض  واقعیت این اســت 

کــه بتــوان بــه صورت اعتبــاری، دو پلک را یک پلــک در نظر گرفت، موجب نمی‌شــود تحت 

روایت هشام که ناظر بر اعضاء و اندامی است که حقیقتاً واحد و یا دوتایی هستند، بگنجد. 
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هرچنــد برخــی فقهــا و نیز پژوهشــگرانِ فوق‌الذکــر در دیه‌ی ازالــه‌ی انفرادیِ پلک‌هــا به اصل 

یادت تمســک جسته‌اند، اما باید به این نکته توجه کامل  ی در تقســیط یا اصل عدم ز تســاو

کــه از احکام توقیفی اســت، اساســاً  کــه ایــن دو اصــل، به‌خصوص در حــوزه‌ی دیه  داشــت 

جنبه‌ی استقلالی ندارند و صرفاً در جهت تکمیل و تتمیم استدلال‌ها می‌توانند مورد رجوع 

که دلیلی در دســت نباشــد.  کرد  گیرند و نیز اینکه تنها در صورتی می‌توان به آنها اتکاء  قرار 

کــه در خصــوص دیه‌ی پلک‌هــا ارائه شــده، فاقد  بنابرایــن بــه نظــر می‌رســد تمامــی نظریاتی 

پشتوانه‌ی مستحکم بوده و از این جهت نمی‌توان هیچ یک را بر دیگری ترجیح داد.
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با توجه به فقدان دلیل مستقل برای اثبات هر یک از نظریات مطرح شده در خصوص دیه‌ی 

پلک‌ها، بایستی راهی دیگر پویید و طرحی دیگر اندیشید. نگارندگان معتقدند: در این زمینه 

می‌توان از روش قرینه‌گرایی استفاده کرد و از چالش ایجاد شده رهایی یافت. منظور از روش 
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کم  قرینه‌گرایی روشــی اســت که مبتنی بر تعدّد قراین بوده و با اســتناد به آنها به واســطه‌ی ترا

کــه این قراین پیــش می‌آورند منتج به علم و اطمینانِ وجدانی می‌شــود. پیش‌فرض  ظنونــی 

کــه نتیجه‌ی آنها  کــه ادله‌ی معتبــر، منحصر بــه ادله‌ای  اســتناد بــه چنین روشــی این اســت 

یاضی باشــد، نیســت؛ بلکه نتیجه‌ی دلیل معتبر  قطع و یقینِ مبتنی بر مقدمات منطقی و ر

می‌توانــد علــم یا اطمینانِ وجدانی نیز باشــد. همچنین لازم نیســت بــرای اثبات علمیِ یک 

فرضیه، هر دلیلی به تنهایی چنین نتیجه‌ای را در پی داشــته باشــد، بلکه می‌توان به جمع 

قرائنی پرداخت که هر قرینه به تنهایی علم یا اطمینان‌آور نیست، اما مجموع قرائن، موجب 

کم ظنون و در نهایت علم یا اطمینان وجدانی می‌شود )امامی، 1391ق، ش8، ص169(. ترا
که از ادله‌ی اربعه  که چنین روشی می‌تواند تحت دلیل عقل _  شایان ذکر است: از آن‌رو 
محســوب می‌شــود _ قــرار گیــرد، کاربســت آن بلامانع اســت. مضــاف بر اینکه وقتــی فقیهی 
ی  ثبات الله تعالى« در کتاب »الفتاو ل العلمي لإ همچون شــهید صدر؟رح؟ ذیل مباحثِ »الاســتدلا
الواضحــة«، از ایــن روش در اثبــات اصــول دین بهره برده )صــدر، 1403ق، ص40 _ 19( اســتفاده از 
کم آنها در مســأله‌ی  آن در فروع قاعدتاً نباید باعث شــگفتی و انکار شــود. اما ظنونی که از ترا
دیه‌ی پلک می‌توان به اطمینان وجدانی در این زمینه رسید عبارتند از: روایت الجعفریات، 
کــم بر قواعد دیات، اجماع فقها پیرامون دیه‌ی ازاله‌ی مجموعی پلک‌ها، اصل  روح کلــی حا
کنار یکدیگر دیده می‌شــوند،  که در  یادت. این مجموعه آن‌گاه  عدم تقســیط و اصل عدم ز
منتــج به ثبوت این دیدگاه خواهند شــد که هر یــک از پلک‌های چهارگانه دارای یک‌چهارم 

کامل است. دیه‌ی 
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کتاب »الجعفریات« یا »الاشعثیات« آمده، چنین است: که در  روایتی 
يَــةِ‌: بــرای هــر یــک از پلک‌هــای دو چشــم،  بُــعُ الدِّ مَــا1 رُ ِ جَفْــنٍ مِنُْ

ّ
كُل عَيْنَــنِْ فِ 

ْ
»فِ جُفُــونِ ال

کوفی، بی‌تا، ص129(. یک‌چهارمِ دیه ثابت است« )ابن‌اشعث 

1. تعبیر درســت در اینجا »منها« اســت؛ همان‌گونه که در یکی از گزارش‌های محدث نوری در مســتدرک اینگونه ضبط 
شده است )نوری، 1408، 340/18(.
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گر  در ایــن روایــت برای هر یک از پلک‌ها یک‌چهارمِ دیه‌ی کامل ثابت دانســته شــده که ا
مــورد عمــل قــرار گیرد چالش این موضوع برچیده خواهد شــد؛ زیــرا با توجه به فــراز »فِ جُفُونِ 
عَيْنَــنْ« آشــکارا ایــن تلقی پدیــد می‌آید که با توجه به ثبوت ربعِ دیــه‌ی کامل در هر پلک، در 

ْ
ال

مجمــوعِ جفــون، یــک دیــه‌ی کامل ثابت اســت. از ایــن زوایــه، در این روایــت به‌ظرافت، هم 
دیه‌ی ازاله‌ی مجموعی و هم دیه‌ی ازاله‌ی انفرادیِ پلک‌ها تعیین شــده اســت. با این همه، 
واقعیــت ایــن اســت که وجــود افزوده‌هــا و کاســتی‌هایی در »الجعفریــات« موجب تخدیش 
که پذیرش این  اصالت آن شده )نجفی، 1404ق، ج21، ص398؛ خویی، 1422 ق، ج41، ص276 _ 275( 
روایت را با چالش روبر می‌کند. با این حال، همان‌گونه که برخی از فقها تصریح کرده‌اند، چه 
بسا این افزوده و کاستی‌ها با توجه به قابل بازشناسی بودنشان به تمامی روایاتِ الجعفریات 
گزنــدی نرســاند )جزایــری، 1355ش، ص56( به‌عــاوه: برخــی نسخه‌شناســانِ چیره‌دســت ایــن 
که توســط  کتــاب الجعفریات، همان کتاب ســکونی اســت  که  کرده‌انــد  احتمــال را مطــرح 
اســماعیل بــن موســی بن جعفر؟عهما؟ به مصر برده شــده اســت )وبــگاه دروس و آثار آیة الله مــددی، ذیل 

کتاب سکونی(. کتاب اشعثیات و رابطه آن با  مبحث 

کــه در زمینه‌ی  کــه روایت فــوق با تمــام قیــل و قال‌هایی  م این اســت 
ّ
بــا ایــن همه، مســل

گر نتواند سندی برای اثبات نظریه‌ی تنصیف باشد، لااقل مؤیدی  حجیت آن وجود دارد، ا
استوار برای این منظور به شمار می‌رود.
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گرچه در مباحث پیشــین اســتناد به روایت هشــام برای اثبات نظریه‌ی تنصیف، مخدوش 
دانســته شــد و مدلــول آن را منصــرف از پلک‌هــا دانســتیم، امــا در عین حال نمی‌تــوان منکر 
استشــمام یــا اســتنباط یک ضابطه‌ی منطقــی در زمینه‌ی توزین دیه از ایــن روایت و روایات 
هم‌گِــنِ آن شــد؛ زیــرا تأمــل در روایــت هشــام همراه بــا روایت ابــن ســنان1 )کلینــی، 1407ق، ج7، 
ص315( و همچنین مجموعه‌ای از روایات که در آنها برای اعضای واحد، دیه‌ی کامل یا برای 

اعضــای دوگانــه، هر یــک نصف دیه‌ی کامل در نظر گرفته شــده )صــدوق، 1413ق، ج4، ص132( 

يَة«. وَاحِدِ نِصْفُ الدِّ
ْ
سَدِ مِنْهُ اثْنَانِ فَفِ ال َ كَانَ فِ الْ 1. »مَا 
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به‌خوبی چنین فهمی را سامان می‌بخشند که در فقه امامیه تلاش شده تا توزین دیه‌ی اندام 
کنار یکدیگر قرار  که در  کند. این نصوص آن‌گاه  ی  واحد و متعدد از یک منطق یکسان پیرو
کم بر  می‌گیرنــد و بــه صورت مجموعی در نظر گرفته می‌شــوند، بیانگر ســلوک کلــی و روح حا
توزین دیه در شریعت اسلامی هستند. به عنوان نمونه در روایتی از العلاء بن الفضیل از قول 

امام صادق؟ع؟ آمده است:
كَ 

ْ
عَيْنَانِ بِتِل

ْ
نِ وَ ال

َ
جْــا ةً وَ الرِّ

َ
كَامِل يَةُ  ذُنَيْــهِ الدِّ

ُ
ةً... وَ فِ أ يَةُ تَامَّ نِ فَفِيــهِ الدِّ ارِ َ نْــفُ مِــنَ الْ

َ ْ
»إِذَا قُطِــعَ ال

ــةِ: هــر گاه بینــی از نرمــه‌ی آن قطع شــود، یک دیه‌ی کاملــه دارد و دوگوش انســان، دیه‌ی 
َ
نْزِل َ الْ

کامله دارد و به پاها و چشمان نیز به همین تقدیر دیه تعلق می‌گیرد.«)کلینی، 1407ق، ج7، ص312(
در ایــن روایــت، تعییــن دیــه‌ی کامل برای عضو واحــدی همچون بینی و نیــز ثبوت آن در 

قبال ســلب اعضای زوجی همانند گوش‌ها، پاها و چشــم‌ها در حقیقت وامدار سلوک کلی 

کم در زمینه‌ی توزین دیه است که امام؟ع؟ بر مبنای آن، حکمِ این مصادیق را بیان  و روح حا

ةِ« به وجودش اشاره فرموده است.
َ
نْزِل َ كَ الْ

ْ
فرموده و با آوردن عبارت »بِتِل

کتــاب »القواعــد« خود، به وجود چنین ســلوکی در توزین دیه  از همیــن‌رو، شــهید اول در 

ی تصریــح می‌کند که تعیین میــزان دیه غالباً تابع عدد اســت و لذا در  کــرده اســت. و اشــاره 

یع می‌شود  اندام دوتایی، سه‌تایی، چهارتایی و ده‌تایی به فراخور تعداد آنها دیه، بالسویه توز

که از این  )شهید اول، بی‌تا، 2/ 19 _ 20(. البته ایشان سه موردِ استثنایی از اندام متعدد را نام برده 

یــه تبعیــت نکرده‌انــد که عبارتنــد از: ابروها و ترقوَتیــن در اجزاء دوتایــی و ناخن‌ها در اندام  رو

که با توجه  کــه پلک‌ها در شــمار آنها نیســت )همــان، 20/2(. البته باید توجه داشــت  ده‌تایــی، 

گونه اعضاء تصریح  کثرت اعضای واحد و دوگانه در بدن، روایات، تنها به حکم این دو  به 

کــرده و حکــم انــدام چهارتایی مثل پلــک را بیان نکرده‌انــد. لکن با اتکا بــه مطالبی که بیان 

کم بر  شد، کاملًا روشن و مبرهن است که تعیین یک‌چهارمِ دیه برای هر پلک، با روح کلی حا

که از آن یاد  توزین میزان دیه در فقه امامیه و روایات اهل‌بیت؟عهم؟ سازگارتر است و با سلوکی 

شــد منطبق‌تــر جلوه می‌کند. بنابرایــن، روح برآمده از نحوه‌ی توزین دیه در نصوص شــرعی، 

می‌تواند مؤیدی بر مفاد روایت الجعفریات باشد.
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گذشــته نســبت به دیه‌ی  که در میان فقهای اعصار و امصار  کنار این مطالب، اجماعی  در 

ازالــه‌ی مجموعــی پلک‌ها اقامه شــده قرار دارد که گر چه به دلیــل مدرکی بودن می‌تواند قابل 

یخ اســت که می‌تواند مؤید  ی، نمایانگر موضع عمومی فقها در طول تار نقد باشــد اما به هر رو

استواری برای اثبات دیه‌ی کامل برای ازاله‌ی مجموعی پلک‌ها باشد. این اجماع به انضمام 

یادت  ی در تقســیط و اصل عــدم ز کــه از آنها ســخن گفته شــد، یعنی اصل تســاو دو اصلــی 

که از رجــوع به روایت  )نجفــی 1404ق، ج43، ص181( جملگــی منتــج بــه همــان نتیجه‌ای اســت 

کم بر نصوص شرعی به دست می‌آید. بر این پایه، مجموعه‌ی این ظنون  جعفریات و روح حا

که از آنها یاد شد، به شکلی معنادار همگرای با یکدیگر در راستای حصول اطمینان نسبت 

گر با نگرشی یک‌پارچه‌گرایانه به آنها نگریسته شود،  به نظریه‌ی تربیع، ایفای نقش می‌کنند و ا

کامل در  که انعکاس بیرونیِ آن، ثبوت دیه‌ی  جملگی اجزای یک پازلِ واحد تلقی می‌شــوند 

کامل در ازاله‌ی انفرادی پلک‌هاست.  ازاله‌ی مجموعی و ثبوت یک‌چهارمِ دیه‌ی 

نتیجه‌گیری
در خصوص دیه‌ی پلک‌ها؛ خواه در فرض ازاله‌ی مجموعی و یا در فرض ازاله‌ی انفرادی‌شان، 

اختــاف نظــر وجود دارد. این اختلافات که در متون فقهی به شــکلی برجســته بازتاب یافته، 

موجب نشده تا مقنن در قانون مجازات اسلامی از تعیین دیه برای ازاله‌ی پلک‌ها امتناع ورزد، 

بلکــه بــا اتخاذ یکی از دیدگاه‌های فقهی در مــاده‌ی 590 ق.م.ا، در صورت ازاله‌ی مجموعی 

پلک‌هــا دیــه‌ی کامل و در فــرض ازاله‌ی انفرادی آنها برای هر یک از پلک‌های بالا، یک‌ششــمِ 

کامل را ثابت دانسته است. کامل و برای هر یک از پلک‌های پایین، یک‌چهارمِ دیه‌ی  دیه‌ی 

تأمــل در مبانــی فقهــی نظریــه‌ی برگزیده‌ی مقنّن و نیز بررســی تمامــی دیدگاه‌هایی که در 

کدام از آنها اقامه شــده،  که برای پذیرش هر  این زمینه مطرح شــده، نشــان می‌دهد: دلایلی 

جملگــی ناتمــام بوده و در این خصوص نمی‌توان به هیچ دلیلِ مســتقلی تمســک جســت. 

همین امر موجب شــده دیه‌ی پلک در این نوشــتار به‌مثابه یک چالش اساســی مورد بررســی 
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قرار گیرد و با تتبعات بســیار، ضمن نقد دیدگاه‌های مختلف با اســتناد به روش قرینه‌گرایی 

یکرد با توجه به نارســایی ادله‌ی دیدگاه‌های مختلف،  این چالش برطرف شــود. وفق این رو

کــم ظنونِ مختلف پدیــد می‌آید می‌تــوان نظریه‌ی تربیع یــا تنصیف را  کــه از ترا بــا اطمینانــی 

که از آنها یاد شد، عبارتند از: کمی  پذیرا شد. ظنون مترا

1( روایتی از کتاب »الجعفریات« که برای نخستین بار در این زمینه به آن توجه می‌شود. این 

روایــت، صریــح در مقصود اســت امــا به جهت اشــکالات ناظر بر اصالت ســندی، صرفاً 

یک ظن قوی تلقی شده است.

کــه مؤیــد مفــاد روایت  کــم بــر توزیــنِ میــزان دیــه، در لســان نصــوص شــرعی  کلــیِ حا 2( روح 

الجعفریات است

ی در تقسیط و اصل  3( اجماع فقها بر ثبوت دیه‌ی کامل برای پلک‌ها به انضمام اصل تساو

یادت. عدم ز

هرچنــد بــا نگاهــی ریزبینانه و محاســبات دقّی، آرامــش خاطر و اطمینــان وجدانی _ که 

از مجموعــه‌ی ظنــون پیش‌گفتــه پدید می‌آید _ به‌مثابه اســتدلال یقین‌آور تلقی نمی‌شــود اما 

یت داشــته و به عنوان یک حجت شــرعی در زمینه‌ی دیه‌ی پلک‌ها  ر
ّ

می‌تواند جنبه‌ی معذ

کمتری در پی دارد. که دست‌کم نسبت به دیگر نظریات، دل‌آشوبِ  نگریسته شود 

بر اساس مبنای فوق، پیشنهاد می‌شود: ماده‌ی 590 ق.م.ا به این صورت اصلاح شود: 

کامل است«.  کامل و دیه‌ی هر یک از آنها، یک‌چهارمِ دیه‌ی  »دیه‌ی مجموعِ چهار پلک، دیه‌ی 
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کتابنامه
ابن براج، قاضی عبدالعزیز )1406(، المهذب، ج‌2، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته .1 

به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.

یــس حلــی، محمد بن منصور)1410(، الســرائر الحــاوی لتحریر الفتاوی، چــاپ دوم، قم: دفتر .2  ابــن ادر

انتشارات اسلامی.

کوفی، محمد بن محمد )بی‌تا( الجعفريات } الأشعثيات{، چاپ اول، تهران، بی‌نا..3  ابن اشعث 

ابن زهره حلبى، حمزة بن على حسينى )1417(، غنية النزوع إلى علمي الأصول و الفروع، قم: مؤسسه .4 

امام صادق؟ع؟.

ابن منظور، محمد بن مكرم )1414(، لسان العرب، چاپ سوم، بيروت: دار الفكر للطباعة و النشر و التوزيع. .5 

اردبيلى، احمد بن محمد )1403(، مجمع الفائدة و البرهان في شــرح إرشــاد الأذهان، جلد 14، چاپ .6 

اول، قم: دفتر انتشارات جامعه مدرسين.

ــى، احمد بن محمــد )1407(، المهذب البارع في شــرح المختصر النافــع، چاپ اول، قم: .7 
ّ
اســدی حل

انتشارات جامعه مدرسين.

__________ )1410(، المقتصر من شرح المختصر، چاپ اول، مشهد، مجمع البحوث الإسلامية..8 

امامی، مســعود )1391(، مقاله »دلیلی نوین بر امامت دوازده امام شــیعه«، فصلنامه امامت پژوهی، .9 

سال دوم، شماره 8.

تبريزى، جواد بن على )1428(، تنقيح مباني الأحكام _ كتاب الديات، چاپ اول، قم: دار الصديقة 10 .

الشهيدة؟عها؟. 

جزایری، السید طیب )1355(، اللمعة الساطعة فی تحقیق صلاة الجمعه و الجامعة، نجف، مطبعة 11 .

النجف.

جمعــى از پژوهشــگران زير نظر شــاهرودى، ســيد محمــود هاشــمى )1417(، معجم فقــه الجواهر، 12 .

چاپ اول، بيروت: الغدير للطباعة و النشر.

جوهــرى، اســماعيل بن حمــاد )1410(، الصحاح _ تاج اللغة و صحاح العربيــة، چاپ اول، بيروت: 13 .

دار العلم للملايين.

حاتمــی، صدیقــه؛ علمی ســولا، محمدرضــا و حائری، محمدحســن )1398(، مقالــه »تحلیل 14 .
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کید بــر مــاده‌ی 590 ق.م.ا«،  یابــی دیدگاه‌هــای فقهــی راجــع بــه میــزان دیــه‌ی پلک‌هــا: بــا تأ و ارز

پژوهش‌های فقهی، ش3. 

حجازی، رضا )1392(، آناتومی ســر و گردن، چاپ ســیزدهم، تهران، مؤسســه انتشارات دانشگاه 15 .

تهران. 

حرّ عاملى، محمد بن حسن )1409(، وسائل الشيعة، چاپ اول، قم: مؤسسه آل البيت؟عهم؟.16 .

ــی، حســن بن يوســف بــن مطهر )1413(، قواعــد الأحكام، چــاپ اول، قم: انتشــارات جامعه 17 .
ّ
حل

مدرسین.

__________، مختلف الشیعه فی احکام الشریعه، چاپ دوم، قم: دفتر انتشارات اسلامی.18 .

__________، )1420(، تحریر الاحکام الشرعیه علی مذهب الامامیه، قم: مؤسسه امام صادق؟ع؟.19 .

__________، )1421(، تلخیص المرام، قم: دفتر تبلیغات اسلامی.20 .

__________، )1410(، إرشــاد الأذهــان إلــى أحــكام الإيمــان، چــاپ اول، قــم: دفتر انتشــارات اســامى 21 .

وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه. 

حمداللهــی، عارف؛ جهانگیری، محســن و اصغری، عبدالرضــا )1398( مقاله »تحلیل فقهی 22 .

کیفری، ش 18. ماده 590 ق.م.ا در تعیین مقدار دیه پلک‌ها«، آموزه‌های حقوق 

حميرى، نشوان بن سعيد )1420(، شمس العلوم و دواء كلام العرب من الكلوم، جلد7، چاپ اول، 23 .

بیروت، دار الفكر المعاصر.

خراسانى، حسين وحيد )1428(، منهاج الصالحين، چاپ پنجم، قم: مدرسه امام باقر؟ع؟.24 .

خوانسارى، سيد احمد بن يوسف )1405(، جامع المدارك في شرح مختصر النافع، چاپ دوم، قم: 25 .

مؤسسه اسماعيليان.

خویی، سيد ابو القاسم موسوى )1410(، معجم الرجال الحدیث، قم: مرکز نشر آثار شیعه.26 .

__________، تكملة المنهاج، چاپ بیست و هشتم، قم: مدينة العلم.27 .

روحانى، صادق )1412(، فقه الصادق؟ع؟، چاپ اول، قم: دار الكتاب، مدرسه امام صادق؟ع؟. 28 .

ر ديلمــى، حمــزة بن عبــد العزيــز )1404(، المراســم العلوية و الأحــكام النبوية، چــاپ اول، قم: 29 .
ّ

ســا

منشورات الحرمين.

ســلیمان کلوانــق، باقــری، احمد و مرتضایی، احمــد )1399(، مقاله »واکاوی مســتندات دیه‌ی 30 .
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جنایت بر مجموع پلک‌ها و کمتر از آن )نقد و کاوشی فقهی در مبانی ماده‌ی 590 و 591 ق.م.ا(«، 

پژوهش‌های فقهی، ش 3.

شــهيد اول، محمــد بــن مكــى )1410(، اللمعــة الدمشــقية في فقــه الإمامية، چــاپ اول بیــروت: دار 31 .

الاحیاء التراث العربی. 

__________، )1414(، غاية المراد في شــرح نكت الإرشــاد، جلد 4، چاپ اول، قم، انتشــارات دفتر 32 .

تبليغات اسلامى حوزه علميه قم.

كتابفروشى مفيد.33 . __________، )بی‌تا( القواعد و الفوائد، جلد 2، چاپ اول، قم، 

شــهيد ثانــى، زيــن الديــن بــن علــى )1414(، حاشــية الإرشــاد، چــاپ اول، قــم: انتشــارات دفتــر 34 .

تبليغات اسلامى حوزه علميه. 

كلانتر(، چاپ اول قم: 35 . __________، )1410(، الروضة البهية في شــرح اللمعة الدمشــقية )المحشّــى _ 

كتابفروشى داورى.

__________، )1413(، مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام، قم: مؤسسة المعارف الإسلامية.36 .

كافى الكفاة، اســماعيل بن عباد )1414(، المحيط في اللغة، جلد 7، چاپ 37 . صاحب بن عباد، 

اول، بیروت، عالم الكتاب.

ى الواضحة وفقــاً لمذهب أهل البيت؟عهم؟، بیــروت، دار التعارف 38 . صــدر، محمد باقــر )1403(، الفتاو

للمطبوعات.

صدوق، محمد بن علی )1413(، من لایحضر الفقیه، چاپ دوم، قم: دفتر انتشارات اسلامی.39 .

صمیــری، مفلــح بن حســن )1408(، تلخیص الخلاف و خلاصه الاختــاف، قم: کتابخانه آیت الله 40 .

مرعشی نجفی.

__________، )1420(، غاية المرام في شرح شرائع الإسلام، جلد 4، چاپ اول، بیروت، دار الهادي.41 .

يــاض المســائل )ط _ الحديثة(، چــاپ اول، قم: 42 . طباطبایــی، ســيد علــى بــن محمــد )1418(، ر

مؤسسه آل البيت؟عهم؟.

كتابفروشى مرتضوى.43 . طريحى، فخر الدين )1416(، مجمع البحرين، چاپ سوم، تهران: 

طوســی، ابوجعفــر محمــد بــن حســن)1387(، المبســوط فــي فقــه الإماميــة، چــاپ ســوم، تهران: 44 .

المكتبة المرتضوية. 
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ى، چاپ دوم، بیروت: دار الكتاب العربي.45 . __________، )1400(، النهاية في مجرد الفقه و الفتاو

__________، )1407( الخلاف، چاپ اول، قم: انتشارات جامعه مدرسین. 46 .

__________، تهذيب الأحكام، چاپ چهارم، تهران: دار الكتب الإسلامية. 47 .

فارس بن زكريا )1404(، معجم مقائيس اللغة، جلد 3، چاپ اول، قم، انتشــارات دفتر تبليغات 48 .

اسلامى حوزه علميه قم.

فاضل هندى، محمد بن حسن )1416(، كشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحكام، جلد 11، چاپ 49 .

اول، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.

ی، محمد بن حســن بن يوســف )1387(، إيضاح الفوائد في شــرح مشــكلات 50 .
ّ
فخر المحققين حل

القواعد، جلد 4، چاپ اول، قم: مؤسسه اسماعيليان. 

فراهيدى، خليل بن احمد )1410(، كتاب العين، جلد 6، چاپ دوم، قم: نشر هجرت. 51 .

كتابخانه آية الله 52 . كاشانى، محمد محسن )بی‌تا(، مفاتيح الشرائع، جلد 2، چاپ اول، قم:  فیض 

مرعشى نجفى.

كابلى، محمد اسحاق فياض )بی‌تا(، منهاج الصالحين، جلد 3، بی‌جا، بی‌نا.53 .

كاشانى مدنى، رضا )1408(، كتاب الديات، چاپ اول، قم: انتشارات جامعه مدرسين.54 .

كلينــى، ابــو جعفر محمد بن يعقوب )1407(، الكافي )ط _ الإســامية(، جلد 7، چاپ چهارم، 55 .

تهران: دار الكتب.

لنكرانى، محمد فاضل )1418(، تفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيلة _ الديات، چاپ اول، قم، 56 .

مركز فقهى ائمه اطهار؟عهم؟.

محقق حلی، جعفر بن حسن )۱۴۰7(، المعتبر فی شرح مختصر، چاپ اول، قم: مؤسسه سید الشهداء57 .

ل و الحرام، جلد 4، چاپ دوم، قم: مؤسســه 58 . __________، )1408(، شــرائع الإســام في مســائل الحلا

اسماعيليان.

قــم، مؤسســة 59 . الإماميــة، جلــد 2، چــاپ ششــم،  فقــه  فــي  النافــع  المختصــر   ،)1418( ،__________

المطبوعات الدينية

دعائــم الإســام، جلــد 2، چــاپ دوم، قــم، مؤسســه آل 60 . مغربــى، نعمــان بــن محمــد )1385(، 

البيت؟عهم؟.
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مفید، محمد بن نعمان )1410(، المقنعه، چاپ دوم، قم: مؤسسه نشر اسلامی، 61 .

مکارم شــیرازی، ناصر )1427(، الفتاوی الجدیده، جلد 3، چاپ دوم، قم: مدرســه امام علی بن 62 .

ابی طالب؟ع؟.

موسوی خمینی، روح الله )بی‌تا(، تحریر الوسیله، جلد 2، قم: دار العلم.63 .

نجفــی، محمــد حســن )1404(، جواهــر الــکلام فی شــرح شــرائع الاســام، جلد 43، چــاپ هفتم، 64 .

بیروت: دار الاحیاء التراث العربی.

نورى، ميرزا حســين )۱۴۰۸(، مســتدرك الوســائل و مستنبط المســائل، جلد 18، چاپ اول، بيروت: 65 .

مؤسسه آل البيت؟عهم؟.

واســطى زبيدى، ســيد محمد مرتضى حسينى )1414(، تاج العروس من جواهر القاموس، جلد 7، 66 .

چاپ اول، بیروت: دار الفكر.

وحیــد خراســانی، حســین )1428(، منهــاج الصالحیــن، جلد 3، چــاپ پنجم، قم: مدرســه امام 67 .

باقر؟ع؟.





ج از منزل« ج برای خرو بررسی فقهی »لزوم إذن زو

امینه عماد الدین1

چکیده
با توجه به اهمیت و جایگاه ویژه‌ی خانواده در شریعت اسلامی و نیز تحولات فکری‌فرهنگیِ 
کم بر این نهــاد مقدس، امری  جوامــع امــروزی، تبیین و تشــریح احکام و قوانین اســامیِ حا
لازم و ضروری به نظر می‌رســد؛ از این‌رو بررســی فقهیِ مســتنداتِ شرطیتِ إذنِ زوج در خروج 

از منزل، یکی از آن موارد است.
کــه اصــل اوّلــی برای هر انســان، تســلط بر خود و شــؤون مربــوط به خود اســت؛ لزومِ  از آنجــا 
کافی پذیرفته می‌شــود. لزوم اذن زوج برای خروج  إذن، تنها در موارد اثبات شــده با ادله‌ی 
از منــزل بــه اســتناد روایات، نزد فقهای شــیعه اتفاقی اســت. عــاوه بر اینکــه مقتضای مقام 
سَاءِ<؛ مردان بر زنان قيمومت  ِ

ى ال�نّ
َ
امُو�نَ عَل وَّ الُ �قَ �جَ قوامیّت و سرپرستیِ مرد بر اساس آیه‌ی>الرِّ

و سرپرســتى دارند« )نســاء/34( وجود چنین حقی را برای او در جهت حفظ حرمت و حیثیّت 
نظام خانواده، یک امر لازم و ضروری به شــمار آورده اســت. البته زوج نمی‌تواند در مواردی 
گونه مفســده و  که خروج زن از منزل با هیچ  همچون انجام واجبات، ضروریات زندگی و... 
منع شرعی منافات ندارد _ بلکه به لحاظ وجود ادلّه‌ی قطعی، ثبوت مصلحت در آن، مسلّم 
کلام فقها این موارد  که در  فرض می‌شــود _ محدودیّت و مانعی برای خروج زن ایجاد نماید 

با عنوان استثناء بر لزوم إذنِ زوج آمده است.
کلیدی: إذن، زوج، اطاعت، نشوز، خروج از منزل گان  واژ

1. دانش‌پژوه سطح4 جامعة الزهراء؟عها؟، رشته فقه و اصول
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مقدمه
که در مباحث حقوق و تکالیف زوجین  این نوشتار به موضوع »إذن زوج جهت خروج از منزل« 

از مباحث نکاح مطرح می‌شــود، پرداخته و پس از بررســی اصل اولی به مستندات لزوم إذن 

که به‌ظاهر نشــان از تبعیض  و بررســی فقهی آن می‌پردازد؛ زیرا این موضوع از مواردی اســت 

بیــن زن و مــرد در اســام دارد و پاســخ بــه این ســؤالات که »اصل اولــی در این مورد چیســت؟«، 

»مســتنداتِ لزوم إذن برای خروج از منزل کدام اســت و شــامل چه مواردی می‌شود؟«، »استثنائات این 

کیفیت است؟« و تبیین و تشریح آنها...، موجب اصلاح عملکرد زوجین و استمرار  مسأله به چه 

و ثبات این رابطه‌ی مقدس و الهی بوده و بسیاری از مخاصمات و آسیب‌های اجتماعی را 

که ناشی از ابهاماتِ مربوط به اعتبار إذن زوج در این مورد است، مرتفع و مضمحل می‌کند.

لازم بــه ذکــر اســت؛ ایــن موضوع به عنوان یکــی از فروعات نکاح در کتــب فقهی آمده و در 

کثیــر از دیدگاه حقوقی  کنونــی غالبــاً در مباحث مربوط بــه إذن زوج و در موارد  پژوهش‌هــای 

گون فقه و  گونا مطرح شــده اســت. از جمله می‌توان به رســاله‌ای با عنوانِ »إذن زوج در موارد 

حقــوق ایــران« توســط »فاطمه هاتفی« در ســطح کارشناســی؛ و مقاله‌ی »بازپژوهــیِ خروج از 

منزل بدون إذن شوهر از منظر قاعده‌ی لاضرر« از »ابوالقاسم علیدوست« و »محمد عشایری 

منفرد« و نیز »بررســی فقهی مســأله‌ی خروج زن از منزل بدون إذن شــوهر« نوشــته‌ی »مهدی 

که به نظر می‌رســد از اســتدلال‌های فقهی، پردازش و  کرد  احمدی« و »علی ســلیلی« اشــاره 

کافی برخوردار نباشند. نقد 

بیان مباحث
1. قاعده‌ی اولیه

ی  اصــل اوّلــی در هــر انســان، تســلط بر خود و شــؤون مربــوط به خــود _ از قبیل توانایــی و نیرو

جســمانی و اموال _ اســت )حکیم، مستمســک العروة الوثقی، ج10، ص17(. اســام، انسان را موجودی 

کــس حــق ایجــاد  گــر از چارچــوب شــریعت خــارج نشــود، هیــچ  کــه ا مختــار و آزاد می‌دانــد 

محدودیت برای او ندارد مگر اینکه ثابت شود، دین چنین حقی را به او داده است.
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هرچنــد در کتــب قدمــا و متأخریــن از این اصل نامــی به میان نیامده اســت ولی فقهای 

م و قطعی دانســته‌اند، چنان‌که 
ّ
متأخر، این اصل را در کتب خود مطرح ســاخته و آن را مســل

مرحوم شــیخ در مکاســب به آن اســتدلال نموده است )شــیخ انصاری، مكاســب، ج3، ص546(. و 

کتاب »عوائد« می‌نویسد: محقق نراقی نیز در 

ه الله 
ّ

»و امــا غیــر الرســول و اوصیائــه، فــا شــکّ أن الأصل عدم ثبــوت ولایۀ احد عــی احد إلّا مــن ول

سبحانه، أو رسوله او احد اوصیائه علی احد من امر؛ و اما غیر از رسول و اوصیای او شکّی نیست که 

اصل، عدم ثبوتِ ولایت و سرپرســتی شــخصی بر شــخص دیگر اســت؛ مگر کسی که خدا و 

رسولش یا یکی از اوصیای او بر شخصی در امری ولایت داده باشند« )نراقی، عوائد الأیّام، ص529(.

أحــد«  »أحــد عــی  ولایــتِ  عــدم  و  بــر شــؤون خــود  انســان  اصــل ســلطه‌ی  اثبــات  بــرای 

اســتدلال‌های مختلف عقلی و نقلی اقامه شــده است که جهت رعایت اختصار از ذکر آن 

خودداری می‌شود.

بر اساس این اصل و قاعده‌ی عقلایی و شرعی، زن نیز به عنوان یک انسان آزاد بر همه‌ی 

ط است و می‌تواند نسبت به تمام مسائل خود شخصاً تصمیم بگیرد و تنها 
ّ
امور خویش مسل

کــه دلیل روشــنی خلاف آن را ثابت نماید، می‌توان از این اصل دســت شســت.  در مــواردی 

لکــن در ایــن مقام بــه مقتضای عقد نکاح، اجمالًا وظایفی برای زوجین ثابت می‌شــود؛ چرا 

کــه بایــد تفاوتــی بیــن قبل از انعقاد نکاح و بعد از آن در میان باشــد. پــس در ادامه، بحث در 

مــورد تعییــن میزان خــروج از این اصل اســت و الا خــروجِ فی‌الجمله‌ای به ســبب وقوع عقد 

نکاح با اختیار دو طرف مفروض است.

ل )بیان آراء و أدله( وج از منز 2. خر
در مورد شرطیّت إذن شوهر برای خروج از منزل، دو نظریه میان فقهای شیعه وجود دارد:

2 _ 1. دیدگاه اول: »اشتراط إذن زوج در خروجِ زن، در موارد منافی با حق استمتاع«

که نمی‌تواند هیچ‌گونه استمتاعی  بر اساس این نظریه، در صورت مسافرتِ شوهر و یا زمانی 

داشــته باشــد، خــروج بــدون اذن، بلا مانع اســت. ایــن نظریه از ســوی برخی فقهــای معاصر 
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مطرح شده است. برخی دیگر با حکم به احتیاط وجوبی و برخی هم با احتیاط استحبابی 

در خــروج غیــر منافــی با اســتمتاع، بــه این نظریــه گرایش نشــان داده‌انــد )ر.ک: تبريزى، المســائل 

ی بدون اشاره 
ّ
كتاب النكاح، ج6، ص123(. چنان‌که محقق حل المنتخبة، ص302 _ 301؛ مكارم شيرازى، 

به خروج از منزل بدون إذن، فقط در مورد مسافرتِ بدونِ إذنِ زوج، می‌نویسد: »أما لو سافرت 

گر زن به جهت امر مســتحب یا مباحی، بدون  بغير إذنه في مندوب أو مباح ســقطت نفقتها؛ اما ا

ــى، شــرائع الإســام، ج‌2، ص292(. از این تعبیر 
ّ
إذنِ زوج ســفر نمایــد، نفقه‌اش ســاقط می‌شــود« )حل

می‌توان اســتظهار نمود که ایشــان تنها، خروجی را که با حق اســتمتاعِ شــوهر منافات داشته 

باشد )مسافرت، نه مطلق خروج( موجب نشوز می‌دانند.

وج: هذا لا دليل  وجة بدون إذن الز مرحوم خویی هم در این مورد چنین آورده است: »و سفر الز

 
ً
 للنشــوز و منافيا

ً
كان موجبا  إذا 

ّ
 عن عــدم الإذن، إل

ً
عــى حرمتــه على الإطــاق، بل حتّ مع النهي فضل

وج  وج، فــانّ هذا المقدار مّما قام عليه الدليل، و عليه يحمل ما ورد في بعض الأخبار من حرمة الخر لحــقّ الــز

كان،  كيف ما   لا رجوع فيــه، بنحو يصدق معه النشــوز... و 
ً
وجا بغيــر الإذن، فــانّ المراد بحســب القرائن خر

وج عن البيت بغير الإذن محرّم عليها و لو بأن تضع قدمها خارج الباب لرمي  فلا دليل على أنّ مطلق الخر

يارة الحســن؟ع؟  بها أو ز يارة أقار وجها لســفر أو حبس و نحو ذلك إلى ز ، أو تخرج لدى غيبة‌ ز
ً

النفايات مثل

مــع تســتّرها و تحفّظها عــى بقيّة الجهات، فانّ هذا مّما لا دليل عليه بوجه؛ و ســفر زن بدون إذن زوج: 

دلیلی بر حرمت آن به‌طور مطلق نیســت، حتی در صورت منع زوج، چه رســد به عدم إذن؛ 

که دلیل  مگر اینکه موجب نشوز شود و منافی با حق زوج باشد. این مقدار، آن چیزی است 

بر آن اقامه شده است و آنچه که در برخی از اخبار در مورد حرمت خروج بدون إذن وارد شده 

اســت، بر این مورد حمل می‌شــود. پس مراد از خروج با توجه به قرائن، خروج بدون بازگشتی 

اســت که مصداق نشــوز باشــد. به هر حال، دلیلی نیست بر حرمت مطلقِ خروج بدون إذن 

و لــو بــا گذاشــتن قدم‌هایــش به خارج از خانــه برای بیرون بــردن زباله مثلًا، یــا هنگام غیبتِ 

کــه با رعایت  یارت امام حســین؟ع؟  زوج بــه هنــگام ســفر یــا حبس، بــرای دیدار نزدیــکان یا ز

پوشیدگی و حفظ بقیه‌ی جهات خارج شود. این، آن چیزی است که به هیچ وجهی دلیلی 

بر آن نیست« )موسوعة الإمام الخوئي، ج20، ص101 _ 100(.
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ایشان در جای دیگر می‌فرماید: »فيه إشكال، بل منع. فإن عدم جواز ذلك للزوجة إنما هو من جهة 

 لم يتوقف جواز ســفر المرأة على إذنه. و 
ً
كان مســافرا كما لو  مزاحمته لحق، و لذا فلو لم تكن هناك مزاحمة لحقه 

 لنفسه فيها، فلا وجه للحكم بتوقف جوازه على 
ً
ى حقا حيث إنه لا مزاحمة في المقام، باعتبار أن الرجل لا ير

إذنه؛ در آن )حرمت خروج بدون إذن( اشکال است، بلکه منع است. عدم جوازِ خروجِ زن، از 

جهت مزاحمت با حق زوج اســت و لذا در مواردی که مزاحمتی با حق او نداشــته باشــد مثل 

اینکه زوج مسافر باشد، سفرِ زن متوقف بر إذنِ زوج نیست« )موسوعة الإمام الخوئي، ج33، ص176(.

ه‌ی دیدگاه اوّل
ّ
ادل

بر اســاس اصل برائت و اباحه‌ی اعمال و قاعده‌ی ســلطنت _ چنان‌که بدان اشــاره شــد _ تا 

زمانی که حرمت و منعی ثابت نشــود، انســان موجودی مختار و آزاد اســت؛ به همین جهت 

خــروج زن از منــزل هماننــد ســایر اعمالــش، بایــد عمل مباحــی تلقّی شــود و هیچ کس حق 

ی  ایجــاد محدودیــت بــرای او نــدارد. مگــر اینکه ثابت شــود شــرع مقدس، چنین حقــی به و

کــه از دیــدگاه دوم )قائلیــن بــه اشــتراط إذن زوج در خــروج به  داده اســت. از ایــن‌رو فقهایــی 

نحــو مطلــق( تبعیت می‌کنند، باید وجود چنین حقی را برای زوج، با ادله اثبات نمایند. اما 

طرفــداران دیــدگاه نخســت همین که بتوانند دلالــت ادله‌ی آنها را با مشــکل مواجه نمایند، 

ادعایشــان اثبــات می‌شــود، زیــرا در نظر ایشــان تنها مســأله‌ی مهم در بحث خــروج از منزل، 

مراعات حق استمتاع زوج است که به مقتضای عقد نکاح بر زن واجب است. لذاست که 

صاحبان این نظریه دلیل خاصی را برای قول خود ارائه نکرده‌اند. 

2 _ 2. دیدگاه دوّم: »اشتراط إذنِ زوج در خروجِ زن به نحو مطلق«

طبــق نظــر مشــهور، زن مطلقــا و طبق هیچ شــرایطی، بــدون إذن و رضایــت زوج، حق خروج 

ی بــدون إذن، از نظــر تکلیفی حرام و از نظر وضعی موجب نشــوز  از منــزل را نــدارد و خــروج و

اســت. این نظریه از اطلاق برخی کلمات قدمای امامیه اســتفاده می‌شــود که فی‌الجمله به 

آنها اشاره می‌شود:

2 _ 2 _ 1. مرحــوم شــیخ مفیــد در مورد حکم وضعیِ خروج بــدون إذن در »مقنعه« فرموده 
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گــر زن بر  وجــة عــى بعلهــا و خرجت مــن منزلــه بغير إذنه ســقط عنــه نفقتها؛ ا اســت: »فــإن نشــزت الز

شــوهرش نشــوز نماید و از منزلش بدون إذن او خارج شــود، نفقه از مرد ساقط می‌شود« )شیخ 

ی در کتاب »احکام النســاء« نیز به حکم تکلیفی آن، این‌گونه اشــاره  مفيد، المقنعة، ص518(. و

می‌کند: »و ليس لها أن تخرج من منزله إلا بإذنه؛ نباید زن از منزلش خارج شود مگر به إذن زوج« 

)شیخ مفيد، أحكام النساء، ص38(.

2 _ 2 _ 2. ابــو صــاح حلبــی نیــز خــروج از منــزل را به طــور مطلــق، نیازمندِ إذن دانســته و 

می‌نویســد: »و يلزمها طاعته في نفســها و ملازمة منزله دون ما عدا ذلك؛ لازم اســت بر زن اطاعت 

از زوج در مــورد خــودش و ملازمت منزلش، به خلاف غیر ایــن موارد« )ابو صلاح حلبى، الكافي في 

الفقه، ص294(.

2 _ 2 _ 3. ابــن زهــره هــم با همین مضمون در کتاب »غنیه« ســخن گفته اســت )ر.ک: ابن 

زهره، غنية النزوع، ص352(.

ــی در »تحریــر« فرمــوده اســت: »فحــقّ الرّجــل عــى المــرأة التمكــن مــن 
ّ
2 _ 2 _ 4. علامــه حل

 بإذنه؛ پس حق مرد بر زن تمکین از اســتمتاع اســت و اینکه 
ّ

الاســتمتاع، و أن لا تخرج من بيته إل

ى، تحرير الأحكام، ج3، ص587(.
ّ
از خانه‌اش بدون إذن او خارج نشود« )علامه حل

2 _ 2 _ 5. فاضل اصفهانی هم در »کشــف اللثام« تحققِ نشــوز به خروج از منزل را امری 

وج من المنزل، أو الامتناع من المضاجعة فلا شبهة فيه؛  م دانســته و می‌نویسد: »أمّا النشــوز بالخر
ّ
مســل

اما نشوز به واسطه‌ی خروج از منزل یا امتناع از مضاجعه؛ پس شکی در آن نیست« )اصفهانى، 

كشف اللثام، ج7، ص490(.

كان فلا خلاف في أنّه لا نفقة لناشــزة  كيــف  یــاض« نیــز گفته اســت: »و  2 _ 2 _ 6. صاحــب »ر

وج من بيته بلا إذن؛ و به هر حال، خلافی در این نیســت برای  وج، و لو بالخر خارجــة عــن طاعــة الــز

کــه از اطاعــت زوج خارج شــده و لو با خــروج از منزل بدون اذن، نفقه‌ای نیســت«  ناشــزه‌ای 

ياض المسائل، ج12، ص166(. )حائرى، ر

2 _ 2 _ 7. صاحــب جواهــر، حتــی خــروج برای عیادت پــدر و مادر را بــدون اذن، ممنوع 

كان لــه منعهــا عن ذلك و عــن عيادة أبيها و أمها فضــا عن غيرهما و عن  دانســته و می‌نویســد: »و إن 
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كل زمان و مكان، فليس لها فعل ما ينافيه بدون  وج من منزله إلا لحق واجب لأن له الاستمتاع بها في  الخر

گر چه برای زوج اســت که  وج إلى بيــت أهلهــا و لــو لعيادتهم و شــهادة جنائزهــم؛ و ا إذنــه، و منــه الخــر

منع نماید زن را از آن و از عیادت پدر و مادرش چه رســد به غیر آنها و )منع نماید( از خروج 

از منزلــش مگــر برای حق واجبی؛ چرا که حق اســتمتاع برای زوج اســت در همه‌ی زمان‌ها و 

که منافی با این حق است بدون إذن او انجام دهد« )نجفى،  مکان‌ها؛ و زن نمی‌تواند آنچه را 

جواهر الكلام، ج31، ص183(.

گفته‌اند؛ بــه عنوان  گروهــی از فقهــای معاصــر نیــز بــه همیــن صراحت ســخن   .8 _ 2 _ 2

نمونــه: ســید ابوالحســن اصفهانی؟رح؟ و مرحوم امــام خمینی، خارج نشــدن زن از خانه بدون 

ی بــرای زوج دانســته‌اند: »و مــن حقّــه عليهــا: أن تطيعــه و لا تعصيــه، و لا 
ّ
إذنِ زوج را حــق مســتقل

 بإذنه و لو إلى أهلها و لو لعيادة والدها أو في عزائه؛ و از حقوق مرد بر زن این است 
ّ

تخرج من بيتها إل

کنــد و عصیــان ننماید و از خانه‌اش خارج نشــود مگر بــه إذن او حتی برای  کــه از او اطاعــت 

دیدن خانواده‌اش و عیادت پدرش یا شرکت در عزای او« )اصفهانى، وسيلة النجاة )مع حواشي الإمام 

الخميني(، ص753(.

وج فيما يشــترط  ق في اشــتراط إذن الز که: »لا فر کرده‌اند  2 _ 2 _ 9. برخی هم این‌گونه تصریح 

كونــه محرما...« )آملــى، مصباح   منه‌ لمرض أو ســفر أو 
ً
وج قادرا على الاســتمتاع أو ممنوعــا كــون الــز فيــه بــن 

که هیچ  کــه حتــی در مــواردی ماننــد مســافرتِ شــوهر  الهــدى، ج12، ص56 _ 55(. بــه ایــن معنــا 

منافاتــی با حق اســتمتاع او نــدارد، زن بدون إذن او حق خروج ندارد. البته صاحب وســیله 

وجة المعاشــرة مع  و برخی از محشّــیان تنها حال ضرورت را مســتثنی دانســته‌اند: »يجب على الز

 في 
ّ

وجها عند طلبه الاستمتاع بها و ان لا تخرج من بيته من دون إذنه إل وف و أن تستجيب لز وجها بالمعر ز

که با زوج معاشرت به معروف داشته باشد و هنگام  ورة العرفية؛ بر زن واجب است  حال الضر

طلب استمتاع، او را اجابت نماید و بدون إذن او از خانه خارج نشود مگر در حال ضرورت 

عرفی« )تبريزى، صراط النجاة، ج‌6، ص263 _ ‌262؛ ر.ک: امام خمينى، تحرير الوســيلة، ج2، ص305؛ اصفهانى، 

وسيلة النجاة _ مع حواشي الگلپايگاني _ ج3، ص215(.
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ادله‌ی دیدگاه دوم

الف( روایات

مهمتریــن دلیــل این دیدگاه، روایات متعددی اســت که به حکم خروج از منزل اشــاره کرده 

اســت، این روایات را به دو دســته می‌توان تقســیم نمود: دسته اول، روایاتی است که در مورد 

که حکم خروج  حکم خروج زن در زمان زوجیّت وارد شده است و دسته دوم، روایاتی است 

زن پــس از طــاق یا مرگِ زوج را بیان نموده اســت که هرچند مســتقیماً بــه این بحث مرتبط 

گرفت.  ک، می‌توان از آن برای موضوعِ مورد بحث، بهره  نیست، لکن به دلیل وحدت ملا

روایات دسته‌ی اوّل

کــه در ادامــه آورده می‌شــود بــه جــز روایــت آخر، مشــکل ســندی ندارند، امّــا در مورد  روایاتــی 

چرایــی و چگونگــی دلالــت این روایات بر یک حکم تکلیفی )حرمــت خروجِ بی‌إذن( و یک 

یم:  که به بررسی آنها می‌پرداز حکم وضعی )نشوز(، توضیح چندانی داده نشده است 

1. »صحیحه‌ی محمد بن مسلم«

که از حقوق زوج بر زن سؤال  کرم؟ص؟ در صحیحه محمد بن مســلم در پاســخ زنی  پیامبر ا

ا  عَنَتَْ
َ
ا بِغَيْرِ إِذْنِهِ ل  بِإِذْنِهِ وَ إِنْ خَرَجَتْ مِنْ بَيْتَِ

َّ
ا إِل رُجَ مِنْ بَيْتَِ ْ َ

 ت
َ

که: »... وَ ل می‌کند، بیان می‌دارند 

ا...؛ ... و  ةِ حَتَّ تَرْجِــعَ إِلَ بَيْتَِ حَْ ةُ الرَّ
َ

ئِك
َ

غَضَــبِ وَ مَل
ْ
ــةُ ال

َ
ئِك

َ
رْضِ وَ مَل

َ ْ
ــةُ ال

َ
ئِك

َ
ــمَاءِ وَ مَل ــةُ السَّ

َ
ئِك

َ
مَل

ئکه‌ی  گر بدون إذنِ او از خانه‌اش خارج شــود، ملا از خانــه‌اش خارج نشــود مگر بــه إذنِ او و ا

کنند تا به خانه‌اش برگردد« )کافی،  ئکه‌ی غضب و رحمت، او را لعنت  آســمان و زمین و ملا

ج5، ص506 تا507، ح1؛ وسائل الشیعه، ج20، ص157(.

کاملا روشن است. دلالت »صحیحه« بر مدّعا 

که بــه عنوان  گفتــه شــده اســت: معلوم نیســت مراد از لعــن و نفرینِ فرشــتگان  اشــکال: 

ــه برای 
ّ
مجــازاتِ خــروجِ بــی‌إذن آمــده اســت، کراهــت شــدید اســت یا حرمــت؟ زیــرا در ادل

کار رفته  که حرام نیستند، نیز تعبیر لعنت به  اعمالی مانند تنها خوابیدن و تنها غذا خوردن 

اســت )ر.ک: وســایل الشیعه، ج5، ص332؛ ج11، ص410؛ من لا یحضره الفقیه، ج2، ص277؛ بحارالأنوار، ج63، 
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کفّار  ص347(. هرچند غالب استعمالاتِ لعن در موارد حرمت، انجام‌دهندگانِ عمل حرام، 

و منافقین‌اند و بر همین اســاس به ظهور لعن در حرمت اســتناد شده است. امام خمینی؟رح؟ 

که لعن، ظهور در حرمت دارد، با این استدلال  در مکاسب محرمه می‌فرماید: شکی نیست 

وه أو شــخص  يم لا كيون مورد منها في أمر مكر کــه: »قــد ورد مادّة اللعن قــرب أربعين موردا في القرآن الكر

مرتكــب لــه، فراجع. بل غالب اســتعماله في موارد التشــديد عــى المحرّمات أو الأشــخاص المرتكب لها أو 

الكفّار و المنافقين و الشيطان و أمثالهم، فلا شبهة في ظهوره في الحرمة« )المكاسب المحرمة، ج2، ص33(. 

مخالفــان، از جملــه آیــت الله العظمی خویــی و محقق ایروانی چنین بیــان می‌دارند که: »أن 

وه بعيــد منه تعالى بمقــدار فعله بل  عــن للحرمــة ممنــوع فإنه طلــب البعد مــن اللّه و فاعل المكر
ّ
اقتضــاء الل

عن يجتمع مع الإباحة« )حاشية المكاسب، ج1، ص19؛ ر.ک: خوىي، مصباح الفقاهة، ج1، 
ّ
يمكن أن يقال إنّ الل

ص204؛ بحرانى، الحدائق الناضرة، ج2، ص70(.

پاســخ: اوّلا، ظهــور عرفــی »لعــن« در حرمــت، غیــر قابــل انــکار اســت و قریــب بــه اتّفــاق 

اســتعمالات قرآنی و روایی در حرمت اســت. حتی در مواردی تنها مســتند فقها برای حکم 

که شــراب در  حرمت، اســتعمال »لعن« اســت. چنان‌که فتوا بر حرمت نشســتن بر ســفره‌ای 

آن باشــد بــر اســاس عنوانِ »ملعــون« اســت و در روایت آمده اســت. موارد نقض نیــز بر فرض 

تمامیّــت، بــه جهــت آنکــه قرینــه‌ی منفصل محســوب می‌شــوند، نمی‌توانند در ظهور ســایر 

اســتعمالات خدشــه نمایند. ثانیاً، اســتفاده‌ی حرمت از صحیحه‌ی مذکور، تنها به جهت 

اســتعمال »لعن« نیســت. بلکه آنچه صریح در مقصود اســت، استعمال جمله‌ی خبری در 

نِهِ؛ و از خانه‌اش خارج نشود مگر 
ْ

 بِإِذ
َّ

ا إِل رُجَ مِنْ بَيْتَِ ْ َ
 ت

َ
مقام إنشاست، آنجا که می‌فرماید: »وَ ل

کید  « بعد از نفی به دست می‌آید، تأ
ّ

به إذن او«. بلکه آنچه از ســیاق عبارت و اســتعمال »إل

کراهت سازگار نیست. که اصلًا با  گونه‌ای  حرمت است به 

2. »صحیحه عبد الله بن سنان«

بِ عَبْدِ الِلَّه؟ص؟: 
َ
بِ عُمَيْرٍ عَنْ عَبْدِ الِلَّه بْنِ سِــنَانٍ عَنْ أ

َ
دُ بْنُ أ مَّ وَى مَُ متن حدیث چنین اســت: »رَ

رُجَ  ْ َ
 ت

َّ
ل

َ
 أ

ً
تِهِ عَهْدا

َ
هِ فَعَهِدَ إِلَ امْرَأ  عَهْدِ رَسُولِ الِلَّه؟ص؟ خَرَجَ فِ بَعْضِ حَوَائِِ

َ
نْصَارِ عَل

َ ْ
 مِنَ ال

ً
 إِنَّ رَجُل

َ
قَال

وْجِي خَرَجَ وَ عَهِدَ إِلََّ  تْ: إِنَّ زَ
َ
؟ص؟ فَقَال ِ

بِّ ةُ إِلَ النَّ
َ
رْأ َ بَاهَا مَرِضَ فَبَعَثَتِ الْ

َ
 وَ إِنَّ أ

َ
ا حَتَّ يَقْدَمَ، قَال مِنْ بَيْتَِ
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 اجْلِسِ فِ 
َ

 الِلَّه؟ص؟: ل
ُ

 رَسُــول
َ

عُودَهُ. فَقَال
َ
نْ أ

َ
نِ أ مُرُ

ْ
بِ قَدْ مَرِضَ فَتَأ

َ
خْرُجَ مِنْ بَيْتِ حَتَّ يَقْدَمَ وَ إِنَّ أ

َ
 أ

َ
نْ ل

َ
أ

 اجْلِسِ فِ 
َ

عُودَهُ فَقَال
َ
نْ أ

َ
نِ أ مُرُ

ْ
تْ فَتَأ

َ
 بِذَلِكَ فَقَال

ً
يْهِ ثَانِيا

َ
تْ إِل

َ
رْسَــل

َ
 فَأ

َ
: فَثَقُل

َ
وْجَكِ. قَال طِيعِي زَ

َ
بَيْتِكِ وَ أ

 :
َ

يْهِ. فَقَال
َ
َ عَل ِ

ّ
صَل

ُ
نْ أ

َ
نِ أ مُــرُ

ْ
بِ قَدْ مَاتَ فَتَأ

َ
يْهِ إِنَّ أ

َ
بُوهَا فَبَعَثَــتْ إِل

َ
اتَ أ َ َ

: ف
َ

وْجَــكِ. قَال طِيعِــي زَ
َ
بَيْتِــكِ وَ أ

كِ وَ 
َ
 الِلَّه؟ص؟ إِنَّ الَلَّه قَدْ غَفَرَ ل

ُ
ا رَسُــول يَْ

َ
 فَبَعَثَ إِل

ُ
جُل : فَدُفِــنَ الرَّ

َ
وْجَكِ. قَال طِيعِــي زَ

َ
 اجْلِــيِ فِ بَيْتِــكِ وَ أ

َ
ل

وْجِكِ« )ر.ک: من لا یحضره الفقیه، ج3، ص442 _ 441؛ کافی، ج5، ص513؛ وســائل ‏الشــیعه،  بِيكِ بِطَاعَتِكِ لِزَ
َ
لِ

ج20، ص176 _ 175(. 

حدیث فوق دو ســند دارد: یکی از مرحوم صدوق در »فقیه« به طریق صحیح وارد شــده 

است و دیگری از »کافی« است که به علت وجود »عبد الله بن قاسم حضرمی« _ که در رجال 

اب و اهل غلوّ معرفی شــده _ ضعیف اســت )ر.ک: رجال النجاشــی، ص226؛ 
ّ

بــه عنــوان فــردی کذ

رجال ابن غضائری، ص78(.

کــرم؟ص؟ در مورد درخواســت مکــرر زنی که  بیــان اســتدلال: مطابــق ایــن روایــت، پیامبــر ا

می‌خواست به عیادت پدر مریضش برود و شوهرش او را نسبت به خارج شدن از منزل منع 

کید می‌فرمــود تا اینکه پدرش وفــات نمود و حتی  کــرده بــود، بــه اطاعت از همســر توصیه و تا

نتوانست بر جنازه‌ی پدرش هم حاضر شود.

ی از ســوی 
ّ
کل که مدلول روایت در بردارنده‌ی حکم  گفته شــده اســت  تحقیق و بررســی: 

کرم؟ص؟ نیست؛ زیرا اولًا معلوم نیست که این دستور به زن، الزامی باشد، چون ممکن  پیامبر ا

کند، فرمانی غیر  کرم؟ص؟ اطاعت  که آماده بود هر دســتوری را از پیامبر ا اســت ایشــان به زنی 

که دســتور  کرده باشــند. و ثانیاً محتمل اســت  که به مصلحت زندگی او بوده، صادر  الزامی 

ایشــان در این مورد، یک دســتور اختصاصی و »قضیة في واقعة« باشــد که با توجه به شرایط 

خاص آن زن یا به ســبب عهدی که شــوهر با او نموده، صادر شــده باشد، چنان‌که جمله‌ی 

ید، می‌تواند مؤیّد خصوصیت  اخیــر حضــرت که فرمود: با این کار خداوند تــو و پدرت را آمرز

کتــاب النــکاح، ج6، ص118؛ زنجانی، کتاب نــکاح، ج24،  ویــژه‌ی ایــن قضیّه باشــد )ر.ک: مکارم شــیرازی، 

ص7655؛ مازندرانی، دلیل تحریر الوسیله _ احکام الأسرة، ص22(.

پاســخ: حمــل بر اســتحباب با اصرارهــای مکرّر زن ســازگاری ندارد. قرینــه‌ای نیز جهت 
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ک، اصل  اختصاص روایت به مورد خاص آن، موجود نیســت. لذا بر اســاس قاعده‌ی اشــترا

کــه همه‌ی افراد در احکام مشــترک‌اند و روایت در صدد بیــان یک حکم عمومی  ایــن اســت 

ی اســت. همچنین دســتور حضرت، نمی‌تواند از باب وجوب وفای به عهد باشــد؛ چرا 
ّ
کل و 

که در ذیلِ روایت، دلیل غفران و بخشــایش الهی را اطاعت از زوج ذکر نموده اســت نه وفای 

ی اســت هرچند دلالت آن بر وجــوب اطاعت در 
ّ
کل بــه عهــد. پس روایــت، بیانگر یک حکم 

همــه‌ی امــور تــامّ نیســت؛ زیرا موضــوع روایت، مســأله‌ی خــروج از منزل اســت و بــه قرینه‌ی 

وجَک: از همســرت  عبــارتِ »إجْلِــيِ فِ بَيْتِكِ: در خانه‌ات بنشــین« و عطفِ عبارتِ »أطِیعی زَ

کــن« بــر آن، باید گفت: جمله‌ی دوم )یعنی امر به اطاعت از زوج به صورت مطلق(  اطاعــت 

که  مــورد نظر نیســت. بلکــه تنها می‌توان به قــدر متیقّن از آن در مقام تخاطب تمسّــک نمود 

همان وجوب اطاعت از زوج در خروج از منزل است.

3. »صحیحه‌ی عبد العظیم حسنی«

يَادٍ عَنْ  بِ عَبْدِ الِلَّه عَنْ سَــهْلِ بْــنِ زِ
َ
دِ بْنِ أ مَّ اقِ عَنْ مَُ ــوَرَّ

ْ
ِ بْنِ عَبْدِ الِلَّه ال

خْبَــارِ عَــنْ عَــيِّ
َ ْ
»وَ فِ عُيُــونِ ال

تُ 
ْ
: دَخَل

َ
؟ع؟ قَال ٍ

ضَا؟عهما؟ عَــنْ آبَائِهِ؟عهم؟ عَنْ عَــيِّ ٍ الرِّ
ــدِ بْنِ عَلِّ مَّ ِ عَنْ مَُ

سَــيِّ َ عَظِــمِ بْــنِ عَبْدِ الِلَّه الْ
ْ
عَبْــدِ ال

 
َ

ي يَا رَسُــول مِّ
ُ
بِ وَ أ

َ
ــهُ: فِدَاكَ أ

َ
تُ ل

ْ
 فَقُل

ً
اءً شَــدِيدا

َ
 رَسُــولِ الِلَّه؟ص؟ فَوَجَدْتُــهُ يَبْكِي بُك

َ
نَــا وَ فَاطِمَــةُ؟عها؟ عَــى

َ
أ

تِ فِ عَذَابٍ شَــدِيدٍ  مَّ
ُ
يْتُ نِسَــاءً مِنْ أ

َ
ــمَاءِ رَأ يَ بِ إِلَ السَّ سْــرِ

ُ
ةَ أ

َ
يْل

َ
! ل : يَا عَلُِّ

َ
اكَ؟ فَقَال

َ
بْك

َ
ذِي أ

َّ
الِلَّه، مَا ال

تْ فَاطِمَةُ؟عها؟: حَبِيبِ 
َ
: فَقَال

َ
نْ قَال

َ
نَّ إِلَ أ ُ كَرَ حَالَ َّ ذَ ُ

نَّ ث ةِ عَذَابِِ
َ

يْتُ مِنْ شِدّ
َ
ا رَأ يْتُ لَِ

َ
نَّ فَبَك نَُ

ْ
رْتُ شَأ

َ
نْك

َ
فَأ

ا بِغَيْرِ إذن  رُجُ مِنْ بَيْتَِ ْ َ
كَانَتْ ت ــا  َ ا فَإِنَّ يَْ

َ
قَةُ بِرِجْل

َّ
عَل ُ ا الْ مَّ

َ
:... أ

َ
. فَقَال هُنَّ

ُ
كَانَ عَمَل نِ مَا  خْبِــرْ

َ
ةَ عَيْــيِ أ وَ قُــرَّ

وْجِهَا...« )وسائل الشیعه، ج20، ص213(. زَ

 جنــاب عبد العظیم حســنی به ســند صحیــح از امام جــواد؟ع؟ از پدرانــش؟عهم؟ از حضرت 

امیرالمؤمنیــن؟ع؟ نقــل می‌کند که فرمــود: من و فاطمه؟عها؟ بر رســول خدا؟ص؟ وارد شــدیم پس او را 

یافتیم در حالی که به شدّت گریه می‌کرد. به او گفتم: پدر و مادرم به فدای تو ای رسول خدا، برای 

چه گریه می‌کنید؟ فرمود: یا علی! شبی که به سوی آسمان سیر داده شدم، زنان اُمتم را در عذاب 

گاه ساز. پس فرمود:  شدیدی دیدم... فاطمه؟عها؟ فرمود: حبیب و نور چشم من، مرا از عمل آنها آ

»... امّا آنکه به پاهایش آویزان بود، زنی بود که بدون إذن همسرش از خانه‌اش خارج می‌شد...« 
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کــه از خانــه بدون إذن، خارج شــده اســت،  وجــه اســتدلال: وعــده‌ی عــذاب بــرای زنی 

دلالت بر حرمت عمل می‌نماید.

رُجُ: خارج می‌شــد(  ْ َ
نقد و بررســی: با توجّه به اســتعمال فعل ماضی اســتمراری )كَانَتْ ت

که روش او بیرون  که عذاب مذکور، مختصّ زنی است  در فقره‌ی استدلال، معنا این است 

رفتن از خانه بدون إذن همســرش بوده اســت. لذا روایت در صدد بیان حرمت مطلق خروج 

گرچه بر حرمتِ فی‌الجمله دلالت دارد. بدون إذن نیست، 

4. »موثقه‌ی سکونی«

ا  َ ُ
يّ

َ
 الِلَّه؟ص؟: أ

ُ
 رَسُول

َ
: قَال

َ
بِ عَبْدِ الِلَّه؟ع؟ قَال

َ
ِ عَنْ أ

نِّ و
ُ

ك ِ عَنِ السَّ
وْفَلِّ بِيهِ عَنِ النَّ

َ
»عَلُِّ بْنُ إِبْرَاهِيَم عَنْ أ

کافی، ج5، ص514؛ وســائل الشــیعه،  ا حَتَّ تَرْجِعَ« )ر.ک:  َ  نَفَقَةَ لَ
َ

وْجِهَا فَل ا بِغَيْرِ إذن زَ ةٍ خَرَجَتْ مِنْ بَيْتَِ
َ
امْرَأ

ج21، ص517؛ من لا یحضره الفقیه، ج3، ص439(.

کرم؟ص؟ می‌فرماید: »هر زنی که بدون   امام صادق؟ع؟ در موثقّه‌ی سکونی به نقل از پیامبر ا

که برگردد نفقه ندارد.« إذنِ همسرش از خانه‌اش خارج شود، تا زمانی 

یافت  بررســی دلالت: از موثقه‌ی فوق تنها حکم وضعی نشــوز1 و عدم اســتحقاق نفقه در

می‌شود، اما اثبات حکم تکلیفیِ حرمت، به‌واسطه‌ی ملازمه‌ی میان سقوط نفقه و حرمت، 

کار سهلی نیست.

اشکال: به قرینه‌ی »تناسب حکم و موضوع« در این روایت باید گفت: خروج کوتاه‌مدت 

نمی‌تواند مصداق نشوز باشد، بلکه مراد، خروجی است که ترک منزل به شمار آید. زیرا برای 

خــروج کوتاه‌مــدت به مقدار چند ســاعت و یا حتی یکی دو روز، عادتاً مقدار نفقه محاســبه 

گــر زن، مدتی منزل را رهــا و ترک کرده  نمی‌شــود. متفاهــمِ عرفــی از ایــن روایت آن اســت که ا

گرفتــن نفقه‌ی معادل  اســت، مــرد برای این مدت، مســئول نفقه‌ی او نیســت. چنان‌که پس 

که مثلًا برای دیدار پدرش رفته اســت، مخالف  خروج بدون اجازه‌ی چند ســاعته برای زنی 

کرامت انســانی به محســوب شــده و در نظر عقلا مذموم شــمرده می‌شــود. این امر با شریعت 

1. نشــوز یعنــی ســر بــاز زدنِ زن از انجــام تکالیــف واجب خویش در امور زناشــویی که چنین زنی در لســان فقه » ناشــزه« 
نامیده می‌شود. 
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کرامــت و مــردان را بــه معاشــرتِ شایســته بــا همسرانشــان دعوت  کــه انســان‌ها را بــه  اســام 

می‌کنــد، ناســازگار اســت. لذا روایت مــورد بحث، قرینه و مفسّــر روایاتِ منــع از خروجِ بدون 

إذن بــه صورت مطلق اســت به طوری که اطلاق روایــاتِ مانعه را بر مواردی حمل می‌نماییم 

که مرحوم خویی نیز این مطلب را از این  که خروج زن، موجب سقوط نفقه شود. همان‌گونه 

روایت و ســایر روایات باب، استظهار نموده اســت )ر.ک: خوىي، موسوعة الإمام الخوئي، ج20، ص100؛ 

علیدوست؛ عشایری منفرد، همان(.

که منعِ زوج از ملاقاتِ بســتگان جایز نباشــد، امّا در صورت  پاســخ: اولًا، منافاتی ندارد 

ی واجب باشد. ثانیاً، تقیید روایاتِ مانعه با روایت مذکور ممکن نیست.  منع، اطاعت از و

زیــرا _ همان‌گونــه که در جای خود ثابت شــده _ تقیید اطلاق با دلیــل دیگر، فرع احراز تنافی 

میان آنهاســت؛ حال آنکه بین این روایات هیچ تنافی وجود ندارد. بلکه دو حکم مســتقل، 

در دو دســته از روایات بیان شــده اســت. حکــم اول: حرمت خروج از منزل بــدون إذن زوج. 

حکــم دوم: خروجــی که موجب نشــوز شــود، نفقه را ســاقط می‌کند. لذا ســؤال می‌شــود: چه 

کــه یکی را بر دیگــری حمــل نماییم؟ ثالثــاً، بر فرض  منافاتــی بیــن ایــن دو حکــم وجــود دارد 

که این دو حکم از حیث قلمرو یکســان‌اند، چرا باید خروجِ موجب نشــوز و موجبِ  بپذیریم 

ســقوط نفقه را بعضی از افراد خروج بدانیم؟ چرا مطلقِ خروج، موجب نشــوز نشــود؟ نشــوز، 

یک موضوعِ دارای حکم شرعی است. چرا نباید بگوییم: در این روایت، نشوز تعریف شده و 

بیان شده است که خروج از منزل نیز موجب سقوط نفقه یعنی موجب نشوز است؟ از طرف 

ه‌ی دیگری که حکم 
ّ
دیگر در کدام دلیل، سقوط نفقه دائر مدار عنوانِ »نشوز« قرار گرفته تا ادل

سقوط نفقه را بیان می‌کنند، بر اساس نشوز تبیین نماییم؟

5. »روایت علی بن جعفر؟ع؟«

 :
َ

وْجِهَا؟ قَال رُجَ بِغَيْرِ إذن زَ ْ َ
نْ ت

َ
ا أ َ  لَ

َ
ةِ أ

َ
رْأ َ تُهُ عَنِ الْ

ْ
ل

َ
: سَأ

َ
خِيهِ؟ع؟ قَال

َ
كِتَابِهِ عَنْ أ »عَلُِّ بْنُ جَعْفَرٍ؟ع؟ فِ 

که از ایشــان  ...؛ علــی بــن جعفــر؟ع؟ در کتابش از برادرش موســی بن جعفر؟عهما؟ نقل می‌کند 
َ

ل

پرســیدم: آیا زن می‌تواند بدون إذن همســرش خارج شــود؟ فرمود: نه ...« )ر.ک: وســایل الشــیعه، 

ص159؛ مسائل على بن جعفر؟ع؟، ص179(.
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روایــت علــی بــن جعفر که مرحــوم خویی از آن به صحیحــه، تعبیر می‌کنند )موســوعة الإمام 

که سند ناشناخته‌ای دارد  کتابی به نام »کتاب علی بن جعفر« است  الخوئي، ج26، ص223( از 

و برای استدلال دارای مناقشه و تأمّل است.

بررسی دلالت: روایت مزبور، بیانگر حرمت خروج بدون إذن است امّا اشکال شده است 

که معلوم نیســت منظور از خروج، همان خروج از خانه اســت یا نه؟ )علیدوســت؛ عشایری منفرد، 

»بازپژوهی خروج از منزل بدون إذن شوهر از منظر قاعده‌ی لاضرر«، مطالعات راهبردی زنان، ش51، 1390، ص52(.

پاســخ: مقصــود از واژه‌ی »خــروج« یــا خــروج از خانــه اســت یــا خــروج از شــهر بــه جهــت 

که خروج  گر نگوییم لفظِ »خروج« ظاهر در مطلق خروج است، حداقل آن است  مسافرت. ا

از خانــه را شــامل می‌شــود؛ زیــرا خروج‌های کوتاه‌مدت اســت که معمولًا بــه تنهایی صورت 

می‌گیرد امّا خروج از شهر عموماً به همراه زوج یا خانواده بوده و موجب اطمینان زوج است.

روایــات دیگــری قریب به همیــن مضامین در کتب حدیثی یافت می‌شــود لکن به دلیل 

اینکه از ســند ارزشــمندی برخوردار نیســتند، از ذکر آنها خودداری می‌شود )ر.ک: وسائل الشیعه، 

کافی، ج5، ص508(. ج20، ص158و 162 _ 161؛ من لا یحضره الفقیه، ج3، ص440؛ 

روایات دسته دوّم: 

قــه از منزلش 
ّ
ایــن دســته از روایــات، ذیل آیه‌ی اول ســوره‌ی طــاق، درباره‌ی خــروج زن مطل

وهُ�نَّ  ُ رِ�ج �خْ
ا �تُ

َ
كُمْ ل َّ هَ رَ�ب

َ
وا اللّ �قُ

�ةَ وَا�تَّ
َ

عِدّ
ْ
حْصُوا ال

أَ
هِ�نَّ وَ� �تِ

َ
وهُ�نَّ لِعِدّ �قُ ِ

ّ
طَل سَاءَ �فَ ِ

مُ ال�نّ �تُ �قْ
َّ
ا طَل

�ذَ وارد شده است: >...�إِ

<؛ »وقتى زنان را طلاق م‌ىدهيد در زمان عده،  �ةٍ �نَ ِ
�يّ �ةٍ مُ�بَ

َ احِ�ش �فَ �نَ �بِ �ي �تِ
أْ
� �نْ �يَ

أَ
ا �

َّ
ل �نَ �إِ ْ رُ�ج �خْ َ ا �ي

َ
هِ�نَّ وَل و�تِ �يُ ُ مِ�نْ �ب

يد و از خدا، پروردگارتان بترسيد، آنان را از خانه‌هايشان  طلاق دهيد و حساب عده را نگه دار

کافی،  گناهى علنى مرتكب شوند«. )ر.ک:  بيرون مكنيد خودشان هم بيرون نشوند مگر اينكه 

 يَنْبَغِي 
َ

: ل
َ

بِ عَبْدِ الِلَّه؟ع؟ قَــال
َ
ِ عَــنْ أ

بِّ
َ
ل َ ج6، ص89 بــه بعــد، احادیــث بــاب عدة المطلقــه و أین تعتــدّ، ح1: »… عَنِ الْ

قه‌ی رجعی برای خروج 
ّ
ا...«(. برطبق این آیه، زن مطل تَُ

َ
وْجِهَا حَتَّ تَنْقَضَِ عِدّ  بِإِذْنِ زَ

َّ
رُجَ إِل ْ َ

نْ ت
َ
قَةِ أ

َّ
مُطَل

ْ
لِل

از منزل باید از همسر سابق اجازه بگیرد.

بر اســاس ســخن فــوق، نه مرد می‌توانــد او را از منزل بیرون کند و نه زن اجــازه دارد منزل را 
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قه است ولی با تنقیح مناط و قیاس اولویّت 
ّ
ترک نماید. البته هرچند موضوع این آیه، زن مطل

گردد، آن هم با بهره‌گیری از دو مقدّمه‌ی ذیل: قه هم منطبق 
ّ
می‌تواند بر زوجه‌ی غیر مطل

قه از منزل، آن اســت که از نظر شــریعت در 
ّ
کِ عدم جوازِ خروجِ زنِ مطل اولًا: منــاط و مــا

حکمِ زوجه است و احکام زوجه بر او جاری می‌شود.

قــه‌ای که در حکم زوجه اســت 
ّ
ثانیــاً: حکــم فــرع، زایــد بر اصل نیســت و احــکام زنِ مطل

قه، سخت‌تر نیست.
ّ
ماً از زوجه‌ی غیر مطل

ّ
مسل

بــر ایــن اســاس، حکم عــدم خروج بــدون إذنِ زوج، بــه طریق أولــی باید در مــورد زوجه‌ی 

که در این آیه‌ی  کســب إذن از زوج  غیر مطلقه نیز ســاری و جاری باشــد. به بیان دیگر، لزوم 

ی  مبارکــه بیــان شــده، در حقیقــت ادامه‌ی همان وضع ســابق اســت که پیش از طــاق بر و

کم بوده است. حا

ک عدم  که اولًا: مقدمه‌ی نخســت ثابت نیســت؛ زیرا شــاید ملا لکن پاســخ این اســت 

جــوازِ خــروج، امــر دیگری اســت از قبیل اینکه بینونــت و جدایی کامل، موجبات ســردی را 

فراهــم آورده و مانــع رجــوع زوج اســت )جرجانی، تفســیر شــاهی، ج2، ص418(. احادیثــی که در این 

زمینــه وارد شــده اســت و زنِ مطلقــه را تشــویق به تزییــن و آرایــش بــرای زوج می‌نماید، مؤید 

کی قطعی نیست. ک مذکور، ملا همین مطلب است. بنابراین ملا

< به معنای خروج  هِ�نَّ و�تِ �يُ ُ وهُ�نَّ مِ�نْ �ب ُ رِ�ج �خْ
ا �تُ

َ
ثانیاً: خروج از منزلی که در آیه مطرح شده به قرینه‌ی >ل

و ترک کامل منزل زوج اســت )ر.ک: حکم خروج زن از منزل بدون اجازه شــوهر: http://www.sadrsite.com( که 

رخدادی طبیعی، بعد از وقوع طلاق است و در آیه از آن نهی شده است. حال آنکه موضوع 

مورد بحث در زوجه، بررسی حکم خروج‌های معمول و متداول از منزل است.

نتیجــه: این دســته از روایات نمی‌توانند مســتند حکم حرمت خروج بدون إذن باشــند. 

امّا از روایات دسته‌ی اوّل، دو صحیحه‌ی »محمد بن مسلم« و »عبد الله بن سنان« صراحتاً 

دلالت بر مطلوب می‌نمایند. و با اســتناد به اطلاق آنها، حکم حرمت، شــامل مطلق خروجِ 

از منزل خواهد بود. 
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اشکال و پاسخ

برخی نویسندگان چنین استدلال نموده‌اند که: روش برخورد شارع مقدس و اهل بیت؟عهم؟ 

بــا امــور ناپســندِ رایــج در میان مردم، اینگونه بوده اســت که بســته به گســتردگی و شــیوع آنها، 

کید می‌نمودند تا  گون تکرار و تأ گونا نهیِ خود را در زمان‌ها و مکان‌های مختلف با بیان‌های 

بازدارندگیِ لازم را داشــته باشــد. از نمونه‌های بارز این مطلب، نهی‌های مکرر و مؤکد ایشــان 

در برخــورد بــا پدیده‌ی انحرافی قیاس، رباخواری و میگســاری اســت که به تناســب اهمیّت 

گر منــع از خروجِ زنان،  موضــوع، امر و نهی‌ها نیز شــدت و کثرت ویژه‌ای داشــته اســت. حال ا

شــامل بیــرون رفتن‌هــای کوتاه‌مدتــی مثل دید و بازدید از همســایگان و بســتگان تا ســفرهای 

کثر زنان جامعه به آن مبتلا بوده‌اند؛ خصوصاً  که همه یا ا بلندمدت باشــد، مســأله‌ای اســت 

کــه بســیاری از مردان به شــغل‌هایی همچون تجارت، شــبانی، جنــگ و غیره  در جامعــه‌ای 

کــه بــا امکانات حمــل و نقــل آن روزگار، نیازمند ســفرهای بلندمــدت بوده  اشــتغال داشــتند 

اســت. ایــن کثرت ابتلاء، مســتلزم آن اســت کــه مبیّنان شــریعت، مطلوب خود را بــا روایات 

فراوانــی بیــان نماینــد. عــاوه بــر اینکه؛ التــزام فقهیِ زنــان بــه إذن زوج جهت خروج، مســتلزم 

پرسش‌های فراوانی از جانب زنان متشرعه بوده است. پرسش‌هایی از قبیل اینکه آیا رضایت 

قلبــی، کفایــت از إذن زوج می‌نماید؟ آیا در کســب اذن، مدت زمانِ خروج هم باید دقیقاً ذکر 

گــر به ناچار مدت زمان بیشــتری بــه طول انجامید، چــه صورتی دارد؟ آیــا خروج‌های  شــود؟ ا

کوتــاه مــدت و راه‌هــای بســیار نزدیک هــم نیاز بــه إذن دارد؟ و یا پرســش‌های فراوانــی در مورد 

مردانی که از این حق، ســوء اســتفاده نموده‌اند...؛ در آن صورت، هر پرسش و پاسخی روایتی 

را سامان می‌داد و بازخوردِ آن پرسش‌های فراوان به ما هم می‌رسید. بر این اساس، اندک بودنِ 

معنادار روایات _ آن هم با این وضعیّت سند و دلالت _ و فقدان چنین پرسش و پاسخ‌هایی 

در میــان احادیث، شــاید نشــانه‌ی این باشــد که پیروان ائمّــه؟عهم؟ چنین برداشــتی از کلمه‌ی 

»خروج« در بیانات ایشــان نداشــته‌اند. بلکه دریافت آنها، خروج بی‌بازگشــت و بلندمدت یا 

صِــرف یــک توصیه‌ی اخلاقی بدون الزامِ فقهی بوده اســت )علیدوســت؛ عشــایری منفــرد، »باز پژوهی 

خروج از منزل بدون إذن شوهر از منظر قاعده لاضرر«، مطالعات راهبردی زنان، شماره51، 1390، ص56 _ 55(.
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کــه تالی  کــه اوّلا، قســمت اوّل اســتدلال، نــه تنهــا فاقــد دلیــل اســت  پاســخ ایــن اســت 

گر بنا باشــد ما احکام را بــا نظر خویش، مهم و  که ا فاســد‌های مهمــی نیــز دارد؛ به این ترتیب 

غیــر مهم نموده و در احکام مهم توقع چندین روایت داشــته باشــیم بــه این معنا که به وجود 

یــک یــا دو روایت اعتناء ننماییم، موجب می‌شــود بســیاری از احکام شــرعی تعطیل شــود. 

چــون غالب احکام شــرعی از این موارد هســتند. حال آنکه دلیلــی که حجیّت خبر واحد را 

ثابــت نمــوده، عمل بر طبق آن خبر را بر ما واجب کرده اســت؛ چــه روایت دیگری در کنار آن 

باشد یا نباشد.

، فضای صدور روایات را به خوبی 
ّ

اما نســبت به قســمت اخیر اســتدلال؛ ظاهراً مســتدل

کــه ائمه؟عهم؟ فرصت و زمــان کافی برای بیــان احکام  تصــور ننمــوده و چنین پنداشــته اســت 

شــرعی بــه مــردم داشــته‌اند، حــال وقتــی مشــاهده می‌کنیــم در ایــن زمینــه روایــات اندکی از 

گر به  که مطلب چیز دیگری اســت. امّــا ا آن بزرگــواران صــادر شــده اســت، نتیجه می‌گیریــم 

که به دست  که همین معدود روایاتی  مجموعه‌ی روایاتِ فقهی بنگریم، متوجه خواهیم شد 

تی  ما رســیده نیز با چه مصیبت‌هایی از حضرات اهل بیت؟عهم؟ صادر شــده و با چه مشــکلا

که  یم  یادی دار به دست ما رسیده است. از این‌رو در ابواب مختلف فقهی احکام مبتلابه ز

تنها چند روایت معدود در مورد آنها وارد شــده اســت. از جمله در مســأله‌ی تطهیر متنجس 

که از مسائل بسیار مبتلابه است تنها معتبره‌ی عمّار و چند روایت در مورد خاصی وارد شده 

که بسیار مبتلابه و مهم است، روایات بسیار اندکی وجود دارد،  است یا در مسأله‌ی خمس 

حتــی کمتــر از مســأله‌ی مورد بحثِ کنونی. یــا در بحث وضو و معنــای واژه‌ی »کعب« که در 

که به وضوح معنای  قرآن آمده اســت و مورد ابتلاء و اختلاف شــیعه و ســنی اســت، روایتی 

این کلمه را بیان نموده باشــد، موجود نیســت و همچنین اســت در بســیاری از ابواب دیگر. 

از طرف دیگر مســأله‌ی محل بحث بر خلاف طهارت، نماز، وضو و خمس اساســاً از مواردی 

کم بر جامعه‌ی عربِ آن روز و  که نیاز به ســؤال داشــته باشــد، زیرا به جهت فضای حا نبوده 

فرهنگ مردسالاری، وجوب اطاعت از زوج، مسأله‌ی رایج و متعارفی بوده است و به همین 

کیدات مکرر نبود. خاطر نیازی به تأ
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ب( قوامیّت زوج

گرفتــه اســت مقــام قوّامیت و  کــه در ایــن محــلّ، کمتــر مــورد توجــه فقها قــرار  ک مهمــی  مــا

ک در فصل پیشین به تفصیل در مورد آن سخن به میان آمد.  یاســت شــوهر اســت. این ملا ر

ک، مــرد، ملزم به قیام در جهــت تأمین مصالح و منافع همســر و خانواده‌ی  بــر طبــق این ملا

خویش اســت. بر اســاس همین مقام، سرپرستی و مسئولیت پاسداری از حرمت و حیثیّت 

که حتی مخاطب مســتقیم آیــه‌ی قرآن در جهت مصونیّت بخشــیدن  نظــام خانواده اســت 

ارًا<  كُمْ �نَ هْلِ�ي
أَ
سَكُمْ وَ� �فُ �نْ

أَ
وا � گرفته اســت، چنان‌کــه فرمود: >�قُ بــه خــود و خانــواده‌ی خویش قرار 

)تحریــم/6(. لــذا بــه نظر می‌رســد بــه دلیل اینکه بیــرون رفتنِ زن بــدون إذن زوج در بســیاری از 

موارد دشواری‌هایی را برای خانواده به همراه خواهد داشت، این اختیار برای مرد وجود دارد 

کنترل و نظارت خود در آورد و در مواردی _ حتی  که مراودت‌ها و معاشرت‌های زن را تحت 

ی منظور نمایــد و چنانچه بیم تعرض یا  غیــر منافــی با اســتمتاع _ محدودیت‌هایی را برای و

اختلاط‌های ناشایســته می‌رود یا خانواده در معرض خطر یا آســیب قرار می‌گیرد از خروجِ زن 

ممانعت نماید. امّا به جهت اینکه این دلیل، اطلاق لفظی از ناحیه‌ی منع از خروج ندارد، 

کــه مرتبط با جایــگاه قوامیّت و مدیریّت مرد اســت، هرچند  تنهــا مواردی را شــامل می‌شــود 

ک در تشــخیصِ مــوارد، مرتبط و غیــر مرتبط با  منافــی بــا حــقّ اســتمتاعِ او نباشــد. البته ملا

قوامیّت، زوج اســت؛ چون مســئولیت قوّام بودن بر عهده‌ی اوست، پس او نیز باید مصادیق 

آن را احراز نماید.

دفع توهّم

چنانکه بیان شد، مقتضای اطلاق روایات، شرطیت إذن، در مطلق موارد خروج و حتّی 

گر گفته شــود: این آیه، قرینه و مفسّــر اطــاق روایاتِ منع از  کوتــاه مدت اســت. ا خروج‌هــای 

کــم بــر آنهاســت و لــذا إذنِ زوج در مطلق خروج از منزل شــرط نیســت بلکه تنها  خــروج و حا

ی است. محدود به موارد منافی با حقّ زوج یا قوامیّت و

که دلالت آیه در عرض دلالت اَخبار نیســت تا یکی بتواند در دلالت  پاســخ این اســت 

دیگــری تصــرف نمایــد. زیــرا در صورتــی می‌توان دلیلــی را مفسّــر و مقیّد دیگری دانســت که 
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کرام هر  لســان هــر دو دلیل به یک مرحله از مراحل حکم نظر داشــته باشــد؛ ماننــد: »وجوب ا

گر  کــرام فقیــر فاســق« که هــر دو دلیل بــه مرحله‌ی »جعــل« نظر دارنــد. امّا ا فقیــر« و »حرمــت ا

ک« و دیگری به مرحله‌ی »جعل« نظر داشــته باشــد، نمی‌توان یکی  دلیلــی بــه مرحله‌ی »ملا

گــر در مثال فــوق خطاب دیگــری بگوید: »فقــرا نیازمند  را تابــع دیگــری دانســت. چــه اینکه ا

تأمین معاش هستند« و بر فرض، فقیری از ناحیه‌ی دوست یا همسایه‌ی خود معمولًا تأمین 

می‌شــود، نمی‌توان گفت: چون این فقیر، تأمین معاش می‌شــود پس دادن زکات یا صدقه به 

ک نظر دارد نه مرحلــه‌ی جعل. دلیل این  او جایــز نیســت؛ زیــرا خطاب دوم به مرحله‌ی مــا

کــه لزومی نــدارد یک قانونگــذار از جمله شــارع، قلمرو جعــل را تابع قلمرو  مطلــب آن اســت 

ک  ک قــرار دهد بلکه ممکن اســت قلمرو جعل وســیع‌تر و یا حتی محدودتــر از قلمرو ملا مــا

ک.  باشــد. امّــا آنچــه مکلــف به حکم عقــل باید مدّ نظــر قرار دهــد قلمرو جعل اســت نه ملا

که حکم دائر مدار حکمت خود نیست. در موضوع  کلمات برخی فقها آمده  که در  لذاست 

ک نظر دارد و به دلالت مطابقی در صدد  محل بحث نیز، آیه‌ی قوامیّت مرد به مرحله‌ی ملا

بیان حکم نیســت ولی روایات به دلالت مطابقی به مرحله‌ی جعل نظر دارند و هیچ الزامی 

ک آن، صددرصد تطابق داشته باشند.  که دائره‌ی جعل حرمت با دائره‌ی ملا نیست 

ج( ملازمه‌ی عقلی

سومین دلیل که از شهید ثانی است؛ ایشان می‌فرماید: »حق استمتاع بر زن واجب است. این 

حق، اختصاص به زمان یا مکان خاصی ندارد. پس زن نمی‌تواند کاری بر خلاف این حق شوهر 

انجــام بدهــد، مگر اینکه از او إذن گرفته باشــد. یکی از کارهایی که با این حق شــوهر منافات 

گر این خروج برای عیادت بســتگان یا تشــییع جنازه‌ی آنها  دارد، خروج از منزل اســت؛ حتی ا

که دارند آن است که مستحب‌اند، اما رعایت حق زوج،  کارها حد اکثر ارزشی  باشد؛ زیرا این 

واجب است. بنابراین، زن باید حق همسر را که واجب است بر اعمالی مثل عیادت و تشییع 

جنازه مقدم بدارد )ر.ک: شهيد ثانى، مسالك الأفهام، ج8، ص337؛ علیدوست؛ عشایری منفرد، »بازپژوهی خروج 

از منزل بدون إذن شوهر از منظر قاعده‌ی لاضرر«، مطالعات راهبردی زنان، شماره 51، 1390، ص51(.
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در مقام نقد اســتدلال ایشــان گفته می‌شــود: دلیل ایشــان، أخص از مدّعایشــان اســت؛ 

که در سفر است،  که شوهر به هر دلیلی امکان استمتاع نداشته باشد مثل زمانی  زیرا زمانی 

گردد. بنابراین، خروج زن  ی مشــروط  خروجِ زن از منزل با حقوق زوج تنافی ندارد تا به إذنِ و

که امکان اســتمتاع داشــته باشــد )ر.ک: موســوی عاملى،  فقط زمانی مشــروط به إذنِ زوج اســت 

مدارك الأحكام، ج7، ص91(.

د( ارتکاز متشرّعه

مرحــوم آیــت الله فاضــل لنکرانــی در بررســی دیدگاه مشــهور، تنها دلیــل این دیــدگاه را ارتکاز 

که ایــن دیدگاه هیــچ دلیل معتبــر لفظی نــدارد )فاضل  متشــرّعه دانســته و تصریــح می‌نمایــد 

لنكرانى، تفصيل الشريعة _ النكاح، ص480(.

این اصطلاح که در لســان متأخرین، رایج شــده اســت به معنای رسوخ و ثبوت مفهومیِ 

کــه به مذهب و شــریعت پایبندنــد و مراد از ارتــکاز به عنوان  خــاص در ذهــن افرادی اســت 

دلیــل، بــر اســاس آنچه از موارد اســتعمال آن اســتفاده می‌شــود، ارتکازی اســت که ســیره‌ی 

عملی بر طبق آن موجود باشــد. ارتکاز در حقیقت، پشــتوانه‌ی علمی ســیره به شمار می‌آید. 

گــر به زمان معصوم؟ع؟  حجیّــتِ ارتکاز همانند حجیّتِ ســیره اســت بــه این معنا که ارتکاز ا

گاهــی از آن و تــوان نهــی از آن، نهی نکرده باشــد حجّت اســت  متصــل باشــد و امــام؟ع؟ بــا آ

)ر.ک: حکیم، الأصول العامة، ص194؛ سید محمود‌هاشمی شاهرودی و دیگران، فرهنگ فقه، ج1، ص346 _ 345(. 

امــا چنیــن ارتکازاتــی به خاطر ظنی بودن، نمی‌توانند منبع اســتنباط واقع شــوند مگر آنکه با 

گونه‌ای رضایت و موافقت معصوم؟ع؟ با آن محرز شــده،  قرائــن علم‌آوری همراه باشــند و بــه 

کاشف از حکم شرعی باشد )حکیم، مستمسک العروة، ج5، ص215(.

هـ( اجماع

یاض در مورد ناشــزه شــدن زوجه در صورت خروج بدون إذن، ادعای عدم  مرحوم صاحب ر

يــاض المســائل، ج12، ص166(. مفاد مدّعای  خــاف در میان فقهای شــیعه نموده اســت )حائرى، ر

کــه کســی با این حکــم مخالفتی نکرده ولی ممکن اســت کســانی متعرض  فــوق، آن اســت 
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این امر نشــده باشــند. بنابراین از عدم خلاف نمی‌توان اجماع را ثابت نمود. بر این مطلب، 

ى، إيضاح 
ّ
اجماعــات دیگری هم نقل شــده اســت )ر.ک: شــهيد ثانى، الروضــة البهيــة، ج5، ص467؛ حل

که در باب  الفوائد، ج3، ص267(. از جمله‌ی این اجماعات، سید عبد الأعلی سبزواری است 

نــکاح، یکــی از اســباب تحقق نشــوز را خروج بــی‌إذنِ زن از خانه دانســته و بــرای اثبات آن، 

علاوه بر روایات به اجماع نیز تمسک نموده است )سبزواری، مهذب الاحکام، ج25، ص219(.

که مدرک مشــخص  که در علم اصول اثبات شــده اســت، چنین اجماعاتی  همان‌گونه 

ی محســوب نمی‌شــوند بلکه 
ّ
یا محتملی دارند به خودیِ خود ارزشــی ندارند و دلیل مســتقل

گیرد )بروجردی، نهایة الاصول، ص540(. مضاف بر  همان مدرک اجماع باید مورد نقد و بررسی قرار 

اینکه: _ بر اساس آنچه بیانش گذشت _ نظر مخالف نیز در این مورد وجود دارد )مکارم شیرازی، 

کتاب النکاح، ج6، ص121(.

ه
ّ
جمع‌بندی ادل

کــه از میــان آنهــا دو  مهمتریــن دلیــل بــرای شــرطیّت إذن در خــروج از منــزل، روایــات اســت 

صحیحــه‌ی »محمد بن مســلم« و »عبدالله بن ســنان« بر لــزوم إذنِ زوج در تمــام مواردِ خروجِ 

که حتــی صحیحه‌ی اوّل علاوه  گونه‌ای  کوتاه‌مــدت دلالت می‌نمایند. به  از منــزل، هرچند 

ئکه زمین و آســمان می‌شمرد که نشان  بر حرمت خروجِ بدون إذن، زن را مســتوجب لعن ملا

از اهمیّــت مطلــب دارد. و نیــز بــه مقتضای مقــام قوامیّت و سرپرســتیِ مرد، بر اســاس آیه‌ی 

سَاءِ<؛ »مــردان بــر زنــان قيمومــت و سرپرســتى دارنــد« )نســاء/34(، وجود  ِ
ى ال�نّ

َ
امُو�نَ عَل وَّ الُ �قَ �جَ >الرِّ

چنین حقی برای مرد در جهت حفظ حرمت و حیثیّت نظام خانواده، امری لازم و ضروری 

محسوب می‌شود.

اشکال و پاسخ 

وف« )طلاق/2؛ نساء/19(.  ک به معر گفته شده است: حق منع مطلق برای زوج با آیاتِ »إمسا

و معاشــرت نیکــو بــا زن، مغایــر اســت. چنان‌که با آیــه‌ی »نفی حــرج« )حج/78( در دین اســام 

کــه با به رســمیت شــناختن چنین حقی برای مــرد، به او اجــازه داده  همخوانــی نــدارد، چــرا 
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می‌شــود زن خود را حتی به طور أبد، زندانی و در بندِ خانه‌ی خویش قرار دهد )مکارم شــیرازی، 

کتاب النکاح، ج6، ص117 _ 116(.

که شارع، خروج زن از منزل را منوط  گفت: منافاتی نیست  در پاسخ به این اشکال باید 

ک به معروف و معاشرت شایسته  که إمسا به إذن زوج نماید و از طرف دیگر به زوج امر نماید 

که مرد در اجرای این حکم الهی، به  داشــته باشــد. بلکه آنچه با آیه منافات دارد این اســت 

کش به نحو معروف و شایسته نباشد. »قاعده‌ی لاحرج« نیز تنها  گونه‌ای عمل نماید که إمسا

در محــدوده‌ی حــرج و ســختی، رافعِ حکم اســت نه اینکــه به طور کلی حکم را مرتفع ســازد 

چنان‌که در بحث استثنائات شرطیت إذنِ زوج خواهد آمد.

مطلــب آخر اینکه: ســوء اســتفاده از احــکام و تجاوز از حدود و فرامیــن الهی اختصاص 

بــه بحــث حاضر ندارد. خصوصــاً در مواردی که حقــوق متقابلی برای تنظیم و ســامان‌دهیِ 

روابطِ اجتماعی و خانوادگی وضع می‌شود، عدم تقیّد و پایبندی به حدود و ارزش‌ها همواره 

عواقب سوئی را برای دیگران به دنبال خواهد داشت که البته مستلزم نفی قوانین وضع شده 

کاربرد و اجرای قوانین است. نیست بلکه ناشی از نحوه‌ی 

وج 3. استثنائات شرطیّت إذن در خر
گونه مفســده و منع شــرعی همراه نیســت  کــه خــروج زن از منزل با هیچ  مــواردی وجــود دارد 

م فرض می‌شــود. از این‌رو 
ّ
ه‌ی قطعی، ثبوت مصلحت در آن، مســل

ّ
بلکــه بــه لحاظ وجود ادل

زوج نمی‌تواند محدودیّت و مانعی برای خروج زن ایجاد نماید. برخی از فقها این موارد را به 

که آنها عبارتند از: عنوان استثناء بر لزوم إذن زوج برشمرده‌اند 

3 _ 1. فعل واجبات

خــروج بــرای انجام واجبات عینی و فرائض دینی همچون ســفر حــج، ادای خمس، دیون و 

ی 
ّ
کل امانــات، شــرکت در انتخابــات، نجات نفس محترمــه یا صله‌ی رحم واجــب و به طور 

که مقدمه‌ی آنها خروج از منزل است، إذن زوج لازم نیست )ر.ک: مکارم شیرازی،  سایر واجباتی 

کتاب النکاح، ج6، ص124؛ فاضل لنكرانى، جامع المسائل، ج1، ص432 _ 431(.



57 ز منزل«ا جورخ رایب وجززوم إذن ل» یسی فقهررب

3 _ 2. ضروریّات زندگی

خــروج از منــزل جهــت تهیــه‌ی وســایل مــورد نیاز و حاجــت یا معالجــه‌ی بیمــاری، البته در 

کــه امــکان درمان در منزل نباشــد و یــا فرار از ضررهــای جانی، مالــی و عِرضی نیز از  صورتــی 

دیگر موارد استثناء استیذان به شمار می‌رود )مکارم شیرازی، همان، ص124 _ 123(.

3 _ 3. دفع عُسر و حرج

گر یک  که ماندن در منزل، توأم با عســر و حرجِ غیر قابل تحمل باشــد، مثل اینکه ا در فرضی 

ســال در خانــه بمانــد و خارج نشــود، روانــی و بیمار می‌شــود؛ در اینجا طبق قاعده‌ی عســر و 

رُوهُ�نَّ  حرج، خروج در حد نیاز اشکالی ندارد. علاوه بر اینکه: عسر و حرج، خلافِ آیه‌ی >عا�شِ

كنيد« )نساء/19( است. )ر.ک: مکارم شیرازی، همان،  <؛ »با زنان به طور شايسته معاشرت  مَعْرُو�ف
ْ
ال �بِ

ص124؛ فاضل لنكرانى، همان(.

3 _ 4. شرط ضمن عقد

گــر زوج در ضمــن عقــد نکاح پذیرفته باشــد که در انتخاب مســکن و شــغل، رضایت زن را  ا

جلب نماید یا اجازه بگیرد و به عنوان شــرط ضمن عقد برای زن، ســلب محدودیت نموده 

که این شــرط از شــروط جایز اســت و خلاف شــرع و  باشــد، بایــد طبــق آن عمــل نمایــد؛ چرا 

که به نحو شــرطِ فعل باشــد  مقتضــای عقــد نیســت )همــان(. البته صحت در صورتی اســت 

گر به نحو شــرطِ نتیجه باشــد به این شــکل  یعنی زوج، خود را موظف بداند که إذن دهد امّا ا

ی را منع نماید، شرط خلاف  که زن نیاز به اســتیذان نداشــته باشــد و یا بر زوج جایز نباشد و

کتاب و سنّت بوده و باطل است.

3 _ 5. منع زوج به قصد إضرار 

ادله‌ی استیذان، شامل مواردی است که غرض عقلایی موجود باشد اما نسبت به مواردی که 

نهی زوج از باب تضییق و ضرر و به جهت فشار و انتقام جویی و غیره باشد، انصراف دارد.

قاتِ در حال عده 
ّ
شاهد این مطلب نیز آیه‌ی 6 سوره‌ی طلاق است. این آیه در مورد مطل
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<؛ »و به ايشان به‌منظور  هِ�نَّ �يْ
َ
وا عَل �قُ ِ

�يّ
ض�َ وهُ�نَّ لِ�تُ ارُّ ض�َ ا �تُ

َ
که باید در خانه‌ی زوج بمانند، می‌فرماید: >وَل

که به  قه چنین دســتور می‌دهد 
ّ
در تنگنا نهادن ضرر نرســانيد« وقتی قرآن درباره‌ی زنان مطل

آنهــا ســخت نگیرید و در فشــار قرار ندهید، در مــورد زوجه به طریق أولی این دســتور صادق 

کتاب النکاح، ج6، ص124 _ 123(. است )مکارم شیرازی، 

کــه نهــی از اضــرار، متوجــه زوج اســت؛ امّــا آیا از ایــن حکم  ایــن پرســش مطــرح می‌شــود 

کرد و ملازمه‌ای را ثابت نمود؟  تکلیفیِ زوج، می‌توان بر عدم لزوم إســتیذان زوجه اســتدلال 

البته می‌توان جهت خروج از منزل در موارد ضرری به قاعده‌ی »لا ضرر« استناد نمود و لزوم 

کرد. إذن را در این موارد به حکم این قاعده استثناء 

3 _ 6. علم به رضایت

گونه می‌توان معنا نمود:  لزوم إذن زوج برای خروج را به حسب استعمالات عرفی به سه 

گر زوج مطّلع شود، ناراحت نشود. که ا گونه‌ای  کنایه از رضایت است، به  1. إذن، 

کنایه از احراز و علم به رضایت و لو باطناً باشد. 2. إذن، 

کفایت نمی‌کند. 3. در إذن، انشاءِ رضایت دخیل است؛ پس علم به رضایتِ باطنی 

قــدر متیقّــن از معنــای إذن، معنای اول اســت؛ پس إذنِ صریحِ لفظی مراد نیســت بلکه 

که إذن به واسطه‌ی فحوا یا شاهدِ حالِ قطعی یا فعلی احراز شود، نیز مکفی است؛  مواردی 

گر علم به رضایتِ باطنی و طیب نفسِ  ک، حصول علم به رضایت زوج است. اما ا یعنی ملا

ی حاصل نشــود یا شــک و تردید وجود داشته باشد، ظاهر این است که داخل در خروج به  و

کی، رســالي فی نفقة الزوجة، ص259؛ حائرى،  کتاب نکاح، ج24، ص7657؛ ارا غیر إذن اســت )ر.ک: زنجانی، 

كتاب الحج، ج1، ص54 _ 57(. كتاب المناهل، ص592؛ يزدى، 

جمع‌بندی 
گرفتن زوجــه از زوج برای خــروج از منزل  بــا توجــه به آنچه گذشــت می تــوان گفت لــزوم اذن 

اجمــالا مــورد اتفــاق فقها می باشــد. از جمله مواردی که زوجه به اتفــاق فقها می تواند بدون 

اذن زوج از منزل خارج شود، انجام واجبات می باشد.
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گر خروج زن از منزل منافاتی با سایر حقوق زوج نداشته باشد و یا از خروج او نهی نکرده  ا

باشــد، احتیاج داشــتن برای خروج به اذن شــوهر مورد اختلاف می باشد هر چند نظر مشهور 

فقهــا بــر اســاس اطلاق روایات این اســت که حتــی در چنین فرضی هم زن بایــد برای خروج 

اجازه بگیرد.

لازم به ذکر است معنای لزوم استیذان از زوج برای خروج از منزل در غیر واجبات و مانند 

کند. بلکه  که مایل است از حکم استفاده  که زوج مختار باشد به هر نحوی  آنها این نیست 

گرفتن از زوجه ســاقط نمی شود ولی اذن  گر مصداق ایذا و مانند آن باشــد هر چند لزوم اذن  ا

ندادن شوهر امر حرامی خواهد بود.
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بررسی فقهی _ حقوقیِ مالکیت‏های فکری و حق‏التألیف

سمیه سلطانی تیرانی1

چکیده
ح شــده در دهه‌های أخیر بحث »مالکیت‌های فکری« بوده اســت   یکی از مباحث مهم مطر
که جز‏‍‎‎ء مســائل مســتحدثه به شــمار می‌رود. مالکیت‌های فکری شامل موضوعاتی از قبیل: 
کــه در ارتباط با ماهیــت این حقوق و  حق‌التألیــف، حق‌النشــر، حق‌الاختــراع و غیره می‌شــود 

ح شده است. راه‌های اثبات آن، نظرات متفاوتی مطر
در این نوشــتار ابتداً به بررســی ماهیت حقِ مالکیت فکری پرداخته، سپس مستندات فقهی 
مشــروعیتِ آن _ از قبیــل: بنــای عقــاء، عرف، حکم عقل و تمســک به قواعــدی همچون لا 
ضــرر و تســلیط _ مــورد بررســی قــرار خواهــد گرفــت و در ادامه، بــه برخی از دلایــل نفی و عدم 
مشــروعیت مالکیت‌های فکری و ردّ آنها پرداخته شــده اســت؛ و آن‌گاه پس از تجمیع قرائن 
کــه: »حق مالکیت فکری، ماننــد حق مالکیتِ  و مســتندات، این نتیجه حاصل شــده اســت 

اموال، قابل پی‌گیری و مطالبه است«.
کلیدی: مال _ حق _ مالکیت فکری _ حق‌التألیف.  گان  واژ

گرایش فقه خانواده. 1. دانش‌پژوه سطح4 جامعة الزهراء؟عها؟، 
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مقدمه
 خداوند بزرگ در طبیعتِ بشــر، تمایل به تجددگرایی و نواندیشــی را به ودیعت نهاده اســت. 
انســان‌ها همــواره از رکــود، جمــود و کُهنگــی گریختــه و تــاش می‌کننــد تا طرحی نــو به وجود 
بیاورند که هم سبب پیشرفت جامعه باشد و هم برایشان منافع معنوی و مادی داشته باشد.
یادی از عمــر خود را به تحصیل   دانشــمندان و نویســندگان و مخترعــان، همواره مدت ز
کارهای اقتصادی  که برای امرار معاشِ خــود به  و تحقیــق می‌پردازنــد و دیگر مجالــی ندارند 
کار خویش را نیز مد  گزیرند ســود مادیِ  بپردازنــد؛ بــه همین خاطر افزون بر اغراضِ معنوی، نا

نظر قرار دهند. 
 در گذشــته، نشــر آثار فکری و فرهنگی بســیار محدود بود، و چه بســا پدیدآورندگان توقع 
گونــه‌ای دیگر رقم  بهره‌بــرداری مــادی از آثــار خود را نداشــتند؛ ولی در عصــر جدید اوضاع به 
یادی  خــورده و مالکیت‌هــای فکــری که مخلوق اندیشــه و هنر آدمی اســت، در آن اهمیت ز

پیدا می‌کند.
 بــا توجه بــه این مقدمات می‌توان گفت: مســئله‌ی »حقوق مالکیت فکری« جزء مســائل 
کــه گرچــه در زمینــه‌ی حقوقــی، مباحــث و تحقیقات  مســتحدثه‌ی فقهــی و حقوقــی اســت 
متعــددی در ایــن زمینــه انجام شــده اســت، اما متأســفانه بحــث و تحقیق مســتقل فقهی در 
زمینــه‌ی ماهیتِ »حقوق فکری« وجود نــدارد؛ البته در لابه‌لای تقریرات فقهای معاصر گاهی 
بــه ایــن موضوع پرداخته شــده اســت، لکن بحــثِ »حقوق مالکیــت فکری« در هیــچ کدام از 
ابــواب فقهــی در آثــار فقهای ســابق یافت نمی‌شــود؛ زیرا تــا موضوعی به عنوان مشــکل و یک 
معضلِ مبتلابه در سطح جامعه مطرح نشود، عدم طرح آن امری طبیعی است؛ اما از زمانی که 
موضوعی به عنوان مشکل و مسئله‌ی مبتلابه در سطح جامعه مطرح می‌شود، فقیه برای رفع 
تحیرِ مکلفین و با درک شرایط زمان و مکان به تبیین مسئله و بیان حکم فقهیِ آن می‌پردازد.

 حقــوق مالکیت‌هــای فکری و معنوی که به آن »حقوق معنوی« نیز می‌گویند، دو بخش 
دارد: »حقوق مالکیت‌های صنعتی« و »حقوق آفرینش‌های علمی و ادبی«.

که به سبب شهرت  »حق‌التألیف« مصداقی از حقوق آفرینش‌های علمی و ادبی است 
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و کاربــرد فــراوان، بررســی آن خالــی از لطــف نیســت؛ زیرا مباحــث و مطالب مطرح شــده در 

حق‌التألیــف، موضوعــات مشــابهی _ مثل حق‌الاختراع، حق‌النشــر و غیــره _ را نیز که به آنها 

"حقوق هم‌جوار" می‌گویند، در بر می‌گیرد.

بیان مباحث

1. واژگان و اصطلاحات
1 _ 1. مال

کــه فــرد آن را به  کتــاب »قامــوس اللغــة« این‌گونــه آمــده اســت: »مــال، هــر چیــزی اســت   در 

تملــکِ خــود در مــی‌آورد؛ و یا مال، چیزی اســت که جماعت از هر چیــزی آن را به تملک در 

می‌آورد...«1 )ابوجيب، سعدى، القاموس الفقهي لغة و اصطلاحاً _ 1408 ه.ق، ص344(.

 در اصطــاح فقهــا، از دو منظــرِ عرفــی و شــرعی مــال را چنیــن تعریــف نموده‌انــد: »مال، 

که مورد رغبت و تقاضای عقلاء باشد و در قبال آن نیز ثمن و بهائی بپردازند«2  چیزی است 

کتاب البیع، ج1، ص37(. )امام خمینی، 

گرفته  که از اشیاء، انتزاع و  یا در تعبیر دیگری آمده است: »مالیت در عرف، امری است 

کرده،  کــه ذاتــاً نوعِ مــردم به آنها تمایــل دارند، بــرای وقتِ نیاز ذخیــره  می‌شــود؛ از آن جهــت 

در کســبِ آن رقابــت می‌کنند و در مقابل آن از اشــیاء مورد علاقه‌ی خــود چیزی _ مانند پول 

له‌ی در آن اســت، 
ّ
و غیــر آن _ می‌دهنــد؛ امــا مالیــت در شــرع بــه اعتبــار وجود منفعــت محل

لــه ندارنــد _ مــال محســوب 
ّ
کــه منفعــت محل از این‌رو چیزهایــی همچــون خمــر و خنزیــر _ 

له داشــته باشــد، مال به شــمار 
ّ
که منفعت محل نمی‌شــوند. بنابراین، در نزد شــرع هر چیزی 

می‌رود«3 )سید أبوالقاسم خویی، مصباح الفقاهة، 1377ش، الجزء الثاني، ص5 _ 6(.

وض تجارة. أو عقار، أو نقود، أو حيوان«. 1. »کل ما يملكه الفرد، أو تملكه الجماعة من متاع، أو عر
 لرغبة العقلاء و تقاضاهم و معه یبذلون بإزائه الثمن«.

ً
 ما یکون موردا

ّ
2. »لیس المال إل

ونه؛ للانتفــاع به وقت الحاجة و  کونه في حدّ ذاته مّما یمیل إلیــه النوع و یذخر 3. »فی العــرف إنّ المالیّــة إنّــا تنتــزع مــن الشيء بملاحظــة 
 شيء باعتبــار وجود المنافع 

ّ
کل  مّما یرغب فیه مــن النقود و غیرها. و أما عند الشــرع، فمالیّة 

ً
یتنافســون فیــه و یبذلــون بإزائه شــیئا

یر- لیس بمال«. کالخمر والخنز لة- 
ّ
لة فیه، فعدیم المنفعة المحل

ّ
المحل
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بدیــن ترتیــب ممکــن اســت چیزی در عرف، مال محســوب شــود در حالی که نزد شــرع 

مالیت نداشــته باشــد، مانند خمر و خنزیر، ولی عکسِ آن همواره صحیح اســت، یعنی هر 

آنچه در شرع، مال شناخته شود در عرف نیز مال خواهد بود؛ پس نسبت میان آن دو، عموم 

و خصوص مطلق است.

یف بیان  یــف مختلفــی را از مــال ارائــه داده‌اند؛ و هــر یک با نقــد تعار  حقوق‌دانــان، تعار

شــده و اضافــه و یــا کاســتن قیــدی از تعریف قبلــی، تعریف جدیــدی را مطــرح می‌کنند که 

کتفا  یفِ مزبور نیســت و ما تنها به ذکر یــک نمونه ا در اینجــا مجالــی بــرای ذکر تفصیلــیِ تعار

خواهیم نمود:

کــه بتوانــد مورد داد و ســتد قرار گیــرد و از نظر اقتصــادی نیز دارای   _ »مــال چیــزی اســت 

ارزش مبادله است« )امامی، حقوق مدنی، 1378ش، ج1، ص19(.

که دارای دو شرط اساسی باشد:  _ »از نظر حقوقی به چیزی مال می‌گویند 

 1. مفید باشد و نیاز را برآورد، خواه آن نیاز مادی باشد یا معنوی.

 2. قابــل اختصــاص یافتــن بــه شــخص یــا محــلِ معیــن باشــد. از ایــن‌رو اشــیائی مانند 

یاهــای آزاد، هــوا و خورشــید از ضروری‌تریــن وســایل زندگــی اســت؛ ولی چــون هیچ کس  در

یان،  کند، مال محســوب نمی‌شــود« )کاتوز نمی‌تواند نســبت به آن ادعای مالکیت انحصاری 

حقوق مدنی _ اموال و مالکیت _ 1374ش، ص9(.

یف فقهی و حقوقی استفاده می‌شود و در این نوشته مطلوب است   آنچه از مجموع تعار

»مالیت داشــتنِ منافع و حقوق« اســت؛ زیرا هم مورد رغبت عقلاء و هم قابل مبادله است و 

عقلاء در قبال آن بهاء و ثمن می‌پردازند و بدون شک در نظر عرف نیز مالیت دارد، به عنوان 

که برای نوشتن آن مشقت‌های فراوانی تحمل  کتاب علمی را  مثال: عقلاء، نویسنده‌ی یک 

که حق دارد در مورد آن تصمیم بگیرد تا  گونه‌ای  کتاب می‌دانند به  کرده است، صاحب آن 

کتاب را به  که  کتابخانه‌ی خود نگه دارد و در صورتی هم  گوشــه‌ای از  به چاپ برســاند یا در 

کتاب است. چاپ برساند، منافع مادی و معنوی آن متعلق به صاحب 

گذشــته، واژه‌ی "مــال"   برخــی از حقوق‌دانــان در نوشــته‌های خــود چنیــن آورده‌انــد: در 
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کار می‌رفت ولــی آرام‌آرام، با پیشــرفت‌های زندگی کنونــی به تمام  بــرای کالاهــای مــادی بــه 

گــونِ دارایی _ مانند زمین، اموال منقــول، مطالبات، حقوق مالی و حتی حقوق  عناصــر گونا

فکــری و معنــوی: نظیر حقوقِ صنعتی همچون حق اختراع، و حقوق ادبی و هنری همانند: 

یان، حقوق مدنی _ اموال و مالکیت _ 1374ش، ص10(. گفته شد )کاتوز حق‌التألیف و سرقُفلی _ مال 

1 _ 2. حق

کلمه:   واژه‌ی "حق" مفرد حقوق است، این 

_ در نــگاه لغــت به معنای ثبوت آمده اســت؛ ابن منظور می‌نویســد: »حق، نقیض باطل، 

جمعش حقوق و حقایق و معنایش ثبوت و وجوب است« )ابن منظور، لسان العرب، 1414ق، 

ج10، ص49(.

کــه قانــون به افــراد می‌دهد تــا عملی  _ در اصطــاح حقوقــی، عبــارت اســت از: اقتــداری 

را انجــام دهنــد؛ لــذا آزادیِ عمــل، رکنِ اساســی حق اســت؛ و هر حقــی تکلیفی ایجاد 

می‌کند مثلًا در بحث مالکیت، مالک دارای حق ملکیت است و تمام افراد در مقابل 

کتــاب البیــع، ج1، ص39/ ابوالقاســم گرجی، مشــروعیت حــق و..،  آن مکلــف هســتند )امــام خمینــی، 

کیفری در اسلام، ص230(. 1349ش، ص121/ مرعشی، دیدگاه‌های نو در حقوق 

_ معناى اصطلاحى »حق« در فقه: 

 بحث‌هــاى بســيار و نظــرات مختلفــى در معنــای اصطلاحــی حــق مطــرح شــده اســت 

كاملًا متمايز و خصايص و  بــدون آنكه به نتيجه‌اى مشــخص و شــفاف _ كه حــق را از آن دو 

كند _ رســيده باشــند. از اين‌رو برخى فقها امــوری را از مصاديق  ويژگي‌هــاى هريك را معلوم 

كه برخى ديگر آنهــا را جزء احكام م‌ىداننــد. مهم‌ترين ديدگاه‌ها  حــق برشــمرده‌اند در حالى 

درباره حق عبارتند از: 

دیدگاه اول: »حق عبارت است از مرتبه‌اى از سلطنت«

كه شــارع مقدس آن را براى  این مرتبه، ضعيف‌تر از ســلطنتِ موجود در مليكت اســت 

انســان _ به عنوان انســان _ يا براى فردى معين بر چيزى قرار داده اســت؛ خواه آن چيز عينى 
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خارجى باشــد )مانند حق تحجير نســبت به زمينِ موات و حق مرتهن نســبت به عين رهنى 

كه متعلق آن،  و حــق طلبكار نســبت بــه اموال ميت( يا انســانى معين )مانند حق قصــاص 

كه متعلقش عقد اســت(. در همه‌ی اين موارد،  جانى اســت( و يا عقدى )مانند حق خيار 

گونــه‌اى ســلطنت دارد؛ لكن قلمرو اين ســلطنت جهتى  صاحــب حــق بــر متعلقِ حقِ خود 

خــاص اســت، برخلاف ملك كه گســتره‌ی ســلطنتى آن همــه‌ی جهات را در بــر م‌ىگيرد. از 

اين‌رو، حق مرتهن تنها سلطنت او بر استيفاى دينِ خود از مال رهنى _ در صورت خوددارىِ 

بدهكار از پرداخت بدهى _ اســت و نم‌ىتواند آن را ببخشــد يا وقف نمايد و يا در آن تصرف 

ديگری بكند. چنانك‌ه حق خيار تنها سلطنتِ بر فسخ يا امضاى معامله، و حق شفعه تنها 

ســلطنت شــفيع بر تملك سهم شريك به بهاى فروخته شده است. برخلاف ملك كه مالك 

م‌ىتوانــد در مملــوك خود هر نوع تصرفى _ أعم از فروختن، بخشــيدن، مصالحه كردن، وقف 

كــردن و جــز آن _ بكنــد. بنابراين، ســلطنت ناشــى از ملك، ســلطنتى تام و قوى و ســلطنت 

ناشــى از حــق، ســلطنتى ضعيف و ناقص اســت. به همین جهت كســى كه زميــن مواتى را 

تحجير م‌ىنمايد، نسبت به آن حق اولويت پيدا ‌مك‌ىند، اما مالك آن نم‌ىگردد و در نتيجه 

گر آن را احيا كنــد، مالك آن م‌ىگردد و تمامى آثار  اغلــب آثــار ملك بر آن بار نم‌ىشــود؛ لكن ا

ملك بر آن بار خواهد شــد )احياء موات( )طباطبایی یزدی، حاشــية المكاســب، ج1، ص55؛ بحرالعلوم، 

كتاب البيع، ج1، ص10(. کی  بلغة الفقيه، ج1، ص13 _ 14؛ ارا

دیدگاه دوم: »حق مرتبه‌ی ضعيفى از ملك يا نوعى از آن است«

در نتيجه صاحب حق، نسبت به آنچه زمام آن در دست اوست، مالك می‌شود )حاشية 

كتاب المكاسب )همدانى(/ 451 _ 452؛ بحرالعلوم، بلغة الفقيه، ج1، ص13 _ 14؛ مامقانی، نهاية المقال. ..ص 3؛ 

نایینی، المكاسب و البيع، ج1، ص92؛ خوانساری، جامع المدارك، ج3، ص348(.

برخــى از فقهــا، دو ديــدگاه ياد شــده را كيــى دانســته و گفته‌اند: مقصودِ كســانى كه حق 

كــه ملــك و حــق هــر دو از مقولــه‌ی  كرده‌انــد ايــن اســت  را مرتبــه‌ی ضعيــف ملــك تعريــف 

سلطنت‌اند؛ با اين تفاوت كه ملك، سلطنتى قوى و حق سلطنتى ضعيف است، نه اينكه 

كــه مرتبه‌ی قوى و  ملــك بــه لحاظ شــدت و ضعف و یا كمال و نقص، داراى مراتبى اســت 
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كامــل آن، ملــك و مرتبــه‌ی ضعيف و ناقصش حق اســت )خویی، مصبــاح الفقاهــة، ج1، ص143 _ 

144(. شــاهد بر اين قول، تعريف حق به ســلطنتِ ضعيف اســت آن هم در كلمات بسيارى 

كرده‌اند. بنابراين معناى ســلطنت  از كســانى كه حق را به مرتبه‌اى ضعيف از ‌ملك تعريف 

و ملك و حق ىكي است؛ هرچند حق أخص از آن دو است. 

كه  دیدگاه سوم: »حق عبارت است از اعتبارى خاص _ غير از اعتبار سلطنت و ملك _ 

داراى آثارى ويژه است«

كيــى از آن آثــار، ســلطنت بــر فســخ در حق خيار يا بــر تملك به عوض در حق شــفعه و يا 

بدون عوض در حق تحجير است )آخوند خراسانی، حاشية المكاسب، ج1، ص4(.

دیدگاه چهارم: »حق عبارت اســت از اعتبارى خاص _ غير از اعتبار ملك و ســلطنت _ 

كه نزد عقلا سلطنت بر اسقاط و نقل را در پى دارد«

بر اساس این تعريف، حق، سلطنت و قدرت اعتبارى بر اسقاط و نقل نيست؛ لكن نزد 

عقــاء هــر صاحب حقى بر متعلق حق خود و تصرف در آن ســلطنت دارد )امام خمینی، كتاب 

البيع، ج1، ص40 _ 45(.

دیدگاه پنجم: »حق، مشــترك لفظى اســت؛ یعنی در هر موردى عبارت است از اعتبارى 

كه داراى اثرى خاص است« خاص 

كم، پدر و  بــر اســاس دیدگاه فوق، حقِ ولايت چيزى جز اعتبــار ولايت اولياء )از قبيل حا

گرو بودن عين به رهن گذاشــته شــده، نيســت.  جــد پــدرى( و حق رهانت چيزى جز اعتبار 

از آثــار اعتبــار در مــورد نخســت، جــواز تصــرف ولــىّ در مال مــولا عليــه و در مــورد دوم، جواز 

اســتيفاى ديــن از عيــن رهنــى با فروختــن آن هنــگام خــوددارى بدهــكار از پرداخت بدهى 

اســت. بنابرايــن، اضافــه‌ی حق بــه ولايت يا رهانــت، اضافه‌ی بيانى اســت؛ يعنى حقى كه 

عبــارت اســت از ولايــت و رهانــت، نــه اينكــه حق، چيــزى و ولايــت و رهانت، چيــز ديگری 

باشــد. البته بر اســاس این ديدگاه در برخى موارد به حســب دليل، حق به معناى ســلطنت 

كرده اســت، مانند حق  كه شــارع در آن موارد، ســلطنت را اعتبار  كار م‌ىرود؛ بدين معنا  به 

كه در اين موارد به ترتيب، حق، عبارت است از سلطنت  قصاص، حق شفعه و حق خيار 
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كردن حقِ شريك به سهم خود با تملك قهرى آن و سلطنت  بر جانى، و سلطنت بر ضميمه 

كتاب المکاسب، ج1، ص44(. بر عقد به فسخ يا امضاى معامله )اصفهانی، حاشية 

دیدگاه ششم: »حق با حكم ىكي است و تنها تفاوت آن دو در آثار است«

كه به فعل انســان تعلق  در ايــن ديــدگاه، حــق عبارت اســت از حكم تكليفى يــا وضعى 

م‌ىگيرد و قابل اســقاط اســت )خویی، مصباح الفقاهه، 1377ش، ج2، ص45 _ 47؛ هاشــمی شــاهرودی، 

فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت؟عهم؟، 1426ه ق، ج3، ص318 _ 320(.

ئی  اما آنچه صحیح به نظر می‌رســد عبارت اســت از اینکه »حق از امور اعتباری و عقلا

است که زمان، مکان، شروط و... در تحقق آن مؤثرند«، یعنی ممکن است در زمانی یا حتی 

در دیــن و آیینــی، حــقِ خاصی به چیزی تعلق گیرد و در زمان یا دین و آیینِ دیگری این‌گونه 

کنونی، نســبت به خمر و خنزیر حقِ  نباشــد، به طور مثال قبل از اســام و نیز در برخی ادیان 

که در دین اسلام این حق وجود ندارد. تملک وجود دارد در حالی 

کــه از مال  یفی   در مســئله‌ی مــورد بحــث مــا در حــقِ مالکیت فکــری، با مراجعــه به تعار

گفت:  می‌شــود و همچنین ملاحظه‌ی عدم تقیید مالیت به عین یا حتی منفعت، می‌توان 

چنانچــه حقــی مــورد رغبت عقلاء قرار گیرد و عقلاء برای آن بهائــی بپردازند، آن حق، "مال" 

که قابل نقل و انتقالِ اختیاری باشــد؛  اســت. همچنین باید اضافه نمود: حقی مالیت دارد 

بنابرایــن حــق ولایــت و حق شــفعه، مال نیســتند )خوئــی، مصبــاح الفقاهة، الجــزء الثانــی، 1377ش، 

ص336( ولی در امثال حق تحجیر و حقوق فکری، هیچ مانعی در مال بودن آنها وجود ندارد.

گفت: حقوق به پنج نوع تقسيم شده است: در توضیح مطلب فوق باید 

كه قابل اسقاط و قابل نقل و انتقال نيستند، مانند حق پدر بر فرزند، حق فرزند  1. حقوقى 

بر پدر و حقِ استمتاع از زوجه براى زوج.

2. حقوقى كه اسقاط‌پذيرند، لكن قابل نقل و انتقال نيستند، مانند حق غيبت و حق قذف؛ 

يعنى حقى كه به سبب غيبت كردن يا نسبت زنا دادن، براى طرف مقابل پيدا م‌ىشود.

كه با مرگ صاحب حق به طور قهرى به ورثه‌ی او منتقل م‌ىشود؛ قابل اسقاط  3. حقوقى 

نيــز خواهنــد بود اما قابل نقل‌ و انتقال نيســتند، مانند حق شــفعه بنابر قول مشــهور و یا 
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حق رهانت. 

كــه قابل اســقاط و قابل نقل انتقال‌اند؛ خواه رايگان يا در مقابل عوض باشــد.  4. حقوقــى 

بسيارى از حقوق این‌گونه‌اند، مانند حق خيار، حق قصاص و حق تحجير.

كــه اســقاط و نقــل آنهــا تنها بــه صــورت مجانى صحيح اســت، نــه در مقابل  5. حقوقــى 

كه زن  عــوض، مانند حق قَسْــم )تقســيم شــب‌ها براى زنــان متعــدد( بنابر نظر عــده‌ای 

ى خود ببخشــد )هاشــمی شــاهررودی، فرهنــگ فقه مطابق  كند يا به هَوو م‌ىتوانــد آن را اســقاط 

مذهب اهل بیت، ج3، ص322(.

حق معنوی

 حــق معنــوی یــا فکــری از آن جهــت که غیــر از حق عینی و ذمی اســت، نه بــه عین تعلق 

می‌گیــرد نــه بــه ذمه بلکه یک نوع مزیت قانونی و غیر مادی اســت مانند حقِ مخترع بر اختراع 

خود و سایر موارد... که از این قبیل خواهد بود )جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، 1377ش، ص227(.

یف فراوانی وجود دارد که از جمله می‌توان به موارد زیر اشاره کرد:  برای حقوق معنوی تعار

که مربوط به شــخصیت )شــخصیت پدیده‌آوردنده( و   _ »حقــوق و امتیــازات غیر مــادی 

برای حمایت از اوست« )صفایی، مالکیت ادبی و هنری وبررسی قانون، ص56(. 

کــه به صاحــب آن، اختیــار انتفاعِ انحصــاری از فعالیت فکــر و ابتکار   _ »حقوقــی اســت 

یان، حقوق مدنی، اموال و مالکیت، ص23 _ 24(. همانند حقی که نویسنده‌ی  می‌دهد« )ناصر کاتوز

اثر ادبی یا مخترعی نسبت به آن اثر و اختراع پیدا می‌کند.

 حقــوق معنــوی را حقــوق مالکیت‌هــای معنوی نیز می‌گوینــد، اما برخــی از حقوق‌دانان 

اطلاق مالکیت را بر حقوق معنوی، مسامحه‌ای می‌دانند؛ زیرا دائمی بودن، در حقوق وضع 

شده از ویژگی‌های مالکیت است که در حقوق معنوی وجود ندارد، البته در حقوق اسلامی 

چنین ویژگی برای مالکیت شرط نشده است، بنابراین در اطلاق مالکیت بر حقوق معنوی 

مسامحه‌ای نشده و آن را نیز در بر می‌گیرد.

 برخی از محققان عبارتِ "مالکیت فکری" را برتر دانســته‌اند؛ زیرا بر اســاس اعتقاد آنان 

کلمــه‌ی "معنــوی" جامــع اســت، اما مانع نیســت و از طرفی کلمه‌ی "معنوی" نیــز در لغت از 
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گرفتــه شــده و در برابر مادی و صوری بیان می‌شــود؛ حال آنکه ایــن حقوق از فکر و  “معنــی” 

اندیشــه و تعقل انســان‌ها به دســت می‌آید، پس شــاید بتوان گفت: »حق معنوی، به معنای 

سیطره‌ی بر شیء معنوی است و منظور از شیء معنوی چیزی است که با حواس درک نشود 

مثل افکار، اختراعات و شهرت تجاری« )سامی مدکور، نظریه الحق، ص30، به نقل از مقاله حق‌التألیف 

از دیدگاه فقه تطبیقی، شفایی/ مجله فقه سال 10 ش37 _ 38، ص28(.

1 _ 3. مالکیت

_ مالکیت در نگاه لغت به معنای آنچه انســان دارد و در آن تصرف می‌کند، آمده اســت 

)بستانی، فرهنگ ابجدی، 1375، ص862(.

کار برده‌انــد، ولــی بر حســب ظاهر منشــأ این  گونــی را بــه  گونا _ فقهــا در تعریــف آن تعابیــر 

اختــاف در تعبیــر، اختــاف ماهــوی نیســت، مقصــود همــه یــک چیــز اســت؛ یعنــی 

ســلطنت مالــک بــر مملوک )أبــو القاســم گرجــی، مشــروعیت حــق و...، 1349ش، ص303(. به بیان 

ئی اســت که یکی از احکام آن ســلطنت مالک  دیگر، مالکیت، یک امرِ اعتباری عقلا

کتاب البیع، ج1، ص44(.  بر تغییر و تحول آن مال است )امام خمینی، 

_ حقوق دانان نیز در تعریف مالکیت تعابیر متفاوتی دارند از جمله:

که بــه موجب آن، شــخص می‌توانــد در حــدودِ قوانین،   »مالکیــت حقــی دائمــی اســت 

یان، حقوق  کنــد« )کاتوز تصــرف در مالــی را به خود اختصاص دهد و از تمام منافع آن اســتفاده 

مدنی _ اموال و مالکیت، 1374ش، ص106(.

که ایــن نوع ملکیت، امری اعتباری اســت که عقلاء آن را بر حســب نیاز   بدیهــی اســت 

کرده‌اند و شارع مقدس آن  جامعه برای اشــخاص طبیعی یا شــخصیت‌های حقوقی اعتبار 

کرده است. را به موجب ادله‌ی صحت بیع و امثال آن امضاء 

 مالکیت دارای سه وصف اساسی است:

 1. مطلق بودن.

 2. انحصاری بودن.
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 3. دائمی بودن.

“مطلق بودن” یعنی مالک حق همه‌گونه تصرف در ملک خود را دارد؛ مگر در مواردی که 

کنونی فراوان است به دشواری  کرده باشــد؛ و چون اســتثناءات آن در حقوق  قانون اســتثناء 

گفت. می‌توان از اطلاق حق مالکیت سخن 

“انحصاری بودن حق مالکیت” به این معنا است که مالک هر تصرفی را که مایل باشد 

در مــال خــود انجــام دهد و مانع از تصرف دیگران نیز بشــود، انحصاری بــودن حق مالکیت 

نتیجه‌ی طبیعی اطلاقِ اختیارِ مالک و لزوم رعایت آن از طرف دیگران است.

کــه طبیعت مالکیت با موقتی بــودن منافات دارد؛ این  “دائمــی بودن” بدین معناســت 

وصــف در هیــچ یــک از مــوادِ قانونــی تصریــح نشــده اســت. مالکیت با مــرگِ مالــک از بین 

گــذار می‌گــردد و ملکیــت وارث نیز  نمــی‌رود، بلکــه بــه یکــی از اســباب انتقــال به دیگــری وا

ادامه‌ی همان ملکیت قبلی بوده و منقطع نمی‌شــود و این همان معنای دائمی بودن اســت 

)عربیان، حقوق مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص25(.

2. ماهیت فقهیِ حق مالکیت فکری
کتــب فقهی پیرامون ماهیت   همان‌گونــه که ذکر شــد از آنجا که بحث مســتقل و جامعی در 

مالکیت‌هــای فکــری مطــرح نشــده اســت، نمی‌تــوان مطالبــی در زمینــه‌ی ماهیــت این نوع 

ی و غیره می‌توان در  مالکیت‌هــا یافــت؛ ولی از مجموع نظریات ارائه شــده در مقالات، فتــاو

مورد "ماهیت فقهیِ حقِ مالکیت فکری" به چند دیدگاه دست یافت:

دیدگاه اول: »نظریه‌ی فطری بودن مالکیت فکری«

ئی آن را اعتبار  که امری اعتباری است و عقلاء بر اساس انگیزه‌ی عقلا  مالکیت فکری 

می‌کنند، منشــأ فطری دارد؛ یعنی از سرشــت و نهاد انســان برمی‌خیزد، وقتی فردی زحمت 

کرد یا پس از تلاش فراوان چیزی را اختراع نمود، این یک امر طبیعی  کتابی تألیف  کشیده و 

که دوست ندارد دیگران در آن تصرف نمایند و آن را حقِ خود می‌داند. است 

که   موضــوع مالکیــت، عرفاً مال نامیده می‌شــود. خودِ مالکیت یک امر اعتباری اســت 
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در عالــم خــارج وجــود ندارد و متعلق و موضوع آن، گاهی در عالم خارج موجود اســت که به 

گاهــی متعلق آن در عالم خــارج وجود نــدارد بلکه معلول  آن "مالکیــت مــادی" می‌گوینــد و 

فکــر اســت که "مالکیت معنوی یا فکری" نام‌گذاری می‌شــود )عربیان، حقــوق مالکیت‌های فکری، 

1382ش، ص146 _ 147(.

دیدگاه دوم: »نظریه‌ی علم حصولی«

 تحلیل دیگر از حقِ مالکیت فکری بر اســاس علم حصولی اســت و می‌توان گفت: علم 

حصولی در انسان بر دو نوع است:

1. علم فعلی.

2. علم انفعالی.

 بــه طــور مثــال، علــم مخترع بــه اختراع خود یــک علم فعلی اســت و علمِ اجــرا کننده‌ی 

کارگر ســازنده‌ی اختراع را  اختراع و بیان‌کننده‌ی آن، یک علم انفعالی اســت؛ پس نمی‌توان 

کردن سبب ملکیت است. کار  کردن به همراه  کرد، زیرا فکر  اساس ملکیت تلقی 

 به عبارت دیگر، کارِ تنها و عامل فیزیکی برای مالک شــدن کافی نیســت، بلکه اندیشــه و 

افکار انسان، عامل اصلی مالکیت در جهان صنعتی امروز است؛ هر اختراع و اکتشافی که به 

وجود آمده، با پشــتوانه‌ی یک اندیشــه و تفکر بوده که دیگران آن را به مرحله‌ی اجرا رســانده‌اند، 

بیشتر مالکیت‌های مادی آمیخته با مالکیت فکری است و این دو از هم قابل تفکیک نیستند؛ 

اساساً مالکیت، یک اصل عقلائی است که به اندیشه و فکر و نیز کار فیزیکی نیاز دارد.

گر متعلق مالکیت، یک شــیء خارجی باشــد اصطلاحاً به آن »مالکیت   خلاصه اینکه ا

گــر متعلــق آن، وجــود خارجی نداشــته باشــد و معلول فکر و اندیشــه‌ی  مــادی« می‌گوینــد و ا

کــه نوعــی از مالکیت اســت و هیچ  یــک فــرد باشــد »مالکیــت معنــوی« نام‌گذاری می‌شــود 

تفاوتــی میــان این نوع مالکیــت _ که مالکیت فکری هم نامیده می‌شــود _ با مالکیت مادی 

کتاب یا اختراع خود اســت )شــفایی، مقاله‌ی  وجود ندارد. پس یک نویســنده یا مخترع، مالک 

حق‌التألیــف از دیــدگاه تطبیقــی، مجله‌ی فقــه، ص53؛ بجنوردی، میزگــرد پیرامون حقوق مالکیت فکــری، روزنامه‌ی 

همشهری، 20دی 1373ش(. 
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کی بودن مالکیت« دیدگاه سوم: »نظریه اشترا

 ایــن نظریه قائــل به مالکیت اشــتراکی در مورد مالکیت‌های صنعتــی به‌ویژه اختراعات 

است؛ مطابق این نظریه، دانشمند و مخترع نمی‌تواند اختراعش را در انحصار خود قرار دهد.

دیدگاه چهارم: »نظریه‌ی ملکیت اعتباری«

گفت: ملکیت دارای مراتبی است:  در این باره ابتدا باید 

که زمام امورِ مملوک حدوثاً و  که همان ســلطنت تام اســت، به نحوی  1. ملکیت حقیقی: 

بقائاً در تمام امور به دست مالک است؛ این مرتبه از ملکیت، مخصوص خداوند است.

2. ملکیت ذاتی: این نوع از ملکیت میان شخص و نفس حاصل می‌شود و مراد از ذاتی، 

یعنی تحقق آن بر امر خارجی منوط باشد، دلیل ذاتی بودنِ ملکیت شخصی بر اعضاء 

و جــوارح و اعمــال و ذمّــه‌اش، ضرورت و وجدان اســت که بر ملکیت انســان بر نفس و 

که شــارع مقدس نیز این نوع سلطنت را امضاء  عملش حکم می‌کنند و بدیهی اســت 

نموده و مردم را از تصرف در نفس و عمل و ذمّه‌ی خود منع نکرده است.

3. ملکیت مقولیّه: که عبارت است از هیئتی که از مثل تعمم و تقمّص حاصل می‌شود. 

که عقلاء برای یک شــخص  4. ملکیــت اعتبــاری: ایــن نــوع از ملکیت، ملکیتی اســت 

خاص از جهت مصلحت داعیه به آن اعتبار می‌دهند.

از مراتــب ملکیــت، تنهــا مرتبه‌ی آخــر _ یعنی ملکیــت اعتباری _ مرتبط بــا محل بحث 

کار فکری و  کند، آن تألیف نتیجه‌ی  کسی چیزی را تألیف  است؛ بر اساس این نظریه: »هر 

گونه دخل و تصرفی  اندیشــه‌اش بوده، مالک و صاحب آن اســت و حق دارد دیگران را از هر 

در آن بــاز دارد؛ زیــرا مــردم شــرعاً و عرفــاً بــر امــوال خویش مســلط هســتند. البتــه مالکیت او 

مطلــق نیســت و دلیلــی بــر حرمت انتفــاع و تصرفــات معنوی ماننــد مطالعه و اســتناد به آن 

وجود ندارد؛ آنچه جائز نیســت نســخه‌برداری و تکثیر بدون اجازه‌ی مؤلف اســت که در این 

کند« )روحانی، المســائل المســتحدثة، 1414ق، ص297؛ عربیان، حقوق  صورت، می‌تواند مطالبه‌ی حق 

مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص153(.
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وعیت حق مالکیت فکری 3. مستندات فقهی مشر
 همان‌گونه که بیان شــد گروهی از فقها قائل به مشــروعیت حق مالکیت فکری هســتند و در 

مقام استدلال هر یک به دلیلی استناد می‌کنند:

3 _ 1. بنای عقلاء )ارتکاز یا سیره‌ی عقلاء( 

بنای عقلاء در فقه یکی از پایه‌های استدلال برای احکام و قواعد فقهی است و در اصول هم 

که در طریق استنباط احکام شرعی است، جایگاه خاصی دارد. به عنوان یکی از منابعی 

که در  کرد   در مورد حق مالکیت فکری بر اســاس بنای عقلاء می‌توان این‌گونه اســتدلال 

کارهای فکــری _ مثل تألیــف کتاب _ حق و  روابــط اجتماعــی امــروزی، عرف و عقــاء برای 

امتیاز قائل شده‌اند و این اعتبار عقلایی بر همین اساس است که نادیده گرفتن آن، موجب 

اختلالات مختلف فرهنگی، اقتصادی در جامعه می‌شــود؛ چنان‌که عقل نیز در این زمینه 

به صورت بدیهی حکم می‌کند: عملی که به دنباله‌ی آن، اختلال نظام باشــد قبیح اســت؛ 

و از طرفی، با وجود قاعده‌ی ملازمه، حکم شــرع نیز از همین قرار بوده و حکم عقل را امضاء 

می‌کنــد )شــهیدصدر، بحــوث فــی علــم الاصــول، ج9، ص205؛ عربیــان، حقــوق مالکیت‌های فکــری، 1382ش(. 

ئیــه در موضوعات، به امضــاء و عدم ردعی  همچنیــن می‌تــوان گفــت: جریان ســیره‌ی عقلا

مْسَاكٌ  �إِ
از جانب شارع نیاز ندارد، مثلًا در آیه‌ی 229 سوره بقره در مورد طلاق آمده است: >�فَ

ک به معروف دلالت بر وجوب نفقه می‌کند؛ یعنی نفقه  که امســا  > حْسَا�نٍ �إِ حٌ �بِ سْرِ�ي
وْ �تَ

أَ
� ٍ مَعْرُو�ف �بِ

که در نزد عرف شیوع دارد، واجب است و ما می‌بینیم سیره‌ی عقلاء در  دادنِ آن چیزهایی 

یادی می‌شود؛ برخی از آنها در زمان سابق جزء نفقه  زمان ما بر این است که نفقه شامل امور ز

گرفتن برای او در خانه و این  به حساب نمی‌آمد، مثل حق زوجه در آموزش و تعلیم یا خادم 

گرفته اســت؛ یعنی در زمان ســابق این موارد  که ســیره‌ی عقلاء به آن تعلق  موضوعی اســت 

عرفاً جزء نفقه نبوده ولی الان این موارد جزء موضوع نفقه محســوب می‌شــود و نیازی هم به 

ک در نفقه  امضاء یا عدم ردع آن از جانب شــارع نیســت؛ زیرا شارع مقدس در آیه شریفه ملا

را معروف بودن، عنوان می‌فرماید. 
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کلی وجود دارد _ مثل نفقه یا حیازت _ و عقلاء   در این‌گونه موارد در شریعت یک عنوان 

موضــوع آن را توســعه داده یا تضییق می‌کنند. در توســعه‌ی موضوع، نیــازی به امضاء یا عدم 

ردع از جانب شارع نیست )شفایی، مقاله حق‌التألیف از دیدگاه تطبیقی، مجله‌ی فقه، سال 10، ش 37و38، 

ص90(. بــرای توضیــح بیشــتر و بــه عنــوان مثال: در زمان گذشــته حیــازت با اســباب اندک در 

جمع‌آوری چوب انجام می‌شد و این، مورد امضای شارع بود، اما در زمان ما موضوع حیازت 

گســترش یافته و با ابزار آلات مدرن هکتارهکتار چوب جمع‌آوری می‌شــود؛ این نوع حیازت 

نیازمند امضای جدیدی از جانب شارع نیست و می‌توان گفت: در موضوعِ حیازت، توسعه 

اتفاق افتاده و دلیل آن هم سیره و روش عقلاء است )حائری، فقه العقود، ج1، ص160(.

ئیه‌ای که محدوده‌ی  بــا توجــه به این مطالب می‌تــوان نتیجه گرفت که آن ســیره‌ی عقلا

موضوع را مشخص می‌کند و به وسیله‌ی آن، مصداقی را داخل در موضوع یا خارج از آن قرار 

می‌دهد، نیازمند به امضای شــارع نیســت و حکم عقلاء بر اینکه آن فرد، مصداق آن عنوان 

کفایت می‌کند. حتی فراتر از این نیز  کلی اســت و اینکه آن عنوان، منطبق بر این فرد باشــد 

می‌توان گفت که: سیره‌ی عقلاء در نزد فقیهان، همان حکم عقلاءبماهم‌عقلاء است که آن 

را حکم عقل گویند و از مباحث مســتقلات عقلیه در اصول فقه به شــمار می‌رود نه ســیره‌ی 

که برای اعتبار آن نیاز به کشفِ امضای شارع باشد )مظفر، اصول فقه، 1380ش، ص514(؛  ئی  عقلا

کبرای آن  گرفتنِ حکم عقل، صغرای قیــاس به وجود می‌آید و  زیــرا در این صورت با ســامان 

هم »ما حکم به العقل حکم به الشــرع« خواهد بود )مظفر، اصول فقه، 1380ش، ص207؛ شــفایی، مقاله‌ی 

حق‌التألیف از دیدگاه فقه تطبیقی، مجله‌ی فقه، سال 10، ص83(.

گــر ایــن مطلــب را نپذیریــم بــاز هــم اســتدلال بــه ســیره‌ی عقــاء در  در محــل بحــث ا

کــه التزام به مراعــاتِ حقوق دیگران بــه عنوان یک  حق‌التألیــف ممکــن اســت؛ با این بیان 

 
َّ

ئٍ مُسْــلِمٍ إِل  امْــرِ
ُ

 مَال
ُّ

ــل  يَِ
َ

حکــم شــرعیِ اولــی واجب اســت و دلیــل آن، این روایت اســت: »ل

بِطِيبِ نَفْسِهِ« )حرعاملی، وسائل الشیعة، ج19، أبواب القصاص فی النفس، ب1، ح3(.

که این روایت در خصوص مال آمده اســت ولی مال، خصوصیت   البته درســت اســت 

که حکم به لزوم رعایت  گذشت؛ و همچنین است روایات دیگری  که  ندارد به همان بیانی 
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حق‌النــاس می‌کننــد، در حالــی که عقــاء در این‌گونه مــوارد حکم جدیــدی نمی‌کنند بلکه 

می‌فرمایند: کسی که کتابی تألیف کرده مانند کسی است که خانه‌ای بنا نموده باشد و باید 

کند تا مدرکی برای ملکیت خود داشته باشد. مراحل قانونی برای سند زدن آن خانه را طی 

که خودش را به زحمت  کســی اســت   امروزه هم در نزد عقلاء یکی از مصادیق حق، حق 

انداختــه و معلومــات علمی را برحســب معلومات ذهنی و تحقیقات خــود تألیف کرده و به 

عنوان کتاب در اختیار مردم قرار داده باشد؛ و یا کسی که چیزی را اختراع کرده چنین حقی را 

گر کسی خانه‌ای را برای خودش بنا کند نزد عقلاء در آن حق دارد. پس بهترین  دارد، چنان‌که ا

دلیل برای اثبات این‌گونه حقوق، سیره‌ی عقلاء است؛ چون عقلاء در مورد این حقوق حکم 

به وجوب تقیّد می‌کنند و از شارع هم نسبت به این سیره، ردع و منعی نرسیده است.

 برای تبیین بیشتر این مسئله می‌گوییم: منشأ اولیه‌ی ملکیت اعتباری در ارتکاز عقلاء 

دو چیز است: 1. حیازت 2. علاج یا صنع )صنع: عمل _ قرشی، قاموس قرآن، ج4، ص154 _ علاج: چاره، 

درمان _ فیروزی، القاموس المحیط، 1415ق، ج1، ص273( 

 حیازت، ســبب ملکیت در اشــیاء منقول اســت و علاج یا صنع موجب ملکیت اشیاء 

غیــر منقــول خواهــد بود، مثل إحیاء زمین یــا حفر چاه، و در حقوق معنــوی مثل حق‌تألیف، 

حق‌الطبع و حق‌الاختراع.

 بــا توجــه بــه ایــن تقســیم‌بندی می‌توانیم بگوییــم: علاج یا صنــع، اختصاصی به اشــیاء 

مــادی نــدارد، بلکــه بــا توســعه‌ی موضــوع و بــه تبــع، توســعه‌ی مصــداق در امور معنــوی هم 

محقــق می‌شــود، مثــاً مؤلــف یک کتاب، صانع آن اســت و آن ســختی که او در راه نوشــتن 

کــه زمینی را احیــاء می‌کند و یا  کتــاب متحمل می‌شــود به مراتب بیشــتر از کســی اســت  آن 

کتاب، مصداقی برای ســیره‌ی موجود  گفــت: تألیف  چاهــی را حفــر می‌نماید؛ پس می‌توان 

کــه علاج یا صنع را ســبب ملکیت می‌دانســتند، ولی مصادیق  در عصــر معصوم؟ع؟ اســت 

آن محدودتر بود و فقط شــامل اشــیاء غیر منقول می‌شــد، ولی امروزه این مصادیق به حقوق 

معنوی افزایش یافته و آنها را نیز شامل می‌شود. شهید مطهری در این باره می‌فرماید: »امتیاز 

ی نســخه‌ی ملکی خود برای  کتــاب بــه مؤلف تعلــق دارد، مالک کاغذ و قلــم حق دارد از رو
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کاغذ و مرکب و حروف چاپی  کند اما حق ندارد با  مطالعه‌ی شخصی نسخه‌ای استنساخ 

کند و به فروش برساند، در قدیم  که دارد چاپ  ی نسخه‌ای  و ماشین خود، هزار نسخه از رو

کرده اســت، این حق را  کــه چــاپ نبود حق‌التألیف هم نبود، ولی ماشــین این حق را ایجاد 

اجتماع اعتبار می‌کند« )مطهری، نظری به اقتصاد اسلامی، 1368، ص134 پاورقی(. 

بنای عقلاء و حجیت آن در سیره‌های جدید

کــه مورد بررســی قرار می‌گیــرد )عربیــان، حقوق  در اصــل بنــای عقــاء دو نظریه مطرح شــده 

مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص158(.

نظریه‌ی اول: بنای عقلاء بر اساس سنت.

نظریه‌ی دوم: بنای عقلاء بر اساس عقل.

الف( تبیین نظریه‌ی اول: »بنای عقلاء بر اساس سنت«

گر از پشتوانه‌ی امضای شارع برخوردار نباشد، نمی‌تواند منبع حکم  ئی، ا اعتبارات عقلا

شــرعی شــناخته شــود؛ این امضاء یا به واســطه‌ی نصوص و اطلاقات لفظی کشــف می‌شود 

_ کــه نیــازی بــه توضیح نــدارد _ و یــا از راه تقریر عملی معصوم؟ع؟ به دســت می‌آیــد، یعنی به 

صرف اینکه معصومین؟عهم؟ نسبت به این اعتبارات و توافق‌های عرفی و عملی سکوت کرده 

کردن در برابر سیره‌ی  کاشف از تقریر و امضاء است؛ زیرا سکوت  و آنها را نفی نکرده باشند، 

که در شرع صحیح نیست، با رسالت، ارشاد و ابلاغ احکام الهی منافات دارد. عملی 

که مســتحدث اســت _ و لــو اینکه در زمان شــارع،  ئــی  بنابرایــن روش‌هــا و بناهــای عقلا

کــه از طرف شــریعت به ما  گــر مشــمول اطلاق یا عموم لفظی باشــد  ســابقه نداشــته باشــد _ ا

رسیده است، مانند شمول حکم کلیِ »أوفُوا بِالعُقُود« و نسبت به قراردادهای جدید نیز از این 

گر چنین نصی وجود  یه، شمولِ امضاء محسوب می‌شود. اما ا طریق اعتبار می‌یابد و این رو

نداشته باشد و این سیره‌ی عملی را بخواهیم از راه سکوت و تقریر امام؟ع؟ _ و امضایی که از 

این طریق به دست می‌آید _ اعتبار دهیم؛ این اعتباربخشی، در مورد بناهای عقلایی جدید 

معنا نخواهد داشــت؛ زیرا در عصر امام معصوم؟ع؟ چنین ســیره‌ای وجود نداشــته اســت تا 

گفته شــود ســکوت نســبت به آن در فرض عدم صحت، با رسالت امام؟ع؟ در هدایت مردم 
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کثر  منافــات دارد و در نتیجه این ســکوت دلالت بر امضاء داشــته باشــد؛ بــه همین جهت ا

قریــب بــه اتفــاق محققین معاصر در حجیت بنای عقلاء، کاشــفیت آن را از نظر شــارع لازم 

می‌دانند )شهید صدر، دروس فی علم الاصول الحلقة الثانیه، ص123 _ 130(. 

 بــا وجــود ایــن مطلب چنــد راه برای اعتبار شــرعی بنای جدید عقلاء بیان می‌شــود و دو 

که بنای عقلاء مستند به سنت است: طریق آن بر اساس این مبناست 

ئی با لحاظ ابدی بودن دین. طریق اول: امضای اعتبارات جدید عقلا

ئی به عقــاء )عربیان، حقوق مالکیت‌هــای فکری، 1382،  گــذاری اعتبار امور عقلا طریــق دوم: وا

ص159 _ 161( 

تبیین طریق اول: 

گر بر خلاف ســیره  رســالت معصومیــن؟عهم؟ در مــورد ابلاغ احکام الهــی ایجاب می‌کند که ا

و روش عملیِ رایج در عرفِ زمانِ خودشــان نقطه‌نظری داشــته باشــند، آن را بیان می‌کنند و با 

ســکوت خود بر آنچه خلاف نظر شــارع اســت صحه نمی‌گذارند؛ لذا منع نکردن از آن ســیره، 

نشان دهنده‌ی هماهنگی عرف و شرع است )شهید صدر، دروس فی علم الاصول، الحلقه الثانیه، ص129(. 

ئی نیز _  که این نکته در اعتبارات عرفی و عقلا کرد  از اســتدلال مذکور می‌توان اســتفاده 

کــه بــا تحولات اجتماعی تغییر می‌کند و جزء ارتکازات عمومی اســت _ جریــان دارد؛ زیرا از 

یک جهت دین، مقطعی نیست و اختصاص به زمان و مکان خاصی ندارد و از جهت دیگر 

که  گاهی از آینده و تحولاتی  معصومین؟عهم؟ در حجاب زمان و مکان نیستند و مانعی برای آ

گر  بــه وجــود می‌آید، ندارند؛ از این‌رو کرســی تشــریع و ابلاغ احکام الهی ایجــاب می‌کند که ا

انحرافی در ارتکازات و سیره‌های عملی آیندگان پیش‌بینی می‌شد، آن را یادآور شوند.

حضــرت امــام خمینــی؟رح؟ در زمینــه‌ی رجــوع جاهــل به عالــم، در مســئله‌ی تقلیــد که از 

ئی است، ضمن بر شمردن اشکالی چنین پاسخ می‌دهند: ارتکازات عقلا

که علمای شــیعه بعد از غیبــت امام زمان؟ع؟ با توجــه به محروم  »ائمــه؟عهم؟ می‌دانســتند 

یافت احکام به شکل حضوری چاره‌ای نخواهند داشت جز اینکه به کتاب‌های  شدن از در

که جاهل به عالم  ئی  کنند و عوام نیز طبعاً بر حسب یک امر ارتکازی و عقلا خبری مراجعه 
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گر  یافت کنند؛ بر این اســاس ا کنــد، بــه آنهــا مراجعه می‌کنند و احــکام را از آنــان در مراجعــه 

روش مزبور از نظر ائمه؟عهم؟ اشــکال داشــت، می‌بایســت یادآور شــده و تذکر داده باشــند؛ زیرا 

بیــن ایــن ســیره و بنای عملــی عقلاء و دیگر ســیره‌ها تفاوتی وجود نــدارد )امام خمینی، الرســائل، 

1385ش، ج2، ص130(.

گاهی معصومین؟عهم؟ از آینده باید گفت: ســیره‌های  بنابرایــن، بــا در نظــر گرفتن ابدی بودن دیــن و آ

گر ممنوعیتی نســبت به آن نرســیده  عملی و اعتبارات جدید عقلاء بر ارتکاز در روابط اجتماعی خود، ا

باشد، امضاء شده و معتبر قلمداد می‌شود.

 در مورد این نظریه دو اشکال مطرح است:

اول آنکه: ممکن اســت از طرف شــارع نســبت به چنین سیره‌هایی منع وارد شده باشد، 

ولی به این دلیل که محل ابتلاء نبوده به ما نرسیده و مخفی مانده است؛ بنابراین راهی برای 

کرده باشد، وجود ندارد. کشف اینکه شارع آن را امضاء 

کــه ده قرن بعد بــه وجود خواهد  ئی  کــه آیا منع از ســیره‌ی عقلا دوم آنکــه: روشــن نیســت 

آمــد، بر امامان؟عهم؟ که با علم غیب آن را می‌دانســتند، لازم اســت بــرای مردم عصر خود بیان 

نمایند یا خیر؟ مثال ذکر شده در رجوع جاهل به عالم برای اعتباربخشی به تمام سیره‌های 

کافی و واضح نیست؛ به همین جهت نظریه‌ی فوق از حجیت ساقط است. مستحدثه 

تبیین طریق دوم:

کــه باید  ئــی جدیــد _ با حفــظ همین مبنا  راه دیگــر بــرای اعتباربخشــی بــه بناهــای عقلا

بنــای عقــاء بــه امضــاء و تقریر معصوم؟ع؟ برســد _ این اســت که اســتقراء نشــان می‌دهد در 

که همه‌ی آنها  یادی در روابط عقلاء وجود داشته  کرم؟ص؟ و ائمه؟عهم؟ سیره‌های ز عصر پیامبر ا

امضاء شــده است؛ مانند پذیرفته شــدن اقرار اشخاص علیه خودشان، تسلط حقوقی افراد 

بــر آنچه مالک هســتند، لزوم پایبندی افراد بــه قراردادها، و وجود حق بر هم زدن قراردادها در 

شرایطی خاص مانند غبن، تخلف و غیره... پذیرفته شدن این امور در شرع نشان می‌دهد 

که عقلاء نه بر پایه‌ی رسوم خاص، جغرافیا، فرهنگ ویژه یا عواطف،  کلی آنچه را  که به طور 

کرده است. کرده‌اند، شارع امضاء  بلکه عقلاءبماهم‌عقلاء بر آن توافق 
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که: که بر این مطلب وارد می‌شود این است  اشکالی 

گــر چنین امری با اســتقراء کامل هم به دســت آمده باشــد، باید توجه داشــت که  حتــی ا

امضای بنای عقلاء در هر زمان همراه با محدودیت‌هایی بوده است؛ لذا این احتمال وجود 

گر سیره‌های عملی امروز در آن زمان وجود داشت با محدودیت و تغییر و تصحیح  که ا دارد 

ئــی جدید را با  امضــاء می‌شــد، در نتیجــه نمی‌تــوان به طــور مطلق ســیره‌ها و اعتبارات عقلا

استدلال فوق پذیرفت و معتبر دانست.

ب( تبیین نظریه‌ی دوم: »بنای عقلاء بر اساس عقل«

که  در مســئله‌ی حجیــت بنــای عقــاء نظریــه‌ی دیگری هــم وجــود دارد و آن این اســت 

کتاب و سنت یکی  کنار  که در  مستند روش عملیِ عقلاء، حکم بدیهی عقل باشد؛ عقلی 

از منابع اســتنباط احکام شــمرده می‌شــود. بنابراین با توجه به اینکه حکم قطعیِ عقل تنها 

در موضوعاتی اســت که از مســائل ضروری و بدیهی )مثل حســن و قبح( اســت، با استفاده 

که حــقِ مالکیت  از ملازمــه‌ی حکــم قطعی عقل با شــرع می‌تــوان این مســئله را اثبات نمود 

گر  که مستند آن حکم قطعیِ عقل است و عقلاءبماهم‌عقلاء ا فکری یک حق شرعی است 

به حکم عقل، ســیره و روشــی داشــته باشــند _ از جهت اینکه مســتند آن حکم عقل است _ 

قابل استدلال خواهد بود. 

 مرحوم میرزا حسن آشتیانی در حاشیه‌ی رسائل، در ضمن عبارت مفصلی، همین مبنا 

کرده است )آشتیانی، بحر الفوائد فی شرح الفرائد، ج6، ص464(. ایشان  را در مطلق بنای عقلاء تبیین 

بر خلاف مرحوم شیخ انصاری وسایر علمای اصولی می‌فرماید:

 »اعتبــار بنــای عقــاء بــه حکــم عقــل پیونــد دارد و البتــه حکــم عقــل نیــز بایــد بــه مُهر و 

امضای شارع رسیده باشد؛ اما از باب تلازم بین حکم عقل و شرع، نه از جهت نیاز به تقریر 

معصوم؟ع؟ و سنت«1 )شیخ انصاری، مکاسب، ص83؛ آشتیانی، بحر الفواید، 1315ق، ج1، ص53 _ 52(.

کــرد که در   در مــورد حــق مالکیــت فکــری بر اســاس این مبنــا، می‌توان چنین اســتدلال 

کارهای فکری مثــل تألیف کتاب و امثــال آن، حق  روابــط اجتماعــی امــروزی، عقلاء بــرای 

کشفه عن حکم العقل... .  مقام هو 
ّ

کل 1. ... الوجه في اعتبار بناء العقلاء فی المقام علی فرض تحقّقه، بل في 
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کــه نادیده گرفتــن آن موجب  ئــیِ مذکور بر این اســاس اســت  و امتیــاز قائل‌انــد. اعتبــار عقلا

اختــالات مختلــف فرهنگــی _ اقتصــادی در جامعه می‌شــود و حکــمِ بدیهیِ عقــل در این 

زمینه بر قبح و محکومیت چنین عملی است؛ زیرا اختلال نظام را به دنبال دارد. همچنین 

این حکم، از نگاه شرع با قاعده‌ی »ما حکم به العقل حکم به الشرع« مورد تأیید است )عربیان، 

حقوق مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص162(. 

که بــه طور  ئی  کــه: تنهــا آن دســته از بناهــای عقلا  نکتــه‌ی دیگــر قابــل تذکــر ایــن اســت 

کــه حکم بدیهی عقلــی بر منع  روشــن بــه حکــم قطعی عقلــی برمی‌گردنــد _ در همان حدی 

و ردع آن اســت _ می‌توانــد از اعتبــار شــرعی برخــوردار شــود و نیاز به شــمول اطــاق لفظی یا 

امضــاء شــارع نــدارد ولی خــارج از این حــد و مرحله، هرچند اعتبار عقلایی داشــته باشــد، 

حجیتــی نــدارد )عربیان، حقــوق مالکیت‌های فکــری، 1382ش، ص163(. در بیــن عقلاء یک قاعده‌ی 

کــه عقلاءبماهم‌عقــاء بدون در نظــر گرفتن مکاتب، مذاهــب و ادیان برای  کلــی وجــود دارد 

خــود، بایــد و نبایدهایــی وضــع کرده‌انــد که ایــن بایدهــا و نبایدها جــزء مــؤدّای عقل عملی 

اســت و بنابــر قاعــده‌ی "کل ما حکم بــه العقل حکم به الشــرع" هرگاه حکم عقــل به تحقیق 

کرده و از آن تخطی نمی‌کند. عقلاءبماهم‌عقلاء ثابت شد، شارع مقدس نیز همان را تایید 

ئی و نظام‌های حقوقی دنیا، مســئله‌ی مالکیت‌های فکری   امــروزه در تمــام جوامع عقلا

که عقلاء برای آن ارزش قائل‌اند و مختص به ذی‌حق اســت، به‌گونه‌ای  جزء حقوقی اســت 

کسی حق استفاده‌ی از آن را ندارد، مگر اینکه از ذی‌حق اجازه بگیرد. که غیر از او 

در اینجا سؤالی مطرح می‌شود: آیا شارع مقدس هم این حق را پذیرفته است؟

گر مقصود از پذیرفتن شارع، شخص پیغمبر؟ص؟ یا ائمه اطهار؟عهم؟   در پاسخ می‌توان گفت: ا

اســت که این مســئله را امضاء کرده باشــند، این امر در زمان آنان مرســوم نبوده تا گفته شــود: 

کرده‌انــد یا نه؟ بلکــه این، یک مســئله‌ی حقوقی بــوده و موضوع آن  آیــا ایــن حقــوق را امضاء 

نیز جدید اســت و به طور مشــخص، عقلاءبماهم‌عقلاء در تمام جوامع اســامی، مســیحی، 

یهودی، زردشــتی، جوامع الهی و غیر الهی متفقاً برای حق طبع، حق انتشــار، حق اختراع و 

سایر حقوق مشابه، ارزش قائل هستند و این مسئله را مختص به ذی‌حق می‌دانند.
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ئــی اســت، شــارع مقدس همیشــه در مســیر عقلاســت و  کــه صرفــاً عقلا  در موضوعاتــی 

گفته‌انــد نمی‌گوید، علت آن هم فطرت عقلاســت؛ زیــرا فطرت، امری  چیــزی جــز آنچه آنها 

الهی است که در نهاد آدمی به ودیعت گزارده شده است. پس هرچه عقل سلیم حکم کند، 

شرع نیز همان‌گونه حکم خواهد نمود. در تبیین این مطلب باید گفت: احکام، تابع مصالح 

گــر در متعلق یک شــیء مصلحت ملزمه باشــد، شــارع در آنجــا جعلِ وجوب  و مفاســدند؛ ا

گر در متعلق آن مفســده‌ی ملزمه باشــد شــارع، جعل حرمت می‌نماید، در جایی  می‌کند و ا

کرده باشد ما کشف می‌کنیم در متعلق آن شیء، مصلحت ملزمه  که شارع حکم به وجوب 

کرده بــود، کشــف می‌کنیم که  گر شــارع حکــم به حرمــت  وجــود داشــته اســت و همچنیــن ا

متعلق آن دارای مفســده‌ی ملزمه بوده اســت؛ این‌گونه کشــفی " کشف إنّی " نامیده می‌شود 

)یعنی پی بردن از معلول به علت(.

که  که ما به وسیله‌ی عقل یا طریق دیگری فهمیدیم   عکس این مطلب در جایی است 

چون در متعلق شــیء مصلحت یا مفســده‌ی ملزمه بوده، پس آن چیز واجب یا حرام اســت؛ 

بــه این کشــف " کشــف لمّــی" گفته می‌شــود )پی بردن از علــت به معلــول(. نکته‌ی مهمی 

که عقل نظری مســتقلًا و بدون وســاطتِ ملازمه‌ی  که باید مورد توجه واقع شــود، این اســت 

کات آنهــا را _ که همــان مصالح و  ک احــکام شــرعیه و قــدرت درک مــا شــرعی، قــدرت ادرا

مفاسد باشد _ ندارد.

کــه عقــل نظــری از طریــق ملازمــه می‌توانــد حکــم شــرعی را   اصولیــون مدعــی هســتند 

اســتخراج نماید و این حکم عقلی حجت اســت، مثلًا در باب مستقلات عقلیه ابتدا عقل 

ما یحســن 
ّ
عملی، حُســن عدالت و قُبح ظلم را درک می‌کند، ســپس عقل نظری می‌گوید: »کل

« و آن‌گاه از این  ً
یمه شــرعا  تحر

ً
، یلزمه عقلا

ً
کلما یقبح فعله عقلا  و 

ً
 وجوبه شــرعا

ً
، یلزمه عقلا

ً
فعله عقلا

« )عربیــان، حقوق  ً
« یا »فالظلم حرام شــرعا ً

دو مقدمــه چنیــن نتیجــه می‌گیــرد: »فالعدل واجب شــرعا

مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص179(. 

 حــق مالکیــت فکری هم در این محدوده قابل بررســی اســت؛ یعنی می‌تــوان حجیت و 

اعتبار این حقوق را با استفاده از درک حُسن آن با عقل عملی و ملازمه‌ی عقل نظری اثبات 
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کرد چیــزی دارای مصلحت  کــرد و ملازمــه‌اش نیــز قابل انکار نیســت؛ زیــرا وقتی عقــل درک 

ملزمه است، جزء آراء محموده به شمار رفته و دارای تطابق آرای عقلاء باشد، چگونه ممکن 

اســت شــارع با آن مخالفت کند؟ در حالی که شــارع، رئیس العقلاء بلکه خالق آنهاســت و 

مطابــق فطــرت، جعل قانون می‌کند؛ پس نتیجه می‌گیریم که اراده‌ی تشــریعیه‌ی ذات باری 

که همان فطرت است _ باشد. تعالی، نمی‌تواند برخلاف اراده‌ی تکوینیه او در انسان‌ها _ 

گر حکم عقل پس از جعل و تشریع پدید آمد، آن حکم   البته باید توجه داشته باشیم که ا

شــرعی ارشــاد بــه آن حکم عقل خواهــد بود، بنابراین در حکم ارشــادی، حکــم عقل باید در 

کرد. رتبه‌ی سابق بر حکم شرعی قرار بگیرد تا بتوان بین آنها ملازمه برقرار 

 خلاصه اینکه:

وجــه حجیــت عقل این اســت که بعــد از آنکه قطع به ملزوم پیدا شــد و پــس از اینکه به 

ملازمــه‌ی بیــن حکم شــرعی با حکم شــرعیِ دیگــر یا حکم عقلــی با حکم شــرعی قطع پیدا 

که همان حکم شرعی باشد نیز قطع پیدا می‌شود و وقتی قطع آمد،  شد، بدون تردید به لازم 

حجیت آن، ذاتی اســت و هر قطعی از هر راهی و برای هر کســی و در هر مکان حاصل شــود، 

حجیت داشته و لازم الاتباع است.

3 _ 2. عرف

یکــی دیگــر از مســتندات اقامــه شــده بر مشــروعیت حــق مالکیت فکــری، اســتناد به عرف 

کــه: »ما همــواره موضوعات را از  کــه در این زمینه بدین شــکل اظهار نظر شــده اســت  اســت 

یافت می‌کنیم، مثلًا وقتی می‌گوییم: قمار حرام است، این حکم  عرف و احکام را از شرع در

گرفته شــده اســت. اما موضوع قمار چیســت؟ این، به  تحریمی از قرآن و احادیث اســامی 

تشخیص عرف بستگی دارد« )ناصر مکارم شیرازی، فصلنامه رهنمون، ص210(. 

 در مورد مالکیت‌های فکری نیز مســئله همین‌گونه اســت. اســام می‌گوید: ظلم و ســتم و 

تجاوز به حقِ دیگران حرام اســت، این حکم از اســام گرفته شــده است؛ اما موضوعش یعنی 

ظلم و ستم و تجاوز به حقِ دیگران، موضوعی است که باید از عرف گرفته شود. و امروزه تقریباً 
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همه‌ی عقلاء این مسئله را به عنوان یک حق شناخته و سلب آن را از صاحبش ظلم می‌دانند.

 نقــش عــرف، تنقیــح موضــوع احکام شــرعی بــه نحــو اثباتی اســت یعنی شــارع مقدس 

کرده اســت، یعنی عرف باید بگوید: نویسنده‌ی یک اثر  تشــخیص موضوع را به عرف موکول 

علمــی چــه حقــی دارد، نه اینکه تشــخیص موضوعاتــی از این قبیل و میزان و حــدود آنها به 

دست شارع باشد و عرف تنها طریق اثباتی درک آنها باشد. پس اساساً در این موارد، احتمال 

یه‌ی عقلاء و تخلف آنها از مراد شارع، تصور نمی‌شود و موضوعیت ندارد،  خطای عرف و رو

گذار نموده اســت )عربیــان، حقــوق مالکیت‌های فکــری، 1382ش،  چــون خــودِ شــارع آن را به عرف وا

کرده اســت که عرف در  ص165(. در تبییــن ایــن مطلب مرحوم شــهید صدر موردی را تصویر 

تنقیح موضوع به نحو اثباتی ســهیم اســت نه ثبوتی؛ ایشان این‌گونه مثال می‌زند که در دلیل 

وطِهِم«، مؤمنین موظف به رعایت شــروط شــده‌اند، أعم از اینکه به  شــرعیِ »الُمؤمِنونَ عِندَ شُــرُ

کنند و یا به نحوی دیگر لزوم آن شرط مورد التفات طرفین  این شروط در ضمن عقد تصریح 

باشــد مثــل اینکه در ارتکازاتشــان آن شــرط را لحاظ نمایند )احمــد واعظی، نقش عرف در اســتنباط 

کنگره‌ی بررسی مبانی فقهی امام خمینی ره، ص44(.  فقهی به نقل از مجموعه‌ی آثار 

کــه "عرف" با "بنای عقلاء"  در توضیــح مطالــبِ گذشــت باید به این نکته نیز توجه نمود 

تفاوت‌هایــی دارد، بــه عنــوان نمونــه: عــرف در یــک تقســیم‌بندی بــه عــام و خــاص تقســیم 

می‌شود؛ عرفِ خاص عبارت است از عرف متداول در محل معین و یا بین طبقه یا صنف 

معیــن، نظیــر عــرف تجّــار و غیره؛ و عــرفِ عام عبارت اســت از عرف متداول بیــن گروهی از 

کــه جهــت جامع صنفی و دســته‌ای نداشــته باشــند، نظیر عرف یک محــل معین که  مــردم 

دارای صنف خاصی نباشند.

عــرف خــاص را نمی‌تــوان عــرف عقلاء نامیــد، اما به معنای وســیع می‌توان عــرف عام را 

ئیه  عرف عقلاء نام نهاد؛ البته نمی‌توان آن را با بنای عقلاء یکی دانســت؛ زیرا بناءات عقلا

که هر عاقلی به آن معترف اســت و اختصاص به مذهب و مملکت و محل  اموری هســتند 

کرد، ولی با عرف  ئیه را می‌توان نوعی عرف عقــاء قلمداد  خاصــی نــدارد؛ پس بناءات عقلا

متعارف یکی نیست )عربیان، حقوق مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص168(. 
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 مســائلی از قبیــل عمــل بــه ظواهــر کلام، عمل به خبــر ثقه، تقدیــم خاص بر عــام، رجوع 

جاهــل به عالم و... از مصادیق ســیره و بنای عقلاســت، اما احکام جزئــی همانند انصراف 

لفــظ بــه معنــای غیــر لغــوی و امثــال اینهــا از مصادیق عــرف به شــمار می‌آیــد )عربیــان، حقوق 

مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص168( 

کــه ذکــر آن در اینجا ضروری اســت، بحــث از حجیت عــرف و به‌ویژه  لکــن؛ مســئله‌ای 

حجیت عرف جدید است.

کنار ســایر أدله ماننــد کتاب و  در نظــر فقهــای عامــه، عــرف به معنــای دلیل مســتقل در 

ســنت، کاشــف از حکم شــرعی اســت، ولی این دیــدگاه مورد قبــول فقهای امامیه نیســت؛ 

عمــده‌ی فقهــای امامیــه، حجیــت عــرف را مشــروط بــه امضــاء یــا عــدم ردع از ناحیــه‌ی 

معصــوم؟ع؟ می‌داننــد و عرف را به خــودیِ خود حجت نمی‌دانند؛ زیرا بنای عقلاء و عرف از 

جمله حجت‌های قطعی در مقام کشــف واقع نیســت و ممکن است شارع راهی را که اینها 

می‌پیماینــد خطــا بدانــد، پس ایــن معیارِ حجیت، تنهــا در مورد عرف‌هایــی معتبر و جاری 

که در زمان شارع باشد. است 

<، عرف  عُرْ�ف
ْ
ال مُرْ �بِ

أْ
وَ وَ� عَ�فْ

ْ
ِ ال �ذ  برخی از علماء با تمســک به آیه‌ی شــریفه 199 ســوره اعراف >�خُ

را حجت دانســته‌اند؛ اغلب مفســرین اهل ســنت و برخی از مفســرین شــیعه _ از جمله شیخ 

 > ِ عُرْ�ف
ْ
ال مُرْ �بِ

أْ
طبرســی و علامــه طباطبایــی _ بر همیــن باورند، ولی با توجــه به اینکــه جملــه‌ی >وَ�

بین دو نکته‌ی اخلاقی واقع شــده، حاوی پند اخلاقی اســت؛ پس نمی‌توان از کلمه‌ی "عرف" 

اطلاق گرفت تا شامل تمامی موارد استعمال عرف شود. برخی دیگر از علماء با تمسک به دلیل 

انسداد، عرف را حجت دانسته‌اند )عربیان، حقوق مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص171( با این بیان که 

به واســطه‌ی دلیل انســداد، مطلق ظن حجیت دارد به این معنی که ظن به حکم شرعی از هر 

منبعی باشــد حجت اســت؛ آنها با چند مقدمه به این نتیجه رسیده‌اند که مطلق امور ظن‌آور 

مادامی که از آنها نهی نشــده باشــد حجت اســت؛ بر اســاس این نظریه، هر چه موجب ظنِ به 

حکم شرعی شود معتبر خواهد بود حتی اگر سیره‌ی عرفی باشد که کاملًا مستحدث است، اما 

باید گفت: این نظریه، دارای اشکالات فراوانی است که در جای خود قابل بحث خواهد بود. 
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کلام اینکه:  حاصل 

ئی باید مســتند به رضایت شــارع باشــد؛ و   عرفِ عملیِ عام، بناءات و ســیره‌های عقلا

یم. پس عرف، یکی از منابع حکم شــرعی نخواهد بود. البته  ما مســتندی در این زمینه ندار

این سخن به معنای ناسازگاری تمام شرع با سیره‌های مستحدث و طرد و عدم مشروعیت 

کمک آنها می‌توان بخش  که به  همه‌ی آنها نیســت، بلکه در فقه شــیعه راه‌هایی وجود دارد 

وسیعی از سیره‌های مستحدث را مورد اعتناء قرار داد.

3 _ 3. حق‌النّاس محض

که شــارع مقدس آنها را به طور خصوصی برای  گفته می‌شــود   حق‌الناسِ محض به حقوقی 

کــه در جامعه  کرده اســت و منشــأ چنین وضعی این اســت که هر فردی  افــراد جامعــه وضع 

زندگی می‌کند همان‌طوری که به حقوق اجتماعی نیاز دارد به حقوق خصوصی هم نیازمند 

است که از آن بهره ببرد )عربیان، حقوق مالکیت‌های فکری، 1382ش، ص181(. حق‌التألیف هم یکی 

گرفته می‌شــود. برای  که به عنوان حق‌الناسِ محض، در نظر  از این حقوق خصوصی اســت 

کــه کتابی را تألیــف می‌کرد، بــرای خود  اثبــات ایــن ادعــا می‌تــوان گفت: در گذشــته کســی 

کتاب وسیله‌ای برای تجارت شد، مؤلف  منافع شخصی در نظر نمی‌گرفت، اما پس از آنکه 

کــه او کتابی  کــه از تألیف خــود اســتفاده نمایــد؛ زیرا منطقی نیســت  کــرد  ایــن حــق را پیــدا 

بنویســد و دیگــری از نوشــته و اثــر او صاحــبِ درآمــد _ به‌خصــوص درآمدهای کلان _ شــود، 

یادی از مؤلفان ســلب شــده،  گــر ایــن حــق از آنِ مؤلف نباشــد یا از او ســلب گردد، حقوق ز ا

گسترده‌ای در صنعت نشر و انتشار  ضررهای جبران‌ناپذیری بر آنها وارد می‌آید و هرج و مرجِ 

که برای عقل و عقلاء و نیز شرع مقدس قابل پذیرش نیست. حقوق خصوصی  رُخ می‌دهد 

در هر زمانی قابل تغییر و تبدّل‌اند؛ چه اینکه جامعه در حال تکامل است و همیشه پیدایش 

حقوق از طرف عرف و عقلاء بوده است.

3 _ 4. تمسک به قاعده‌ی لا ضرر و لا ضرار

کــه بــرای اثبــات حــق مالکیــت فکــری به آن اســتناد می‌شــود، تمســک به   یکــی از مــواردی 
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قیت و 
ّ

قاعــده‌ی لا ضــرر و لا ضــرار اســت، طبــق این قاعــده، اســتفاده از اثر و نتیجــه‌ی خل

ابتــکار فــردِ دیگــری که ســال‌ها عمر خــود را صَرف به وجــود آوردن آن اثر نمــوده، در حقیقت 

کاظم حائری، فقه العقود، 1315ق، ص164(.  اضرار به غیر بوده و نهی شده است )سید 

که:  به این نظریه اشکالی وارد شده است 

ضــرر در بــاب امــوال و حقــوق، چیزی جز ســلب حق و مال نیســت؛ و صــدق این مقوله 

کــه خود، اول کلام اســت _ و  متوقــف بــر تمــام بــودن ملکیــت و مال بودنِ حق تألیف اســت 

گفته شد: اثبات حق و ملکیت به اثبات نظریه‌ی بنای عقلاء  گذشت _  بحث درباره‌ی آن 

که به “قاعده‌ی لا  که باید در محل خود ثابت شود از این‌رو نیازی نیست  و عرف برمی‌گردد 

ر و لا ضرار« نفی حکم ضرری است و  ضرر” استناد شود. مطلب دیگر اینکه قاعده‌ی »لا ضر

گر حکمی ســبب ضرر شــود این قاعده آن را برمی‌دارد ولی در  خودش مشــرع نیســت، یعنی ا

حق‌التألیف و امثال آن، اثباتِ حق مورد مناقشه است )موسوی، بجنوردی، قواعد فقهیه، ص265(. 

3 _ 5. تمسک به قاعده‌ی تسلیط )سلطنت( 

کار فکری و اندیشه‌اش بوده و به طور طبیعی، مالک  کند، نتیجه‌ی  کسی چیزی تألیف  هر 

گونه دخل و تصرفی  و صاحــب اختیــار آن اســت؛ به همین جهت حق دارد دیگــران را از هر 

در آن باز دارد، زیرا مردم شرعاً و عرفاً بر اموال خویش مسلط هستند. البته مالکیت او مطلق 

نیســت و دلیلی بر عدم انتفاع و تصرفات معنوی مانند مطالعه و اســتناد به آن وجود ندارد؛ 

که در ایــن صورت او  آنچــه جائز نیســت نســخه‌برداری و تکثیــر بدون اجازه‌ی مؤلف اســت 

می‌تواند مطالبه‌ی حق نماید )روحانی، المسائل المستحدثة، ص223(. 

 4. دلایل نفی مالکیت معنوی )فکری( 
 برای نفی مالکیت معنوی دو دلیل عمده وجود دارد:

دلیــل اول: در عصــر شــارع و در هنــگام خرید و فــروشِ چنین حقوقی، ســیره‌ی عقلاء در 

کشــف امضای آن نیز  کار نبوده اســت تا اینکه شــارع بتواند از آن جلوگیری نماید و راهی به 

وجود ندارد.
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ردّ دلیل: این دلیل فقط عدم شایستگی اثبات مشروعیت مالکیت معنوی را به وسیله‌ی 

سیره‌ی عقلاء می‌رساند، ولی دلیلی بر مشروع نبودن مالکیت معنوی نیست.

که در عصر شارع  ینی همچون عقود، تجارت و بیع _ از انواع جدیدِ آن _  دلیل دوم: عناو

نبوده است، به همان زمان، انصراف دارد.

ردّ دلیــل: عــاوه بــر تکرار پاســخ قبلی می‌توان درجــواب گفت: خطابات شــرعی همچون 

که هرگاه موضوعات آن ایجاد شــود، حکم نیز خواهد آمد؛ این  قضایای حقیقیه‌ای هســتند 

عناویــن نیــز عرفــی محض‌انــد و تنها عــرف می‌تواند مصادیــق آن را تشــخیص داده و معین 

که نزد عقلاء مالیــت دارند، مصداق بیع و  کنــد، و عــرف نیز خرید و فــروش چنین حقوقی را 

تجارت می‌داند.

 مرحوم امام خمینی حق‌التألیف را در کتاب تحریر الوسیله مشروع ندانسته و می‌فرماید:

 »آنچه برخی به آن حق طبع می‌گویند، حق شرعی نیست؛ پس بازداشتن مردم از تسلط 

کتاب و ثبت این  بر اموالشــان بدون عقد و شــرط خاصی جواز ندارد. بنابراین، صِرف نشــر 

کــه حــق چاپ و تقلیــد برای صاحب اثر محفوظ اســت _ هیچ گونــه حقی برای او  مطلــب _ 

ایجاد نمی‌کند و پیمانی با دیگران شمرده نمی‌شود؛ در نتیجه، دیگران می‌توانند آن را چاپ 

کننــد و از آن تقلیــد نمایــد و هیــچ کــس نمی‌توانــد او را از این کار بــاز دارد« )امام خمینــی، تحریر 

الوسیلة، ج2، ص596(.

گفت: در نقد این نظر می‌توان 

گرفتــن زحمات طاقت‌فرســای مؤلفان و نیز هزینه‌های مادی تألیف، بســیار دور  نادیــده 

که عمل انســان را  از انصاف و عدالت اســت؛ همچنین بر اســاس آن دســته از قواعد فقهی 

"مال" می‌شمارد، نادیده انگاشتنِ "حق مالکیت فکری" تجاوز به "مال" محسوب می‌شود. 

که بر احترام گذاشــتن به مال مســلمانان دلالت دارند، شــامل همین  به‌علاوه؛ عموماتی هم 

مقوله‌اند. بنابراین احترام نگذاشــتن به "حق مالکیت فکری" مصداق آشــکار ضرر رساندن 

به دیگران اســت؛ زیرا مؤلفان و مخترعان نیز باید نیازهایشــان برآورده شــود تا امکان ادامه‌ی 

تحقیق و ابتکار داشته باشند.
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کار" می‌فرماید: خود مرحوم امام خمینی در جای دیگری پیرامون "مال بودنِ 

گزیر کار شخص آزاد _ فرقی نمی‌کند کاسب باشد یا غیر آن، همچون کسی که لباس  »نا

کــه در برابر آن ثمــن می‌پردازند، و مــال هم چیزی  مــی‌دوزد یــا نهــر حفر می‌کند _ مالی اســت 

نیست جز آنکه مورد میل و رغبت و خواست عقلاء قرار می‌گیرد و در برابرش ثمن می‌پردازند 

کتاب البیع، ج1، ص37(.  )امام خمینی، 

 طبق فرمایش ایشــان مال، چیزی اســت که عقلاء آن را برای داشــتن پسند می‌کنند و در 

ک ایشان، عقلاء  برابر آن ثمن می‌پردازند، پس حق‌التألیف نیز مال اســت؛ زیرا بر اســاس ملا

بــه آن رغبــت دارنــد و در برابــر آن پــول می‌پردازند. عــاوه بر این ســخن، مطابق با اســتفتائی 

که در این زمینه از ایشــان شــده اســت، ایشــان حقوق معنــوی مؤلف را پذیرفته‌انــد؛ و از این 

کرد، زیرا  استفتاء می‌توان پذیرش حقوق مادی یا حداقل، عدم انکار این حقوق را استفاده 

کرد. از پذیرش حقوق معنوی مؤلف، می‌توان پذیرش حقوق مادی مؤلف را نیز استفاده 

 در توضیح مطلب می‌توان گفت: برخی از فقها عمل و صنعت را نیز مال شمرده‌اند، نظیر 

سید مرتضی که نکته‌ای را در بحث مهریه‌ی زوجه می‌آورد و آن را از منفردات شیعه می‌داند: 

 »... قول الإمامیة أن یجوز أن یکون المهر تعلیم شيء من القرآن و الشافعي یوافق ذلک و باقی الفقهاء 

که  یخالفون فیه« )علم الهدی، شریف مرتضی، الانتصار، ص291( این مطلب در صورتی صحیح است 

که اصل، مال بودنِ مهر اســت و مهر قرار دادن آموزش قرآن را تنها  در مهریه‌ی زن قائل شــویم 

از باب تبرک ندانیم، بلکه آن را مصداقی از صداق واقع شدن عمل انسان بدانیم؛ همان‌طور 

، مثل تعلیم آیة أو 
ً
کتاب خلاف می‌فرماید: »یجوز أن یکون منافع الحر مهرا که شــیخ طوســی نیز در 

شــعر مباح أو بناء أو خیاطة ثوب و غیر ذلک و مما له أجره؛ دلیلنا إجماع الفرقة و أخبارهم« )شــیخ طوســی، 

الخــاف، 1415، ج4، ص366(. شــیخ طوســی بــا تصریــح جــواز واقــع شــدن عمل و کار انســان به 

عنــوان مهریــه، دلیل آن را اجماع علمای شــیعه و روایات برمی‌شــمرد؛ ایشــان در جای دیگر 

کالأعیان« )شــیخ طوســی، الخلاف، ج3،  در بــاب غصــبِ منافع می‌نویســد: »المنافع تضمن بالغصب 

ص402( برخــی از فقهــای اخیر نیز صراحتــاً حق‌التألیف را جزئی از منفعت دانســته‌اند‏‏ )الفقه، 

ص251(. 



                     / سال سوم/ شماره سوم/ پاییز 941399

 البتــه نبایــد غافــل شــد که هرچند مــال دانســتن حق مالکیــت فکری، ملازمــه‌ی عرفی 

بــا مشــروعیت آن دارد، امــا بیــن آن دو ملازمــه‌ی عقلــی وجــود نــدارد؛ زیرا گاهــی در برخی از 

که شارع مالیت آن را نمی‌پذیرد مثل  معاملات عرفی، عرف چیزی را مال می‌داند در حالی 

کــه عــرف آن را مال می‌دانــد ولی شــارع مالیــت آن را نمی‌پذیرد. پس نمی‌تــوان گفت:  خمــر 

صِرف اینکه عرف حق مالکیت فکری را مال می‌داند شارع هم مالیت آن را پذیرفته است. 

نتیجه‌گیری
که أهم آنها  بــرای مشــروع بودن مالکیت‌های فکــری و حقوق مربوط به آنها دلایلی بیان شــد 

عبارتند از:

1. بنای عقلاء. 2. عرف. 3. حکم عقل. 4. حق‌الناس محض. 5. تمســک به قاعده‌ی 

لا ضرر. 6. تمسک به قاعده‌ی سلطنت.

 بهترین دلیل برای اثبات مشــروعیت حقــوق مالکیت‌های فکری و حق‌التألیف، بنای 

عقلاست ولی دیگر ادله هر یک دارای اشکالاتی هستند و یا اینکه جامعیت لازم را ندارند، 

که در بنای عقلاء اتخاد می‌کنند، نمی‌توانند از آن برای  البته برخی بر اســاس مبانی دیگری 

این منظور استفاده نمایند.

کــه عمری را   بــه نظر می‌رســد لزوم شــناخته شــدن حقوقی بــرای مؤلــف و پدیدآورنده‌ای 

در تولیــد آثــار ادبی و هنری و تولیدات صنعتی و پیشــرفت‌های تکنولوژی صرف کرده، این 

ی باشــد؛ در غیر این صورت حقوق  که اســتفاده از این اثر و تولید آن باید در اختیار و اســت 

که در اختیار پدیدآورنده است،  معنویِ او نیز مختل خواهد شد، ولی این انحصارِ استفاده 

دارای مدت و محدودیت بوده و مطلق و بی‌قید نیست.

کردن عمر و فکر و اندیشه در تولید یک اثر، مستحق   مؤلف و پدیدآورنده به دلیل صَرف 

ق اثر به اوست؛ اما پس از بهره‌برداری و کسب منافعِ اثر، اثر مزبور 
ّ
استفاده از اثر و مستحق تعل

که در ایــن زمینه با وضع قوانینِ جامع و مانع،  متعلــق بــه جامعه و منافع عمومی خواهد بود 

می‌توان زمینه‌های سوء استفاده از حقوق را از بین برد.
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بستانی، فؤاد افرام، فرهنگ ابجدی، ناشر اسلامی، تهران، 1375ش.10 .

گنج دانش، 1377ش.11 . جعفری لنگرودی، محمد جعفر، ترمینولوژی حقوق، 

گنج دانش، 1376ش.12 . __________، حقوق اموال، 

حر عاملی، محمد بن حسن، وسائل الشیعه، مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث، 1988م.13 .

کاظم، فقه العقود، مجمع الفکر الاسلامی، قم، 1421ق.14 . حسینی حائری، سید محمد 

کاظــم بــن حســین، حاشــیه المکاســب، وزارت فرهنــگ و ارشــاد 15 . خراســانی، آخونــد محمــد 

اسلامی، تهران، 1406ق.

خوانســاری، ســید احمد بن یوسف. جامع المدارک فی شرح مختصرالنافع، مکتبه الصدوق، 16 .

تهران، 1405ق.

خویی، ابوالقاسم، مصباح الفقاهة، قم، نشر الفقاهة، 1377ش.17 .

روحانی، ســید محمد صادق، المســائل المستحدثة، مؤسســه دار الکتاب، چاپ چهارم، قم، 18 .

1414ق.
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سامی مدکور، محمد، نظریه الحق، دار الفکر العربی، مصر‏‎‎‏‏‏‏]بی تا[.19 .

سعدی، ابو جیب، قاموس الفقهی لغتة و اصطلاحاً، دار الفکر، دمشق، چاپ دوم، 1408ق.20 .

شــاهرودی، ســید ‌هاشــم، فرهنــگ فقــه مطابــق فقــه اهــل بیــت؟عهم؟، مؤسســه دار المعــارف فقه 21 .

اسلامی بر مذهب اهل بیت؟عهم؟، قم، 1426ق.

شهید صدر، سید محمد باقر، بحوث فی علم الاصول، الدار الاسلامیه. بیروت، 1417ق.22 .

__________، دروس فی علم الاصول، الحلقه الثانیه، دار العلم، 1397ش. 23 .

شــیخ انصاری، مکاســب، المؤتمر العالمی بمناســبة الذکری المئویة الثانیة... الأمانه العامة، 24 .

قم، 1415ق.

صــدارت، علــی، نراقــی، مهــدی، تحول حقــوق مالکیــت و مالکیت معنــوی، انتشــارات مرکز 25 .

تحقیقات، 1355ش.

صفایی، سید حسین، حقوق مدنی و حقوق تطبیقی، میزان، تهران، 1375ش.26 .

__________، دوره‌ی مقدماتی حقوق مدنی )اموال و اشــخاص(، مؤسســه عالی حســاب‌داری، 27 .

تهران، 1348 ش.

طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، حاشیه المکاسب، مؤسسه اسماعیلیان، قم، 1370ش.28 .

طوسی، ابی جعفر محمد بن حسن، الخلاف، مؤسسه نشراسلامی، قم، چاپ دوم، 1415ق. 29 .

عبادی، شیرین، حقوق ادبی و هنری، انتشارات روشنگران، تهران، 1369ش.30 .

عربیــان، جــواد، حقوق مالکیت‌های فکری، انتشــارات پژوهشــکده‌ی امــام خمینی؟رح؟، چاپ 31 .

اول، 1382ش.

علــم الهــدی، شــریف مرتضــی، الإنتصــار فــی انفــرادات الامامیــه، مؤسســه نشــر اســامی، قم، 32 .

1415ق.

ی نایینی، میرزا محمد حسین، المکاسب و البیع، مؤسسه النشر الاسلامی، قم، 1413ق.33 . غرو

یة، چاپ اول، 34 . فاضل لنکرانی، محمد جواد، حق‌التألیف، نثر حوزه‌ی فقه الأئمة الأطهار، سور

1430ق.

یان، ناصر، اموال و مالکیت، نثر یلدا، چاپ اول، 1374ش.35 . کاتوز

__________، حقوق مدنی، اموال و مالکیت، شرکت انتشار، تهران، 1378ش. 36 .
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__________، حقوق مدنی، معاملات معوض، شرکت انتشار، تهران، 1376ش. 37 .

__________، فلسفه حقوق، شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، 1377ش.38 .

کتاب المکاســب، )ط _ الحدیثه(، ناشــر محقق 39 . کمپانی اصفهانی، محمد حســین، حاشــیه 

]بی‌جا[، 1376ش.

گرجی، ابوالقاسم، مقالات حقوقی، دانشگاه تهران، تهران، 1349ش.40 .

مامقانــی، مــا عبــد الله بــن حســن، نهایــة المقــال فــی تکملــه غایــة الامــال، مجمــع الذخایــر 41 .

الاسلامیه، قم، 1351ق.

کلیات علم حقوق، نشر همراه، 1376ش.42 . مدنی، سید جلال الدین، مبانی و 

مطهری، مرتضی، نظری به اقتصاد اسلامی، صدرا، تهران، 1368ش.43 .

مظفر، محمد رضا، الاصول الفقه، مؤسسه النشر الاسلامی، قم، 1423ق.44 .

موســوی بجنوردی، ســید محمد بن حســن، قواعد فقهیه، مؤسســه عروج، تهران، چاپ ســوم، 45 .

1401ق.

کتــاب، قم، چــاپ اول، 46 . نظــر زاده، مرضیــه، حقــوق معنــوی آثــار فرهنگی، انتشــارات بوســتان 

1390ش.

 واعظــی، احمــد، نقش عرف در اســتنباط فقهــی، به نقل از مجموعه آثار کنگره بررســی مبانی 47 .

فقهی امام خمینی؟رح؟، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، 1374ش.

ب( مقالات
کبر، حلقات الفقه الفعال، شماره سوم. 48 . سیفی مازندرانی، علی ا

شفایی، عبد الله، حق‌التألیف از دیدگاه فقه تطبیقی، مجله‌ی فقه، سال 10، شماره‌ی 38 _ 49.37 .

مکارم شیرازی، ناصر، فصلنامه رهنمون ش2و3، پاییز و زمستان 1371ش.50 .





فاصله بین دو عمره از منظر فقهای امامیه

کلثوم ایمانی1 امّ 

چکیده
که مورد اختلاف آراء فقهای متقدم و متأخر واقع شده   فاصله بین دو عمره، مسئله‌ای است 
اســت. از میان اقوال متعدد _ که عمده‌ی آنها قول به یک ســال، یک ماه، عشرة أیام و قول 
به عدم لزوم فاصله می‌باشد _ با نقض ابرام، دلایل اقوال و وجود قرائن مستحکم در روایاتِ 
ِ شَــهْرٍ عُمْرَةً« و نیز به قرینه‌ی مقابله‌ی مکتب اهل بیت؟عهم؟ با رأی رایج بین تابعین و 

ّ
ل

ُ
»لِك

تقیه‌ای بودنِ روایات یک ســال، قول به فاصله‌ی یک ماه در مشــروعیت انجام دو عمره‌ی 
گردید.  استحبابی اختیار 

ِ شَهرٍ عُمرَةٌ، قول عَشَرة أیام، عدم لزوم فاصله
ّ

ل
ُ

کلیدی: عمره‌ی مفرده، قول سنه، لِک واژگان 

1. دانش‌پژوه سطح4 جامعة الزهراء؟عها؟، رشته فقه و اصول.
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مقدمه
که مجموعه‌ی   آموزه‌های اســام را ســه ضلــع احکام، اعتقادات و اخلاق تشــکیل داده‌انــد 
آنها _ در صورت التزامِ صحیح عملی و اعتقادی _ موجب سعادت بشر خواهد شد. در این 
میــان، نقــش احکام و فرامین الهی و نحوه‌ی انجام آن بســیار مهم می‌نماید. از این‌رو رســول 
گرامی اسلام؟ص؟ و به تبعِ ایشان، ائمه طاهرین؟عهم؟ در تبیین زوایای مختلفِ اعمال عبادی و 

غیر عبادی، به فراخور زمان و سؤالات مطرح شده، اهتمام داشته‌اند.
که از شــعائر و نمادهای اعظم اســام به شــمار مــی‌رود، به جهت  از ایــن‌رو حــج و عمــره 
حکمــی و اخلاقــی در منابــع دینــی بســیار مــورد توجه بــوده و از جملــه عباداتی اســت که به 
کیــدات فراوانی  ک‌ســازی روح، بــر تکرارِ آن تأ ســبب تأثیر شــگرفِ آن بر عبودیت انســان و پا

شده است.
بر این اســاس، پژوهش حاضر ســعی دارد به مسئله‌ی »فصل بین دو عمره«، اقوال مطرح 

شده و نقض و ابرام ادله‌ی هر یک از آراء بپردازد تا به قول مطلوب و مختار دست یابد. 
در روایات واصله، نسبت به فاصله‌ی دو عمره به یک سال، یک ماه، ده روز و در مواردی 
بــه عدم لزوم فاصله اشــاره شــده اســت و این اختــاف در دلالتِ روایــات، موجب اختلاف 
اقوال فقها در اعصار مختلف شده است. از این‌رو ضرورتِ بررسی اقوال و ادله، برای دست 
یافتن به فاصله‌ی مشــروع بین دو عمره، مبرهن اســت. مضاف بر اینکه؛ چالش‌های موجود 

در بحث زوایای مفید علمی در فقه و حوزه‌های مؤثر در آن را تبیین می‌کند. 
پژوهش حاضر در چند بخشِ عمده به چهار قول مطرح و ادله‌ی آن و در نهایت، برگزیدن 
قول یک ماه می‌پردازد. مسئله‌ی فاصله‌ی عمره در کتب فقهیِ متقدم و متأخر، مورد بحث 
گرفتــه اســت. از این میان، شــیخ طوســی در »الاختــاف«، »المبســوط« و »الاقتصاد«،  قــرار 
یس در »الســرائر«، ابن حمــزه در »المغنیه«  شــیخ صــدوق در »من لایحضــره الفقیه«، ابن ادر
و علامــه حلــی در »تذکــرة الفقهــاء« و دیگر متقدمیــن...؛ همچنین از فقهای متأخر، شــهید 
اول در »دروس«، شــهید ثانی در »مســالک الأفهام« و نیز از علمای معاصر، مرحوم خویی در 
»المعتمــد«، مرحــوم نراقی در »مســتند الشــیعه«، مرحوم امــام خمینی در »تحریر الوســیلة«، 
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آیــت‌الله ســبحانی در »الحــج فی شــریعة الغــراء« و ســایر فقهای عظــام...، به مناســبت، در 

گاهی هم به صورت تفصیلی متعرض این مسئله شده‌اند.  حالت اجمالی و 

بیان مباحث
1. مفهوم شناسی

کــه اصــل آن از »أعتمار« به  واژه‌ی »عُمــرَه« در نــگاه لغــت؛ بــه معنــای »طاعت الهی« اســت 

یارت و قصد آمده است )ابن منظور، 1863؛10، 279(. معنای ز

کلمه در نگاه اصطلاح؛ شــامل مناســک ویژه‌ای _ همچون احرام از میقات، طواف و  این 

نماز طواف، سعی، تقصیر یا حلق، طواف نساء و نماز طواف نساء _ است که در دو مورد اخیر 

بین دو قسم عمره‌ی تمتع و عمره‌ی مفرده تفاوت وجود دارد )نراقی، بی‌تا؛ 13، 119 و نیز: حلی، بی‌تا؛ 1، 

337(. عمره‌ی تمتع پیش از حج انجام می‌گیرد که تقصیر در آن متعین اســت و طواف نســاء 

ندارد. اما عمره‌ی مفرده که به جهت جدا بودن از حج بدان مبتوله نیز اطلاق می‌شود در طول 

عمر با حصول شرایط، یک بار وجوب دارد البته این در صورتی است که به واسطه‌ی نذر، قسم 

یا عهد واجب نشده باشد و در غیر موارد وجوب، عمره‌ی مفرده استحباب داشته و منوط به 

زمــان خاصــی نیســت )حلــی، 1413، 4، 365(. هرچنــد در فاصله‌ی بین دو عمره‌ی اســتحبابی، 

اقوال مختلفی وارد است و پژوهش حاضر در صدد تبیین و تعیین فاصله‌ی مشروع می‌باشد. 

2. استحباب تکرار عمره‌ی مفرده
از بــاب تمهیــد بــر مطلــبِ آتی در خصــوص فاصله‌ی بین دو عمــره _ در قالــب اختصار _ به 

روایاتِ باب استحباب عمره اشاره خواهد شد: 

کلی، روایات استحباب عمره به دو طایفه تقسیم می‌شود:   در یک دسته‌بندی 

کــه دلالت دارد تکــرار عمره، توأم با ثواب و فضیلت اســت؛ یعنی  طایفــه‌ی اول: روایاتــی 

بالملازمــه از ثــواب و فضیلت، به اســتحباب عمره رهنمون می‌شــویم. در باب 45 از ابواب 

عُمْرَةُ سُــوقَانِ مِنْ 
ْ
جُّ وَ ال َ : الْ

َ
بِ عَبْــدِ الِلَّه؟ع؟ قَال

َ
بِ بَصِيرٍ عَنْ أ

َ
عمــره و حــج چنین آمده اســت: »عَنْ أ

کلینی، 1367؛ 4، 255(. مَا فِ ضَمَانِ اللَّه‏« )عاملی، 1362؛ 8، 87 و نیز:  ُ زِمُ لَ
َّ

خِرَةِ الل
ْ

سْوَاقِ ال
َ
أ



                     / سال سوم/ شماره سوم/ پاییز 1021399

مَا« )همــان(، کفاره بودن تکــرار عمره، فرع بر  ــا بَيْنَُ ــارَةٌ لَِ
َ

كَفّ عُمْــرَةِ 
ْ
عُمْــرَةُ إِلَ ال

ْ
ضَــا؟ع؟: ال »عَــنِ الرِّ

راجح بودن اتیان عمره است. 

کــه از ســوی معصومیــن؟عهم؟ از جملــه نبی گرامی اســام؟ص؟ صادر  طایفــه‌ی دوم: روایاتــی 

یة  کتاب »وسائل الشیعه« صحیحه‌ی معاو شده و دلالت بر تکرار عمره دارد. در باب 22 از 

ثَ عُمَرٍ مُفْتَرِقَاتٍ« )عاملی، 
َ

 الِلَّه؟ص؟ ثَل
ُ

بن عمار از امام صادق؟ع؟ چنین می‌خوانیم: »إعْتَمَرَ رَسُــول

کرم؟ص؟ در زمان‌های مختلف سه عمره به‌جا آورد و همچنین ائمه؟عهم؟  1362؛ 8، 247(، پیامبر ا

بــه فراخــور شــرایط، عمره را مکرر انجــام می‌دادند. بنابرایــن، تکرار عمره و روایــاتِ وارد از آن 

حضرت، استحباب عمره و مطلوبیتِ آن را اثبات می‌کند. 

3. اقوال امامیه در فصل بین دو عمره
بین علمای امامیه در فاصله‌ی بین دو عمره، چهار قول وجود دارد: 

ِ سَــنةٍ عُمــرَةٌ«، که قــول جمعــی از علمای اهل 
ّ

ل
ُ

قــول اول: فصــل بــه یک ســال اســت: »لِک

سنت بوده است و نیز از علمای امامیه به ابن أبی عقیل نسبت داده شده است )ر. ک: حلی،: 

 .)359 ،4 :1413

ِ شَهْرٍ عُمْرَةٌ«، 
ّ

ل
ُ

 قول دوم: فصل به یک ماه _ به معنای سی روز فاصله داشتن _ است: »لِك

که با فاصله‌ی یک روز نیز امکان  )البته معنای دیگرِ »شهر«، ورود در ماه قمریِ جدید است 

دارد و مــورد بحــث قرار گرفته اســت(. جمعــی از متقدمان همچون إبن حمزه )الطوســی، 1408: 

195(، أبــی الصــاح )حلبی، 1403: 221(، علامه در »مختلف« )حلی، 1413: 4، 504(، شــهید اول در 

کثیری از متأخرین بر این رأی هستند )خویی، بی‌تا:  »دروس« )مکی العاملی، 1417: 1، 337( و جمع 

27، 138 , الامام الخمینی، 1392: 5، 74(.

قول ســوم: فصل به ده روز بین دو عمره اســت: این قول را شــیخ طوســی در »نهایة« )طوسی، 

1400: 1، 281(، »مبســوط« )طوســی، 1387: 1، 309( و »خلاف« )طوســی، بی‌تا، 2، 260(، علامه در »ارشــاد« 

)حلی، بی‌تا، 1، 338(، »منتهی المطلب« )حلی، 1412: 13، 201( و »تذکرة الفقهاء« )حلی، 1414: 8، 437( 

انتخاب نموده‌اند. 
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قــول چهــارم: فصل بین عمرتین لازم نیســت به گونه‌ای که حتــی در یک روز، چند عمره 

نیــز می‌تــوان انجام داد: ســید مرتضــی در »ناصریــات« قائل به این قول اســت )شــریف مرتضی، 

یــس در »ســرائر« چنیــن می‌آورد: بعضی قائل به این قول هســتند که بین  1417: 307( و ابــن ادر

دو عمره‌ی اســتحبابی، زمان خاصی متعین نیســت؛ این قول در نزد من قوی اســت و به آن 

كل يوم عمــرة، و هذا‌  فتــوا می‌دهــم: »قــال بعضهــم: لا أوقت وقتــا، و لا أجعــل بينهما مدّة، و تصــح في 

القــول يقــوى في نفــي و به افتي« )حلی، 1410: 1، 540 _ 541(. همچنین محقق اول، این قول را أشــبه 

کتاب »کشــف اللثام« نیز این‌گونه می‌خوانیم: این قول  می‌داند )محقق حلی، 1408: 1، 276(. در 

أقرب است )فاضل هندی، بی‌تا: 6، 299(.

 همچنین؛ مرحوم نجفی در »جواهر الکلام« مشکل دانستن مسئله از معاصرین را امری 

عجیــب می‌شــمارد، ایشــان در نهایــت قائل بــه فصل زمانِ خاصی نیســت و بــه احتیاط در 

ين من دعوى  كله ما وقع من بعض متأخري المتأخر يب بعد هذا  مسئله بسنده می‌نماید: »و من الغر

قوال، فلا يترك الاحتياط فيها على حال«  كون المسألة مشكلة، لعدم وضوح دليل على شي‌ء مما فيه من الأ

)نجفی، 1362: 20، 465 _ 466(. 

4. بررسی اقوال و أدله
4 _ 1. بررسی أدله‌ی قول اول )فصلِ یک سال(

که قائل به فصلِ یک سال است، به دو روایت صحیح السند تمسک می‌کند:  قول اول 

روایت اول: باب ششم از ابواب عمره: )عاملی، 1362، 10، 244(، صحیحه‌ی حلبی عن أبی 

ةٌ«، عمره در هر سال یک بار است. ِ سَنَةٍ مَرَّ
ّ

كُل عُمْرَةُ فِ 
ْ
عبدالله؟ع؟ قال: »وَ ال

ــونُ عُمْرَتَانِ فِ 
ُ

 تَك
َ

روایــت دوم: صحیحــه‌ی زراره در همیــن بــاب، عــن أبــی جعفــر؟ع؟: »ل

سَنَةٍ«، در یک سال دو عمره جمع نمی‌شود. 

لکن؛ در مقابل این دو روایتِ معتبر و صحیح السند، روایات متضافرة و معتبره‌ای ذیل 

ِ شَهْرٍ عُمْرَةٌ« است.
ّ

ل
ُ

که مضمون آن روایات معتبره، »لِك قول دوم وجود دارد 

به همین جهت؛ فقهای عظام در مقام حل تعارض میان این دو دســته از روایات، یکی 
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که به آنها اشاره می‌شود:  از طرقِ ترجیح یا تساقط یا اعمال قواعد را پیموده‌اند 

الف( »طرح روایات دسته‌ی اول«

کــه می‌گویند: در هر ســال یک عمره اســت، هرچند   جمعــی از فقهــا معتقدنــد، روایاتــی 

صحت ســند دارند اما اصحاب از اینها اعراض کرده‌اند و اعراض اصحاب ســبب اســقاط 

ی، تقریرات درس حج، 1393(. از حجیت است )مرو

ب( »تساقط هر دو دسته‌ی روایات«

ونُ 
ُ

 تَك
َ

برخــی دیگــر از اعــام، در تعالیق مبســوطه فرموده‌انــد: تعارض بیــن این طایفــه )ل

ِ شَــهرٍ عُمرَةٌ( ثابت اســت و بیان می‌دارند که روایات دسته‌ی 
ّ

ل
ُ

عُمْرَتَانِ فِ سَــنَةٍ( و آن طایفه )لِک

کنار گذاشــته  اول بــه ســبب مخالفــت بــا کتاب و مخالفــت با روایــات مورد اســتناد امامیه 

وایات ســنه( فی مقابلهــا باعتبار أنهــا داخلة فی الأخبــار المخالفة  می‌شــوند: »إلا أنــه لابــد من طرحهــا )ر

کــه روایــات »ســنه« را به ســبب  للکتــاب و الســنه« )فیــاض، بی‌تــا؛ 9، 58(. برخــاف وجــه ســابق 

اعراض حجت نمی‌دانســت. طبق این وجه دو دســته از روایاتِ »شــهر« و »سنه« در تعارض 

قرار می‌گیرند؛ یعنی هر دو حجت هســتند اما طبق یکی از مرجحات باب تعارض، روایات 

کتاب طرد می‌شوند.  دسته‌ی اول به سبب مخالفت با 

نقد: 

که  کریم مخالفتی نیست، زیرا مفاد دو آیه‌ی شریفه   بین اخبار دسته‌ی اول و آیات قرآن 

کــه حج و عمره بر  < ایــن اســت  �ت �يْ �بَ
ْ
ُّ ال اسِ حِ�ج

ى ال�نَّ
َ
هِ عَل

َ
هِ< یــا >وَلِلّ

َ
عُمْرَ�ةَ لِلّ

ْ
َّ وَال حَ�ج

ْ
وا ال مُّ �تِ

أَ
می‌فرمایــد: >وَ�

 ِ
ّ

ل
ُ

ِ سَنَةٍ« یا »لِك
ّ

کُل مکلفین واجب است؛ و متعرضِ استحباب حج و عمره و مشروعیتِ »فِ 

شَهْرٍ« نشده است. 

گر در روایتی این‌گونه  کــه ا ةٌ مخالف با کتاب نیســت  ِ سَــنةٍ مرَّ
ّ

کُل بنابرایــن، حج واجب فِ 

آمد: »عمره، یک بار در سال واجب است« مخالف کتاب باشد. بر این اساس، آیه‌ی شریفه 

گر در روایتی فصل بین  کت است. پس ا در خصوص چگونگی حج و عمره‌ی مستحبی سا

دو عمــره، یک ســال باشــد مخالفتی با قرآن نــدارد. حتی با فرض اینکه آیــات قرآن اختلاف 

داشته باشد و مفاد آیه، بر عمره‌ی واجب و مستحب دلالت کند با این حال، روایات »سَنه« 
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آیه را مقیّد می‌کند و اســتحباب عمره، در هر ســال یک بار می‌شــود و مخالفتی بین مفاد آیه 

و روایــت وجــود ندارد. البته عدم تخالف روایاتِ »ســنه« با قرآن بــه معنای عدم تعارض این 

ِ شَــهْرٍ عُمْرَةٌ« نیســت و برای دســت یافتن به فاصله‌ی مشــروع بین دو 
ّ

كُل روایات با روایاتِ »فِ 

که در وجه آتی خواهد آمد _ امکان  عمره از بین دو دسته روایتِ »سنه« و »شهر« _ همان‌طور 

گردد.  گزیر یکی از این دو دسته باید اختیار  جمع این دو دسته مخدوش است و نا

ج( »جمع دو دسته از روایاتِ سنه و شهر«

این وجه جمع را مرحوم شیخ طوسی )طوسی، 1387؛ 1، 309( و جمعی از متأخرین از جمله، 

ةٌ«  ِ سَنَةٍ مَرَّ
ّ

كُل عُمْرَةُ فِ 
ْ
که روایاتِ »وَ ال محقق خوئی )خویی، بی‌تا؛ 27، 140( پذیرفته‌اند؛ با این بیان 

یم، پس روایاتِ  بر عمره‌ی تمتع حمل می‌شــود؛ و چون ما در یک ســال دو عمره‌ی تمتع ندار

ِ شَهرٍ عُمرَةٌ« بر عمره‌ی مفرده حمل خواهد شد. 
ّ

کُل »فِ 

که این عمره  نقد: این وجه جمع بعید اســت؛ زیرا تشــریعِ عمره‌ی تمتع به صورتی است 

که عمره‌ی  قبل از حج آغاز می‌شود و همواره داخل در حج است، به همین خاطر این توهم 

تمتع دوباره به تنهایی تکرار شود، بی‌جهت است و از این توهم _ نه در منابع شیعه و نه اهل 

که این وجه جمع، تبرعی و بدون قرینه  ســنت _ اثری نیســت. چنین نگاهی سبب می‌شود 

باشد و حمل روایت صحیحه بر وجه مذکور صحیح نیست. 

د( »حمل روایاتِ سنه بر تقیه«

ایــن احتمــال در کلمــات برخــی فقهــا از جمله صاحــب جواهــر )نجفــی، 1266؛ 20، 466( به 

عنوان احتمال مطرح شده است.

به نظر می‌رسد: همین احتمال متعین است؛ زیرا در عصر امام سجاد؟ع؟ و سپس عصر 

ه رســیدن فقــه تابعین بوده اســت. در 
ّ
امــام باقــر و امــام صــادق؟عهما؟ زمــانِ نضج و نشــو و به قل

گرایش مهم فقهی شــکل گرفت. هویت‌شناســی این دو  که بین تابعین، دو  چنین زمانی بود 

گرایش عبارت بود از:  ی، همان(. دو  گرایش در نگاه به فقه تسنن مهم است )مرو

یکم: مکتب حجاز که معروف به مکتب حدیث بوده و به اجتهاد تکیه نداشــته اســت. 

که به رأی و قیاس و استحســان مبتنی بودند چنان‌که أبوحنیفه _ مشــهور  کوفه  دوم: مکتب 
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به رأس القیّاسین _ خود از اتباع مکتب بوده است. 

گرایش مهم در  این دو مکتب در اواخر زمان امام ســجاد؟ع؟ و زمان امام صادقین؟عهما؟ دو 

فقه تسنن به شمار می‌آمدند.

ونُ[ عُمْرَتَانِ فِ سَــنَةٍ« هســتند. 
ُ

 یَک
َ

ــوزُ ]ل  يَُ
َ

جمعــی از مشــاهیر هــر دو گرایــش، معتقد بــه »ل

هرچنــد در بعــض مکاتــبِ فقهی‌شــان ایــن عدم جــوازِ بیش از یک بــار عمره در ســال، بعد از 

تابعیــن، تبدیل به کراهت شــده اســت، امــا در زمان تابعین این نکته در هــر دو گرایش فقهیِ 

ک؛ خلاف،  که دو عمره در یک سال جایز نیست )ر.  تسنن از سوی بزرگانشان مطرح بوده است 

418/1( و شیخ در مسئله‌ی بیست‌وششم اسامی را می‌آورد لکن گرایش‌ها را توضیح نمی‌دهد.

که از  امــا از مکتــب اصحــاب حدیــث و مکتــب حجاز، ســعید بــن جبیــر و ابن ســیرین 

مشاهیر پیشوایان مکتب حجاز و حدیث در فقه تسنن‌اند، می‌گویند: دو عمره در یک سال 

ینا فقال لا یعتمر فی السّــنة إلا مرّة«  که: »خالف بعض حجاز جایز نیســت و این‌گونه بیان می‌کنند 

ک؛ الأم شافعی، 148/2( )ر. 

از مکتب اصحاب رأی، می‌توان به ابراهیم بن یزید نخعی اشاره نمود؛1 ایشان قائل بوده 

که دو عمره در یک سال بدعت محسوب می‌شود.  است 

در »المغنــی« مســئله‌ی 2212 آمــده اســت: پیامبــر؟ص؟ دو عمــره در یــک ســال انجــام 

ون في الســنة الا مــرّة و لانّ  کانــوا یعتمــر نــداد و صحابــه نیــز چنیــن نکردنــد: »قــال النخعــی: مــا 

النبّی]ص‌لیالله‌علیه‌وآله[ لم یفعله« )ابن قدامة، 1388؛ 3، 120(.

همچنیــن در »موطــأ مالک« آمده اســت: کســی را ندیدم که در یک ســال، عمره‌ی مکرر 

« )ابن انس، 1406؛ 1، 347(.  ً
به‌جا آورد: »لا أری لأحدٍ أن یعتمر فی السنة مرارا

کراهت شــد. در »مواهــب الجلیل« می‌خوانیم: بین  ایــن حرمت بعد از تابعین تبدیل به 

کراهتِ تکرار عمره در یک ســال است: »ثم قول ابن الحاجب: و  کراهت و حرمت، قول مشــهور، 

1. ابراهیم بن یزید نخعی متوفای ســال نود و شــش هجری )دو ســال بعد از شــهادت امام ســجاد؟ع؟( است. ابراهیم از 
کان و ابن 

ّ
گرد و مروّج افکار اوســت و به تعبیر ابن خل که أبوحنیفه به یک واســطه، شــا یشــه‌های مکتب رأی اســت  ر

حجر از ائمه‌ی مشهورِ اهل سنت است.
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نة و الشاذ لُمطَرِّف إجازة  كراهة تكرار العمرة في السنة الواحدة قولان، المشهور الكراهة و هو مذهب المدوِّ في 

تكرارها« )طرابلسی المغربی، 1412؛ 2، 467(.

گفته‌اند: حمل ایــن طایفه بر تقیه صحیح نیســت و به  پــس اینکــه برخی از نویســندگان 

که بعد از عصر  کرده‌اند، نگاه ایشان به فقهی است  کلام شافعی و مالکی و حنفی استشهاد 

کرده ‌است.  أئمه؟عهم؟ تدوین شده و شهرت پیدا 

گرایش قوی اهل سنت در هر دو مکتبِ مطرح در زمان أئمه؟عهم؟ مخصوصاً زمان حضرت 

صادقین؟عهما؟ بر این بوده اســت که اتیان دو عمره در یک ســال جایز نیســت؛ از این‌رو فضای 

ِ شَهرٍ« بوده است. 
ّ

ل
ُ

کم، خلاف رأی اهل بیت؟عهم؟ به »لِک حا

بنابرایــن دو روایــت »ســنه« حمــل بر تقیة می‌شــود و حجیــت ندارند؛ به همیــن خاطر در 

مقام تعارض، قابل استناد نخواهند بود. 

4 _ 2. بررسی أدله‌ی قول دوم )فصل یک ماه(

که  قول دوم، فاصله‌ی بین دو عمره را یک ماه می‌دانست. درباره »شهر«، دو بیان وجود دارد 

برخی ســپری شــدن ســی روز و گروهی حلول ماه قمری جدید را _ حتی به کمتر از ســی روز _ 

شرطِ فاصله‌ی بین دو عمره‌ی استحبابی می‌دانند. )بررسی ادله‌ی قول دوم، طبق رأی دوم 

از »شهر« است( 

4 _ 2 _ 1. بررسی سندی ادله‌ی قول دوم

بیان پنج روایت معتبر از روایات باب ششم از ابواب عمره: )عاملی، بی‌تا؛ 10، 244( 

كِتَابِ  روایــت اول: صحیحــه‌ی عبــد الرحمــن ابن حجاج عن ابــی عبدالله؟ع؟، قــال: »فِ 

ِ شَــهْرٍ عُمْــرَةٌ«، ابن حجاج از امام صادق؟ع؟ نقــل می‌کند که در کتاب حضرت 
ّ

كُل ؟ع؟: فِ  ٍ
عَــيِّ

علی؟ع؟ در هر ماه یک عمره است.

ــا؟ع؟  روایــت دوم: صحیحــه‌ی یونــس بــن یعقــوب، قــال: سَعــتُ أبــا عبــدالله؟ع؟ یقــول: »إنَّ عَلیًّ

ِ شَــهرٍ عُمــرَةً«، ابــن یعقــوب می‌گویــد: شــنیدم از امــام صــادق؟ع؟ که حضرت 
ّ

کُل کانَ یَقــول: فِ 

که هر ماه یک عمره دارد.  امیرالمؤمنین؟ع؟ همواره می‌فرمود: 
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 شَــهرٍ 
ّ

؟ع؟ یَقول: »لکل کانَ عَــیٌّ روایــت ســوم: صحیحــه‌ی معاویة بن عمــار عن أبی عبــدالله؟ع؟، 

کــه حضرت  یــة بــن عمــار بــه ســند صحیــح از امــام صــادق؟ع؟ روایــت می‌کند  عُمــرَةً«، معاو

علی؟ع؟ پیوسته می‌فرمود: برای هر ماه یک عمره است. 

 يُعْتَمَرُ 
ً
ــنَةُ اثْنَا عَشَرَ شَهْرا روایت چهارم: موثقه‌ی اســحاق بن عمار عن أبی عبدالله؟ع؟: »السَّ

ِ شَــهْرٍ عُمْرَةٌ«، در حدیث معتبری اســحاق بن عمار از امــام صادق؟ع؟ نقل می‌کند که هر 
ّ

ل
ُ

لِــك

سال دوازده ماه دارد. برای هر ماه یک عمره است.

 يَعْتَمِرُ فِيمَا 
َ

عُمْرَةِ مَتَ هِيَ قَال
ْ
تُهُ عَنِ ال

ْ
ل

َ
روایت پنجم: صحیحه‌ی علی بن جعفر عن أخیه؟عهما؟: »سَأ

ــهُورِ«، علی بن جعفر از امام موســی کاظم؟عهما؟ نقل می‌کند که از ایشــان پرســیدم: 
ُ

حَبَّ مِنَ الشّ
َ
أ

ید.  عمره‌ی مفرده چه زمانی انجام گیرد؟ حضرت فرمود: در هر ماهی از ماه‌ها که دوست دار

 بنابراین؛ در سند روایات مذکور، مناقشه‌ای نیست و می‌توان ادعای تواتر اجمالی نمود. 

4 _ 2 _ 2. دلالت روایت »شهر«

دلالت روایات مذکور از ســوی برخی فقها با دو اشــکال عمده مواجه اســت که به بررســی آن 

یم: می‌پرداز

اشــکال اول: جماعتــی از محققــان مانند مرحوم نراقی در »مســتند« )نراقی، بی‌تــا؛ 11، 164(، 

مرحــوم نجفــی در »جواهــر الــکلام« )نجفــی، 1362، 20، 464( و مرحــوم حکیــم در »مستمســک« 

)حکیــم، بی‌تــا؛ 11، 146 _ 147( معتقدنــد: در دلالــت ایــن روایــات مناقشــه‌ای وجــود دارد. مرحوم 

نجفــی و مرحــوم حکیم به شــکلی ظهور این روایــات را از نظر دلالت چنین تفســیر می‌کنند: 

مفــاد روایــات مزبور این اســت که در هر ماه یک عمره فضیلــت دارد. اما برخی مانند مرحوم 

یم. بنابراین،  نراقــی می‌فرماید: در مدلول این روایات، دو احتمال اســت و قرینــه بر یکی ندار

روایــات، مجمل بوده و دلالت‌شــان بر مشــروعیتِ فقط یــک عمره در ماه، مــورد تردید بوده و 

قابل قبول نیست. 

الف( بیان دو احتمال در دلالت روایاتِ »شهر« 

احتمال اول: این روایات در صدد بیان احکام شهور و عملی است که انسان سزاوار است 
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در هر ماه انجام دهد. پس روایات، با تعیّن و شرطیت، ارتباطی ندارد. مثل روایاتی که می‌گویند: 

خوب است مؤمن هر ماه سه روز روزه بگیرد، اما در صدد نفی چهار روز، روزه نیست. 

احتمــال دوم: ایــن روایــات در مقام بیان أفضلیت عمره در هر ماه نیســتند بلکه در مقام 

که هر ماه یک عمره دارد؛ یعنی شرط صحت عمره، اتیان یک عمره در  شرطیت و تعیّن‌اند 

ماه است.

بــه ســبب دو احتمــال مذکور بعضی از فقهــا _ همچون مرحوم نراقی _ قائــل به اجمال در 

ادلــه‌ی قــول دوم‌اند. برخــی از فقها از جمله صاحــب جواهر و مرحوم حکیم در مستمســک 

معتقدند: ظهور این روایات بر أفضیلت است. 

صاحب جواهر می‌نویسد: این روایات دلالت ندارند که عمره در کمتر از این مدت جایز 

کــه دو عمره در یک مــاه واقع گردد( بــه همین خاطر، روایاتِ »شــهر« بر  نباشــد )بــه ایــن معنا 

أفضلیت حمل می‌شــود یعنی بهتر اســت که هر عمره در یک ماه قمری واقع شــود: »بعد عدم 

قل« )نجفی، 1266؛ 20، 464(. و نیز در مستمســک آمده اســت: »بل  لته علی عدمها )عمره( فی الأ دلا

کد منها  کد من حیث الزمان ففی الشهر آ ظاهر قولهم لکل شهر عمرة، إن ذلک من وظائف الشهر فهی تتأ

کّدها«  ما طال العهد بها إشتدّ تأ
ّ
کل فی فی باب الإطاعات و الخیرات فإنها  فی العشر و یقتضیه الإرتکاز العر

)حکیم، بی‌تا؛ 11، 146(. 

که انسان در هر ماه وظیفه   مرحوم حکیم می‌فرماید: روایت در مقام بیان این نکته است 

دارد حداقــل یــک عمــره انجــام دهد. اقتضــای ارتکاز عرفی در بــاب اطاعــات و خیرات نیز 

که هر چه زمان در ترک طولانی‌تر ‌شود، استحباب شدیدتر می‌گردد.  همین است 

بنابراین طبق احتمال أفضلیت، مفاد روایات در صدد بیان وظیفه‌ی حداقلی در شهور 

گر هر روز هم عمره انجام شود با روایاتِ »شهر« منافاتی ندارد.  است و ا

لِ شَهرٍ عُمرَةٌ(
ُ

ب( قرائن تعیّن قول دوم )لِک

که به نظر  گرچه بالوجدان در روایات موجود است، لکن قرائنی هست   دو احتمال فوق 

ِ شَهرٍ عُمرَةٌ« در مقام تحدید و تعیین 
ّ

می‌رســد، احتمال دوم متعین باشــد؛ یعنی روایاتِ »لِکل

که در هر ماه فقط یک عمره مشروع خواهد بود.  شرط صحت‌اند و مفادشان این است 
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که  که در عمره‌ی مفرده‌ی فاسده وارد شده است، می‌فرماید: کسی  قرینه‌ی اول: روایاتی 

کند یا دچار چالش نماید تا دخول ماه  عمره‌ی مفرده‌اش را قبل از ســعی به مباشــرت باطل 

کند.  آتی باید در مکه اقامت 

 در باب دوازدهم از ابواب کفاراتِ استمتاع، روایاتی وجود دارد که شاهد بر این مطلب است: 

ی می‌پرسد: فردی در این حالت، با همسرش  روایت اول: صحیحه‌ی برید عجلی که راو

ــهرِ 
َ

نْ يُقِيَم إلَى الشّ
َ
يْهِ أ

َ
يْهِ بَدَنَةٌ لِفَسَــادِ عُمْرَتِــهِ وَ عَل

َ
کرده اســت؛ حضرت می‌فرمایــد: »عَل مباشــرت 

وَاقِيتِ فَيُحْرِمَ بِعُمرَةٍ« )عاملی، بی‌تا؛ 9، 269(، باید شــتری کفاره بدهد و تا  َ الآخَــرِ، فَيَخْــرُجَ إِلَ بَعْــضِ الْ

ماه بعد در مکه بماند. سپس از یکی از مواقیت احرام، عمره‌ی مجدد ببندد.

گر چند بار عمره‌ی فی شهرٍ واحد مشروع است، دلیل بر اقامت تا دخول  سؤال می‌شود: ا

ماه قمری آینده چیست؟!

يْهِ 
َ
روایت دوم: صحیحه‌ی مِسمَع است که ذیل باب کفاره‌ی استمتاع آمده است: »وَ عَل

 الِلَّه؟ص؟ 
ُ

تَهُ رَسُول
َ
ذِي وَقّ

َّ
وَقْتِ ال

ْ
رُجَ إِلَ ال َّ يَْ ُ

ذِي اعْتَمَرَ فِيهِ ث
َّ
هْرُ ال

َ
رُجَ الشّ ةَ حَتَّ يَْ

َّ
ك نْ يُقِيَم بَِ

َ
يْهِ أ

َ
بَدَنَةٌ وَ عَل

که در آن عمره انجام داده، خارج شود.  هْلِهِ«، در مکه بماند تا ماهی 
َ
لِ

یاد در دو طریق کلینی و شــیخ  صاحــب مــدارک در روایت مِســمَع، به جهت ســهل بن ز

طوســی، قائل به ضعف ســندی شــده‌اند. اما این روایت به طریق شــیخ صدوق به علی بن 

رئاب نقل شــده اســت و طریق را در »من لایحضر الفقیه« ذکر کرده‌اند. از این‌رو طریق شــیخ 

صدوق به علی بن رئاب معتبر بود و فاقد مشکل است )صدوق، بی‌تا؛ 2، 452(.

قرینه‌ی دوم: چند روایت در باب بیست‌ودوم از اقسام حج، قرینه بر شرطیت ماه در تکرار 

عمره است از جمله؛ صحیحه‌ی حماد بن عیسی و معتبره‌ی اسحاق بن عمار )عاملی، بی‌تا؛ 

8، 220(. ایــن روایــات راجع به فردی اســت که عمره‌ی تمتع انجــام داده و می‌فرماید: تا وقتی 

حجش را انجام دهد، نباید از مکه خارج شود. 

در بعضــی از روایــات چنین تعبیر شــده اســت که حــج تمتع و عمره‌ی تمتــع، تا قیامت 

گر بین ایــن دو از مکه خارج گردد  در هــم داخــل شــدند و عملی واحد محســوب می‌شــود و ا

گر نیاز به خروج از مکه بود، باید روایات  ممکن است مانعی پیش آید و به حج نرسد. ]البته ا
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گردد[. کار، خارج  می‌فرمودند: به احرام حج محرم شود و سپس برای انجام 

گــر متمتــع، نســبت به مســئله‌ی فوق جاهل بود و عمــره‌ی تمتع را ماننــد عمره‌ی مفرده  ا

می‌دانست، با تمام شدن عمره‌ی تمتع از مکه بیرون شود و بدون احرام حج، به مدینه برود. 

که می‌خواهد به مکه برگردد، آیا محرم وارد شود یا بدون احرام؟  کنون سؤال می‌شود: زمانی  ا

 ،» ً
رِما  مُْ

َ
ــهْرِ دَخَل

َ
 فِ غَيْرِ الشّ

َ
 بِغَيْرِ إِحْرَامٍ وَ إِنْ دَخَل

َ
امام صادق؟ع؟ می‌فرماید: »إِنْ رَجَعَ فِ شَــهْرِهِ دَخَل

کنــار روایت هشــتم _ معتبره‌ی اســحاق بن عمــار _ ذکر می‌کننــد که همین  ایــن جملــه را در 

سؤال در آن تکرار شده است؛ امام؟ع؟ همین جواب را با یک تعلیل بیان فرمود که: »يَرْجِعُ إِلَ 

ِ شَهْرٍ عُمْرَة«. 
ّ

ل
ُ

نَّ لِك
َ
عَ فِيهِ لِ تَّ ذِي تََ

َّ
هْرِ ال

َ
كَانَ فِ غَيْرِ الشّ ةَ بِعُمْرَةٍ إِنْ 

َّ
مَك

کــه معتمر بوده،  گر متمتع در همان ماهی اســت   روایــات مذکــور بــه وضوح دلالت دارد ا

که هر  گر در آن ماه نیست، به احرام عمره محرم شود؛ چرا  نباید به احرام عمره محرم شود و ا

ماه یک عمره دارد. 

قرینــه‌ی ســوم: ایــن قرینــه، مقابلــه بــوده و مقصــود از آن، نزاع بیــن تابعیــن و مکتب اهل 

کــه رأی تابعین به تبعِ جمعی از مشــاهیر علمای اهل ســنت بر مشــروعیت  بیــت؟عهم؟ اســت 

ِ شَــهرٍ عُمــرَةٌ« مکتب اهل بیت؟عهم؟ اســت که در آراء 
ّ

ل
ُ

عمــره در ســال بــود. لکن در مقابل، »لِک

مشهور فقهای امامیه مشهود است.

ثه، در مشــروعیت عمره‌ی در  ِ شَــهرٍ عُمرَةٌ« به حکم قرائنِ ثلا
ّ

ل
ُ

لذا بدون شــک، روایاتِ »لِک

هر ماه یک بار ظهور دارد. 

جواب از قرائن فوق

که ذیل اســتدلال بر قول دوم گذشــت، جــواب داده  مرحــوم حکیــم به بعضــی از قرائنی 

کــه از آنهــا دخالــتِ »شــهر« در مشــروعیت عمره اســتفاده  و می‌فرمایــد: دو طایفــه از روایــات 

می‌شود، عبارتند از:

گر از مکه خارج شــد، چه وظیفه‌ای دارد؟  طایفــه‌ی اول: روایاتــی که می‌فرمایند: متمتع ا

 
َ

گــر در همان مــاه می‌خواهد وارد مکه شــود، احرام مجدد لازم نیســت )دَخَل امــام؟ع؟ فرمــود: ا

(. بعد چنین  ً
 مُرِما

َ
گــر در غیر از آن ماه می‌خواهد وارد مکه شــود، احرام ببندد )دَخَــل ( و ا ً ّ

ــا مُِ
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ِ شَهرٍ عُمرَةٌ«.
ّ

ل
ُ

تعلیل می‌کنند: »لأنَّ لِک

که مفادشــان چنین بود: هر کســی عمره‌ی مفرده‌اش را با مباشرت  طایفه‌ی دوم: روایاتی 

کــرده اســت، بایــد شــتری کفــاره بدهد و تــا ماه بعــد در مکــه بماند. ســپس از یکی از  ابطــال 

هرِ الآخَرِ...«.
َ

يْهِ أن يَصْبِرَ إِلَ‏ الشّ
َ
يْهِ بَدَنَةٌ وَ عَل

َ
مواقیت احرام، عمره‌ی مجدد ببندد؛ »عَل

مرحوم حکیم از این دو قرینه دو جواب مطرح می‌کند: )حکیم، بی‌تا؛ 11، 147(

گــر در حالت جهــل، بعــد از عمره‌ی تمتــع از مکه  جــواب اول: دلیــل خــاص می‌گویــد: ا

کرده نیز حکم مخصوصِ خود را  خارج شــد حکمش چنین اســت و کسی که عمره را فاسد 

 علیهما الدلیل فی خصوص المورد«. 
ّ

دارد: »حکمان دل

جواب دوم: ظاهر فتاوای فقها در دو مورد مزبور این است که حکم در دو مورد فوق‌الذکر، 

لزومــی نیســت. کســی که عمره‌اش را باطل کرده اســت، واجب نیســت یک مــاه صبر کند، 

بلکه می‌تواند یک ماه صبر نماید. 

گــر در همین ماه بــود واجب نیســت مُحلًا وارد  کــه از مکــه بیــرون رفته اســت، ا متمتعــی 

شود، بلکه می‌تواند مُحرم شده و آن‌گاه وارد شود. 

یافته می‌شــود: لــزوم اینکه  از اینکــه فتــاوای فقهــا بــه نحو رخصت اســت نــه عزیمت، در

هــر عمــره در یک ماه باشــد وجــود ندارد. به همین خاطــر این روایات، به عنــوانِ قرینه بر ضد 

ِ شَــهرٍ عُمــرَةٌ«. اما فتاوای 
ّ

ل
ُ

مطلــوب اســت؛ مطلوب، عزیمــت و تعیّن و وجوب بــود یعنی »لِک

فقها دال بر رخصت است. بنابراین، روایات بر فضیلت دلالت دارند. 

نقد بیان مرحوم حکیم: 

گر هم به فرض صحیح باشد، سند روایت علی   1. این نظریه )ذکر زمان برای فضلیت( ا

کــه ذیل قول ســوم خواهد آمــد _ قابل قبول نیســت؛ چرا که زمان صــدور روایات  بــن حمــزه _ 

در فهــم و برداشــتِ صــواب از روایت، همچون شــأن نــزول در فهم آیات مهم اســت. بحث و 

گیــر میان صحابه و تابعین درباره زمان عمره وجود داشــته اســت. چنان‌که قبلًا  اختــاف فرا

هم به آن اشاره شد. 

کابــر مکتب خلفا از گرایشــات مختلف _ ماننــد ابراهیم بن یزید  جمــعِ قابــل توجهــی از ا
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ِ سَنَةٍ عُمرَةٌ« و این‌گونه معنا 
ّ

ل
ُ

نخعی، ابن سیرین و حسن بصری _ به صراحت می‌گویند: »لِک

می‌شود: در هر سال فقط یک عمره مشروع است نه بیشتر: »لا تَکونُ عُمرَتانِ فِ سَنَة«. 

در مقابل قول »سنه« که بعض صحابه و تابعین داشتند، از برخی دیگر صحابه و تابعین 

کمتر از آن مشــروع نیســت مانند  که فاصله‌ی بین دو عمره باید ده روز باشــد و  نقل می‌شــود 

که جمعی  که می‌گفت: »کل ما حمم1ّ الرأس فعمرة« )ابن قدامه، ب تا؛ ج3، 500(. یا این قول  أنس 

کثــارِ عمره مکروه اســت چنان‌که به اتفاق ســلف، موالاة بیــن عمره‌ها نیز  از آنهــا می‌گوینــد: إ

مکروه است )ابن قدامه، همان(. این زمان در کلام صحابه و تابعین، زمان صدور روایات است. 

کم در زمان صادقین؟عهما؟ و مکاتب فقهی مختلف، مســئله‌ی  لــذا بایــد با توجه به فضای حا

گردد.  فصل بین دو عمره ملاحظه شود تا تقیه‌ای بودن قول به فاصله‌ی یک سال روشن 

ِ شَــهرٍ عُمرَةٌ« بر این مطلب دلالت داشت که این عمره، یک 
ّ

ل
ُ

2. ســه روایت از روایاتِ »لِک

که این دو طایفه از روایات، حکمِ  بار در ماه مشروع است. جواب اولِ مرحوم حکیم این بود 

در مورد خاص است.

ِ شَهرٍ 
ّ

ل
ُ

لکن به نظر می‌رسد ایشان به تعلیل توجه نداشته‌اند؛ در صحیحه، تعلیلِ »لأنّ لِک

ةُ تعمم و تخصص« پس نمی‌شــود تعلیــل در ذیل روایت را 
ّ
عُمــرَةٌ« آمــده اســت و از آنجا که »العل

گرفت. نادیده 

ی که از دو مســئله در روایتِ اقامتِ در مکه تا ماه بعد، رخصت  ایشــان فرمود: ظاهر فتاو

کنــد و این دلیل اســت که  اســت و یــک مــاه صبــر واجــب نیســت و می‌تواند یــک ماه صبــر 

که با بررســی فتاوای  گویا در بیان مرحوم حکیم ســهوی رخ داده باشــد  یک ماه تعیّن ندارد؛ 

فقهــا ســبب خلط روشــن می‌شــود؛ زیرا کســی که عمــره‌اش را فاســد کند، روایــت صحیحه 

هرِ الآخَرِ...«. 
َ

يْهِ أن يَصْبِرَ إِلَ‏ الشّ
َ
يْهِ بَدَنَةٌ وَ عَل

َ
می‌فرماید: »عَل

شــیخ طوســی در نهایــه می‌فرماید: »و من جامع إمرأتــه و هو محرم بعمرة مبتولــة قبل أن یفرغ من 

کان علیــه بدنة و المقام بمکة الی الشــهر الداخــل إلی أن ینقضی عمرته ثم  مناســکها فقــد بطلــت عمرته و 

که بتوان آن را تیغ زد و  که موهای ســر در بیاید و ســیاه شــود به صورتی  1. »حمّم الرأس« را به »نَبت شَــعر« معنا می‌کردند 
لذا می‌گفتند: تحمیم الرأس، در ده روز است.
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ینصرف إلی ما شاء« )طوسی، 1400؛ 1، 231(.

ظاهــر ایــن عبــارت عزیمــت اســت نــه رخصت؛ چنان‌کــه ایــن معنــا از »الجمــل و العقود«1 

)طوســی، بی‌تا؛ 1، 137(، »الاقتصاد« )طوســی، بی‌تا؛ 1، 302( و »مبســوط«‌ )طوســی، 1387؛ 1، 337( نیز به 

دست می‌آید. 

همچنیــن در »المهــذب« این‌گونه آمده اســت: »أو یجامــع و هو محرم بعمرة مبتولــه قبل الفراغ 

مــن مناســکها و علیــه مــع ذلک المقــام بمکه الی الشــهر الداخل لیعیــد العمرة« )ابــن بــراج، 1406؛ 1، 222(، 

»مصبــاح الشــریعه« نیز می‌نویســد: »و یقــم مع ذلک بمکه لیعیــد العمرة فی الشــهر الداخل« )بیهقی، 

1374؛ 1، 168( و ابــن ســعید حلــی هــم در »نزهة الناظــر« چنین آورده اســت: »إذا جامع في العمرة 

المفردة قبل الفراغ منها وجب عليه بدنة و أبطلت عمرته و وجب عليه المقام بمكة إلى الشهر الداخل فإذا 

دخل الشهر خرج إلى بعض المواقيت فأحرم بعمرة« )حلی، 1394؛ 1، 54(.

که ظاهراً از مرحوم علامه حلی دیده‌اند. علامه  کلام مرحوم حکیم، سخنی است  منشأ 

کرده است و از جهت دیگر روایاتِ  از جهتی روایاتِ »شهر« را حمل بر استحباب و فضیلت 

»علیــه المقــام بمکــة إلی الشــهر القــادم« را بــدون اقامه‌ی هیــچ قرینه‌ای بــر خلاف ظاهــر، حمل بر 

اســتحباب نموده‌اند. پس تا زمان علامه حلی کســی به استحباب فتوا نداده است. همه‌ی 

که در شهر مکه، اقامت واجب است. ظواهر بلکه صریح بعض موارد این است 

عبارت مرحوم علامه در قواعد چنین است: »و لو جامع إمرأته فی إحرام العمرة المفردة أو المتمتع 

کمالهــا و قضائهــا و بدنة و  یم بطلت عمرتــه و وجب إ بهــا عــی إشــکالٍ قبــل الســعی عامدا عالمــا بالتحــر

یستحب أن یکون القضاء فی الشهر الداخل« )حلی، 1413؛ 1، 469(. طبق فحصی که صورت گرفت، 

کرده، مرحوم علامه حلی است.  که فتوای به استحباب را از روایات استفاده  کسی  اولین 

نتیجــه اینکــه؛ نقد مرحــوم حکیم بر ایــن دو قرینه وارد نیســت. بنابراین، قرینیــتِ قرائنِ 

ثــه تمــام اســت و نمی‌توان روایاتِ »ســنه« و »شــهر« و »عشــرةَ أیام« را حمل بــر فضیلت کرد.  ثلا

که مرحوم صاحب جواهر و مرحوم حکیم با صراحت، روایاتِ تحدید به »سنه«  به‌خصوص 

را هم حمل بر فضیلت می‌کنند با اینکه در آن روایات دو لسان است: یکی روایت صحیحه 

1. من فعل ذلک فی العمرة المفردة لزمه اتمامها وعلیه قضاءها فی الشهر الداخل... .
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 سَــنةٍ عُمرَةٌ« و دیگری در همانجا صحیحه‌ی حریز مفادش چنین اســت: 
ّ

ل
ُ

کــه می‌گویــد: »لِک

»لا تَکونُ عُمرَتان فِ سَنة«؛ با این حساب، چگونه حمل بر افضلیت می‌شود؟!

اشکال دوم: اشکال مزبور به دلالت روایات است؛ به این معنا که بین روایاتِ مورد اشاره 

ثه این روایت را نقل  امٍ عُمرَةٌ( تعارض است و مشایخ ثلا يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

ّ
ل

ُ
و روایت ابن ابی حمزه )لِک

کرده‌اند. شیخ طوسی و شیخ کلینی به طریق علی بن ابراهیم عن أبیه عن إسماعیل بن مرار 

‏  تَيِْ رَّ َ ةَ وَ الْ رَّ َ نَةِ، الْ ةَ فِ السَّ
َّ

 مَك
ُ

جُلِ يَدْخُل ؟ع؟ عَنِ الرَّ
َ

عن یونس عن علی بن أبی حمزه قال: »وَ سُئِل

سَنِ؟ع؟:  َ بُو الْ
َ
 أ

َ
، وَ قَال

ًّ
ل يَخْرُجْ مُِ

ْ
، وَ إِذَا خَرَجَ، فَل

ً
يا بِّ

َ
 مُل

ْ
يَدْخُل

ْ
، فَل

َ
: إِذَا دَخَل

َ
كَيْفَ يَصْنَعُ؟ قَال ثَ، 

َ
ل

َ
وَ الثّ

امٍ عُمْرَةٌ« )عاملی، بی‌تا؛ 10، 244(. يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

ّ
كُل : فِ 

َ
؟ قَال

َّ
قَل

َ
ونُ أ

ُ
: يَك

َ
ِ شَهْرٍ عُمْرَةٌ، قِيل

ّ
ل

ُ
لِك

شیخ صدوق هم روایت را به اسناد خودش از علی بن أبی حمزه نقل کرده است که ذیل 

دلیل نظریه‌ی سوم بررسی می‌شود. 

4 _ 3. بررسی أدله‌ی قول سوم )فصل ده روز(

بر اساس این قول، شرط صحت عمره‌ی دوم، فاصله‌ی ده روز است. جماعتی از محققان 

_ همچــون علامــه در »جامع الشــرایع« )حلی، 1405؛ 1، 179( و »منتهــی المطلب« )حلی، 1412: 13، 

گر فاصله کمتر از ده روز بود،  201( و »تذکرة الفقهاء« )حلی، 1414: 8، 437( _ بر این عقیده‌اند که ا

عمره‌ی دوم باطل است. 

دلیل قول سوم:

 در این نظریه به دو روایت استدلال شده است: 

گذشت. که متن آن، پیش از این  روایت اول: روایت علی بن حمزه 

ادِق؟ع؟  که آن را مرحوم صاحب جواهر آورده است: »وَ لِقولِ الصَّ روایت دوم: روایتی است 

 ِ
ّ

ل
ُ

: لِك
َ

 مِنْ ذَلِــكَ؟ قَال
َّ

قَل
َ
ونُ أ

ُ
 يَك

َ
ــتُ: أ

ْ
 قُل

َ
ِ شَــهْرٍ عُمْرَةٌ، قَال

ّ
ل

ُ
 يُعْتَمَرُ لِك

ً
ــنَةُ اثْنَا عَشَــرَ شَــهْرا ــقِ السَّ

َ
فِ الُموثّ

امٍ عُمْرَةٌ« )نجفی، 1362؛ 20، 463(. يَّ
َ
عَشَرَةِ أ

روایــت دومــی که صاحــب جواهر به آن اســتناد می‌کند، موثقه‌ی اســحاق بــن عمار عن 

امٍ عُمْرَةٌ« لکن این روایت، یافت نشد.  يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

ّ
ل

ُ
: لِك

َ
؟ قَال

َّ
قَل

َ
ونُ أ

ُ
تُ يَك

ْ
الصّادق؟ع؟ است: »فَقُل
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شــیخ صدوق در »من لایحضر الفقیه« و صاحب وســائل )عاملی، بی‌تا؛ 10، 244( نیز دو روایت را 

نَةُ  به دنبال یکدیگر آورده‌اند. همچنین درموثقه‌ی اســحاق بن عمار چنین آمده است: »السَّ

ِ شَهْرٍ عُمْرَةٌ«. 
ّ

ل
ُ

 يُعْتَمَرُ لِك
ً
اثْنَا عَشَرَ شَهْرا

ی ابتدا از امام؟ع؟ ســؤال می‌کند: فردی  که راو  روایت بعدی از علی بن أبی حمزه اســت 

ی می‌گوید:  ِ شَــهرٍ عُمــرَةٌ«، راو
ّ

ل
ُ

چنــد بار وارد مکه می‌شــود چــه کند؟ حضرت می‌فرماید: »لِک

که فقط در خبر علی بــن أبی حمزه آمده،  ؟«. ظاهــراً صاحب جواهر این ذیــل را  ّ
ــون أقــل

ُ
»أیَک

کرده‌ اســت در موثقه‌ی اســحاق بن عمار هم وارد شــده است. به همین خاطر آن را در  گمان 

جواهر دو بار تکرار می‌کند: یک بار فرمود: »لخبر علی بن أبی حمزه« و یک بار دیگر فرمود: »و لموثق 

کرد و فرمود: به همیــن موثقه چند نفر از  اســحاق بــن عمــار عن الصادق؟ع؟« و دوباره آنجــا تکرار 

که این ذیل نیامده و سهو است.  کرده‌اند، در حالی  فقها در فتوایشان اعتماد 

ِ شَــهرٍ عُمرَةٌ« 
ّ

ل
ُ

لذا دلیل و مبنای نظریه‌ی ســوم _ یا به عبارت دیگر، معارض با روایاتِ »لِک

_ فقط خبر علی بن أبی حمزه است. 

امٍ عُمْرَةٌ« يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

ّ
ل

ُ
4 _ 3 _ 1. بررسی سند روایتِ »لِك

 مرحــوم حکیــم در مستمســک می‌نویســد: روایت علی بن أبی حمزه را شــیخ صدوق در من 

کرده اســت و طریق شــیخ صدوق به  لایحضر به ســند خودشــان به علی بن أبی حمزه نقل 

علــی بــن أبــی حمزه صحیــح اســت. همچنین ایشــان ادعا می‌کننــد: در مورد علــی بن أبی 

حمــزه در ایــن روایت، دو احتمال مطرح می‌باشــد؛ ممکن اســت »أبی حمــزه ثمالی مقصود 

باشــد« که ثقة اســت و یا محتمل اســت »إبن أبی حمزه بطائنی باشــد« که در این صورت به 

که در بین ایشان تعدادی از افراد اجماع هستند، ظاهراً  کثیری از اعاظم  سبب روایت جمع 

حدیث معتبر است )حکیم، بی‌تا؛ 11، 146(.

در کلام مرحوم حکیم در رابطه با روایت علی بن أبی حمزه دو نکته وجود دارد: )مروی، همان(.

نکته اول: اسناد مرحوم شیخ صدوق به علی بن أبی حمزه صحیح است. این حدیث 

در من لایحضر الفقیه تقطیع شــده اســت؛ قســمت اول آن در باب 121 از کتاب الحج، بابِ 



117 یهماما یا فقهرظره از منمدو ع نیبفاصله 

ی قاســم بن محمــد عن علی بــن ابی حمزه قال: »ســألت  »المتمتــع یخــرج مــن مکــة و یرجــع«، رو

 ،
َ

: إِذَا دَخَل
َ

كَيْفَ يَصْنَعُ؟ قَــال ثَ، 
َ

ــا
َ
‏ وَ الثّ تَيِْ رَّ َ ةَ وَ الْ ــرَّ َ

ْ
ــنَةِ، ال ةَ فِ السَّ

َّ
 مَك

ُ
جُلِ يَدْخُــل أبــا ابراهــم عَــنِ الرَّ

«. این قســمت از حدیث به محل بحث اشــاره ندارد. 
ًّ

ل يَخْــرُجْ مُِ
ْ
، وَ إِذَا خَــرَجَ، فَل

ً
يــا بِّ

َ
 مُل

ْ
يَدْخُــل

ْ
فَل

 ما یکون«، آورده اســت که 
ّ

 شــهر و فی أقل
ّ

کل شــیخ صــدوق ذیــل آن را بــاب 176 »باب العمرة فی 

ِ عَشَرَةِ 
ّ

ل
ُ

 لِك
َ

 قَال
َّ

قَل
َ
ونُ أ

ُ
تُ يَك

ْ
ِ شَهْرٍ عُمْرَةٌ فَقُل

ّ
ل

ُ
وی علی بن ابی حمزه عن ابی الحسن؟ع؟ قال: لِك فرمود: »ر

که این محل استشهاد است. امٍ عُمْرَة«  يَّ
َ
أ

وَيْه 
َ
طریــق شــیخ صــدوق را که مرحوم حکیم توثیــق کردند، در مورد محمد بــن علی ماجِيل

آمده است: ایشان که از اساتید شیخ صدوق بوده و توثیق خاص نشده است. فقط إکثار روایت 

شــیخ صدوق با ترضّی از ایشــان وجود دارد و اگر کســی اکثار شیخ صدوق به‌علاوه‌ی ترضّی را 

اماره‌ی وثاقت بداند، می‌تواند این طریق را معتبر بداند و الا در اعتبار طریق شبهه است. 

از طریــق صــدوق به اســماعیل بن ربــاح و از طریق صدوق به بزنطی و نیز از طریق شــیخ 

که  يْه وجود دارد  وَ
َ
که در هر ســه طریق ابن ماجِيل صدوق به ابراهیم بن ابی محمود می‌رســیم 

علامه، طرق را تصحیح می‌کند؛ معلوم می‌شــود ایشــان قائل به وثاقت این شخص هستند. 

کثار شــیخ صــدوق با ترضّــی را علامت  کــرده و إ محقــق خوئــی نیــز بــا قاطعیــت نفی وثاقت 

وثاقت نمی‌دانند. )خویی، بی‌تا؛ 27، 139( 

نکته دوم: ایشان فرمودند: در علی بن ابی حمزه دو احتمال است، ممکن است ابن ابی 

حمزه ثمالی باشد یا ابن ابی حمزه بطائنی باشد. 

 احتمــال بطائنــی بودن علی بن حمزه صحیح نیســت، به دلیل اینکه شــیخ صدوق به 

علی بن ابی حمزه در مشیخه‌ی من لایحضر یک طریق دارد: »عن احمد بن محمد بن ابی 

نصــر عــن علی بن ابی حمزه« که احمد بن محمد بن ابی نصر بزنطی از تلامذه‌ی امام رضا و 

امام جواد؟عهما؟ اســت و ابن ابی حمزه ثمالی نیز از اصحاب امام ســجاد و امام باقر؟عهما؟ اســت 

که از اصحاب امام رضا و امام جواد؟عهما؟ است از اصحاب امام سجاد  و امکان ندارد بزنطی 

کند.  و امام باقر؟عهما؟ روایت نقل 

به‌عــاوه؛ از ابــن ابــی حمــزه ثمالــی در کتــب اربعه هیــچ روایتــی در خصوص احــکام وارد 
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نشــده اســت. تک‌روایتی هم که در کافی شــریف آمده است از قاسم بن محمد جوهری از ابن 

ابــی حمــزه ثمالی چنان‌که محقق خوئی به این مطلب اشــاره دارند )خویی، همــان(. بنابراین، به 

اطمینان قوی خلطی در سند واقع شده و مقصود، ابن ابی حمزه بطائنی است نه ثمالی؛ زیرا 

کثیر الروایة از بطائنی است. لذا احتمال اینکه ابن ابی حمزه در این  قاسم بن محمد جوهری 

روایات، ثمالی باشد، ساقط است. اما نسبت به بطائنی؛ اگر احرازی به دست آمد، أخذ روایت 

از او قبــل الوقــف بوده اســت به همین جهت می‌توان به روایت اعتماد کرد و اگر مجمل باشــد 

یا أخذ بعد الوقف باشــد، اعتماد به روایت ابن ابی حمزه مشــکل اســت. و اما در مورد نســبت 

به روایت حاضر هم، قرینه‌ای بر أخذِ قبل الوقف نیست. لذا از نظر سند قابل اعتماد نیست. 

که گذشــت ظهور آن   شــهرٍ عُمرَةٌ« اســت؛ همان‌طور 
ّ

 در مقابــل، روایــات متضافره‌ی »لِکل

روایات در تعیین دانســته شــد نــه در أفضلیت؛ و یک روایت غیر معتبــر نمی‌تواند معارض با 

گیرد. آن روایات قرار 

ِ عَشَرَةِ أیّامٍ عُمرَةٌ« حجت نیست و مورد استدلال قرار نمی‌گیرد. 
ّ

ل
ُ

بنابراین؛ روایت »لِک

امٍ عُمْرَة« يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

4 _ 3 _ 2. بررسی دلالت روایتِ »لِكُلّ

که روایت ابن حمزه را معتبر دانسته‌اند، از نظر دلالتِ روایت دو تفسیر ارائه داده‌اند:  گروهی 

تفســیر اول: جمعی از فقها مانند ابن جنید و شــیخ طوســی در مبســوط )طوســی، 1387: 1، 

309(، علامــه حلــی در دو کتابش: منتهــی المطلب )حلــی، 1412: 13، 201( و تذکرة الفقهاء )حلی، 

1414: 8، 437( به این روایت اعتماد دارند و دلالتش را این‌گونه تفســیر می‌کنند: از جهتی این 

 بر فضیلت اســت و اینکه ابن ابی حمزه 
ّ

ِ شَــهرٍ عُمرَةٌ« دال
ّ

ل
ُ

حدیث قرینه اســت که روایاتِ »لِک

از امام؟ع؟ سؤال کرد: آیا کمتر از یک ماه هم می‌توان عمره انجام داد؟ امام؟ع؟ فرمود: بله در ده 

ِ شــهرٍ عَمرَةٌ« بر فضیلت دلالت دارد 
ّ

ل
ُ

روز هم می‌شــود انجام داد. این بیان قرینه اســت که »لِک

امٍ عُمْرَة«.  يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

ّ
ل

ُ
نه مشروعیت؛ و هر ماه یک عمره مستحب است؛ زیرا در ادامه فرمود: »لِك

 بر فضیلت نیســت بلکه دال بر مشــروعیت 
ّ

امٍ عُمْرَة« دال يَّ
َ
ِ عَشَــرَةِ أ

ّ
ل

ُ
اما از جهت دیگر »لِك

اســت؛ آن هــم بــه جهت تطابق بین ســؤال و جــواب که ابن ابــی حمزه این‌گونه ســؤال نمود: 
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»آیا در أقلّ از یک ماه عمره می‌شــود؟«، ظاهر ســؤال این اســت که آیا أقل از یک ماه، عمره‌ی 

مشروع است یا نه؟ امام؟ع؟ فرمود: بله برای هر ده روز، عمره است. 

امٍ عُمْرَة« بر  يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

ّ
ل

ُ
 بر فضیلت است اما »لِك

ّ
ِ شَــهرٍ عُمْرَة« دال

ّ
ل

ُ
بر این اســاس؛ روایاتِ »لِك

که فتوا می‌دهند: بین دو عمره ده روز باید  مشــروعیت دلالت دارد و با این اســتدلال اســت 

فاصله باشد. عبارت ابن جنید به نقل از علامه نیز چنین است: »لا یکون بین العمرتین أقل من 

عشرة أیام« و یا شیخ در »مبسوط« می‌نویسد: »أقل ما یکون بین العمرتین عشرة أیام«. 

کــه  نتیجــه اینکــه: یــک تفســیر در دلالــتِ ایــن روایــت، تفســیر جمعــی از قدمــاء اســت 

امٍ عُمْرَةٌ« دال بر  يَّ
َ
ِ عَشَــرَةِ أ

ّ
ل

ُ
ِ شَــهرٍ عُمْرَةٌ« دال بر فضیلت و جمله‌ی »لِك

ّ
ل

ُ
می‌گویند: جمله‌ی »لِك

مشروعیت است و طبق آن فتوا می‌دهند. 

تفســیر دوم: تفســیری اســت که جمعــی از فقها ماننــد صاحب جواهر و مرحــوم حکیم و 

امٍ  يَّ
َ
ِ عَشَــرَةِ أ

ّ
ل

ُ
ِ شَــهرٍ عُمْرَةٌ« و نیز »لِك

ّ
ل

ُ
ِ سَــنَةٍ عُمْرَةٌ« و »لِك

ّ
ل

ُ
جمعی از متأخران ارائه داده‌اند که »لِك

 بر افضلیت است نه مشروعیت و اینکه زمان، شرطِ صحت است. 
ّ

عُمْرَةٌ« دال

ایشان با بیان سه جهت به این تفسیر رهنمون می‌شوند:

1. اطلاقاتــی وجــود دارد که شــخص را بــه انجام عمره بدون ذکر زمــان، تحریض و ترغیب 

که مُدمِن  مَا« یا روایاتی که دلالت دارد کسی  ارَةُ مَا بَيْنَُ
َ

كَفّ عُمْرَةِ 
ْ
عُمْرَةُ إِلَ ال

ْ
می‌کند، نظیر »ال

العمرة است، ثواب فراوانی دارد. مقتضای اطلاق این أدله، استحباب عمره در هر روز 

بلکه بیش از یک مرتبه در یک روز است. 

ِ سَــنَةٍ عُمرَةٌ«، 
ّ

ل
ُ

2. ســه طایفــه از روایــات را بــرای عمره‌ی زمــان مطرح می‌کننــد: روایتِ »لِــک

امٍ عُمْرَةٌ«. يَّ
َ
ِ عَشَرَةِ أ

ّ
ل

ُ
ِ شَهرٌ عُمرَةٌ« و روایتِ »وَ  لِك

ّ
ل

ُ
روایتِ »وَ لِک

گــر زمــان در هــر یک از این طوایف برای تحدید و مشــروعیت و شــرط صحت باشــد،  3. ا

تعــارض لازم می‌آیــد. پــس جمــع عرفی بیــن این روایــات، اقتضــاء دارد زمــان را در این 

کرده و بگوییم: هر ســال یک عمره دارد )یعنی هر ســال یک  طوایــف حمــل بر فضیلت 

عمره، مطلوب است( و هر ماه نیز یک عمره، مطلوب است. 

ِ شَهرٍ 
ّ

ل
ُ

قرینه بر این جمعِ عرفی، روایت ابن أبی حمزه است که امام؟ع؟ در ابتدا فرمود: »لِک
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کمتر از ماه هم عمره می‌شــود؟ امام؟ع؟ می‌فرماید: »بله،  ی ســؤال می‌کند: در  عُمرَةٌ«، بعد راو

هر ده روز یک بار«. 

ِ شَهرٍ عُمرَةٌ«، یعنی محدودیت، 
ّ

ل
ُ

گر »لِک گویا تحدید را شکســته اســت. ا بنابراین؛ روایت، 

ِ عَشَــرةِ أیّــامٍ عُمرَةٌ« چــه معنــا دارد؟ حاصل اینکه؛ 
ّ

ل
ُ

پــس اینکــه دوبــاره امــام؟ع؟ بفرمایند: »لِک

که زمان، حمل بر افضیلت شود نه تعیّن.  جمع عرفی دلالت می‌کند 

مرحوم حکیم ذیل استدلال، می‌فرماید: )حکیم، بی‌تا؛ 11، 147(

که هر چه زمــان در عدمِ  ارتــکاز عرفــی، در باب مســتحبات نیــز به همین صورت اســت 

کید بیشــتر است، به همین خاطر امام؟ع؟ می‌فرماید: هر ده روز یک  انجام آن طولانی شــود تأ

گر نتوانســتی هر ســال یک عمره. ایشــان نســبت به  گر نتوانســتی هر ماه یک عمره و ا عمره و ا

که البته  کنند؛  قرائــن قول دوم خدشــه می‌کنند تا افضلیت را برای روایــاتِ زمانِ عمره ثابت 

گذشت.  جواب از اشکال ایشان ذیل بررسی قول به »شهر« 

4 _ 4. بررسی أدله‌ی قول چهارم )عدم شرطیت زمان(

 طبق این نظر در روایات عمره، زمان یا حمل بر افضلیت می‌شود و یا به سبب تعارض، ادله 

که انجام عمره مطلقا  گردیده و به عامِ فوقانی مراجعه می‌شود  )سنه و شهر و عشره أیام( ساقط 

مطلوب است. 

که به مرحوم  نقد: در اشکال بر این قول، به بیان صاحب تفصیل الشریعه اشاره می‌شود 

نجفــی و مرحــوم حکیم چنین اشــکال کرده‌اند: این آقایان روایاتِ زمــان را حمل بر فضیلت 

نمــوده و بــه اطلاقــات تمســک کرده‌اند؛ با ایــن بیان: »لعدم ثبــوت الإطلاق لتلــک الأدلة لأنها فی 

كل زمان ممكن« )فاضل لنکرانی، 1418؛  وعیة و الاســتحباب، و لا إطلاق لها يشــمل  مقام بیان أصل المشــر

که فقها به آنها تمســک  2، 243( اما این اطلاقاتِ مورد ادعا وجود خارجی ندارد و روایاتی هم 

مَا( فاقد اطلاق است، بلکه این قبیل روایات، در مقام  ارَةُ مَا بَيْنَُ
َ

كَفّ عُمْرَةِ 
ْ
عُمْرَةُ إِلَ ال

ْ
کرده‌اند )ال

که تکرار چگونه باشد؟ آیا  بیان اصل مشروعیت و استحباب تکرار عمره‌اند، اما این سخن 

هر روز باشد یا هر ماه؟ روایات اطلاق ندارد. 



121 یهماما یا فقهرظره از منمدو ع نیبفاصله 

نتیجه‌گیری
با بررســی‌هایی که صورت گرفته شــد، در میان فقهای امامیه _ در خصوص فاصله‌ی بین دو 

عمره _ چهار قول مطرح اســت: گروهی قول به »ســنه« را با قول به »شــهر« در تعارض دانســتند 

گروهی دیگر به جمع  گردید. ولی  که یا موجب طرح احادیثِ »ســنه« شــد یا منجر به تســاقط 

عرفی این دو دسته معتقد شدند؛ با این بیان که روایاتِ »سنه« ناظر به عمره‌ی تمتع و روایاتِ 

»شــهر« بــه عمــره مفرده اشــاره می‌کند. امــا احتمال محکــم در روایاتِ »ســنه« صــدور تقیه‌ی 

متعین است. همچنین؛ با توجه به دلالت روایات، حمل بر افضلیتِ روایاتِ »عمره« و شرطِ 

نبودنِ زمان، پذیرفته نشد و دو روایتِ »عشرة أیام« هم نتوانست دلیل متقن بر این قول باشد به 

گرفتن موازنه‌ی أدله‌ی  همین جهت لاحجت شدند؛ بر این اساس، بین اقوال أربعه با در نظر 

که: »بیش از یک عمره در ماه مشروع نیست«.  اقوال، قول دوم ثابت است. حاصل آن شد 

پیوست
بر اساس اعتبار »شهر« در صحت عمره، آیا این شرط به دو عمره از مکلف واحد اختصاص 

دارد یا أعم از دو عمره اســت مطلقا؟ )چه از فرد واحد باشــد، چه به نیابت از دو نفر، یا خودِ 

معتمر و یک نائب(

در اینجا چهار فرض شکل می‌گیرد:

گاهی معتمر در یک ماه، برای خودش دو عمره انجام می‌دهد.  فرض اول: 

فرض دوم: این شخص در یک ماه، دو عمره به نیابت از شخص واحدی انجام می‌دهد. 

فرض سوم: جناب معتمر، دو عمره‌ی نیابتی به نیابت از دو نفر در یک ماه انجام می‌دهد. 

فرض چهارم: ایشان در ماه، یک عمره برای خود و یکی برای دیگری انجام می‌دهد. 

ســؤال می‌شــود: آیا اطلاقاتِ عدم مشروعیت، شــامل تمام این فروض می‌شود یا خیر؟ و 

اینکه معنای »مضی شهر« چیست؟

و امــا؛ اقــوال در عمــره‌ی رجبیه و انجام عمره‌ی مفرده‌ی بین عمــره‌ی تمتع و حج تمتع، 

که مجال مستقلی را طلب می‌کند.  مباحثی است 
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 تطبیق مبنای امتناع اجتماع امر و نهی
 در مسئله‏ی نماز در مکان مغصوب

نـجمه صباغ‌پور1

چکیده
یکــی از شــروط مهمــی که در فقه و در باب شــروط مکان نمازگزار، ســابقه‌ی دیرینه داشــته و 
کلمات بســیاری از  که در  محل ابتلاء واقع می‌شــود، شــرطیت اباحه‌ی مکان نمازگزار اســت 
کــه از جمله  فقهــاء بــر آن ادعای اجماع شــده اســت. اما اشــکالاتی بــر این ادعا وارد می‌شــود 
کلام فضل بن شاذان مبنی بر صحت نماز در مکان غصبی اشاره نمود و از سوی  می‌توان به 
کرده اما تعلیقه‌ای بر آن نزده است؛  کلام فضل بن شاذان را نقل  که  کلینی  کلام  دیگر، ظاهر 
کلینــی کلام فضــل را پذیرفته باشــد. همچنین شــرط  کــه مرحــوم  و ایــن، حکایــت از آن دارد 
کاشف از رأی معصوم؟ع؟ باشد. در حالی که چنین شرطی ثابت  که  حجیت اجماع این است 
کثــر مجمعیــن، برای شــرطیت اباحه‌ی مکان مصلّــی بر وجه عقل، بــه امتناع  نیســت؛ زیــرا ا

کرده‌اند. بنابراین اجماع تعبدی نیز ثابت نیست. اجتماع امر و نهی در شئ واحد استناد 
مهمتریــن دلیــل بــر شــرطیت اباحــه‌ی مــکان نمازگــزار، دخــول این مســأله در بحــث امتناع 
کفایه برای اثبــاتِ امتناعِ اجتماعِ امر و  ل صاحب  اجتمــاع امر و نهی اســت که در ابتدا اســتدلا
نهی ذکر شــده و بعد از آن، دخول و تطبیق این مســأله در بحث مذکور بیان گردید. و ســپس 
برای روشن شدن بحث، آنچه احتمال انطباقش با عنوان غصب وجود دارد _ مثل قرائت و 

گرفته است. ع و سجود و... _ مورد بررسی قرار  اذکار، قیام و رکو
کلیدی: مکان نمازگزار، اباحه، غصب، امتناع اجتماع امر و نهی. گان  واژ

گرایش فقه خانواده. 1. دانش‌پژوه سطح4 جامعة الزهراء؟عها؟، 
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مقدمه
در نوشــتار حاضــر بــا عنــوان »تطبیــق مبنــای امتناع اجتمــاع امر و نهــی در مســأله‌ی نماز در 

مکان مغصوب« ســعی شــده اســت که پس از بیان مفاهیم کلی و ادله‌ی شــرطیت اباحه‌ی 

مکان نمازگزار، برای روشــن شــدن بحث آنچه احتمال انطباقش با عنوان غصب وجود دارد 

گردد. مطرح 

برای روشن شدن بحث، ابتدا به مفهوم‌شناسی کلمات اباحه و مکان پرداخته می‌شود. 

پس از آن، ادله‌ی شرطیت اباحه بیان می‌گردد و آن‌گاه در تطبیق مبنای امتناع اجتماع امر و 

که احتمال تطبیق آن با عنوان غصب است، بررسی خواهد شد. نهی، مواردی 

بیان مباحث
1.مفهوم‌شناسی

1 _ 1. اباحه

کــه در بحــث شــرطیت اباحــه‌ی مــکان مــورد توجه قــرار می‌گیــرد، مفهوم  یکــی از مفاهیمــی 

اباحه است.

1 _ 1 _ 1. معنای لغوی

واژه‌ی »إباحــه« مصــدر بــاب افعــال از مــاده‌ی »بــوح« اســت و فعل آن، »بــاح الشیء یبــوح« به 

معنای آشــکار شــدن اســت. فعلِ »باح« با حرف، متعدی می‌شــود مانند: »باحَ بسره« یعنی 

کرد )فیومی، مصباح المنير، ص65(. راز او را آشکار 

کــه با آن وجــود دارد، چندین معنا ذکــر کرده‌اند  بــرای اباحــه بــا توجه بــه الفاظ متضادی 

گسترش دادن و آشکار نمودن. کردن،  کردن، رها  مانند حلال 

فراهیــدی در »العیــن« می‌نویســد: اباحه، شــبیه غنیمت گرفتن اســت )فراهيــدى، خليل بن 

کتاب العین، ج3، ص311(. احمد‌، 

یشــه دارد که معنایش گســترش، نمود و روشــنی  ابــن فــارس هم می‌نویســد: »بــوح« یک ر
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شیء است )احمد بن فارس بن زكريا‌، معجم مقاییس اللغه، ج1، ص315(.

فیــروز آبــادی می‌گویــد: چیزی را بر تو اباحه کردم یعنی آن را بر تــو حلال نمودم )فیروز آبادی، 

القاموس المحیط، ج1، ص444(.

ی می‌گویــد: یعنی خــوردن آن چیز یا انجامش یــا تملکش را بر تو  زبیــدی در شــرح کلام و

کردم )واسطى، تاج العروس، ج4، ص17(. مجاز 

ابــن فــارس می‌نویســد: اباحــه‌ی شــیء یعنــی اینکه آن چیــز بــر او ممنوع نیســت بلکه در 

وسعت و بدون تنگناست )احمد بن فارس بن زكريا‌، معجم مقایییس اللغه، ج1، ص315(.

جوهری در »صحاح« چنین آورده است: مباح، مخالف محظور است؛ چیزی را برای تو 

کردم یعنی برای تو حلال نمودم )جوهرى، اسماعيل بن حماد‌، الصحاح تاج اللغه و صحاح العربیه،  مباح 

ج1، ص357(.

کردن  که اباحه در اصل به معنای »ظاهر  کرده‌اند  اما برخی از اهل لغت چنین حکایت 

گیرد، چنان‌که »باح بسره« )سر خود  گاه آن را خواســت در بر  شــیء برای بیننده« اســت تا هر 

کرد( نیز از همین باب است )واسطى، تاج العروس، ج4، ص17(. را آشکار 

حاصل آنکه؛ به نظر می‌رسد می‌توان همه یا بیشتر معانی فوق را به همان معنای »آشکار 

کردن« برگردانید.

1 _ 1 _ 2. معنای اصطلاحی

که به برخی از آن‌ها اشاره می‌شود: کار رفته است  اباحه در بین فقهاء در چند معنا به 

که خود به دو قسم تقسیم می‌شود: معنای نخست: »اباحه‌ی تکلیفی« 

ی بین فعل و  که عبارت اســت از حکم شــارع به تســاو الف( اباحه‌ی بالمعنی الأخص؛ 

حِلَّ 
أُ
وْمَ � �يَ

ْ
کتاب برای مســلمانان در آیــه‌ی >ال تــرک بــرای مکلفین، مثل مباح بــودن طعام اهل 

هُمْ< )مائــده/5(. امــروز همه‌ی 
َ
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كتاب ]كه مخلوط با مواد حرام و  يكزه‌ی خدا براى شــما حلال شــد و طعام اهل  رزق‏هاى پا

نجس نيست[ بر شما حلال و طعام شما نیز بر آنان حلال است.
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که‌  شهید ثانی در شرح کلام شهید اول _ که می‌فرماید: مباح‌ به‌ معنای‌ اخصّ، آن است‌ 

که از دو طرف رجحان خالی‌ باشــد؛  از وجه رجحان خالی‌ باشــد _ می‌گوید: مباح آن اســت 

یعنــی نه راجح باشــد و نه‌ مرجــوح‌، تا اینکه‌ اباحه‌ به معنای اخصّ تحقــق‌ یابد )الروضة البهیة، 

ج3، ص220(.

شهید سید محمد باقر صدر می‌نویسد:

ی مکلــف تــا آنچــه می‌خواهــد‌ اختیــار‌ کند.  اباحــه یعنــی بــاز بــودن میــدان در پیــشِ رو

کار را انتخاب می‌کند )صدر سید محمد باقر، دروس فی  بنابراین مکلف آزادانه انجام دادن یا ترک 

علم الأصول، ج1، ص165(.

ب( اباحــه بالمعنــی الاعم )جوازِ فعــل بدون حرمت ترك آن(؛ اباحه به معناى أعم گاه بر 

كه شامل مباح، مكروه و مستحب م‌ىشود؛ و  مطلق افعالِ جايزِ غير الزامى، اطلاق م‌ىگردد 

كه واجب را نيز در بر م‌ىگيرد )مؤسسه دائرة المعارف الفقه الاسلامي،  گاه بر مطلق افعال غير ممنوع، 

فرهنگ فقه فارسي، ج1، ص222(.

تعریف‌های دیگری نیز از اباحه شده است، فخر‌ المحققین می‌نویسد:

گر انســانِ قادر بخواهــد، آن را انجام می‌دهد و شــرعاً نه انجام‌  کار مبــاح چیزی اســت که ا

ى، فخر المحققين، ایضاح‌ الفوائد، ج4، ص51(.
ّ
دادن‌ آن بر ترکش رجحان دارد و نه ترکش بر انجام آن )حل

که شــامل وجوب اســت، اطلاق می‌گردد. چنان‌که  گاهی نیز بر مطلقِ »عدم منع«  اباحه 

گاهی بر عدم جعل حکم‌ هم‌ اطلاق می‌شــود‌؛ مثل اباحه‌ی قبل از شــرع. گاهی بر أعم از این 

که این نیز اباحه‌ی به معنای أعم نام دارد؛ ولی‌  اقسام یا بخشی از این اقسام اطلاق‌ می‌گردد 

با‌ اختلاف‌ در أعم بودن.

محققِ عراقی درباره‌ی امری که بعد از منع یا هنگام توهم ‌‌منع‌، وارد شده، چنین می‌گوید:

از این امر استفاده می‌شود که در انجام دادن فعل‌ یا‌ اباحه‌ی آن به معنای اعم _ که جامع 

بین وجوب و اســتحباب و اباحه‌ی به معنای اخص اســت‌ _ منعی وجود ندارد )نهایة الافکار، 

ج1، ص210(.

معنــای دوم: »حکــم عقــل به اباحه‌ی عقلی«؛ یعنی از نظر عقــل، انجام دادن کار، قبح و 
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کاری  مذمتی ندارد، یا معذور بودن مکلف و عدم‌ اســتحقاق‌ عقاب؛ در مقابلِ انجام دادن 

گاهی نیز  کــه عقــل بــه قبح یا اســتحقاق عقــاب آن حکم می‌کنــد. این را اباحــه‌ی عقلیــه و 

برائت عقلیه می‌گویند.

گفته است: محقق نراقی 

کــه با حکم شــارع ثابت شــده اســت و دیگری  تخییــر بــر‌ دو قســم اســت: یکــی تخییری 

که‌ شــارع‌ حکم  کند  که عقل حکم  که با حکم عقل ثابت می‌شــود، نه به این معنا  تخییری 

کرده اســت، بلکه به این معنا که هرگاه شــارع ‌هیچ حکمــی ندارد، مکلف، در آن  بــه تخییر 

گاهی ناشی  مورد آزاد است و این، غیر از حکم شرعی است. خلاصه اینکه‌ تخییر‌ مکلف، 

از حکم‌ شارع‌ به‌ اباحه است که این از احکام شرعی به حساب می‌آید و گاهی ناشی از نبود 

حکم شارع است و این تخییر حکم عقل‌ است‌ نه‌ شرع، و یکی از دو معنای اباحه‌ی عقلیه 

محسوب می‌شود. معنای‌ دیگر آن، حکم عقل است به اختیار شرعی و این حکمی شرعی 

که با عقل ثابت می‌شود )نراقى، مولى احمد، عوائد الایام‌، ص368(.‌ است 

معنای سوم: »مأذون بودن و استحقاق تصرف«؛ این مطلب، در مقابل غصب و حرمت 

تصرف در مال غیر است‌. مانند‌ اباحه‌‌ی استفاده از خوردنی یا آشامیدنی که میزبان، جلوی 

میهمــان قرار می‌دهد، یا اباحه‌ی اســتفاده‌‌ی عابر‌ از میوه‌هــای آویزان برگذرگاه و یا بهره بردن 

گفته می‌شود. از مباحات عامّه؛ به این اباحه، اباحه‌ی مالکیه یا حقیه 

که مراد از اباحه در موضوعِ محل بحث، همین معنا می‌باشد.  باید توجه داشت 

محدّث‌ بحرانی در این زمینه می‌نویسد:

که در مــکان نمازگزار، اباحه شــرط‌ می‌باشــد‌، مقصود ما از  بیــن فقهای ما مشــهور اســت 

اباحــه در اینجــا معنای مقابل غصب اســت. پــس هر مکانی‌ که‌ عین‌ یــا منفعتِ آن مملوک 

بــوده و بــه هــر نوعی از اقســام إذن، مأذون باشــد _ إذن صریحِ‌ خصوصی‌ یا عمومــی یا إذن به 

فحــوی یــا به شــاهد و قرینه‌ی حالیــه _ داخل‌ در‌ معنــای‌ اباحه اســت )بحرانى، يوســف، الحدائق 

کاری، از ناحیه‌ی صاحبِ‌  که‌ قبــل‌ از انجــام دادن  الناضــره، ج7، ص162(. إذن یعنــی رضایتــی 

کار‌ برداشته‌ می‌شود. از این‌رو حلبی گفته  حق‌ ابراز‌ می‌شود و به واسطه‌ی آن، ممنوعیت آن 
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گفتار باشــد، دلیل اباحه‌ تصرف‌ اســت«  که‌ جانشــین  گفتار یا چیزی‌  اســت: »إذن مالک با 

)حلبى، ابو الصلاح، تقى الدين، الکافی فی الفقه‌، ص322(.‌ 

ک دارنــد‌، ولی این‌  همــه‌ی معانــیِ اباحــه نــزد فقهــا در مناســبت با معنــای لغوی، اشــترا

معانــی‌ بــه لحــاظ نوع اطلاق و ســعه و نیز از لحــاظ موضوعی که اباحه بــه آن تعلق می‌گیرد، 

متفاوت‌ است‌.

1 _ 2. بررسی مفهوم مکان 

کــه در این بحــث مورد توجه قــرار می‌گیــرد، واژه‌ی »مکان« اســت لذا  یکــی دیگــر از واژگانــی 

معنای لغوی و اصطلاحی آن بیان می‌شود:

1 _ 2 _ 1. معنای لغوی

کــه »مــکان« از مــاده‌ی »الکــون« بــه معنــای »حدث و  از کلمــات لغویــون اســتفاده می‌شــود 

اتفاق« است.

فراهیدی در مورد این واژه می‌نویسد: واژه‌ی »مکان« که جمع آن »أمکنه« است به معنای 

که حرف »میم« در آن  »موضع و جایگاه« بوده، مشتق از فعل »کان یکون« می‌باشد و از آنجا 

کار  که از حروف اصلی این واژه باشــد پس »تمکن« به  کثرت اســتعمال داشــته، توهم شــده 

كتاب العين؛ ج5، ص410(. رفته است« )فراهيدى، خليل بن احمد‌، 

جوهــری )جوهرى، اســماعيل بن حماد‌، الصحــاح _ تاج اللغة و صحاح العربيــة؛ ج6، ص2191 _ 2189(. ابن 

فارس )ابو الحســين، احمد بن فارس، معجم مقائيس اللغة‌، ج5، ص148(. و واســطی )واســطى، حســين‌ى، سيد 

کرده‌اند. محمد مرتضى، تاج العروس من جواهر القاموس‌، ج1 8، ص487(. نیز همین نکات را بیان 

ابن منظور بعد از ذکر مطالب فوق، این چنین نوشته است:

گرفته شده  گویا از »التمکن« و نه »الکون«  که »میم« در »مکان« اصلی است،  گفته شده 

است. آنچه این نظر را تقویت می‌کند این است که جمع مکسر آن بر وزن افعله است. البته 

سیبویه جمعی آن را »امکن« حکایت می‌کند حال آنکه این زائد در دلالت است، مضافاً بر 

کلمه، »فعال« و نه »مفعل« است )ابن منظور، لسان العرب، ج13، ص365 _ 363(. اینکه وزن 
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فیومی نیز در مورد این واژه می‌نویسد:

»مــکان« لفــظ مذکر جمع آن »امکنه« و در موارد اندکی »امکن« اســت. همچنین؛ مؤنث 

کلمه، »مکانه« و جمع آن »مکانات« و معنای آن »موضع بودن و حاصل شــدن شــیء«  این 

است )فيومى، احمد، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعی، ج2، ص545(.

1 _ 2 _ 2. معنای اصطلاحی

در مباحث فقهی واژه‌ی »مکان« به سه معنا )خویی، سید ابوالقاسم، موسوعه الامام الخوئی، ج13، ص7 و8(. 

اطلاق شده است:

کــه همانند وعــاء و ظرفی برای آن شــیء  الــف( آنچــه شــیء بر آن مســتقر و ثابت می‌شــود 

کــه مختــص بــه ایــن معنــا از »مکان« اســت،  محســوب می‌گــردد. از جملــه احکامــی 

اشتراط استقرار مکان نمازگزار یا طهارت مکان نمازگزار است.

که انســان در قیام و قعود و رکوع و ســجودش آن فضا را اشــغال  ب( فضا و جای خالی‌ای 

که اختصاص به این معنای دوم دارد، شــرطیت عدم وقوع  می‌کند. از جمله احکامی 

که در شُرُف انهدام و سقوط باشد. نماز در زیر سقفی است 

ج( جامع بین دو معنای قبل است.

2. شرطیت اباحه‌ی مکان نمازگزار
مشــهور فقهــای امامیــه، قائل به شــرطیت اباحه‌ی مکان نمازگزار هســتند و در مــوارد علم به 

غصبِ مکان و اختیار، حکم به بطلان نماز در مکان غصبی نموده‌اند.

بــه عنــوان مثــال می‌تــوان در ایــن زمینه بــه کلام صاحــبِ »مفتــاح الکرامه« اشــاره نمود، 

ایشان می‌نویسد:

گر در مکان مغصوب نماز بخواند در حالی که عالم به غصب و نیز مختار باشد نمازش  ا

باطل است )عاملى، سيد جواد بن محمد حسين‌ى، مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه، ج6، ص130(.

نظــر صاحــب عــروه نیز این اســت که مراد از مــکان نمازگزار عبارت اســت آنچه از فضا _ 

در ایســتادن و نشســتن و رکوع و ســجودش و مانند آن _ اشــغال کرده و بر آن مستقر می‌شود و 
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در آن امــوری شــرط اســت که یکــی از آنها اباحه‌ی مکان اســت، پس نمــاز در مکان غصبی 
گیــرد، مثل اینکه مکان، مورد اجاره  باطــل اســت، خواه غصب به عین یا منافع مکان تعلق 
باشد و شخص بدون إذن مستاجر در آن نماز بخواند، هرچند از طرف مالک مأذون باشد، 
گیرد )يزدى، ســيد محمد كاظم طباطبا‌ىي،  یــا اینکــه حقی همچون حق رهن و... به آن مکان تعلق 

عروه الوثقی، ج1، ص575(.

همچنین مشهور فقهای معاصر پس از صاحب عروه نیز قائل به شرطیت اباحه‌ی مکان 
نمازگــزار و بطــان نمــاز در مــکان غصبی شــده‌اند )به عنــوان مثــال: حيكم، ســيد محســن طباطبا‌ىي، 
مستمســک عروه الوثقی، ج5، ص416 و ســبزوارى، ســيد عبد الأعل‌ى، مهذب الاحکام، ج5، ص379 و خوىي، سيد 

ابو القاسم موسوى‌، موسوعه الامام الخویی، ج13، ص8(.

گزار ه‌ی شرطیت مکان نماز
ّ
2 _ 1. ادل

2 _ 1 _ 1. اجماع
کلمات بسیاری  معروف و مشهور بین فقها شرطیت اباحه‌ی مکان نمازگزار است، بلکه در 

از فقها ادعای اجماع بر آن شده است.
در »نهایــة الاحــکام« و »الناصریــات« بر اســاس آنچه نقل شــده تعبیرِ »عِنــدَ عُلماءِنا أجَمع« 
کار بــرده شــده و در کتب »منتهــی«، »تذکره« و »مــدارک« از تعبیر »عِندَ عُلماءِنا« اســتفاده  بــه 
کتب »دروس«، »بیان« و »جامع المقاصد« تعبیر »عِندَنا« و در  که در  شده است. همان‌طور 
ــیعه« به کار رفته اســت )عاملى، ســيد جواد بن محمد حســين‌ى، مفتاح  کتاب »الغریة« تعبیر »عند الشِّ

الکرامه فی شرح قواعد العلامه، ج6، ص130(.

سید مرتضی در »ناصریات« بر بطلان نماز در مکان مغصوب ادعای اجماع کرده است؛ 
که جمیع أصحاب شیعه و نیز معمول متکلمین از معتزله _  عبارت ایشان بیانگر این است 
مانند ابو علی و ابو هاشم و بقیه‌ی محققین معتزلی _ نماز در مکان غصبی را باطل می‌دانند 
ولی عده‌ای شــاذّ از معتزله _ مثل ابو اســحاق نظام و نیز ســایر فقهاء، یعنی فقهای عامه غیر 
کثــر متکلمیــن معتزله _ قائل به صحــت نماز در مکان مغصوب‌اند )شــريف مرتضى، على بن  از أ

حسين موسوى‌، المسائل الناصريات، ص‌205(. 
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 شیخ طوسی نیز در خلاف، فقهای عامه را در مقابل متکلمین معتزله و شیعه قرار داده 

است: فقهای عامه، نماز در مکان مغصوب را صحیح می‌دانند ولی متکلمین و همچنین 

فقهای شیعه، این نماز را باطل می‌دانند )طوسى، ابو جعفر، محمد بن حسن‌، الخلاف، ج1، ص509(.

مناقشه در اجماع

با وجود چنین ادعایی برای اجماع بر شــرطیت اباحه‌ی مکان، اشــکالاتی هم در این دلیل 

یم: که در ذیل به آن می‌پرداز وجود دارد 

اشکال اول: عدم ثبوت اجماع

چنین اجماعی ثابت نیست؛ زیرا ظاهر کلام شیخ کلینی در »کافی«، برخلاف آن است. 

کافی، به مناســبت بحث طلاق، کلامــی را از فضل  کلینــی در  بیــان مطلــب اینکــه: مرحوم 

بــن شــاذان نقل می‌کند. ایشــان در آنجا می‌نویســد: نماز در لباس غصبــی و مکان غصبی، 

کلینی مقدمه‌ای را از شــخصی به نام حمدان قَلانســی نقل می‌کند  صحیح اســت. مرحوم 

که از اصحاب به شــمار می‌رود _ حمدان می‌گوید: شــخصی از اهل ســنت به نام عمر بن   _

گر کســی همســرش را ســه  شــهاب عبــدی بــه من گفــت: اصحاب تو از کجا می‌پندارند که ا

کسی  گر  کتاب و سنت باشد و ا گفتم: طلاق باید بر طبق  کرد، طلاقش باطل است؟  طلاقه 

که  گر چنین است، پس درباره‌ی زنی  گفت: ا کرد به آنها برگردانده می‌شود.  با آنها مخالفت 

بر کتاب و ســنت طلاق داده شــده و از خانه خارج شده است، چه می‌گوئی؟ آیا از عده‌اش 

کلًا بیرون از خانه بوده است،  شمرده نمی‌شود و عده‌اش باطل است؟! مثلًا زن در ایام عده 

ا 
َ
آیــا در اینجــا باز هــم می‌گوییم: باید دوبــاره عده بگیرد؛ چــون خداوند متعــال می‌فرماید: >ل

< )طلاق/1(. )آن زنان را از خانه‌هایشان خارج نکنید و آنها نیز  �نَ رُ�جْ �خْ َ ا �ي
َ
هِ�نَّ وَل و�تِ �يُ ُ وهُ�نَّ مِ�نْ �ب ُ رِ�ج �خْ

�تُ

نباید خارج شوند(؟ چطور نهی در اینجا فساد نمی‌آورد اما در آنجا فساد آور است؟!

حمدان می‌گوید: من به او جوابی دادم لکن این جواب خودم را نیز قانع نکرد. لذا ایوب 

بــن نــوح را دیــدم و این مســأله را از ایشــان پرســیدم، گفت: مــا متعبد به نص هســتیم، آنجا 

یة  گفته: درســت اســت و آنجا گفته: درســت نیســت. ســپس می‌گوید: علی بن راشد و معاو
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بــن حکیــم را دیــدم و از آنهــا هم پرســیدم و هر یک از آنها هــم جوابی دادند که جــواب آنها را 

هــم نقــل می‌کند. ظاهراً بعد از آن، خود کلینی می‌نویســد: فضل بن شــاذان، وارد این بحث 

 > هِ�ن و�تِ �يُ ُ وهُ�نَّ مِ�نْ �ب ُ رِ�ج �خْ
یر و لا تصل فی المکان المغصوب« با >لا �تُ می‌شود که بین مثل »لا تصل فی الحر

که شــخصی بدون إذن مالک، داخل خانه‌ای شــد و در آن خانه، نماز  فرق اســت: هنگامی 

خوانــد، نســبت بــه داخل شــدن در خانه عاصی اســت و لکــن نمازش صحیح اســت؛ زیرا 

کردن مکان در هر حالی  اباحه‌ی مکان از شرایط نماز نیست به جهت اینکه نهی از غصب 

گر مردی، لباســی را غصب  )چه در حال نماز یا غیر نماز( بر مکلف ثابت اســت. همچنین ا

کنــد یــا بگیرد و بدون اذن صاحبش بپوشــد، نمازش صحیح اســت و تنها در پوشــیدن این 

لبــاس، عاصــی اســت. زیــرا مباح بــودن لباس از شــرایط نماز به شــمار نمی‌رود؛ زیــرا نهی از 

کــردن لبــاس چه در نماز یا غیر نماز بر او ثابت اســت )كلينى، ابو جعفــر، محمد بن يعقوب‌.  غصــب 

الکافی ط دار الحدیث، ج11، ص565(.

کرده و تعلیقه‌ای  که کلام فضل بن شــاذان را نقل  کلینی _   باید توجه داشــت ظاهر کلام 

که این کلام فضل را پذیرفته اســت. بنابراین ثبوت چنین اجماعی با  بر آن نزده _ این اســت 

کلینی، نقض می‌گردد. مخالفت شخصی همچون 

اشکال دوم: عدم ثبوت شرط حجیت اجماع

کاشــف از رأی معصوم؟ع؟ باشد، حال آنکه چنین  که  شــرط حجیت اجماع این اســت 

ی بر وجه عقل، 
ّ
کثر مجمعین، برای شرطیت اباحه‌ی مکان مصل شرطی ثابت نیست؛ زیرا ا

کرده‌اند )نجفى، صاحب الجواهر، محمد حســن‌،  به امتناع اجتماع امر و نهی در شــئ واحد اســتناد 

جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، ج8، ص285(. بنابراین اجماع تعبدی ثابت نیست.

2 _ 1 _ 2. امتناع اجتماع امر و نهی در شیء واحد

کــه قائلین به بطلان نمــاز در مکان غصبی به آن تمســک کرده‌اند، امتناع  مهمتریــن دلیلــی 

اجتماع امر ونهی در شیء واحد است.

کثر اصولیون در بحث اجتماع امر و نهی، امتناعی هستند. از جمله مشهورترین قائلین  ا
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كاظم بن  به امتناع اجتماع امر ونهی در شی واحد، آخوند خراسانی است )آخوند خراسانى، محمد 

که برای امتناع اقامه شده،  كفاية الأصول )طبع آل البيت(، ص158(. در میان استدلال‌هایی  حسين‏، 

کفایة الاصول اســت )آخوند خراســانى، محمد  ی در  محکم‌ترین و مختصرترین آنها، اســتدلال و

که مهمترین مقدمات آن عبارتند از: كفاية الأصول )طبع آل البيت(، ص158 تا 160(.  كاظم بن حسين‏، 

کراهت و اباحــه( با هــم در تضاد  الــف( احــکام خمســه )وجــوب، حرمــت، اســتحباب، 

هســتند؛ یعنــی ایــن احکام، هنگامــی که به مکلف ابلاغ شــده و بــه مرحله‌ی فعلیت 

کــه نمی‌توان در  می‌رســند نمی‌تواننــد در شــیء واحــد و زمان واحد اجتمــاع کنند، چرا 

گیرد و هم از آن منع و زجر شود یعنی  زمان واحد، هم به سوي یک شیء بعث صورت 

ممکن نیست مولی هم یک شیء را بخواهد و در همان زمان آن را نخواهد و لذا چنین 

کردنی محال است. تکلیف 

ب( متعلق احکام، فعل مکلف است؛ یعنی آنچه در خارج از او صادر می‌شود نه اسم و 

که متعلق وجوب  کلیِ "صلاه" نیســت  عنوانِ فعل، مثلًا این عنوان و ماهیت و مفهوم 

است، آنچه واجب بوده و متعلق وجوب است "صلاهِ” خارجی است و اینکه در ظاهر 

که  می‌بینیم وجوب به "صلاهِ” کلی و عنوانِ "صلاه" خورده اســت، به این دلیل اســت 

شــارع عنوانِ مزبور را وسیله‌اي براي اشــاره به صلاه‌هاي خارجی قرار داده است؛ یعنی 

وســیله‌اي بــراي حکایــت از متعلق واقعی وجوب اســت. در نتیجــه نمی‌تواند هم مورد 

نهی و هم مورد امر باشد هرچند این تعلقِ تکلیف به فعل خارجی از مجراي دو عنوان 

کــه هم محبوب اســت و هــم مبغوض و  کلــی مســتقل باشــد، چــون معنایش آن اســت 

چنین چیزي ممکن نیست.

ج( تعدّد وجه و عنوان، باعث تعدّد معنون و مســمّى نم‏ىشــود و چه‏بســا عناوين فراوانى 

بــر يــك معنون و مصداق، منطبق و صادق باشــند و از يــك معنون حكايت كنند. اين 

يد هم  مطلــب با مراجعه به وجدان، روشــن م‏ىشــود. زيرا ملاحظه مك‏ىنيــم كه مثلًا بر ز

يد كه شخص  عنوان فقيه منطبق است و هم عنوان هاشمى و عادل و... در حالى كه ز

واحدى بيش نيست.
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كــه قطعاً و بــه حكم براهين  بهتريــن شــاهد بــر ایــن مدّعا وجود اقدس بارى‏تعالی اســت 

كــه در توحيد ذاتى در بخش واحديّت و احديّت اقامه شــده اســت، او، هم واحد  متعــدّدى 

اســت و هــم احــد، هم فرد اســت و هم وتر و بســيط الحقيقــه از جميع جهات و نیــز واحد به 

وحــدت حقّــه‌ی حقيقيّه اســت بــه گونه‌ای که هيچ جهــت كثرتى در آن وجــود راه ندارد، نه 

كثرت درون‏ذاتى كه نشــانه‌ی تريكب اســت و نه كثرت برون‏ذاتى كه نشــانه‌ی كثرت و شرك 

اســت. و مع الوصف كه يك ذاتِ واحدِ احدِ فردِ وترِ صددرصدِ بســيط است، جميع اسماء 

حســنى و صفــات عليــا )چه صفات جمــال و ثبوتى از قبيل علم و قــدرت و اراده و... و چه 

صفــات ســلبى و جلالى از قبيل: جســم نبودن، مركّب نبودن و...( بــراى آن ذات، ثابت و بر 

آن ذات صــادق اســت. البته ايــن عناوين از جهت مفهومى با كيديگــر مغايرت دارند، ولى 

از حيــث مصداقــى هيچ مغايرتى ميان آنها نیســت و تمام آنها به يك وجود موجودند و همه 

عين كيديگر و عين ذات هستند )توحيد صفاتى(.

كند، پس بر ذوات‏  وقتی عناوين متعدّد بر ذاتِ واحدِ بسيطِ من جميع الجهات صدق 

كثرتــى در آنها وجود دارد به طريــق اولى قابل صدق اســت. بنابراین، تعدّد  كــه جهت  ديگــر 

عنوان موجب تعدّد معنون نم‏ىشود.

د( موجود به وجود واحد، تنها ماهیت واحد دارد، بنابراین برای هر دو مفهومِ متصادق بر 

گرچه بر مجمع، متعلق امر و نهی صدق  گانه‌ای وجود ندارد، لذا ا یــک موجــود، ماهیت جدا

که از نظر وجود، واحد است، از نظر ماهیت و ذات نیز واحد خواهد  می‌کند لکن همان طور 

بود و قول به اصالة الوجود یا اصالة الماهیة موجب تفاوتی در این مطلب نمی‌شود.

کفایه از مقدمات فوق نتیجه می‌گیرد که تعلق امر و نهی به معنونِ واحد  سپس صاحب 

ولو به واسطه‌ی دو عنوان باشد، محال است.

یه«  از دیگــر قائلیــن بــه امتناع امر و نهی در شــئ واحــد، محقق حائری در »الفصــول الغرو

اســت. ایشــان بعــد از آنکــه قــول به عــدم جواز را قــول معــروف بین امامیــه می‌داند، بــه بیان 

کرده  که آخوند خراســانی بیان  که عمــده‌ی آن همان دلیلی اســت  دلیــل خویــش می‌پردازد 

که امر و نهی به طبایعِ مجرده تعلق نمی‌گیرد از این‌رو معقول  اســت؛ خلاصه‌اش این اســت 
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نیســت که شــارع، ماهیــت مجرده را متعلق تکلیــف قرار دهد، زیرا در ایــن صورت تکلیف 

بــه غیــر مقــدور پیش می‌آیــد. بنابرایــن متعلــق تکالیف، وجــودات خارجی اســت که واحد 

شــخصی می‌باشــد. در ایــن صورت چنانچــه امر و نهی به ایــن وجود خارجــیِ واحد متعلق 

که بالضرورة باطل اســت )حائرى اصفهانى، محمدحســين بن  شــوند، اجتماع ضدین پیش می‌آید 

یه، ص125(. عبدالرحيم‏، الفصول الغرو

3. تطبیق مبنای امتناع اجتماع امر و نهی در مسأله‌ی نماز در مکان مغصوب
که احتمال انطباقش با عنوانِ غصب وجود دارد،  در اینجا برای روشن شدن بحث، آنچه را 

مطرح می‌کنیم:

3 _ 1. قرائت و اذکار نماز

شــبهه این اســت که تکلمِ مشــتمل بر حرکت دادن لب و زبان، در فضای مغصوب اســت و 

گونه‌ای تصرف در فضا محســوب می‌شــود همچنین مشتمل بر ایجاد موج در  این حرکت به 

که این نیز نوعی تصرف در فضا به شمار می‌رود )همان(. فضا است 

مرحــوم صــدر در »بحوث« می‌نویســد: در روایات، عنوان غصب، مرکــز و مصبِّ حرمت 

قــرار نگرفته اســت. بــه تعبیر دیگر، دلیــل لفظیِ مطلــق در حرمت تصرف در مــال غیر وجود 

نــدارد، لکــن با توجه بــه اینکه عنوان تصرف در معتبره‌ی اســدی آمده اســت و اطلاق دارد، 

ی همین ارتکاز عقلایی بر عدم حرمت مطلقِ تصرف در مال غیر باشــد  احتمال دارد مراد و

)صدر، محمد باقر، بحوث فی علم الاصول، ج3 ص49(.

کتاب الصلاه، ج4، ص32(. که: )شهیدی پور،  این شبهه و ادعا این‌چنین دفع می‌شود 

: حرکت دادن زبان و دهان در فضای غصبی عرفاً تصرف در مال غیر محسوب نمی‌شود. ً
اولا

ثانیــاً: بــر فرض که عرفاً تصرف صدق کند، از آنجا که حرمت تصرف در مال غیر بدون اذن 

حکمیِ تعبدی محض نیســت بلکه بر اســاس ارتکاز عقلایی اســت، چنین مواردی را شــامل 

نمی‌شــود. لــذا ایــن ارتکاز بــه منزله‌ی قرینــه‌ی لبّیِ متصل اســت که موجــب انصــراف روایاتی 

ی، باب3(. 
ّ
همچون موثقه‌ی سماعه )عاملى، حرّ، محمد بن حسن‌، وسائل الشیعه، ج5، ص120/ ابواب مکان مصل
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و معتبره‌ی اسدی )عاملى، حرّ، محمد بن حسن‌، وسائل الشیعه، ج9، ص541 /ابواب انفال، باب 3(. می‌شود. 

ــب، ســبب تکلم و تکلم ســبب ایجــاد موج در فضا اســت و دلیلی 
َ
: حرکــت دادن ل ً

ثالثــا

که از  برحرمــت ایجــاد مــوج در فضا وجود ندارد، لذا به عنوان مثال بر همســایه حرام نیســت 

هوای خانه‌ی همســایه اســتفاده کند. آنچه حرام اســت تصرف در فضای ملک غیر است و 

این، غیر از تصرف در هوای ملک غیر است و بر آن مصداق تطبیق نمی‌شود. 

محقق خویی می‌نویسد: )خویی، سید ابوالقاسم، موسوعة الامام الخوئی، ج13، ص8(. 

حقیقــت نمــاز هنــگام تحلیل، عبارت اســت از برخــی اذکار )همچون قرائــت( و افعال 

)همچــون رکــوع و ســجود( و در ایــن بیــن تنهــا ســجود، متّحــد با غصب اســت؛ زیــرا مفهوم 

ی زمین است. سجود، متقوّم به قرار دادن پیشانی بر رو

توضیــح مطلــب اینکــه: اذکار )همچــون قرائــت و تســبیحات( هرچنــد موجــب حرکت 

کــه در نتیجــه بــه حســب دقــتِ عقلی، تصــرف در فضــای غصبی  و مــوج در فضــا می‌شــود 

صــدق می‌کنــد لکن به حســب صدق عرفی )که منــاط در تعلق احکام شــرعیه‌اند( تصرف 

کــه در زمیــن دیگران تکلــم می‌کند چنین  بــه شــمار نمــی‌رود، لــذا از نگاه عرف به شــخصی 

کرده اســت به  که علاوه بر اصل اســتیلاء، تصرف اضافه‌ای در ملک دیگران  گفته نمی‌شــود 

تیه  کت باشد. پس اذکارِ صلا یادتر از عقاب شخص سا که عقاب شخص متکلم ز گونه‌ای 

با غصب متحد نیســتند. لذا نماز از جهت قرائت و اذکار، اشــکالی در صحت آن در مکان 

مغصوب نیست.

3 _ 2. قیام و جلوس و رکوع در نماز

اســتدلال شــده اســت که این افعال، متحد با بودن و کون در مکان هســتند و چون بودن در 

ملکِ غیر، از باب تصرف در مال غیر بدون اذن حرام است پس این افعال نیز حرام هستند. 

لــذا بنــا بر امتناع اجتماع امر و نهی، تعلقِ امر بر آنها محال اســت )نجفــى، صاحب الجواهر، محمد 

حسن‌، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج8، ص143(.

 برخی از فقهاء _ همچون محقق نائینی و محقق خویی _ به این استدلال پاسخ داده‌اند 
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که از  که آنچه در رابطه با این افعال در نماز واجب اســت، ذات قیام و رکوع و جلوس اســت 

مقوله‌ی وضع بوده و عبارت از هیئت حاصله برای جسم به اعتبار اضافه‌ی بعضی از اجزاء 

بــه بعــض دیگرنــد. در نتیجه، عنوان غصب بــر آنها صدق نمی‌کند، زیرا ایــن عنوان، منتزع 

که از مقوله‌ی »أین« می‌باشــد و مقوله‌ی »أین« و »وضع« از  از بودن در مکان مغصوب اســت 

نظر ذات با هم متباین‌اند، در نتیجه اتحاد خارجی این دو محال است )نائينى، محمد حسين‏، 

اجود التقریرات، ج1، ص352 تا 355(.

محقــق عراقــی در این بحث، اســتدلال دومــی را بیان کرده‌اند و آن این اســت که عنوان 

که این عنوان غیر از نماز است. بلکه عنوانِ  گفته شود  حرام، به غصب اختصاص ندارد تا 

تی _ همچون قیام و رکوع  که افعال صلا »تصرف در مال غیر« نیز حرام است؛ و واضح است 

و ســجود _ متحــد تصــرف در مال غیر بــوده در نتیجه ایــن افعال نیز حرام به شــمار می‌روند. 

بعــاوه؛ آنچــه حرام اســت اســتیفاء منافع مال غیر اســت که أعــم از تصرّف اســت، بنابراین 

مواردی همچون اســتفاده‌ی از روشــنایی نور دیگران، اســتیفاء محســوب می‌شود حال آنکه 

تی همچون  تصــرّف نمی‌باشــد. پــس این موارد حرام هســتند و واضح اســت که افعــال صلا

ق 
ّ
قیام و قعود نیز اســتیفاء بوده و حرام‌اند. بنابراین، حرمت به آنچه واجب شــده اســت، تعل

کتاب الصلاه، ج4، ص33(. گرفته است )شهیدی پور، 

که: پاسخ بعضی از معاصرین به وی این است 

تی _ همچون قیام  گرچه عنوان تصرف در ملکِ غیر، حرام است لکن بر افعال صلا اولًا: ا

و جلوس و رکوع _ صدق نمی‌کند؛ زیرا این افعال از مقوله‌ی وضع )ثبوت( بوده و از نســبت 

بعضــی اجزاء انســان با بعض دیگر انتزاع می‌شــود حــال آنکه تصرّف از مقولــه‌ی فعل )تغیر( 

می‌باشــد. در مورد عنوان اســتیفاء هم اشکال همین است که همچون عنوان تصرف متّحد 

با افعالی همانند رکوع و سجود نمی‌باشد.

که تصرف محســوب نشــود، در دســت  ثانیاً: دلیلی بر حرمت انتفاع از مال غیر، مادامی 

نیست. بنابراین مواردی همچون مطالعه با نور چراغ دیگران یا انتفاع از حرارت آتش دیگران 

ی، حــرام نیســت، زیرا کلام امــام؟ع؟ در موثقه‌ی ســماعه، ظهور  در فضــای خــارج از ملــک و
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در ایــن مطلــب دارد که آنچه مقدّر اســت عنوان تصرف و اســتعمال _ و نــه مطلق انتفاع _ از 

مال غیر اســت. منشــأ چنین ظهوری این اســت که آن اثرِ ظاهری که موافق با ارتکاز عقلایی 

که در آن عنوان  است همین عنوان تصرف است. مؤیّد این مطلب، معتبره‌ی اسدی است 

که به قدر  ق، لازم اســت 
ّ
»تصرّف« ذکر شــده اســت. مضافاً بر اینکه: در صورت حذف متعل

متیقن أخذ شود و مفروض این است که متعلق حلیت در موثقه‌ی سماعه، محذوف است 

کتاب الصلاة، ج4، ص34 و 33(. )شهیدی پور، 

محقّق خویی در این بحث نوشته است:

 »امّــا هیئت‌هــای خاصــه همچــون رکــوع و ســجود و ماننــد آنهــا، نیــز موجب تصــرّف در 

مغصــوب نیســتند زیــرا مقدار واجب از این هیئات، خود هیئت اســت و مجــرد این مقدار، 

مصداق تصرف، نیست. بله، مقدمات این هیئات همچون فرود آمدن و برخاستن، تصرف 

در مغصوب محســوب می‌شــود. لکن این موارد، خارج از ماهیّت مأمور هســتند. پس آنچه 

واجــب اســت، مورد نهی نیســت و آنچه مورد نهی اســت مصــداق واجب نیســت بنابراین، 

اتحادی بین این دو وجود ندارد« )خویی، سید ابوالقاسم، موسوعة الامام الخوئی، ج13، ص8(.

ی، از جهــت قیــام، رکــوع و ســجود اشــکالی در صحت نمــاز در مکان  بنابرایــن از نظــر و

مغصوب نیست.

3 _ 3. هوی )در حال خم شدن( به رکوع و سجود و برخاستن برای قیام

کــه ایــن دو، حرکــت و تصــرفِ حــرام در ملــکِ غیر بــه شــمار می‌رونــد، زیرا از  شــکی نیســت 

مقوله‌ی »أین« هستند. تنها محقق نائینی، هوی به رکوع را از مقوله‌ی »وضع« دانسته است 

که هوی به رکوع متشکّل از وضع‌های  )نائينى، محمد حسين‏، فوائد الاصول، ج2، ص426( به این نحو 

متصل و به هم پیوسته است. پس مصداق تصرف محسوب نمی‌شوند.

بنا بر نظر مشهور که هوی به رکوع و سجود، تصرف در ملک غیر محسوب می‌شوند، برای 

واجب بودن هوی به رکوع و ســجود به دو وجه اســتدلال شــده است: )شــهیدی پور، کتاب الصلاة 

)غیرمطبوع(، ج4، ص34(.
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الــف( آنچــه در نمــاز واجب اســت، احداث و ایجاد رکوع و ســجود اســت؛ زیــرا متفاهم 

< )بقره/43( _  که امر به رکوع و ســجود  �نَ اكِعِ�ي عرفی از خطابات شــرعی _ مثلِ >وَارْكَعُوا مَعَ الرَّ

ف در حال ســجود نماز باشــد و آیه‌ی 
ّ
که مکل می‌کند، همین مطلب اســت، لذا در صورتی 

کنــد واجب اســت، ســرش را از زمین برداشــته پس بــار دیگر بــر زمین قرار  عزیمــت را تــاوت 

دهــد. بنابرایــن در محــل بحث نیز احداث رکــوع، متقدم به هوی از حال قیــام به حال رکوع 

اســت همان‌طور که احداث ســجود، متقوم به وقوع بر زمین اســت؛ پس هوی به رکوع، جزئی 

از رکوع واجب و وقوع بر زمین، جزئی از سجود واجب است.

مناقشــه‌ی بعضــی از معاصرین به اســتدلال فوق: اینکه واجب، احداث رکوع و ســجود 

کــه مقدمه‌ی رکوع و ســجود هم داخل در حقیقت واجب اســت  اســت بــه این معنا نیســت 

)شــهیدی پور، کتاب الصلاة )غیرمطبوع(، ج2، ص35(، زیرا »احداث« عبارت اســت از ایجاد حدوث 

ت یک 
ّ
و »حــدوث« به معنای وجودِ مســبوق به عدم اســت و این مطلب بــه معنای أخذ عل

شیء در حقیقت آن شیء نیست.

کرده است که  ب( محقق خویی در بحث رکنیّتِ قیام قبل از رکوع بدین نحو استدلال 

که رکوعش مســبوق  که ایســتاده نماز می‌خواند این اســت  فی 
ّ
مقومِ صدقِ رکوع در حق مکل

کند تا اینکه برای ســجود بنشــیند، ســپس  که رکوع را فراموش  به قیام باشــد. لذا در صورتی 

متذکّر شــده بدون قیام به حالت رکوع بازگردد، رکوع در حق این شــخص، صدق نمی‌کند. 

بنابرایــن، مقّــوم صــدق رکوع، »هوی از حالت قیام به رکوع« اســت؛ در نتیجه اشــکال اتّحاد 

کتــاب الصلاة  نمــاز بــا غصــب، بــه لحــاظ اشــتمال نماز بر هــوی، شــکل می‌گیــرد )شــهیدی پــور، 

)غیرمطبوع(، ج4، ص33(.

که  که )همان(: بعید نیست ملتزم شویم  مناقشــه‌ی مرحوم امام اســتدلال فوق این اســت 

که بدون قصد رکوع،  کســی  از نظر عرف و لغت، هوی، در مفهوم رکوع دخالتی ندارد. لذا بر 

کرده و هوی را تا حدّ رکوع ادامه دهد، صدق  شروع به هوی به رکوع نماید، سپس قصد رکوع 

که رکوع بر این هیئت خاص صدق می‌کند و  کرده است و ظاهر این است  که رکوع  می‌کند 

که در این هیئت دیده می‌شود، در چه حالی است؟  که شخصی  گر از عرف پرسیده شود  ا



                     / سال سوم/ شماره سوم/ پاییز 1421399

عرف پاسخ می‌دهد: در حال رکوع است، گرچه نمی‌داند که آن شخص هوی به رکوع انجام 

داده است و ظاهر کلمات لغویون این است که رکوع همان انحناء و قوس پیدا کردن است. 

ظاهر بعضی از نصوص همچون موثقه‌ی عمار این است که هوی به رکوع، غیر از رکوع است.

يْهِ 
َ
يْسَ عَل

َ
؟ع؟ _ ل

َ
وَتْرِ فَقَال

ْ
وْ غَيْرِ ال

َ
وَتْــرِ أ

ْ
قُنُوتَ فِ ال

ْ
جُلِ يَنْسَ ال بِ عَبْدِ الِلَّه؟ع؟ عَنِ الرَّ

َ
ــارٍ عَــنْ أ عَــنْ عَمَّ

يَقْنُتْ 
ْ
 وَ ل

ً
يَرْجِعْ قَائِا

ْ
كْبَتَــنِْ _ فَل  الرُّ

َ
نْ يَضَعَ يَدَيْهِ عَل

َ
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َ
كُــوعِ _ قَبْل هْوَى إِلَ الرُّ

َ
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َ
‌ءٌ وَ قَــال شَْ

‌ءٌ )عاملى، حرّ، محمد بن  يْــهِ شَْ
َ
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َ
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ْ
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َ
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ْ
َّ ل ُ

ث

حسن‌، وسائل الشیعه، ج6، ص286(. 

کرده، امام؟ع؟ فرمودند: نماز او  که قنوت در نماز را فراموش  در مورد شــخصی ســؤال شــد 

گر در حال هوی به رکوع یادش بیاید  صحیح است و چیزی بر او نیست، دوباره سوال شد: ا

گر قبل از اینکه دســتانش را بر زانوانش بگــذارد یادش آید، باید  کنــد؟ امام؟ع؟ فرمودند: ا چــه 

گر دست به زانو گذاشته و یادش  برگردد بایستد و قنوت را انجام دهد و سپس به رکوع برود و ا

آمده، پس نمازش را ادامه دهد و چیزی بر او نیست.

بنابراین از دیدگاه ایشان از جهت هوی، نماز در مکان غصبی اشکالی ندارد.

3 _ 4. استقرار در نماز

کــه همان بــودن در مکانِ مغصوب اســت،  محقــق اصفهانــی اســتقرار در نمــاز را بــا غصب 

متّحــد دانســته‌اند؛ زیــرا اســتقرار هنــگام قیــام در حالــت قرائت و ذکــر واجبِ قیــام، واجب 

است. همچنین در هنگام جلوس در حالت تشهد نیز واجب می‌باشد لذا با غصب اتحاد 

کتاب الصلاة، ج4، ص33(. دارد )شهیدی پور، 

در مقابــل، بعضــی از معاصریــن )همــان(. به مناقشــه‌ی کلام محقق اصفهانــی پرداخته و 

اســتقرار را متحّد با غصب ندانســته‌اند؛ زیرا اســتقرارِ واجب در نماز تنها به معنای طمأنینه 

ی در مکان  ف با قطع نظر از بودن و
ّ
و عدم حرکت اعضاء بدن است و این حالتِ خود مکل

اســت. بنابراین در مواردی که مکلف در مکانی نباشــد بلکه در فضا ســیر می‌کند )همچون 

ی  مــوارد نمــاز خوانــدن در هواپیمــا و قطــار در هنــگام ســفر( نیــز تحفّــظ بر اســتقرار مقــدورِ و
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می‌باشد، بنابراین آنچه واجب است نفس استقرار است، نه استقرار در مکان. در نتیجه با 

غصب، اتّحاد ندارد و صحت نماز با اشکالی مواجه نیست.

3 _ 5. سجود

که  یکی از اجزاء بحث‌برانگیز نماز در محل بحث، ســجود اســت. ابتدا بایستی اشاره کنیم 

در رابطــه با ماهیت ســجود، بین فقهاء اختلاف نظر وجــود دارد و می‌توان در این مورد، به دو 

کرد: کلی اشاره  دیدگاه 

دیدگاه اول: برخی همچون محقق خویی، حقیقت ســجده را عبارت از وضع پیشــانی و 

بقیه‌ی مســاجد ســبعه بر زمین دانســته‌اند. اینان مفهوم وضع را متقوم به اعتماد و القاء ثقل 

کافی نمی‌دانند )خوىي، ابوالقاسم‏،  بر زمین دانســته و مجرد مماســه با زمین را در تحقق سجود، 

مصباح الأصول، ج2، ص199 _ 198(.

دیدگاه دوم: برخی همچون آیت الله سیستانی معتقدند در تحقق سجود، مجرد مماسه 

کفایت می‌کند و صدق ســجود متوقف بر القاء ثقل بر زمین و اعتماد بر آن نیســت،  با زمین 

گــر مکلــف از منطقه‌ی جاذبه زمین خارج شــده و در فضاء به هیئت ســجود در آید، بر  لــذا ا

کتاب الصلاة، ج4، ص38(. حرکت او سجده صدق می‌کند )شهیدی پور، 

بعد از ذکر این مقدمه می‌گوییم: بر اساس قول به امتناع اجتماع امر و نهی در اینکه سجود 

که بیان خواهد شد: در نماز مصداق اجتماع امر و نهی است یا خیر، چند قول وجود دارد 

گروهی از فقهاء از جمله محقق خویی که در مورد ماهیت سجده، دیدگاه اول  قول اول: 

)اعتماد بر زمین( را برگزیدند، سجود بر زمین را مصداق غصب دانسته، قائل به بطلان نماز 

کافی نیست؛  در مکان مغصوب شــده‌اند، زیرا ســجود، اعتماد بر زمین بوده و مجرد مماسه 

و این اعتماد و اتکاء، نوعی تصرف در زمین محسوب می‌گردد، بنابراین مأموربه )سجود( با 

که حرام، مصداق واجب واقع  منهی‌عنه )غصب( از حیث وجود متحد می‌شــوند و از آنجا 

کتاب الصلاة، ج4، ص38(. نمی‌شود، نماز مشتمل بر سجود، باطل است )شهیدی‌پور، 

گر در ســجود، مجــرد مماســه را کافی  قــول دوم: محقــق اصفهانــی معتقــد اســت حتــی ا
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بدانیــم، بــاز متحــد با غصــب خواهد بــود، زیرا مصــداق تصرف در زمیــنِ غیر و بــودن در آن 

کــه از مقوله‌ی »أین« اســت هرچنــد مقومِ ذات ســجود _ که از  اســت، چــون مماســه بــر زمین 

مقوله وضع اســت _ نیســت لکن مقوم سجود بر زمین که جزء نماز است، می‌باشد. به تعبیر 

گرچه غیر از هیئت ســجود  دیگــر؛ مماســه با زمین به وســیله‌ی قرار دادن پیشــانی بــر زمین، ا

اســت اما شــرعاً معتبر در جزء نماز است. در نتیجه نماز در مکان مغصوب صحیح نیست 

کتاب الصلاه، ج4، ص38(. )شهیدی پور، 

گر مقومِ  قول ســوم: ســید محمد روحانی در »منتقی الاصول« بر این باور اســت که حتی ا

که  ســجود را اعتمــاد بــر زمیــن بدانیــم اتحــاد آن با غصــب ثابت نیســت، زیرا ثابت نیســت 

اعتمــاد بــر زمیــن در مفهوم ســجود بــه نحو جزئیت أخذ شــده باشــد بلکه ممکن اســت این 

أخذ به نحو شــرطیت صورت پذیرد؛ یعنی ســجود عبارت اســت از هیئت خاصی که مقید 

باشــد بــر اینکــه به نحــو اعتماد بر زمیــن تحقق یابــد. بنابراین، قیــد مزبور، خــارج از حقیقت 

ســجود اســت و آنچه داخل در حقیقت ســجود قرار دارد تنها تقیّد به اعتماد بر زمین است. 

همچنیــن در صورتی که ســجود را مقید به بودنش به نحو مماســه بر زمیــن بدانیم نیز مطلب 

که أخذ اعتماد یا  کنیم  گر شک  همان اســت و مماســه، داخل در حقیقت سجود نیســت. ا

مماسه، در حقیقت سجود، به نحو جزئیت یا شرطیت است در حقیقت شک در تعلق امر 

ی،  یم و مقتضای اصل، عدم تعلق امر به ذات قید اســت. بنابراین از نظر و بــه ذات قیــد دار

صحت نماز در مکان غصبی دارای اشکالی نیست )روحانى، محمد، منتقى الأصول، ج3؛ ص109(.

جمع‌بندی
یکی از شروط مهمی که در باب شروط مکان نمازگزار در فقه، سابقه‌ی دیرینه داشته و محل 

ابتلاء واقع می‌شود شرط اباحه‌ی مکان است. 

معــروف و مشــهور بیــن فقهــا شــرطیت اباحه‌ی مــکان نمازگزار اســت، بلکــه در کلمات 

بســیاری از فقهاء ادّعای اجماع بر آن شــده اســت. اما اشــکالاتی بر این ادعا وارد می‌شــود، 

از جملــه؛ کلام فضــل بــن شــاذان مبنــی بر صحت نمــاز در مــکان غصبی، و نیــز ظاهر کلام 
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کلامِ فضل  که  کرده و تعلیقه‌ای بر آن نزده، این است  کلام فضل بن شاذان را نقل  که  کلینی 

را پذیرفته اســت. همچنین شــرط حجیتِ اجماع این اســت که کاشــف از رأی معصوم؟ع؟ 

کثــر مجمعین، برای شــرطیت اباحه‌ی  باشــد، حــال آنکه چنین شــرطی ثابت نیســت؛ زیرا ا

ــی بــر وجــه عقل، بــه امتنــاع اجتماع امــر و نهی در شــئ واحــد اســتناد کرده‌اند. 
ّ
مــکانِ مصل

بنابراین اجماع تعبدی ثابت نیست.

مهمتریــن دلیل بر شــرطیت اباحه‌ی مــکان نمازگزار، دخول این مســأله در بحث امتناع 

اجتمــاع امــر و نهــی اســت؛ مشــهور فقهــا قائل‌انــد: همه‌ی افعــال نمــاز در مــکان مغصوب، 

مصــداق تصرف حرام اســت، در نتیجه بر اســاس مبنای امتناع اجتماع امــر و نهی، نماز به 

هر شکلی در مکان غصبی باطل است )نجفى، محمد حسن‌، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، ج8، 

ص284 و 285(. در مقابــل، عــده‌ای همچون محقق خوئی معتقدند: آنچه مصداق تصرف در 

مال غیر و حرام است، فقط سجود است آن هم فقط در صورتی که حقیقت سجود را اعتماد 

بــر زمیــن _ نه صرف تماس پیشــانی با زمین _ بدانیم. بنابرایــن، بطلان نماز در مکان غصبی 

تنها به موردی اختصاص دارد که نماز مشــتمل بر ســجود باشــد و مثل مواردی همچون نماز 

میت یا نماز ایمائی که مشــتمل بر ســجود نیســتند، نماز صحیح اســت )خوىي، ســيد ابو القاسم 

موسوى‌، موسوعة الإمام الخوئي، ج13، ص8(.
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ص من إشكاليّة دية قطع الأجفان
ّ
 الاستعانة بالمنهج القرائني للتخل

)موضوع المادة 590 من قانون الجزاء الإسلاميّ(

فرحناز قاسمي سراب1

الخلاصة
الخلفيّــة والهــدف: بخصــوص ديــة قطع مجمــوع الأجفان؛ على الرغــم من أنّ مشــهور الفقهاء 
يعتقدون بثبوت الدية الكاملة، فقد استصوب بعضهم ثبوت خمسة أسداس الدية الكاملة. 
على أنّ الاختلاف بين الآراء قد وقع بشكلٍ أشدّ في مجال دية قطع بعض الأجفان بالانفراد؛ 
 واحدٍ مــن الأجفان، فيما أفتــت جماعةٌ أخرى 

ّ
بــع الدية الكاملــة لكل إذ قــد أثبــت بعضهــم ر

بثبوت ثلثي الدية الكاملة في الأجفان العليا وثلث الدية الكاملة في الأجفان السفلى، ورجّح 
عدّة آخرون ثلث الدية الكاملة في الأجفان العليا ونصف الدية الكاملة في الأجفان السفلى.

يّــة ثبــوت الأرش. ثّم إنّ منشــأ هــذه  يّــات، فقــد طُــرح كذلــك نظر إلى جانــب هــذه النظر و
الاختلافات هو الاختلاف في فهم الفقهاء للنصوص الشرعيّة. بدورها نصّت المادّة 590 من 
قانــون الجــزاء الإســامي على اختيار أحــد الآراء المذكورة؛ وهو إثبات الديــة الكاملة في قطع 
مجمــوع الأجفــان، والتمييز في قطعها على نحو الانفراد بين الأجفان العليا والســفلى؛ فحدّدت 
بع الدية الكاملة.  ٍ من الأجفان السفلى ر

ّ
ٍ من الأجفان العليا سدس الدية الكاملة، ولكل

ّ
لكل

 
ُ

إبرام موقف المقنّ، حيث لم تخل وقــد تصــدّى بعض الباحثين لبيان بعض الآراء في نقض و
تلــك الآراء مــن الضعف والإشــكال في الجملة. النتائج: قامت هــذه المقالة، وبالاعتماد على 
بــة التوصيفيّــة _ التحليليّة، بتقييم جميع الآراء المطروحة في هذا المجال، لتصل في نهاية  المقار
المطــاف، وبعــد نقدها المواقف الفقهيّة المختلفة؛ لتصل إلى النتيجة التي تقول بعدم توفّر أيّ 
ٍ عــى إثبات أحــد الآراء المذكورة. وفي الوقت نفســه، تعتقد الكاتبــة بإمكانية 

ّ
دليــلٍ مســتقل

 واحدٍ من الأجفان.
ّ

بع الدية الكاملة لكل الاستعانة بالمنهج القرائني لإثبات ر
يف. الكلمات المفتاحية: القطع المجموعي، القطع الانفرادي، الأجفان، الدية، رواية ظر

1. خريجة السطح الثالث في جامعة الزهراء؟عها؟



ج من المنزل« ج للخرو الدراسة الفقهيّة للزوم »إذن الزو

السيدة أمينة عماد الدين

الخلاصة
يعة الإســاميّة، وكذلك   إلى الأهّميــة والمكانــة الخاصّــة الــي تحظى بها الأســرة في الشــر

ً
نظــرا

يّــة الثقافيّــة في المجتمعــات المعاصــرة، فإنّ بيان وشــرح الأحــكام والقوانين  المتغيّــرات الفكر
؛ على أنّ أحد 

ً
 جدّا

ً
يّا  وضرور

ً
 لازما

ً
كمة على هذه المؤسّســة المقدّســة يُعدّ أمرا الإســاميّة الحا

تلك الموارد هو الدراسة الفقهيّة لمستندات شرطيّة إذن الزوج في الخروج من المنزل.
طه على نفســه وعلى الشــؤون المرتبطــة به؛ فإنّ 

ّ
 إنســان هو تســل

ّ
لّمــا كان الأصــل الأوّلي لكل

ــة الكافيــة. وقــد اتّفق فقهاء 
ّ
 في المــوارد الــي تّم إثباتهــا بالأدل

ّ
لــزوم الإذن لا يكــون مقبــولًا إل

 إلى أنّ 
ً
الشــيعة عــى لــزوم إذن الزوج للخروج من المنزل بالاســتناد إلى الروايات، هــذا مضافا

سَاءِ< )النساء 34(  ِ
ى ال�نّ

َ
امُو�نَ عَل وَّ الُ �قَ �جَ مقام قوّاميّة الرجل وتدبيره على أساس قوله تعالى >الرِّ

 له من أجل المحافظــة على حرمة نظام 
ً
يّــا  وضرو

ً
 لازما

ً
يفــرض أن يكــون مثــل هذا الحــقّ أمرا

يمنعها من الخروج في الموارد التي فيها  الأســرة وحيثيّته. على أنّ الزوج لا يمكنه أن يحدّ المرأة و
 
ً
يّــات الحيــاة... والــي لا يكــون فيهــا خروج المــرأة من المنــزل متضمّنا أداء الواجبــات وضرور
 مع أيّ منعٍ شــرعيّ؛ بل يعتبر ثبوت المصلحة فيها من 

ً
لأيّ نحوٍ من أنحاء المفســدة ولا متنافيا

ة القطعيّة... وهذه الموارد قد أوردها الفقهاء في كلماتهم بعنوان 
ّ
مات بلحاظ وجود الأدل

ّ
المسل

المستثنيات من لزوم إذن الزوج.
الكلمات المفتاحيّة: الإذن، الزوج، الإطاعة، النشوز، الخروج من المنزل. 



الدراسة الفقهيّة _ الحقوقيّة للمليّكات الفكريّة وحقّ التأليف

السيدة سميّة سلطاني تيراني1

الخلاصة
يّة" هو أحــد المباحث المهمّة المطروحة في العقــود الأخيرة، حيث يُعدّ  بحــث "الملكيّــات الفكر
من جملة المسائل المستحدثة، وهو يشمل جملةً من المواضيع؛ من قبيل: حقّ التأليف، حقّ 
النشر، حقّ الاختراع، وغير ذلك... وقد طُرحت آراء مختلفة في ما يرتبط بماهيّة هذه الحقوق 

وطرق إثباتها.
يّــة، ثّم تناولنــا دراســة  في هــذه المقالــة تطرّقنــا بدايــةً إلى دراســة ماهيّــة حــقّ الملكيّــة الفكر
المســتندات الفقهيّــة لمشــروعيّتها؛ من قبيل: بناء العقــاء، العرف، حكم العقل، والتمسّــك 
ة نفي مشــروعيّة 

ّ
بقواعــد مــن قبيــل "لا ضــرر" و"التســليط". وبعد ذلــك تطرّقنــا إلى بعض أدل

يّة ورددناها، ثّم وبعد تجميع القرائن والمســتندات وصلنا إلى النتيجة التالية:  الملكيّات الفكر
يّة مثل حقّ ملكيّة الأموال؛ يمكن ملاحقته والمطالبة به«.  »حقّ الملكيّة الفكر

يّة، حقّ التأليف. الكلمات المفتاحية: المال، الحق، الملكيّة الفكر

1. طالبة في السطح الرابع مع تخصّص الفقه والأسرة، جامعة الزهراء؟عها؟



الفاصلة بين العمرتين من منظار فقهاء الإماميّة

السيدة إيماني

الخلاصة
 اختــافٍ في آراء الفقهــاء المتقدّمين 

ّ
الفاصلــة بــن العمرتــن مــن المســائل الــي وقعت محــل

يــن، حيــث طُرحت أقوال متعدّدة يمكن إيجازها في: القول بالســنة )الكاملة(، القول  والمتأخّر
. ومن بين الأقــوال المذكورة 

ً
بالشــهر، القــول بعشــرة أيّــام، والقــول بعدم لــزوم الفاصلة أساســا

تّم ترجيــح القــول بفاصلــة شــهر واحد لمشــروعيّة أداء عمرتين مســتحبّتين؛ وذلــك بناءً على 
ــة الأقــوال الأخرى بالنقــض والإبرام، وبســبب وجود قرائن مســتحكمة في روايات 

ّ
تنــاول أدل

ينة المقابلة بين رأي مدرسة أهل البيت؟عهم؟ والرأي الرائج بين  ِ شَهْرٍ عُمْرَةً«، وكذلك بقر
ّ

»لِكُل
التابعين، مع حمل روايات السنة الكاملة على التقيّة.

ِ شَــهْرٍ عُمْرَةً، القول بعشــرة أيّام، عدم 
ّ

الكلمات المفتاحية: العمرة المفردة، قول الســنّة، لِكُل
لزوم الفاصلة.



 تطبيق مبنى امتناع اجتماع الأمر والنهي
 في مسألة الصلاة في المكان المغصوب

السيدة صباغ بور

الخلاصة
، والتي 

ّ
أحد الشــروط المهمّة التي ذُكرت منذ القدم في الفقه ضمن باب شــروط مكان المصل

عي الإجماع عليه في كلمات  ، وهو ما قد ادُّ
ّ

: شرطيّة إباحة مكان المصل
ً
 ابتلاءٍ واقعا

ّ
هي محل

كثيــرٍ مــن الفقهاء. هذا، ولكنّ جملةً من الإشــكالات ترد على هذا المدّعى؛ يمكن الإشــارة من 
بينهــا إلى كلام الفضــل بن شــاذان المبنّي على صحّة الصلاة في المــكان المغصوب، مع ظاهر 
ق عليه، وهو مــا يحكي عن 

ّ
كلام الكليــيّ الــذي نقــل كلام الفضــل بــن شــاذان دون أن يعل

 
ً
قبول المرحوم الكلينّي لكلام الفضل. وكذلك فإنّ شــرط حجّية الإجماع هو أن يكون كاشــفا
كثــر الُمجمِعين قد  عــن رأي المعصــوم؟ع؟، في حــن أنّ مثــل هــذا الشــرط غير ثابــت؛ إذ إنّ أ
 إلى حكم العقل بامتناع اجتماع الأمر والنهي 

ّ
استندوا في إثبات شرطيّة إباحة مكان المصل

في الشيء الواحد. بناءً عليه، فالإجماع التعبّدي هو كذلك غير ثابت.
 هو دخول هذه المســألة في بحث امتناع 

ّ
إنّ الدليــل الأهــمّ عــى شــرطيّة إباحة مكان المصــي

اجتماع الأمر والنهي، وقد ذكرنا في البداية اســتدلال صاحب الكفاية لإثبات امتناع اجتماع 
الأمــر والنهــي، وبيّنّــا بعــد ذلك دخول المســألة وتطبيقها في البحث المذكــور. ثّم ولكي نوضح 
كثــر، تناولنــا دراســة ما يُتمــل انطباقه على عنــوان الغصب؛ مثل القــراءة والأذكار،  البحــث أ

القيام والركوع والسجود و...
، الإباحة، الغصب، امتناع اجتماع الأمر والنهي.

ّ
الكلمات المفتاحيّة: مكان المصل


