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سخن سردبیرسخن سردبیر

فقــه اســامی، دارای احــکام عادلانه و دقیقی اســت که پیوند عمیقی بــا واقعیت‌های زندگی 
انســان دارد و با تمام نیازهای علمی، اخلاقی اجتماعی، تجاری، حقوقی، سیاســی، کیفری و 
... ارتباط دارد و منطبق است. از فقه اسلامی به عنوان فقه پویا نیز یاد می‌گردد؛ به این معنا 
که دارای حرکت با زمان و پاســخگوی نیازهای زمان در گســتره فرد، جامعه و حتی بین‌الملل 
است. احکام فقه تمام تحولات و دگرگونی‌های مختلف زندگی بشر را در بر می‌گیرد و به تعیین 
وظیفه شرعی مردم در زندگی مادی و معنوی آنان می‌پردازد؛ از این‌رو دارای پیوند نزدیکی 
با واقعیت‌های زندگی انســان اســت. در نشــریه حاضر تلاش بر این اســت تا در حد امکان به 

بررسی و تبیین و روزآمدی مسائل مختلف فقهی و اصولی پرداخته شود.
زهرا سادات سركشيكيان



راهنمای تدوين و ارسال مقالهراهنمای تدوين و ارسال مقاله

الف( تدوین مقاله:
مقاله باید به زبان اصلی و رسمی نشریه )فارسی( باشد.

کثر 8000 کلمه باشد. مقاله باید علمی پژوهشی، مستند، دارای نوآوری و حجم آن حداقل  5000 کلمه و حدا

عنوان:
عنوان مقاله باید دقیق، علمی، متناسب با متن مقاله و با محتوایی رسا و مختصر باشد.

مشخصات نویسنده یا نویسندگان:
شامل نام و نام‌خانوادگی، رتبه علمی، مشخصات تحصیلی حوزوی و دانشگاهی به تفکیک رشته، محل تحصیل، 

محل خدمت، شماره تلفن و نشانی الکترونیکی باشد.

چکیده:
آیینه تمام‌نما و فشرده پژوهش است که باید دربردارنده قلمرو بحث، هدف تحقیق، جامعه و نمونه مطالعه، روش 
تحقیق و  مهم‌ترین نتایج باشد و ضمن اشاره به نتیجه‌گیری نهایی در قالب150 تا 200 کلمه تنظیم گردد. در ادامه 

کثر هفت واژه  ذکر شود.  فهرستی از واژه‌های کلیدی، حداقل سه واژه و حدا

مقدمه:
شامل خلاصه‌ای از بیان مسئله، اهمیت و ابعاد موضوع، اهداف پژوهش، سؤال‌ها و پیشینه پژوهش باشد.

بدنه اصلی مقاله:
در ساماندهی بدنه اصلی مقاله لازم است به موارد ذیل پرداخته شود:

توصیــف و تحلیــل ماهیــت ابعــاد و زوایــای مســئله، نقــد و ارزیابــی نظریــات رقیــب بــه طور مســتدل، تبیــن نظریه 
پذیرفته‌شــده، تقســیم‌بندی مطالــب در قالــب محورهــای مشــخص، در صورتــی که مطلبــی بعینــه از منبعی نقل 

می‌شود، ابتدا و انتهای آن داخل گیومه»« قرار داده شود.

نتیجه‌گیری:
شــامل یافته‌هــای پژوهش به شــیوه‌ای دقیق و روشــن، تبییــن میزان ارتبــاط یافته‌های با اهــداف پژوهش و ارائه 

راهکارها و پیشنهادات.

ارجاعات:
ارجاع به منابع و مآخذ در متن مقاله، به شــیوه‌ اســتناددهی )APA( باشــد و در پایان نقل قول یا موضوع استفاده 

شده، به شکل ذیل آورده شود:
، جلد، صفحه(؛ مثال: )حسینی، 1376، ج2، ص‌83(.  منابع فارسی: )نام‌خانوادگی مؤلف، سال نشر

.)71.p,1998,planting( :؛ مثال)نام خانوادگی مؤلف ،  منابع لاتین: )صفحه، جلد، سال نشر
، از  چنانچه از نویســنده‌ای در یک ســال بیش از یک اثر انتشــار یافته باشــد، با ذکر حروف الفبا پس از ســال انتشــار

یکدیگر متمایز شوند.



آیات قرآن: )نام سوره: شماره آیه(؛ مثال: )بقره: 25(.
چنانچه دو اثر با مؤلفان متفاوت ارجاع داده شده است، به این صورت به هر دو اشاره شود:

، شماره صفحه( ، شماره صفحه؛ نام‌خانوادگی، سال انتشار )نام‌خانوادگی، سال انتشار
یادداشت‌ها و پانوشت‌ها: تمام توضیحات ضروری، در پایین هر صفحه آورده شود )ارجاع و اسناد در یادداشت‌ها، 

مانند متن مقاله، به روش درون متنی خواهد بود(.
ارجــاع بــه ســایت‌های معتبــر همچــون خبرگزاری‌هــای رســمی یــا ســایت‌های مؤسســات علمی پژوهشــی همچون 
باقرالعلوم، جامعه‌الزهرا و ... در صورتی که مطلب مورد اســتفاده مقاله نباشــد و خبر یا یک یادداشــت باشــد، آدرس 

دهی به شرح ذیل است:
نام سایت، »عنوان مطلب مورد استفاده«، تاریخ درج مطلب، کدمطلب.

بــرای مثــال: پایگاه اطلاع‌رســانی جامعــة ‌الزهراء؟عها؟، »حضــور 110 نفر از اســاتید و طلاب جامعه‌الزهــرا س در رویداد 
آموزشی«، 1401/3/11، کدمطلب: 10875 

فهرست منابع:
در پایان مقاله، فهرست منابع، به‌صورت الفبایی، به ترتیب منابع فارسی، عربی و لاتین به‌ شکل ذیل ارائه شود:

کتاب: نام‌خانوادگی، نام نویسنده، سال چاپ)ش،ق،م(، نام کتاب، نام مترجم یا مصحح، شماره جلد، نوبت چاپ، 
. : نام ناشر محل انتشار

 مثال: مطهری، مرتضی، 1383ش، نظام حقوق زن در اسلام، تهران: صدرا.
)ش،ق،م(، »عنوان مقاله«، نام نشریه، دوره نشریه،  مقاله مندرج در مجلات: نام خانوادگی، نام نویسنده، سال نشر

شماره نشریه، از صفحه تا صفحه.
 مثال: فرامرز قراملکی، احد، 1391ش، »طبقه‌بندی جریان‌های رازی‌شناسی در ایران و غرب«، آینه میراث، ش50، 

بهار و تابستان، ص 235 - 250.
)ش،ق،م(، »عنوان  مقالــه منــدرج در مجموعه مقالات یا دایرةالمعارف‌ها: نام‌خانوادگی، نام نویســنده، ســال نشــر

. : نام ناشر ، شماره جلد، نوبت چاپ، محل انتشار مقاله«، نام کتاب، نام ویراستار
، 1382، »زن و قانون مجازات اسلامی«، مجموعه مقالات زن و خانواده، قم: پژوهشگاه فرهنگ   مثال: قربان‌نیا، ناصر

و اندیشه اسلامی.
( از سمت راست درج گردد. نقل قول‌های مستقیم به ‌صورت جدا از متن و با تورفتگی )یک و نیم سانتیمتر

آدرس‌دهی سایت در فهرست منابع: لینک خبر یا مطلب به 2 صورت:
1)http://rasanews.ir/fa/news/351294
2) http://yaftenews.ir/notes/other/30080-blessings.html

عنوان کتاب در متن مقاله، ایتالیک، و عنوان مقاله در »« قرار گیرد.
 www.jz.ac.ir :کتفا شود برای مثال در ذکر سایت‌های مورد استفاده، تنها به اسم اصلی سایت ا
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کم  کاوی مستندات نقلی قاعده ولایت حا کم وا کاوی مستندات نقلی قاعده ولایت حا وا
بر ممتنع و شرایط اجرایی قاعدهبر ممتنع و شرایط اجرایی قاعده

مریم السادات موسویمریم السادات موسوی11
ام‌کلثوم ایمانیام‌کلثوم ایمانی22

چکیدهچکیده

کم بر ممتنع، از کهن‌ترین قواعد اساســی فقه اســت. مضمون قاعده مزبور  قاعــده ولایــت حا
گر کســی از ادای حقوق دیگران  در برخی روایات اســامی وارد اســت. با توجه به این قاعده ا
کم اسلامی یا منصوبین از ناحیه ایشان(  یا انجام تکالیف خود امتناع کند، قوای صالحه )حا
بنا بر وظیفه خود، به جای فرد ممتنع وارد عمل می‌شود. کلیت این قاعده بنا بر ادله عقلی 
و نقلی، مورد قبول تمام فقهاست. البته در قلمرو آن و محدوده اختیارات نیز با هم اختلاف 
دارند. بنابراین ضروری است که برای حفظ نظام جامعه و برپایی قسط و عدل که طبق آیات 
کم به‌ویژه در اموری که  قرآن کریم یکی از مهم‌ترین فلسفه‌های ارسال رسل است، ولایت حا
عدم التزام برخی شــهروندان موجب هرج و مرج و قانون‌ســتیزی می‌شــود، مورد بررســی قرار 
گیــرد. از مهم‌تریــن دســتاوردهای ایــن پژوهش که بــا روش کتابخانه‌ای و پــردازش اطلاعات 
کم  به صورت توصیفی _ تحلیلی انجام شــده اســت، آن اســت که ادله نقلی ايجاب م‌ىکند حا

1. دانش‌پژوه ســطح 4 تفســیر تطبیقی، مدرس و پژوهشــگر گروه پژوهشــی تفســیر و علوم قرآنی پژوهشــکده 
مطالعات اسلامی زنان جامعة الزهراء؟عها؟، مدرس بنت‌الهدی و دانشگاه قرآن و حدیث.

m.mousavi5888@yahoo.com 	
غ‌التحصیل سطح 4 فقه و اصول، دانش‌پژوه سطح 5 )پسا دکتری(. 2. مدرس حوزه و دانشگاه، فار

imaniz1361@gmail.com 	
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کســانی را کــه مانــع رســیدن صاحبان حــق به حقوق خودشــان می‌شــوند، مجبور بــه ایفای 
وظیفه کند و در جایی که اجبار ممکن نباشد، خود رأساً اقدام نماید.

کم، ممتنع. گان کلیدی: ولایت، حا واژ
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مقدمهمقدمه

كم بر ممتنع، از ريشــه‌دارترين مباحث فقهى و به عنوان ركنى در فقه مورد اســتناد  ولايت حا
اســت. در هــر جامعه‌اى بــرای دوام آن جامعه، عمل به قانون و وظايــف قانونى به عنوان زير 
بناى تمام روابط اجتماعى پذيرفته شــده اســت؛ پس باید از سوی مراجع قانونگذار برخورد 
مناســبی بــا قانون‌شــكنان شــود تــا تجاوز آنــان از مرزهاى مشــخص شــده، اختلالــى در نظم 
عمومــى بــه وجــود نيــاورد و ديگــران را نيز تشــويق به تخلف نکنــد. اين اســتدلال، مهم‌ترين 
کم كســانى را  مبناى به وجود آمدن این قاعده اســت. ضرورت این قاعده ایجاب می‌کند حا
كه مانع از رســيدن افراد به حق قانونى خويش م‌ىشــوند يا از اداى حقوق ديگران و یا انجام 
تكاليف خويش امتناع می‌ورزند، مجبور به كنار گذاشتن تخلف کند؛ حال یا خود رأساً اقدام 

كند و یا افرادی را برای این کار مشخص نماید.
كم بر ممتنع با تفســيرى كــه از آن ارائه خواهد شــد؛  بــا توجــه بــه کتب فقهی، ولايــت حا
گرچه  به عنوان اصل موضوعه نزد تمامى فقها پذيرفته شــده اســت و جاى مناقشــه ندارد؛ ا
در برخــى مصاديــق اختلافاتــى دیده می‌شــود. از این قاعــده در کتب اصیل فقهــی با عنوان 
گر چه فقها در خلال مباحث فقهی از  كم ولىّ الممتنع« يا امثال آن تعبير شده است. ا »الحا
، به مســتندات و مدارک قاعده اشــاره کرده‌اند، اما تنها کتابی  جمله در بحث امتناع محتکر
که این قاعده را به صورت مستقل و منسجم همراه تمام ابعاد آورده است، قواعد فقه تألیف 
کم ولی الممتنع و کاربرد آن در فقه« اثر  محقق داماد اســت. مقاله »بررســی قاعده فقهی الحا
ابوالقاســم نقیبــی نیــز به چالش‌های امتناع در روابط زوجین و به رســمیت شــناخته شــدن 
قاعــده در حقــوق مدنــی از جملــه در ماده 1129 اشــاره کرده اســت، اما مقالــه‌ای در خصوص 
مســتندات نقلی و شــرایط اجرایی آن نگارش نشده اســت. پژوهش حاضر در صدد پاسخ به 

این سؤال است که ادله نقلی قاعده ممتنع و شرایط اجرایی آن چیست؟

مفهوم‌شناسیمفهوم‌شناسی

گان کلیدی  کم بر ممتنع، ابتدا لازم اســت واژ کاوی مســتندات نقلی قاعده ولایت حا برای وا
این امر مورد بررسی قرار گیرد.
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11. ول‏ى. ول‏ى

واژه »ولــی« بــه معنــای قــرب و نزدیکی و هر کســی اســت کــه امر شــخصی را متکفّل شــود و از 
عهده آن برآید. راغب در این زمینه گفته است: »ولایت با کسر واو به معنی نصرت و ولایت با 
فتــح واو به معنی صاحب اختیار چیزی بودن اســت«)راغب اصفهانــی، 1412، ص 552(. جوهری 
نیــز کلمــه ولایــت را این‌گونــه تعریف کرده اســت: »ولاء و توالی به معنی آن اســت که دو چیز یا 
بیشــتر طوری قرار گیرند که بین آن‌ها غیر از خود آن‌ها، چیز دیگری نبوده باشــد«1)جوهرى، 
1376‏، ج 6، ص 2529(. بنابراین مشــخص اســت که منظور از »ول‏ى«، همان شــخصی اســت که 

داراى حق تصرف و سرپرستى امور شخص دیگرى است؛ شخصى که در جایگاه‌های ضرورى 
م‌ىتوانــد فــرد دیگرى را اجبار بــه ترک یا انجام امرى کند و یا خودش از جانب او اقدام نماید. 
کرم؟ص؟ و ائمه  چنین ولایتى که از اقســام ولایت تشــریعى اســت‏، از نظر ادله اربعه براى پیامبر ا
اطهار؟عهم؟ وجود داشــته اســت و اثبات آن براى فقیه جامع‌الشــرایط نیز آن چیزى است که به 
عنــوان ولایــت در تصــرف _ افزون بر ولایت در فتوى و قضا _ مورد بحث در کتب فقهى موجود 

است)انصاری دزفولى، 1۴15‏، ص 21، 22 و 153(.

کم‏ کم‏. حا 22. حا

کم را نیــز بر همان اســاس معنا  لغت‌شناســان واژه »حکــم‏« را بــه معنــاى منــع می‌داننــد و حا
م‌ىکنند. برای مثال راغب اصفهانی گفته اســت: »حُكْم، اصلش منع و بازداشــتن براى اصلاح 
اســت. حَكَمَه، لگام و دهانه حيوان را نيز حكمه ناميده‌اند ... و حکم به چیزى یعنى قضاوت 
به اینکه چنین است یا چنان نیست، با صرف‌نظر از اینکه این قضاوت الزامى براى دیگران به 
کم و حکام گفته م‌ىشود«)راغب  وجود بیاورد یا نه ... و به کسى که میان مردم حکم م‌ىنماید، حا
حَكِيمُ: 

ْ
اصفهانی، 1412، ص 248(. صحاح آن را به معنای داورى گرفته و درباره حکیم گفته است: »ال

مُورِ)جوهرى، 1376‏، ج 5، ص 1901(؛ حيكم كسى است كه كارها را استوار و محكم كند«. در 
ُ
مُتْقِنُ لِلأ

ْ
ال

تفسیر مجمع‌البحرین نیز ذيل آيه 32 بقره آمده است: »إحكام به معنى اتقان و استوار كردن 
و حيكم كسى است كه مانع از فساد باشد«)طريحى، 1375‏، ج 6، ص 47(.

در آیات قرآنی نیز حکم به معنای قضاوت و داوری بیان شــده اســت؛ برای مثال در آیه 
: 48(؛ »همانا خداوند در ميان بندگانش ]به عدالت[ حكم  ادِ<)غافر عِ�بَ

ْ
�نَ ال ْ �ي َ دْ حَكَمَ �ب هَ �قَ

َ
�نَّ اللّ >�إِ

، حصولاً بینهما ما لیس منها«.
ً
1. »الولاء والتوالی أن یحصل شیئان فصاعدا
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كم در اين قاعده به معناى زمامدار جامعه  كرده است«)قرشى، 1۳۷1، ج 2، ص 160(. بنابراین حا
اســت؛ زیــرا زمامدار جامعه اســت که حکم می‌کند در جامعه رفع اختــاف و ... صورت گیرد و 
به همين دليل اســت كه اين قاعده در لســان برخی فقها به عنوان »السلطان ولى الممتنع« 

مطرح شده است.

33. ممتنع‏. ممتنع‏

ممتنع از نظر ساختار کلمه، اسم فاعل باب افتعال و از ریشه »منع‏«، به معنای امتناع‌کننده 
كَ<  مَرْ�تُ

أَ
� 

ذ�ْ دَ �إِ
سْ�جُ

ا �تَ
َّ
ل
أَ
عَكَ � و باز داشــتن اســت؛ چنانکه خداوند در قرآن فرموده اســت: >مَا مَ�نَ

)اعراف: ۱۲(؛ چه چيز تو را باز داشــت اينكه ســجده نكنى، آنگاه كه امرت كردم؟«)قرشــى، 1۳۷1، 

ج 6، ص 29۲(. در تهذیب اللغه نیز درباره معنای آن آمده است: »کسى که از امرى یا کارى منع 

می‌کند«)ازهرى، 1421، ج 3، ص 15(. این واژه ضدّ عطا كردن نیز آمده اســت)جوهرى، 1376‏، ج 3، 
ص 1287؛ راغب اصفهانی، 1412، ص 779؛ قرشى، 1۳۷1، ج 6، ص 29۲(.

کــم بر ممتنــع، بیانگر آن اســت که منظور  نیم‌نگاهــی بــه مــوارد جریان قاعــده ولایت حا
فقها از فرد ممتنع، شــخصى اســت که از انجام تکالیف قانونى خویش ســر باز زده است و یا از 
رسیدن صاحبان حق به حق‌شان جلوگیرى م‌ىکند و این امتناع، اختیاری است نه اجباری؛ 
.ک: حسینی  كاشانى، 1404، ص 5؛ نیز ر مانند خوددارى زوج از پرداخت نفقه با وجود توان مالی)
شيرازى، 1413، ص 222(. فقها درباره اینکه آیا منظور از ممتنع، شخصی است که حتى با وجود 

کم تنها ســرپیچى  کــم از امتناع خویش دســت برنم‌ىدارد یــا براى اعمال ولایت حا اجبــار حا
کم نیست؟ با یکدیگر اختلاف نظر دارند.  اولیه کافى است و احتیاجی به اجبار او از سوى حا
آنچه صحیحتر به نظر م‌ىآید، این است که اجبار ممتنع لازم است. براى مثال ملکیت دائن 
( م‌ىپردازد، به دو عنصر نیاز دارد: یک مورد قبض  ( نسبت به آنچه مدیون )بدهکار )طلبکار
. فرض کنیم دائن 100 تومان طلب دارد، ولی مدیون  از طرف دائن و مورد دیگر رضایت بدهکار
بــا وجــود اینکه 500 تومان دارد؛ دین را پرداخت نمی‌کنــد. برای اینکه دائن بتواند 100 تومان 
از دارایی مدیون را صاحب شــود، باید اولاً مدیون راضی باشــد؛ زیرا احتمال دارد که مدیون 
بخواهــد آن را از مــال دیگــری غیر از این 500 تومان بپردازد و ثانیاً دائن بتواند این طلب خود 
را بگیرد. زمانی که مدیون امتناع می‌کند، فقط لزوم وجود رضایت )مدیون( ساقط م‌ىشود، 
امــا عنصــر دیگــر هم‌چنان باقی اســت و قبــض، ولو قهری _ کــه یکی از طــرق آن اعمال ولایت 
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کم اســت _ در اینجا امکان دارد و دلیلى بر از بین رفتن لزوم آن در دســت نیست؛ افزون بر  حا
کراه و اجبار باشد، در مواضعی همچون امتناع بلامانع  اینکه انجام کار عادلانه و به حق ولو با ا

.ک: انصاری، 1415، ج 6، ص 217(. است)ر

کم بر ممتنع کم بر ممتنعتعریف قاعده ولایت حا تعریف قاعده ولایت حا

هــر گاه کســى از اداى حقــوق دیگران خــوددارى و یا از انجــام تکالیف قانونــى خویش امتناع 
کم جامعه اســامى یــا منصوبین او  کنــد و یا مانع رســیدن اشــخاص به حقوق خود شــود، حا
.ک:  م‌ىتواننــد بــه جای او عمــل کنند و او را به ادای حقوقی که بر عهــده دارد؛ وادار نمایند)ر
محقق داماد، 1406، ج 3، ص 217؛ نجفى، 1404، ج 22، ص333؛ انصاری، 1415، ج 3، ص 545؛ بحرانى، بی‌تا، 

کم یا منصوبین در  ج 13، ص 139؛ نجفی، 142۰، ص ‌97؛ ميرزاى قمى، 1427، ج 2، ص ‌597(. بنابراین حا

مسائلی که کسی از پرداخت حقوقی که بر عهده دارد، خودداری می‌کند؛ وی را وادار می‌کنند 
تا حقوقی را که بر عهده دارد، ادا کند.

کم بر ممتنع کم بر ممتنعمستندات نقلی قاعده ولایت حا مستندات نقلی قاعده ولایت حا

بیشــتر فقهــا بــراى اســتناد به ایــن قاعده نیازى به اســتدلال ندیــده و به عنوان اصل مســلم 
کــم بــر ممتنــع نــگاه کرده‌انــد. ایــن به خاطــر آن اســت که حکــم واضح  بــه قاعــده ولایــت حا
و پشــتوانه روشــن آن عقلــى ســلیم اســت و یــا بــرای ادلــه ولایت فقیــه کــه آن را کافــى در این 
بحث م‌ىدانســته‌اند؛ زیرا »ولایــت فقیــه‏« و شــئونى کــه مجتهــد جامع‌الشــرایط داراســت، از 
اصلی‌تریــن مباحث فقهى اســت و شــاید بتوان گفــت هیچ فقیهى در اصل ثبــوت این ولایت 

تردید نداشته است.
آنچه مورد بحث و بررســی واقع شــده اســت، محدوده این ولایت اســت که فقها قائل به 
دو قــول شــده‌اند: عــده‌ای قائل به عمومیت ولایت فقیه شــده و گروهى دیگــر آن را در برخى 
قسمت‌ها محدود ساخته‌اند، اما در نتیجه هر دو قول ولایت بر ممتنع پذیرفته شده است. 
کم بر ممتنع، آن را حاصل ولایت  به همین دلیل در موارد بسیارى پس از حکم به ولایت حا
مجتهد م‌ىدانند)محقق داماد، 1406، ج 3، ص ‌203(. پس از این مطلب به ادله‌ای که قابل اسناد 

برای این قاعده است، اشاره می‌شود.
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11. آیات. آیات

آیاتی از قرآن کریم به عنوان کتابی که از ســوی منبع لایزال الهی برای هدایت بشــر نازل شده 
لت می‌کند. کم بر ممتنع دلا است، بر اثبات ولایت حا

11 _  _ 11. آیه ولایت. آیه ولایت

<)مائده:  كَا�ةَ وَهُمْ رَاكِعُو�نَ و�نَ الز�َّ �تُ ؤ�ْ ُ ا�ةَ وَ�ي
َ
ل

مُو�نَ الصَّ �ي �قِ ُ �نَ �ي �ي ِ �ذ
َّ
وا ال مَ�نُ

آ
�نَ � �ي ِ �ذ

َّ
هُ وَال

ُ
هُ وَرَسُول

َ
مُ اللّ

ُ
ك مَا وَلِ�يُّ

�نَّ در آیه ولایت >�إِ
۵۵(؛ »سرپرست و ولىّ شما تنها خداست و پيامبر او و آن‌ها كه ايمان آورده‌اند، همان‌ها كه نماز 

را برپا م‌ىدارند و در حال ركوع زكات م‌ىدهند« که برخی مفسرین اهل تسنن با وجود روایات 
فــراوان دال بــر ولایت امیرالمؤمنین؟ع؟ باز هم دســت بــه انکار زده و ولــی را در اینجا به معنای 
دوست دانسته‌اند. مرحوم صاحب جواهر در بحث امتناع عامل در باب مساقات، براى اثبات 
كم بر ممتنع به آيه این شــريفه اســتدلال م‌ىکند)نجفى، 1404، ج 27، ص80(، اما به وى  ولايت حا
اشكال شده است كه آيه شريفه تنها متعرض ولايت پيامبر؟ص؟ و امام؟ع؟ است، نه كس ديگرى. 
كم از  كم به دلیلی احتیــاج دارد كه بر عموم نيابت حا بنابرايــن اســتدلال به آن براى ولايت حا

کنون چنين دليلى نداريم)طباطباىي، 1416، ج 13، ص 208(. آن‌ها دلالت داشته باشد و ما ا
ايراد ديگرى كه امکان دارد بر استدلال به آيه در مسئله مورد بررسی وارد كنند، آن است 
كه اين آيه درباره ولایت در یاری رســاندن و محبت اســت؛ اما همان‌گونه كه مفســرين شــيعه 
ثابــت کرده‌انــد منظور از ولايــت در اين آيه، ولایت در تصرف و زعامت اســت)طباطبایی، 1۳۷۴، 
ج 6، ص ۹(. آیت‌الله مکارم شیرازی نیز بر این باورند این آيه از آياتى است كه به عنوان يك نص 

لت دارد)مکارم شــیرازی، 1374، ج‏4، ص424(. بنابراین  قرآنــى بر ولايــت و امامت امام على؟ع؟ دلا
این آیه را که بیانگر ولایت امیرالمؤمنین علی؟ع؟ است، نمی‌توان شاهد بر این مدعا قرار داد.

22 _  _ 11. آیه اطاعت. آیه اطاعت

�نْ  سُولِ �إِ هِ وَالرَّ
َ
ى اللّ

َ
ل وهُ �إِ

ُ
رُدّ ءٍ �فَ ْ �ي

َ �ي �ش ِ
مْ �ف عْ�تُ از�َ �نَ �نْ �تَ �إِ

مْ �فَ
ُ
ك مْرِ مِ�نْ

�أَ
ْ
ولِ�ي ال

أُ
سُولَ وَ� عُوا الرَّ طِ�ي

أَ
هَ وَ�

َ
عُوا اللّ طِ�ي

أَ
وا � مَ�نُ

آ
�نَ � �ي ِ �ذ

َّ
هَا ال ُّ �ي

أَ
ا � >�يَ

لاً<)نساء: ۵۹(؛ »اى كسانى كه ايمان آورده‌ايد!  وِ�ي
أْ
� حْسَ�نُ �تَ

أَ
رٌ وَ� �يْ

لِكَ خ�َ
رِ ذ�َ خ�ِ �آ

ْ
وْمِ ال �يَ

ْ
هِ وَال

َ
اللّ  �بِ

و�نَ مِ�نُ ؤ�ْ مْ �تُ �تُ �نْ
ُ
ك

[ را و هر گاه در  اطاعــت كنيــد خــدا را و اطاعت كنيــد پيامبر خدا و اولو الأمــر ]اوصياى پيامبــر
گر به خدا و  چيزى نزاع داشــتيد، آن را به خدا و پيامبر بازگردانيد )و از آن‌ها داورى بطلبيد( ا

( براى شما بهتر و عاقبت و پايانش نكيوتر است«. كار روز رستاخيز ايمان داريد. اين )
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برخی مفسرین اهل تسنن بر این باورند که منظور از اولوالامر كسانى هستند كه امت به 
ک  آن‌ها وثوق و اطمينان دارند، بدون اینکه اشاره به امام معصوم؟ع؟ کرده باشند و فقط ملا
را وثوق امت می‌دانند. از ســوی دیگر همه مفســران شــيعه در اين زمينه اتفاق‌نظر دارند كه 
، امامان معصوم؟عهم؟ هســتند كه رهبرى مادى و معنوى جامعه اسلامى در  منظور از اولواالامر
تمام شئون زندگى از طرف خداوند و پيامبر؟ص؟ به آن‌ها سپرده شده است و غير آن‌ها را شامل 
نم‌ىشود. البته كسانى كه از طرف آن‌ها به مقامى منصوب شوند و پستى را در جامعه اسلامى 
بــه عهــده بگيرنــد، اطاعــت از آن‌ها با شــروط معينى لازم اســت، نه بــه خاطر اينكــه اولواالامر 
هســتند؛ بلكه بــه این دلیل كه نماينــدگان اولواالامــر هســتند)طباطبایی، 1۳۷۴، ج 4، ص 659؛ 
مکارم شیرازی، 1۳۷۴، ج 3، ص 436(. بنابراین همانگونه که امام؟ع؟ در هر زمان که ظلمی صورت 

کم باید با اعمال قوانین جلوی ظلم را بگیرد  گرفت، جلوی ظلم را می‌گیرد؛ همان‌گونه هم حا
كم براى انجام چنين امورى اســت که بــدون آن، حكومت معنایى ندارد و  و اصــولاً وجــود حا

كم بر امور جامعه، داشتن چنين حقى است. مقتضاى ولايت حا

33 _  _ 11. آیه صادقین. آیه صادقین

<)توبه: 119(؛ »اى كسانى  �نَ �ي ادِ�قِ وا مَعَ الصَّ و�نُ
ُ
هَ وَك

َ
وا اللّ �قُ

وا ا�تَّ مَ�نُ
آ
�نَ � �ي ِ �ذ

َّ
هَا ال ُّ �ي

أَ
ا � فخررازی درباره در آیه مبارکه >�يَ

كه ايمان آورده‌ايد! از )مخالفت فرمان( خدا بپرهيزيد و با صادقان باشيد« م‌ىگويد: »خداوند 
مؤمنــان را بــه همــراه بودن بــا صادقين دســتور داده اســت. بنابراين مؤمنان كــه جایزالخطا 
هســتند، بايــد بــه فــردی اقتــدا كننــد كه معصوم اســت تــا در ســایه او از خطا در امان باشــند 
و ايــن معنــى در هــر زمانى وجــود دارد و اختصــاص به عصــر پيامبر؟ص؟ دلیل خاصــی ندارد«. 
ســپس در ادامه می‌گوید: »قبول داريم كه مفهوم آيه اين اســت و در هر زمانى بايد معصومى 
باشــد، امــا مــا اين معصوم را مجموع امت م‌ىدانيم، نه يك فــرد و به تعبير ديگر اين آيه دليل 
بــر حجيــت اجماع مؤمنين و عدم خطاى مجموع امت اســت«)فخررازی، بی‌تا، ج 16، ص 221(. 
آیــت‌الله مکارم شــیرازی نیــز در این زمینه معتقدنــد صادقين، آن‌هاىي هســتند كه تعهدات 
خود را در برابر ايمان به پروردگار به خوبى انجام م‌ىدهند؛ نه ترديدى به خود راه م‌ىدهند، 
كاری‌ها، صدق  نه عقب‌نشــينى مك‌ىنند و نه از انبوه مشــكلات م‌ىهراســند؛ بلكه با انواع فدا

ايمان خود را ثابت مك‌ىنند)مکارم شیرازی، ۱۳۷۴، ج 8، ص 181(.
روایاتی که در آن‌ها صادقین بر معصومین؟عهم؟ تطبیق شده‌اند، در حقیقت در مقام بیان 
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گر افراد  مصادیق کامل و اولی و احق صادقین اســت و مفید حصر نیســتند؛ به این معنا که ا
صادقی مصداق اتم نبودند و امام معصوم؟ع؟ نباشند، پس نباید از آن‌ها تبعیت کرد؛ بلکه در 
ع اطاعت کنند)صدوق، 1390،  کم شــر نبود ایشــان در قضاوت و امور مســلمین باید مردم از حا
کم که فقیه متعهد است، از جمله صادقان است و  ص 143(. بنابراین طبق این آیه ولایت حا

همراهی با وی ملازم با تبعیت از او در امور شــرعی و عرفی اســت؛ چرا که شــأن او صدور فتوا و 
کم  انشای حکم و اطلاق همراهی نیز دال بر اطلاق ولایت در تمام زمینه‌ها از جمله ولایت حا
بر ممتنع اســت. با توجه به آیات ذکر شــده، می‌توان آیه صادقین و اطاعت را به عنوان مؤید 

قرآنی برای این قاعده شاهد آورد.

22. روایات. روایات

کم ولى الممتنع‏« به این صورت در روایتى نیامده است؛ بلکه این عبارت با این  عبارت »الحا
الفــاظ، برگرفتــه از قاعده‌هــای کلى و روایاتى اســت که دربردارنده این مضمون هســتند. این 
احادیث در باب‌های مختلفی وارد شده است و با در نظر نگرفتن ضعف در سند که در بعضى 
لت  کم جامعه اسلامى یا قضات منصوب از ناحیه او بر ممتنعین دلا از آن‌هاست، بر ولایت حا

دارند)محقق داماد، 1406، ج 3، ص 203( که در ادامه به نمونه‌هایی اشاره می‌شود.

11 _  _ 22. روایت سلمه بن کهیل. روایت سلمه بن کهیل

ى اهلِ المعک وَ المطل وَ دفع حُقوق 
َ
یح: انظُر ال  لِشُرَ

ُ
: سَمعتُ عَلیا؟ع؟ یَقُول

َ
»عَن سلمِه بن کُهَیل، قَال

‏ىالحُکَامِ، فخذ لِلنَاسِ بِحُقُوقِهِم مِنهُم وَ بع 
َ
الناس مَناهل المُقدرَة وَ الیسار مِمَن یدلى بِاموَالِ النَاسِ ال

‌الله؟ص؟ یَقُول: "مطل المُسلِم المُوسِر ظلم لِلمُسلِم‏" وَ مَن لِمکین 
ُ

فِیهَا العِقَار وَ الدیَار فَانِى سَمِعتُ رَسُول

کلینی، 1407، ج 7، ص 413(؛ ســلمه بــن كهيل روايت كرده  ــه عقَــار وَ لا دَار وَ لامَــال فَلاسَــبیل عَلیه)
َ
ل

است كه على؟ع؟ به شريح فرمود: در مورد افرادى كه در پرداخت ديون مردم با وجود امكان و 
قدرت مالى سهل‌انگارى مك‌ىنند، نظارت كن. حقوق مردم را با فروش املاك و اموال از ايشان 
بستان؛ زيرا من از رسول‌الله؟ص؟ شنيدم كه م‌ىفرمود سهل‌انگارى توسط شخص توانا ستم بر 

مسلمان دائن است، البته شخص نادار چيزى بر او نيست«.
بــا توجــه بــه ادامــه روایت كه دربــاره آداب قضــاوت و وظايف قاضى اســت، لحــن کلمات و 
شخصیت ویژه نبودن شریح نزد امام على؟ع؟، بعید به نظر م‌ىرسد بتوان روایت را بر مورد خاص 
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گر چنین هم باشد، اصل وجود چنین ولایتى  و تفویض ولایت به شخص شریح حمل کرد؛ حتى ا
گر  کم جامعه به راحتى از این روایت قابل استفاده است)محقق داماد، 1406، ج 3، ص 206(. ا براى حا
چه برخى ســلمه بن کهیل را ضعیف دانسته‌اند)مجلســى، 1406، ج 6، ص ‌52(، اما ظاهراً در دلالت 
روایــت بــر مفاد قاعده تردیدى وجود ندارد. از این‌روســت که شــیخ طوســى در کتاب النهایه با 

استناد به این روایت، قاعده مورد نظر را جارى م‌ىکند)محقق داماد، 1406، ج 3، ص 2۰۴(.

( عن اب‌ىعبدالله؟ع؟؟ع؟ ( عن اب‌ىعبدالله. روایت حذیفه )در باب احتکار 22 _  _ 22. روایت حذیفه )در باب احتکار

: نفد الطعام 
َ

؟ع؟ قَال ِ
َ

بِی‌عَبْدِالّلَّه
َ
دِ بْنِ سِــنَانٍ عَنْ حُذَيْفَةَ بْنِ مَنْصُورٍ عَــنْ أ حْمَدَ عَنْ مُحَمَّ

َ
ــدٌ عَــنْ أ »مُحَمَّ

م یبق مِنه شَــى الّا عِندَ 
َ
على عهد رســول‌الله؟ص؟ فاتاه المســلمون فقالوا: یا رســول‌الله! قد نفد الطَعام وَ ل

 یَا فلان، ان المُســلِمِین ذکــرُوا ان الطَعَام قَد نفذَ 
َ

یه ثُم قَال
َ
: فحَمدالله وَ اثنَى عَل

َ
فِــان، فمــه بِبَیعِــه. قَــال

کلینی، 1407، ج 5، ص 164(؛ از امام صادق؟ع؟  الّا شَى عِندَک، فَاخرَجه وَ بعه کَیفَ شِئتَ وَ لَا تَحبسُه)

روايت شده است كه فرمود در زمان رسول‌الله؟ص؟ گندم ناياب شد، مسلمانان به حضور ايشان 
آمدند و گفتند: اى رسول‌خدا! گندم ناياب است و جز نزد فلان كس هيچ جاى ديگرى وجود 
ندارد. به او دســتور دهيد كه بفروشــد. رســول‌خدا پس از ســتايش خدا به آن شــخص گفت: 
مسلمانان گزارش م‌ىدهند كه گندم ناياب شده، مگر آنكه مقدارى كه نزد توست؛ همه را در 

معرض فروش قرار بده و هر گونه كه مايلى بفروش و حبس و نگهدارى مکن«.
در این حدیث نیز که از نظر ســندی پذیرفته شــده اســت، امر پیامبر؟ص؟ به بیع ظهور در 
وجوب دارد و مخصوص زمان ایشــان هم نیســت. البته در حدیث ســخنى از امتناع به میان 
نیامده اســت تا نوبت به اعمال ولايت يعنى فروش مســتقيم توسط خود رسول‌الله؟ص؟ برسد، 
اما در وضعیت مشابه آنچه در حدیث توصیف شده است، امتناع دارنده طعام از فروش آن 
امرى طبیعى اســت. این مطلب از مراجعه مســلمانان به پیامبر؟ص؟ و تقاضاى صدور دســتور 

فروش نیز قابل برداشت است)محقق داماد، 1406، ج 3، ص ‌207(.

33 _  _ 22. روایت ابوبصیر )در باب نفقه(. روایت ابوبصیر )در باب نفقه(

مْ يَكْسُهَا 
َ
ةٌ فَل

َ
أ : مَنْ كَانَتْ عِنْدَهُ امْرَ

ُ
بَاجَعْفَر؟ٍع؟ يَقُول

َ
 سَمِعْتُ أ

َ
بِي بَصِيرٍ قَال

َ
»رَوَى عَاصِمُ بْنُ حُمَيْدٍ عَنْ أ

ِقَ بَيْنَهُمَا)صــدوق، 1413، ج 3،  نْ يُفَرّ
َ
ى الِإمَــامِ أ

َ
 عَل

ً
بَهَا كَانَ حَقّــا

ْ
تَهَــا وَ يُطْعِمْهَــا مَــا يُقِيمُ صُل مَــا يُــوَاريِ عَوْرَ

ص 441(؛ حضــرت امــام باقر؟ع؟ فرموده اســت: هر كس از تأمين لباس و آذوقه همســر خويش 
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خوددارى نمايد، امام حق دارد كه ميان‌شان جداىي افكند«.
خــودداری و امتنــاع در ایــن روایت می‌توانــد اختیاری باشــد، یعنی وقتــی زوج قدرت بر 
انفــاق دارد و ممانعــت می‌کنــد یــا عاجز از انفاق اســت، در هر حــال از انفاق بــه زوجه امتناع 
کرده است و حضرت راه‌حل نهایی اختلاف را طلاق دادن زوجه می‌داند. بدون تردید مراتب 
کمیــت معصــوم؟ع؟ و غیر معصوم )همچون فقیه( متفاوت اســت، ولی عدم دسترســی  در حا
به معصوم؟ع؟ و نیابت عامه‌ای که فقهای جامع‌الشــرایط دارند، اعمال ولایت ایشــان در حل 

مسائل مؤمنین را جایز می‌کند.

كرم؟ص؟؟ص؟ كرم. سنت پیامبر ا 33. سنت پیامبر ا

کم بر  کم و اجــرای قاعــده مذکور )ولایــت حا كــرم؟ص؟ دليــل بر لــزوم حا ســنت و رويــه پيغمبــر ا
ممتنع( اســت؛ زيرا اولاً حکومت تشــيكل داد و تاريخ گواه آن اســت که حکومت تشکیل داد، 
بــه اجــراى قوانيــن و برقــرارى نظامات اســام پرداخــت و جامعــه را اداره کرد، والــى به اطراف 
فرســتاده، به قضاوت نشســته و قاضى نصب کرد. همچنین سفراىي را به خارج و نزد رؤساى 
قبايل و پادشــاهان روانه كرد، معاهده و پيمان بســت، جنگ را فرماندهى كرد و به طور کلی 
کم« تعيين  احــكام حكومتــى را به جريان انداخت. ثانياً براى پس از خــود به فرمان خدا »حا
كــم مك‌ىند، به اين  كرم؟ص؟ تعيين حا کــرد. وقتــى خداونــد متعال براى جامعه پــس از پيامبر ا
كرم؟ص؟ با وصيت  معناســت كــه حكومــت پس از رحلت حضرت نيز لازم اســت و چون رســول ا

خويش فرمان الهى را ابلاغ م‌ىکند، ضرورت تشيكل حكومت را نيز م‌ىرساند.
كرم؟ص؟ را ضروری کرده  بديهى اســت ضرورت اجراى احكام كه تشــيكل حكومت رســول ا
اســت، منحصــر و محدود به زمان آن حضرت نيســت و پس از رحلت ایشــان نيــز ادامه دارد. 
طبق آيه شريفه، احكام اسلام محدود به زمان و مكانى نيست و تا ابد باقى و لازم‌الاجراست1 
کرم؟ص؟ نیست تا پس شهادت آن حضرت متروك شود و ديگر حدود  و تنها مختص زمان نبی ا
و قصاص اجرا نشــود يا انواع ماليات‌هاى مقرر گرفته نشــود يا دفاع از ســرزمين و امت اســام 
تعطيل شــود. اين حرف كه قوانين اســام تعطيل‌پذير يا منحصر و محدود به زمان يا مكانى 
كرم؟ص؟  است، بر خلاف ضروريات اعتقادى اسلام است. از آنجا که اجراى احكام پس از رسول ا
و تا ابد ضرورت دارد، تشيكل حكومت و برقرارى دستگاه اجرا و اداره، ضرورت مي‌ىابد. بدون 

.ک: ابراهیم: 52؛ یونس: 2؛ حج: 49؛ احزاب: 40؛ یس: 70. 1. براى نمونه ر
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تشيكل حكومت و بدون دستگاه اجرا و اداره كه همه جريانات و فعاليت‌هاى افراد را از طريق 
اجــراى احــكام تحــت نظــام عادلانــه درآورد، هــرج و مرج ایجاد می‌شــود و فســاد اجتماعى و 
اعتقادى و اخلاقى به وجود م‌ىآيد. بنابراین براى جلوگیری از هرج و مرج و عنان‌گسيختگى 
و رواج نیافتــن فســاد در جامعــه، چــاره‌اى جز تشــيكل حكومت و انتظام بخشــيدن به همه 
ع و عقل، حکومت و دستگاه  امورى كه در كشور جريان مي‌ىابد، وجود ندارد و به ضرورت شر
كرم؟ص؟ و زمــان اميرالمؤمنين على بن ابی‌طالب؟ع؟  اجــرا و اداره‌ای که در دوره حيات رســول ا
وجود داشته است، پس از ايشان و در زمان ما نیز لازم و ضروری است)موسوى خمینی، 1423، 
گر ظلمی صورت گیرد، راهى كه باقى م‌ىماند؛ پذيرش حق اعمال ولايت براى  ص 26 و 27( و ا

كم )و قضات و قواى وابسته به او( است تا بتواند با رعايت مصالح جامعه، اقدام به احقاق  حا
حقوق انسان‌ها کند)محقق داماد، 1406، ج 3، ص 2۰۸(.

کم بر ممتنع کم بر ممتنعشرایط اجرایی قاعده ولایت حا شرایط اجرایی قاعده ولایت حا

کم بــر ممتنــع را در باب‌های مختلــف فقه جارى نمــوده و بر  فقهــاى بــزرگ قاعــده ولایــت حا
موارد زیادى تطبیق کرده‌اند. این تطبیق افزون بر ابواب معاملات، در باب عبادات نیز یافت 

م‌ىشود که به برخی از این موارد اشاره می‌شود.

11. وصیّ خائن. وصیّ خائن

كم باید او را عزل و شخص ديگرى را به جاى او نصب كند و  گر خيانت وصى آشكار شود، حا ا
گر ناتوانى او  يا بر حســب آنچه را که مصلحت می‌داند، شــخص امينى را در کنار او قرار دهد. ا
گر مطلقاً از تدبير  به طور مســتقل آشــكار شــود، بايد كسى را برای کمک به او بفرســتد. حال ا
و عمل عاجز باشــد، به‌طورى كه اميد به زوال آن نباشــد مانند پيرى كه عقل او از كار افتاده 
كم كسى را جاى او نصب كند)موسوى خمینی،  است؛ ظاهر آن است كه منعزل است و بايد حا

کم وظیفه دارد او را عزل کند. بی‌تا، ج 2، ص 103(. بنابراین وقتی وصی خائن باشد، حا

22. امتناع نفقه‌دهنده از نفقه واجب. امتناع نفقه‌دهنده از نفقه واجب

ع او را مجبور مك‌ىند  كم شــر گــر كســى كــه نفقه بــر او واجب اســت، از آن خوددارى كنــد؛ حا ا
گر آن‌هــا هم نبودند،  كــم، مؤمنيــن عــادل او را به آن مجبــور مك‌ىنند و ا و در صــورت نبــود حا
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گر مالى داشته باشد  گر اجبار او ممكن نباشــد، پس ا مؤمنين فاســق آن را انجام م‌ىدهند و ا
كه تقاصّ منفق‌عليه از آن به مقدار نفقه ممكن باشد؛ براى زن جايز است _ نه غير زن _ مگر 
کم براى غیر گرفتن جايز اســت  ع به غیر زن اذن داده باشــد. پس با اذن حا كم شــر اينكه حا
كم، امر مشــكل م‌ىشود)موســوى خمینی، بی‌تــا، ج 2، ص 323(. در نتیجه  و در صــورت تعــذر حا
کم می‌تواند در این زمینه او را  گر کســی از نفقه دادن که بر او واجب اســت، امتناع نمود؛ حا ا

مجبور کند.

33. امتناع خمس‌دهنده یا زکات‌دهنده یا پرداخت بدهی. امتناع خمس‌دهنده یا زکات‌دهنده یا پرداخت بدهی

كم اســامى م‌ىتواند نســبت به جمع‌آورى خمس و زكات اقدام کند و در اين راه خشونت  حا
بــه خــرج دهد و طلب الزامــى كند)طباطباىي، 1416، ج 9، ص 329(. فقرا و ســادات از مال كســى 
ع و  كم شــر كه بر او زكات يا خمس اســت يا در مال اوســت، حق تقاص ندارند‌؛ مگر به اذن حا
كم حق دارد از كسى كه مانند اين‌ها بر اوست يا در مال اوست و انكار يا مماطله م‌ىکند؛  حا
گــر چيــزى وقف بر جهــات عمومى يــا عناوين كلى باشــد كــه متولى  تقــاص كنــد. همچنيــن ا
كم از منافع وقف، بدون اشــكال  كم جايز نیســت، اما تقــاص حا ندارنــد، تقــاص براى غير حا
گر مدیون با وجود تمکن از ادای دین خود  جايــز است)موســوى خمینی، بی‌تــا، ج 2، ص 439(. ا
کم از مال  کــم او را ملزم می‌کند که بپردازد و در صورت امتناع از ســوی او، حا امتنــاع کنــد، حا
او ادای دین می‌کند)همان، ص640( و همان‌گونه که اداى دین بر مدیون واجب شــده اســت، 
قبول این مطلب از طرف دائن نیز واجب است. بنابراین هر گاه صاحب هر حقى از پذیرش و 
کم او را مجبور به قبول، و در صورت عدم ممکن بودن  قبول حق خویش خودداری کند، حا
گر کســی از دادن خمــس و زکات واجب و  اجبــار از ناحیــه او قبــول م‌ىکند)همــان(. بنابرایــن ا

کم می‌تواند او را مجبور به این کار کند. بدهی خودداری کند، حا

44. امتناع از وفا کردن به شروط ضمن عقد. امتناع از وفا کردن به شروط ضمن عقد

هر گاه شرط صحیحى در ضمن عقد به سود کسى مقرر شود، بر طبق اصل لزوم وفا نمودن 
بــه پیمان‌هــا، عمــل بــه آن شــرط نیز لازم اســت. در این لــزوم شــرعى و وجوب تکلیفــى که بر 
عهده مشــروط‌علیه آمده اســت، جاى هیچ تردیدى نیســت و مشخص است؛ اما آنچه مورد 
اختلاف علما واقع شده است، اثر تخلف از انجام شروط بوده است؛ به این معنا که در صورت 
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خــودداری مشــروط‌علیه از وفا کردن به شــرط آیــا م‌ىتوان او را مجبور به انجــام آن کرد یا نه؟ 
گرچه برخى بزرگان فقه همچون علامه در التحریر و شــیخ در المبســوط این مجبور بودن را  ا
جایز نمی‌دانند و تنها اثر این تخلف را قدرت بر فســخ معامله می‌دانند، اما معروف و مشــهور 
فقیهان خلاف آن را باور دارند؛ چنانکه شــیخ در مکاســب همین را قوی‌تر دانســته است. بنا 
بر این نظریه متخلف از وفا کردن به شرط، مجبور به عمل به آن خواهد شد. حتى در صورتى 
کم م‌ىتواند کسى را به نیابت از او براى  که اجبار ممتنع به انجام شرط امکان‌پذیر نباشد، حا
انجام آن قرار دهد و هزینه را به عهده متخلف بنهد و در آخر هم در صورتى که شرایط اقتضا 
گر در ضمن  کند، م‌ىتواند به ولایت از جانب ممتنع به انجام این امر اقدام نماید. برای مثال ا
کم بنا بر ولایت خود در  عقد بیع مقرر شــود یکى از طرفین مالی را به شــخصی هبه کنند، حا
صورت خودداری مشــروط‌علیه، همین عمل حقوقى را انجام خواهد داد. بنابراین تا جایى 
کــه امــکان اجبار وجود دارد، حق خیار فســخ براى مشــروط‌له ایجاد نم‌ىشــود. این نکته نیز 
بســیار مهم اســت که قانون مدنى در کشــور ما همگام با نظریه مشــهور است و حکم به جایز 
گر شــرط صحیحى  بودن اجبار ممتنع کرده اســت)محقق داماد، 1406، ج 3، ص ‌225(. بنابراین ا
در ضمن عقد منعقد شــد، بر طبق اصل لزوم وفا به پیمان‌ها، عمل به آن شــرط نیز ضرورى 

کم حق تداخل دارد. است و در صورت خودداری از عمل به این عهد، حا

55. امتناع از فروش مال احتکاری. امتناع از فروش مال احتکاری

از با سابقه‌ترین مسائلی که در فقه به عنوان قاعده مورد بحث قرار گرفته است، آنجایى است که 
کم  کم از فروش اموال احتکار شده سرپیچى کند. در این موارد نیز حا محتکر به وجود اجبار حا

با ولایتى که بر ممتنع دارد، اقدام به فروش این اموال خواهد کرد)نجفى، 1404، ج 22، ص 485(

66. امتناع وصیان از اجتماع. امتناع وصیان از اجتماع

گر شــخصى دو نفر را وصى خود گرفت و شــرط اجتماع آنان را نیز بیان کرد و یا مطلق گذارد،  ا
هیــچ یــک از اوصیــا به تنهایى مجاز به تصرف در اموال نیســت؛ مگر در موارد بســیار ضرورى 
کم م‌ىتواند آن دو وصی را  ک فرزندان یتیم آن متوفی. البته در اینجا حا ک و پوشا مثل خورا

به دلیل خوددارى از اجتماع کردن مجبور کند)محقق داماد، 1406، ج 3، ص ‌231(.
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77. امتناع در زمینه کفالت. امتناع در زمینه کفالت

گر  کفالــت به این معناســت کــه کفیل تعهد کند مکفــول را در وقت مورد نظر حاضــر کند، اما ا
کم  کفیــل وظیفــه خود را انجام داد؛ ولى مکفول‌لــه از تحویل گرفتن مکفول اجتناب کند، حا
از جانــب او قبــض م‌ىکند. امتناع کردن کفیل از انجام وظیفه، یعنى حاضر کردن مکفول نیز 

شامل همین قاعده است)عاملى، 1412، ج 1، ص 369(.

88. امتناع شریک از قسمت کردن. امتناع شریک از قسمت کردن

کی تقســیم شــود، ولى شــریک یا شــرکا از این کار  گر یکى از شــرکا درخواســت کند مال اشــترا ا
کم ممتنع را مجبور به  خودداری کنند؛ با این شــرط که تقســیم موجب ضرر آن‌ها نشــود، حا
گر تقســیم به شــیوه خاص مســتلزم ضرر شود، ولى چنین ضررى  تقســیم م‌ىکند. در نتیجه ا
در شیوه دیگر موجود نباشد؛ می‌توان ممتنع را تنها به شیوه ب‌ىضرر مجبور کرد)نجفى، 1404، 
ج 26، ص 308(. مــوارد بســیار دیگرى از تطبیق این قاعــده م‌ىتوان در کتب فقهى یافت که به 

دلیل مشابهت با موارد بیان شده و نیز برای رعایت اختصار از بیان آن‌ها خوددارى می‌شود.

نتیجه‌گیرینتیجه‌گیری

كم بر ممتنع از ريشــه‌دارترين مباحث فقهى است که موجب  بنا بر آنچه بیان شــد، ولايت حا
گر کسی از ادای حقوق دیگران یا انجام  شده است به عنوان ركنى در فقه مورد استناد باشد. ا
کم جامعه اســامی بنا بر وظیفه خــود به جای فرد ممتنع وارد  تکالیــف خــود امتناع کند، حا
کم کسانی را که مانع رسیدن صاحبان حق به حقوق خودشان  عمل می‌شود و در نتیجه حا
گــر در جایی اجبار ممکن نباشــد، خود اقدام  می‌شــوند، مجبــور به ایفــای وظیفه می‌کند و ا
می‌نمایــد. ادلــه‌ای که بــرای این قاعده قابل اســناد اســت، برخی آیات همچــون آیه اطاعت 
و یــا آیــه صادقیــن و نیز برخی روایات و ســنت پیامبر؟ص؟ اســت. بنا بر ادله ذکر شــده، ولایت بر 
کم بر  ممتنع پذیرفته شده است. به همین دلیل در موارد بسیارى پس از حکم به ولایت حا
ممتنع، آن را نتیجه ولایت مجتهد م‌ىدانند؛ زیرا حفظ نظام اجتماعی مردم و برپایی عدل از 
وظایف امام است. ولی‌فقیه نیز همین وظایف را در برابر اجتماع دارد و آرمان و شعار تمامى 
افراد بشر نیز برقراری عدالت اجتماعی است، از این‌رو ادله نقلی نیز به برپایی چنین عدالتی 
حکم می‌کند. در جامعه‌اى که عمل به قانون و وظایف قانونى به عنوان زیر بناى تمام روابط 
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اجتماعى پذیرفته شده است، به ناچار بایستى با قانون‌شکنان برخوردى مناسب داشت تا 
کم، اختلالى در نظم عمومى به وجود نیاورده  تجاوز آنان از مرزهاى ترسیم شده از سوى حا

و دیگران را نیز به تخلف تشویق نکند.
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. ابن المطهر، بی‌جا: مؤسسه كاشف الغطاء _ الذخائر



نشریه داخلی انجمن فقه و اصول 

سال پنجم | شماره دوم | پاییز و زمستان 1402

شهادت بر ملکیت به استناد قاعده يدشهادت بر ملکیت به استناد قاعده يد

زهرا سادات سرکشیکیانزهرا سادات سرکشیکیان11

چکیدهچکیده

از منظر فقهی و حقوقی مستند شهادت، علم قطعی شاهد به مشهودبه است؛ اما در رابطه با 
شهادت نسبت به مالکیت ذوالید یعنی فردی که مالی را تحت اختیار دارد، این سؤال مطرح 
اســت که با توجه به اینکه بر اســاس قاعده »ید« اســتيلا و ســلطه فرد بر عین، نشانه ماليكت 
شخص است؛ آیا در مقام شهادت می‌توان با استناد به ید بر مالکیت شخص نسبت به عین 
گواهی داد؟ در رابطه با این امر میان فقها اختلاف‌نظر وجود دارد؛ به این معنا که برخی قائل 
به جواز شــهادت به ید )یعنی اســتیلای فرد بر عین( هســتند، اما مشــهور فقها قائل به جواز 
شــهادت به مالكیت فرد هســتند. در حقوق تصريحی به این امر نشــده است، اما طبق ماده 
1315 ق.م، انســان می‌توانــد بــه تصــرف يک فرد شــهادت دهد و طبق مــاده 35 ق.م، تصرف 
مالکانه دليل ماليكت اســت؛ مگر اينكه خلاف آن ثابت شــود. بنابراین با جمع این دو ماده 
می‌توان به این نتیجه دست یافت که به واسطه شهادت بر تصرف يک فرد، مالکيت آن فرد 

قابل اثبات است.
گان کلیدی: شهادت، قاعده ید، فقه، حقوق. واژ

1. دکتری فقه و مبانی حقوق، پژوهشگر پژوهشگاه مطالعات اسلامی جامعة الزهراء؟عها؟.
kosaretaban@gmail.com 	
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مقدمهمقدمه

شهادت شهود، یکی از ادله مهم در اثبات دعواست که باید مستند به علم قطعی باشد. در 
عین حال قاعده ید، محور بســیاری از معاملات روزمره و نشــانه بر مالکیت شخصی است که 
ع بر مالی تســلط دارد. بر این اســاس در زمان طرح دعوا نســبت به چنین  به صورت بلامناز
شــخصی که بر مال و عینی اســتیلا دارد، اما مســتند قطعی بر مالکیت وی وجود ندارد؛ این 
ســؤال مطــرح اســت که آیا برای شــهود امــکان دارد تا با تمســک به قاعده ید بــر مالکیت فرد 
شهادت دهند و یا اینکه تنها می‌توانند بر ید فرد بر عین مورد نظر شهادت دهند؟ در تحقیق 
حاضر تلاش بر تبیین اقوال فقها در رابطه با مسئله مذکور و نیز بررسی مواد و مباحث حقوقی 
در این ارتباط است؛ از این‌رو ابتدا به عنوان به صورت مختصر درباره مستند شهادت، یعنی 

»علم قطعی« و طرق حصول آن مطالبی بیان می‌شود.

مستند شهادتمستند شهادت

از نظر فقهای اماميه مستند شهادت، علم قطعی1 شاهد به مشهودبه است)محقق حلی، 1360، 
ج 4، ص 1810؛ عاملی، 1383، ج 3، ص 187؛ جبعی عاملی، 1382، ج 3، ص 154(. علم قطعی شاهد باید 

از طریق دیدن، شنیدن و یا دیدن همراه شنیدن به حسب اختلاف مواردی که ذیلاً به آن‌ها 
اشاره می‌شود، به دست آمده باشد: 

ديدن: در اموری که ديدن برای آن کفايت می‌کند و در آن‌ها احتياج به شنيدن نيست؛ 

ماننــد اعمــال و افعالی همچون غصب، ســرقت، قتل، رضاع، ولادت، زنــا و لواط)جبعی عاملی، 
1382، ج 3، ص 155؛ نجفی، بی‌تا، ج 41، ص 12(.

شنيدن همراه ديدن: در اموری که مورد شهادت اقوال اشخاص باشد؛ مانند عقود )نکاح، 

بيع، اجاره( و ايقاعات )طلاق()نجفی، بی‌تا، ج 41، ص 150( و قذف2)جبعی عاملی، 1382، ج 3، ص 155(.
شنيدن: منظور از شنيدن در اينجا شيوع پيدا کردن خبر است تا جایی که برای شنونده 

ظن غالب نزديک به يقين به امری پيدا شود)طوسی، 1408، ص 223؛ عاملی، 1383، ج 3، ص 188؛ 
جبعــی عاملــی، 1382، ج 3، ص 155( و ایــن زمانی حاصل می‌شــود که خبر پــی در پی از جماعتی 

بیایــد که توافق آن‌ها بر کذب محال باشــد )محقق حلــی، 1360، ج 4، ص 1812(. اين طريقه گاهی 

1. »علم يقينی عادی«)محقق حلی، 1360، ص 1810(.
2. »نسبت زنا يا لواط به کسی دادن«)قاروبی تبريزی، 1368، ج 9، ص 332(.
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شيوع، گاهی تسامع و گاهی استفاضه ناميده می‌شود)نجفی، بی‌تا، ص 134(.
در محقق شدن استفاضه، تعداد معينی شرط نيست؛ بلکه تعداد آن با توجه به اختلاف 
که  خبردهندگان فرق می‌کند. البته شرط است که تعداد خبردهندگان از تعداد شاهدان عادل)
دو نفر هســتند( بيشــتر باشــد تا به اين ترتيب بين خبر عادل )يعنی شــاهد( و بين اســتفاضه 
تفاوت حاصل شود)جبعی عاملی، 1382، ج 3، ص 155(. طبق نظر مشهور فقها با استفاضه؛ هفت 
که سبب آن بيان نشده  : »نســب«، »مرگ«، »ملک مطلق«) چيز ثابت می‌شــود که عبارتند از
اســت(، »وقــف«، »نــکاح«، »عتــق«)آزاد کردن بنــده( و »ولايــت قاضی«)طوســی، 1408، ص 223؛ 

عاملی، 1383، ج 3، ص 188؛ محقق حلی، 1360، ج 4، ص 1811؛ جبعی عاملی، 1382، ج 3، ص 155(.

 : ادله فقهی بر لزوم استناد شهادت به علم قطعی عبارتند از
مٌ<؛ »هرگز آنچه را که به آن علم و اطمينان 

ْ
هِ عِل كَ �بِ

َ
سَ ل �يْ

َ
�فُ مَا ل �قْ ا �تَ

َ
 _ آيه 36 سوره اسراء: >وَل

نــداری، دنبــال مکن«)طوســی، 1387، ج 7، ص 180؛ جبعــی عاملــی، 1419، ج 14، ص 226؛ نجفی، بی‌تا، 
ج 41، ص 121(. در تفســیر آمده اســت چيزی را که نشــنيده و ندانسته‌ای، نگو: شنيده، ديده و 

دانسته‌ام. برخی نیز گفته‌اند: »يعنی شهادت دروغ نده«. اين آيه نسبت به هر گفتار يا کردار 
يا تصميمی که از روی علم نباشد، عموميت دارد. گويا می‌گويد جز آنچه که به درستی آن علم 

داری، مگو)طبرسی، 1350، ج 14، ص 135؛ طباطبایی، 1363، ج 13، ص 126(.
<؛ »مگر کسانی که شهادت می‌دهند  مُو�نَ

َ
عْل َ ِ وَهُمْ �ي

حَ�قّ
ْ
ال هِدَ �بِ َ ا مَ�نْ �ش

َّ
ل  _ آيه 86 سوره زخرف: >�إِ

به حق و آن‌ها کســانی هســتند که علم دارند«)طوســی، 1387، ج 7، ص 180؛ نجفی، بی‌تا، ص 122؛ 
حائری، 1418، ج 15، ص 363(. در تفســير آمده اســت فرشــتگان به اذن خدا تنها برای مؤمنين 

شــفاعت می‌کنند؛ کســانی که آنچه را که با زبان‌ها به آن شــهادت می‌دهند، با قلب‌شــان آن 
را می‌دانند؛ زيرا خدا با شهادت، علم به آن را شرط کرده است)طبرسی، 1350، ج 22، ص 278(.

مْسَ؟ 
َ

 تَرَى الشّ
ْ

 _ روايتی که پيامبر؟ص؟ زمانی که از شهادت از ايشان سؤال شد، فرمود: »هَل
وْ دَعْ؛ آيا خورشــيد را می‌بينی؟ بر مثل اين شــهادت بده و يا شــهادت را رها 

َ
ى مِثْلِهَا فَاشْــهَدْ أ

َ
عَل

کن«)طوســی، 1387، ص 180؛ جبعــی عاملــی، 1419، ج 14، ص 226؛ نجفــی، بی‌تــا، ج 41، ص 122؛ حائــری، 
1418، ج 15، ص 363؛ راوندی، 1405، ج 1، ص 397(.

ى   _ روايــت علــی بن غياث از امام صادق؟ع؟ که آن حضرت فرمود: »لَا تَشْــهَدَنَّ بِشَــهَادَةٍ حَتَّ
كَ؛ شــهادتی را نده تا زمانی که بر آن معرفت داشــته باشــی، همان‌گونه که 

َ
تَعْرفَِهَا كَمَا تَعْرفُِ كَفّ
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دستت را می‌شناسی«)نجفی، بی‌تا، ص 122؛ حائری، 1418، ج 15، ص 363(.
از منظر حقوق موضوعه بر اساس ماده 1315 قانون مدنی »شهادت بايد از روی قطع و 
يقين باشد، نه به طور شک و ترديد«. حقوقدانان بر اساس این ماده قائلند مستند شهادت، 
قطــع و يقيــن اســت؛ يعنــی علم عــادی که از راه‌هــای متعارف و محســوس به دســت می‌آيد، 
نــه خيالبافــی و پنــدار و گمان)زراعت و حاجــی‌زاده، 1388، ص 294؛ کاتوزيــان، 1388، ص 17(. به طور 
معمول شــاهد بايد در صحنه‌ای که به آن گواهی می‌دهد، حضور داشــته باشــد و آنچه را که 
کاتوزيان، 1388، ص 17(. بنابراين كســى كه شــهادت بر تصرف،  می‌بيند يا می‌شــنود، نقل کند)
غصب، سرقت، اتلاف يا جرح و ضرب می‌دهد، بايد آن را ديده باشد)امامی، بی‌تا، ج 6، ص 199( 
.ک:  يا کســی که بر ناســزا يا صدای انفجار يا اقرار شــهادت می‌دهد، بايد آن را شــنيده باشــد)ر
کاتوزيان، 1388، ص 17(. بنابراین ديدن و شنيدن دو راه غالب و متعارف برای حصول علم است، 

امــا تنهــا راه رســيدن به علم نيســت؛ بلکه مهم آن اســت که راه حصول علــم، راهی متعارف و 
قابــل قبــول باشــد؛ به‌گونه‌ای که بر حســب عرف و عادت برای هر انســان ايجــاد علم کند. در 
امور کيفری بايد دقت بيشــتری کرد؛ زيرا هر شــک و شــبهه‌ای به نفع متهم تفسير می‌شود و 
شــاهد به واقعه‌ای )جرم( شــهادت می‌دهد که بايد جزمی و يقينی باشــد و اين جزم و يقين 
حتی‌الامکان از راه حس به دســت آمده باشــد. شهادت اشخاص ناشنوا و لال و نابينا هم در 
مــواردی کــه بتوانند با ســاير حــواس خود موضوع شــهادت را تحمل کننــد و در هنگام ادای 
شهادت بتوان به مفاد شهادت آن‌ها پی برد، جايز است. برای مثال شخص نابينا می‌تواند 

به آنچه که شنيده است، شهادت دهد)زراعت و حاجی‌زاده، 1388، ص 298 و 299(.
نکته افتراق فقه و حقوق در مسئله استناد به علم قطعی، این است که در فقه می‌توان 
با استناد به »شياع« و »تسامع« شهادت داد؛ در حالی که قانون مدنی از چنين شهادتی نام 
نمی‌بــرد و هيچ حکمی درباره امکان پذيرش چنین شــهادتی وجــود ندارد؛ بلکه تنها ممکن 
است در دادرسی‌های کيفری جزء اماره‌های قضايی به حساب آيد. شاید بتوان گفت دلیل 
، این است که در دوران قدیم اطلاع پیدا کردن درباره اموری مانند نسب، مرگ، ملک  این امر
مطلق، نکاح و ... غالباً از راه »شــياع« و »تســامع« بود و به همین دلیل شــهادت با استناد به 
»شــياع« و »تســامع« صحیــح بــود، امــا در دوران کنونی این امور بــا توجه به تنظیم اســناد و 

مــدارک، آزمایــش DNA و ... ، قابل اثبات اســت و دیگر نیازی به شــهادت شــهود در رابطه با 
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این امور نیست. در عین حال برخی حقوقدانان تلاش کرده‌اند تا اثبات کنند در برخی موارد 

ماننــد نســب، مــرگ، مالکيت، وقف و ... جز از راه تکيه بر شــهرت و اعتمــاد عمومی نمی‌توان 

به واقعه دســت يافت و اســتماع چنين شــهادتی، مورد نياز عمومی اســت و عرف آن را معتبر 

.ک: کاتوزيان، 1388، ص 24 _ 22(. می‌شمارد)ر

شهادت مستند به يد از منظر فقه امامیهشهادت مستند به يد از منظر فقه امامیه

گــر چــه به طور کلی شــهادت باید مســتند به علم قطعی باشــد، اما در عین حــال با توجه به  ا

اینکه بر اساس قاعده »ید« استيلا و سلطه فرد بر ش‌ىء، نشانه ماليكت شخص و ملك بودن 

ش‌ىء است؛ آیا در مقام شهادت می‌توان با استناد به اماره ید بر مالکیت شخص گواهی داد؟ 

در ادامه برای پاسخ به این سؤال در ابتدا به تبیین فقهی قاعده »ید« پرداخته می‌شود.

قاعده يد، یکی از قواعد معتبرى اســت كه مورد قبول تمامى فقهاى اســام و بلکه همه 

عقلا و مورد استناد ايشان است)موسوی بجنوردی، 1401، ج 1، ص 379(. در تعريف ید آمده است: 

»يد عبارت اســت از ســلطه و اقتدار شــخص بر شــ‌ىء، به‌گونه‌اى كه عرفاً آن ش‌ىء در اختيار و 

استيلاى او باشد و بتواند هر گونه تصرف و تغييرى در آن به عمل آورد«)محقق داماد، 1406، ج 1، 

ص 27(. مفاد قاعده يد اين اســت كه اســتيلا و سلطه فرد بر ش‌ىء، مثبت ماليكت آن شخص 

است و در واقع طبع اصلى و اوليه تسلط انسان بر ش‌ىء، نشانه ماليكت شخص و ملك بودن 

ش‌ىء است؛ مگر آنكه خلافش ثابت شود)همان، ص 33 و 34(.

یکــی از بحث‌هــای مهــم دربــاره قاعــده ید، اثبــات اماره بودن آن اســت که مــورد تصریح 

برخــی فقها قرار گرفته اســت)طباطبایی قمــی، 1400، ج 4، ص 346(. اهمیت اثبات اماره بودن ید 

از آن جهــت اســت کــه بــه طور کلــی امــارات در طریق بودن به واقــع و ارائــه آن همچون قطع 

طريقــی م‌ىباشــند)ذهنی تهرانــی، بی‌تــا، ج 1، ص 44( و در واقــع امارات، قائم مقــام قطع طريقی 

هستند)حســينی، 1413، ص 30(. قطع طريقى آن اســت كه حكم در آن بر ذات موضوعى واقعى 

حمل شده باشد، بدون اينكه كوچك‌ترين دخالتى براى قطع در تشريع و توجه آن نسبت به 

مكلف باشــد. بر این اســاس، اعتبار اين قســم از قطع صرفاً از باب اين است كه واقع را نشان 

م‌ىدهد و خاصيت آن، طريق بودن و ارائه واقع است. بنابراین هر اماره معتبر و اصل شرعى 

و عقلــى كــه واجد اين خصوصيّت باشــد مانند »بيّنه« و »اســتصحاب«، بايــد بتواند به جاى 
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آن قــرار گیــرد و فایــده‌اى كــه بر قطع مترتب اســت؛ آن را نيز افــاده نمايد و از ايــن نظر با قطع 
هيــچ فــرق ندارد. البتــه تنها فرقى كه بين آن‌هاســت، اينكه قطع طريقــى حجيت و اعتبارش 
ذاتى اســت، ولى امور ياد شــده جعلى و تنزيلى هســتند)ذهنی تهرانی، بی‌تا، ج 1، ص 43(. بر این 
اساس، امارات عبارتند از راه‌هایى كه كاشف از واقع هستند و ما را به واقع م‌ىرسانند)محمدی، 
ع حجيــت يافته‌اند)محقق دامــاد، 1406، ج 1،  1387، ج 2، ص 107( و بــه هميــن علــت از ســوى شــار

ع و يا به حكم عقل حجت  ص 8(. حجيت آن‌ها نيز عرضی اســت؛ يعنى بر اســاس جعل شــار

هستند)ولايی، 1387، ص 161(.
بر اســاس قول به اماره بودن قاعده ید اســت که گفته شــده است: »مبنا و ملاك حجيت 
ع نيز اين امر  يد، آن است كه تسلط و استيلاى مالكانه، كاشفيت نوعى از ماليكت دارد و شار
را حجت م‌ىداند«)محقق داماد، 1406، ج 1، ص 9(. برخی درباره اعتبار »ید« و دلايل اماره بودن 
ع، از بديهيات و مســلمات اســت كه نياز  آن معتقدند معتبر بودن يد و تصرف مالكانه بلامناز
به استدلال ندارد)طاهرى، 1418، ج 1، ص 207(، اما در عين حال فقهاى بزرگ براى آن چهار دليل 

 : اقامه كرده‌اند که عبارتند از

11. سنت. سنت

 فِي يَدَيْ 
ً
يْتُ شَــيْئا

َ
أ يْتَ إِذَا رَ

َ
أ  رَ

َ
 أ

ٌ
هُ رَجُل

َ
 ل

َ
: قَال

َ
؟ع؟ قَــال ِ

َ
بِی‌عَبْدِالّلَّه

َ
_ روایــت حفــص بــن قياس: »عَنْ أ

 
َ

هُ لِغَيْرهِِ فَقَال
َّ
عَل

َ
هُ فَل

َ
هُ ل نَّ

َ
شْهَدُ أ

َ
هُ فِي يَدِهِ وَ لَا أ نَّ

َ
شْهَدُ أ

َ
 أ

ُ
جُل  الرَّ

َ
 نَعَمْ قَال

َ
هُ قَال

َ
هُ ل نَّ

َ
شْهَدَ أ

َ
نْ أ

َ
يَجُوزُ لِي أ

َ
رَجُلٍ أ

نْ 
َ
كَ أ

َ
يْــنَ جَازَ ل

َ
هُ لِغَيْرهِِ فَمِنْ أ

َّ
عَل

َ
؟ع؟ فَل ِ

َ
بُوعَبْــدِالّلَّه

َ
 أ

َ
 نَعَمْ فَقَــال

َ
اءُ مِنْهُ قَال ــرَ  الشِّ

ُّ
فَيَحِــل

َ
؟ع؟ أ ِ

َ
بُوعَبْــدِالّلَّه

َ
ــهُ أ

َ
ل

ى مَنْ صَارَ 
َ
نْ تَنْسُــبَهُ إِل

َ
 يَجُوزُ أ

َ
يْهِ وَ لا

َ
كِ هُوَ لِي وَ تَحْلِفَ عَل

ْ
مِل

ْ
 بَعْدَ ال

َ
كَ ثُمَّ تَقُول

َ
 ل

ً
كا

ْ
يَهُ وَ يَصِيرَ مِل ِ تَشْــتَر

مُسْلِمِينَ سُوقٌ؛ امام صادق؟ع؟ به 
ْ
مْ يَقُمْ لِل

َ
مْ يَجُزْ هَذَا ل

َ
وْ ل

َ
؟ع؟ ل ِ

َ
بُوعَبْدِالّلَّه

َ
 أ

َ
يْكَ ثُمَّ قَال

َ
كُهُ مِنْ قِبَلِهِ إِل

ْ
مِل

گر من چيزى در دست كسى ببينم، جايز است شهادت  مردى كه از ايشان سؤال كرده بود آيا ا
بدهم آن ش‌ىء مال اوست؟ فرمود: آرى، جايز است. آن مرد گفت: شهادت خواهم داد كه آن 
مال در دست اوست، ولى گواهى نم‌ىدهم كه به او تعلق دارد؛ زيرا ممكن است مال ديگرى 
باشــد. حضرت؟ع؟ فرمود: آيا حلال اســت آن شــ‌ىء از او خريده شــود؟ مرد گفت: آرى، حلال 
اســت. امام؟ع؟ فرمود: شــايد مال ديگرى باشــد، پس چگونه جائز اســت تو آن را بخرى و بعد 
از تملكش بگوىي كه متعلق به من است و بر آن سوگند ياد كنى، ولى جايز نيست نسبت به 
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گر اين  ماليكت كسى كه تو از ناحيه او مالك گرديده‌اى؛ اقرار كنى؟ سپس حضرت؟ع؟ فرمود: ا
امر جایز نباشد، براى مسلمان‌ها بازارى برپا نم‌ىماند«)موسوی بجنوردی، 1401، ج 1، ص 382(.

نَّ 
َ
؟ع؟ فِــي حَدِيــثِ فَــدَكَ أ ِ

َ
بِی‌عَبْــدِالّلَّه

َ
_ روایــت امــام صــادق؟ع؟ در رابطــه بــا فــدك: »عَــنْ أ

: فَإِنْ كَانَ فِي 
َ

: لا. قَال
َ

مُسْــلِمِينَ قَال
ْ
ِ فِي ال

َ
تَحْكُمُ فِينَا بِخِلافِ حُكْمِ الّلَّه

َ
بِی‌بَكْــرٍ أ

َ
 لأ

َ
مُؤْمِنِيــنَ؟ع؟ قَــال

ْ
ال مِيرَ

َ
أ

عِيهِ  ى مَا تَدَّ
َ
نَةَ عَل بَيِّ

ْ
 ال

ُ
ل

َ
سْأ

َ
اكَ كُنْتُ أ : إِيَّ

َ
نَةَ قَال بَيِّ

ْ
 ال

ُ
ل

َ
نَا فِيهِ مَنْ تَسْأ

َ
عَيْتُ أ مُسْلِمِينَ شَی‌ءٌ يَمْلِكُونَهُ ادَّ

ْ
يَدِ ال

ى مَا فِي يَدِي 
َ
نَةَ عَل بَيِّ

ْ
نِي ال

ُ
ل
َ
مُسْــلِمُونَ تَسْــأ

ْ
عَى فِيهِ ال : فَإِذَا كَانَ فِي يَدِي شَــی‌ءٌ فَادَّ

َ
مُسْــلِمِينَ. قَال

ْ
ى ال

َ
عَل

تَنِي 
ْ
ل
َ
يَّ كَمَا سَــأ

َ
عَوْا عَل ى مَا ادَّ

َ
نَةَ عَل بَيِّ

ْ
مُؤْمِنِينَ ال

ْ
لِ ال

َ
مْ تَسْــأ

َ
؟ص؟ وَ بَعْدَهُ وَ ل ِ

َ
كْتُهُ فِي حَيَاةِ رَسُــولِ‌الّلَّه

َ
وَ قَدْ مَل

ى 
َ
يَمِينُ عَل

ْ
عَى وَ ال ــى مَنِ ادَّ

َ
نَةُ عَل بَيِّ

ْ
؟ص؟ ال ِ

َ
‌الّلَّه

ُ
 رَسُــول

َ
 وَ قَدْ قَال

َ
نْ قَال

َ
ى أ

َ
يْهِمْ إِل

َ
عَيْتُ عَل ــى مَــا ادَّ

َ
نَــةَ عَل بَيِّ

ْ
ال

گر چيزى در دست  نْكَرَ)حر عاملى، 1409، ج 27، ص 293؛ موسوی بجنوردی، 1401، ج 1، ص 383(؛ ا
َ
مَنْ أ

مسلمانان بود و من ادعا كردم كه اين چيز از آن من است، در مقام خصومت و دعوى از چه 
كســى مطالبۀ بينة م‌ىکنى؟ أبوبكر گفت از شــما چون مدعى هستيد و آن‌ها ذو اليد. حضرت 
گر شما  فرمود: فدك در زمان رسول‌خدا؟ص؟ در دست ما و پس از آن نيز در دست ما بود. حالا ا
مدعى هستيد كه اين فدك مال مسلمين و ف‌ىء است، اينجا بينة با يكست؟ بينة با شماست! 
كــرم؟ص؟ فرمود: بینه بر  چــون من ذو اليد هســتم. در نهایــت امیرالمؤمنین؟ع؟ فرمود: پيامبر ا

.» مدعی است و قسم بر منکر
 

ٌ
كَ حَلال

َ
 شَــی‌ءٍ هُــوَ ل

ُّ
 كُل

ُ
 سَــمِعْتُهُ يَقُول

َ
؟ع؟ قَال ِ

َ
بِی‌عَبْدِالّلَّه

َ
_ روایــت مســعدة بــن صدقة: »عَــنْ أ

وِ 
َ
يْتَهُ وَ هُوَ سَــرقَِةٌ أ وْبِ يَكُونُ قَدِ اشْــتَرَ

َ
 الثّ

ُ
امٌ بِعَيْنِهِ فَتَدَعَهُ مِنْ قِبَلِ نَفْسِــكَ وَ ذَلِكَ مِثْل هُ حَرَ نَّ

َ
مَ أ

َ
ى تَعْل حَتَّ

وْ رَضِيعَتُكَ وَ 
َ
خْتُكَ أ

ُ
ةٍ تَحْتَكَ وَ هِيَ أ

َ
أ وِ امْرَ

َ
وْ قُهِرَ أ

َ
وْ خُدِعَ فَبِيعَ أ

َ
هُ حُرٌّ قَدْ بَاعَ نَفْسَهُ أ

َّ
عَل

َ
وكِ عِنْدَكَ وَ ل

ُ
مَمْل

ْ
ال

كلينى، 1407، ج 5، ص 313 و 314(؛  نَة) بَيِّ
ْ
وْ تَقُومَ بِهِ ال

َ
كَ غَيْرُ ذَلِكَ أ

َ
ى يَسْــتَبِينَ ل ى هَذَا حَتَّ

َ
هَا عَل

ُّ
شْــيَاءُ كُل

َ
الأ

گاه شــوی، مثل  امــام صــادق؟ع؟ فرمــود: همه چیز بر تو حلال اســت، مگر آنکه به حرمت آن آ
لباســی که آن را خریده‎ای؛ در حالی که ان به ســرقت رفته اســت و بنده‌ای که نزد توســت، اما 
شــاید آن حر باشــد که خودش را فروخته ... پس همه چیز به همین صورت اســت )همه چیز 
بر تو حلال اســت(، مگر آنكه بينه‌اى بر خلاف بيايد يا علم به خلاف پيدا شــود«. مســعدة بن 
صدقة، عامى اســت و از حيث كتب رجال اعتبار ندارد؛ اما به دلیل اینکه روايت مذكور مورد 
لت صريح  عمل تمامى اصحاب قرار گرفته است، ضعف روايت جبران م‌ىشود. اين روايت دلا
گر انسان چيزى را در يد كسى ديد، بايد آثار مليكت را بر آن بار نماید؛ از این‌رو  دارد بر اينكه ا
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م‌ىبينيــم كــه اين شــی‌ء خريــد و فروش م‌ى‎شــود. امام صــادق؟ع؟ در پايان، يــك ضابطه كلى 
ى هَذَا)موسوی بجنوردی، 1401، ج 1، ص 384(؛ مگر آنكه 

َ
هَا عَل

ُّ
شْيَاءُ كُل

َ
ارائه می‌دهد و می‌فرماید: »الأ

بينه‌اى بر خلاف بيايد يا علم به خلاف پيدا شود«.
 مَا كَانَ مِنْ 

َ
ةِ قَــال

َ
أ مَرْ

ْ
 ال

َ
وْ رَجُــلٍ قَبْل

َ
جُلِ أ  الرَّ

َ
ةٍ تَمُوتُ قَبْــل

َ
أ _ موثقــۀ يونــس بــن يعقوب: »فِي امْــرَ

ى شَی‌ءٍ مِنْهُ فَهُوَ 
َ
ى عَل

َ
سَاءِ فَهُوَ بَيْنَهُمَا وَ مَنِ اسْتَوْل جُلِ وَ النِّ ةِ وَ مَا كَانَ مِنْ مَتَاعِ الرَّ

َ
أ مَرْ

ْ
سَاءِ فَهُوَ لِل مَتَاعِ النِّ

هُ له«)طوســی، 1407، ج 9، ص 302(. اين روايت دال بر این اســت که اثاثیه مربوط به زن، چون زن 
َ
ل

ذواليد در آن است؛ اماره است بر اينكه در مليكت اوست و اثاثیه مربوط به مرد نيز چون مرد 
ذواليد اســت، به وی اختصاص دارد و اثاثیه‌اى كه هر دو در آن ذواليد هســتند، مشــترك بين 
آن‌هاســت. از این‌رو صرف اســتيلاء و ســلطه بر يك شــی‌ء نزد عرف و عقلا موجب آثار ماليكت 
است. حضرت نيز بر حسب اين روايت آثار مذكور را تنفيذ فرموده‌اند)موسوی بجنوردی، 1401، ج 1، 
ص 384(. بر اساس اين روايات يد هر انسانى حجت و دليل بر ماليكت اوست، مگر در جاىي كه 

خلاف آن اثبات شود و يا حداقل مدّعى مخالفى وجود داشته باشد)طاهرى، 1418، ج 1، ص 208(.

22. بنای عقلا. بنای عقلا

عقــىا تمــام ملــل در تمامــى اعصــار بــه ايــن قاعده اســتناد نمــوده و يــد را اماره بــراى مليكت 
ع مقدس نیز با اين عقلا متحدالمســلك اســت؛ از این‌‎رو بناى عقلا نيز دليلى  دانســته‌اند. شــار
متضمن بر حجيت اين قاعده است)موسوی بجنوردی، 1401، ج 1، ص 386؛ ر.ک: حسينی، 1413، ص 30(.

33. اجماع مدرکی. اجماع مدرکی

اجماع فقها و تسالم اصحاب بر حجيت قاعده يد، و اين امر مورد اتفاق همه است و مخالفى 
در مســئله وجــود ندارد)موســوی بجنــوردی، 1401، ج 1، ص 385(. از این‌رو برخــی تصریح کرده‌اند 
که یکی از ادله مؤید اماره بودن ید، اجماع مســلمين اســت؛ يعنى مســلمان‌ها اتفاق دارند بر 
اینکه مالى كه در دســت هر كســى است، محكوم به مليكت او‌ست و ديگران بايد آثار مليكت 
براى »ذواليد« را مترتب کنند و متعرض او نشــوند. البته اين اجماع به دلیل وجود روايات و 
.ک: طاهرى، 1418، ج 1،  بناى عقلا، مدرىك و مســتند به همان‌هاســت و دليل مستقلى نیست)ر

ص 208 و 209(.
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ج ج. عسر و حر 44. عسر و حر

گر يد حجيّت نداشــته باشــد، عسر و حرج بســیاری به وجود می‌آید و مستلزم اختلال نظام  ا
دين و دنيا خواهد بود؛ بر این اساس امام صادق؟ع؟ در ذيل حديث حفص بن غياث فرموده 
کلینی، 1407، ج 7، ص 387؛ موسوی بجنوردی، 1401،  مُسْــلِمِينَ سُوقٌ«)

ْ
مْ يَقُمْ لِل

َ
مْ يَجُزْ هَذَا ل

َ
وْ ل

َ
اســت: »ل

ج 1، ص 385؛ طاهرى، 1418، ج 1، ص 209(. بعد از اثبات اماره بودن ید بر مالکیت، سؤال اين است 

که آيا شــهادت به مقتضای يد جايز اســت و آيا انســان می‌تواند به استناد قاعده يد، شهادت 
گر ما مالی را در دســت کســی ببينيم، آيا می‌توانيم  بــر مالکيــت ذواليد دهد؟ به عنوان مثال ا

در محکمه بر مالکيت اين فرد شهادت دهيم؟
در اين رابطه در بين فقها چند نظر وجود دارد و اين امر به موضوعى بودن علم يا طريقی 
ع مقدس  بودن آن بر می‌گردد که بين صاحب‌نظران اختلاف اســت. از نظر برخی فقها، شــار
علم به مشهود به را به نحو موضوعى ملاحظه کرده است؛ از این‌رو در آن تصرف نموده است 
و صرفاً قطع و علمى كه از راه حس براى شــاهد حاصل شــود، مناط قرار داده است و موردى 
كــه قطعــش از راه ملاحظــه »يد« يــا »اظهار بيّنه« باشــد، تخطئــه فرمــوده و آن را مجوز ادای 
.ک: انصاری، 1387، ج 1، ص 39(. برای  شهادت قرار نداده است)ذهنی تهرانی، بی‌تا، ج 1، ص 50؛ نیز ر
مثال در صورتی که دو نفر بر ســر يك خانه مســكونى با هم نزاع داشــته باشند و هر يك ادعاى 
گر دو نفر عادل بخواهند شهادت دهند  ماليكت آن را کنند و تنها ىكي از آن دو ذواليد باشد، ا
كه خانه ملك كدام يك از آن دو نفر اســت؛ م‌ىتوانند در عمل شهادت‌شــان به امارات ظنيّه 
قناعت کنند و بگويند )يد( اماره مليّكت است و آثار مليّكت را بر آن ملك جارى کنند. در اينجا 
گر علم  اماره به جاى قطع م‌ىنشــيند، اما در مقام شــهادت، علم موضوعيت دارد. بنابراین ا
و يقين دارند، شــرعاً جايز اســت كه شــهادت دهند و در غیر این صورت شهادت‌شــان قبول 
نیست، جز به دليل خاص)انصاری، 1387، ج 1، ص 39(. شیخ طوسی در این رابطه فرموده است: 
ع باشــد، شــهادت به ید جایز اســت )نه شــهادت  »در صورتی که ید همراه با تصرفات بلامناز
بــه مالکیــت(«. ایشــان در در ادامه ســخن خویش فرموده اســت: »در صورتی کــه تصرف فرد 
ع باشــد؛ برخی فقها قائلند به اینکه  بر چیزی طولانی شــود، مثلا چند ســال بگذرد و بلا مناز
شــاهد می‌تواند با اســتناد به آن به ملکیت شــهادت دهد. اما دیدگاه دیگر این اســت که ید 
گونی دارد. گاهی اجاره اســت، گاهی وکالت است،  منحصر در ملکیت نیســت؛ بلکه انواع گونا
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گاهی وصیت است و .... بنابراین هر چند مدتش طولانی باشد، اما شهادت به ملکیت جایز 
نیست« )طوسی، 1387، ج 8، ص 82(.

نظــر مشــهور بين فقها، اين اســت كه شــاهد م‌ىتواند يد متصرف را منــاط قرار دهد و به 
ملك مطلق شهادت دهد؛ بلكه برخى بزرگان ادعاى عدم خلاف در آن نموده‌اند)ذهنی تهرانی، 
.ک: انصــاری، 1387، ج 1، ص 39(. محقق حلی در این راســتا فرموده اســت:  بی‌تــا، ج 1، ص 50؛ نیــز ر

ع باشد، شهادت به مالکیت شخص متصرف جایز  »در صورتی که ید همراه با تصرفات بلامناز
اســت«)محقق حلی، 1408، ج 4، ص 123(. علامه حلی نیز معتقد اســت در صورتی که ید همراه با 
ع باشــد، شــهادت به مالکیت شخص متصرف جایز است؛ بلکه جواز گواهی  تصرفات بلامناز
به ملکیت، به مجرد ید اقوی است)حلی، 1413، ج 3، ص 502(. بنا بر این دیدگاه، علم مأخوذ در 
باب شهادت علم طريقى است و هر امرى كه قائم مقام علم باشد و انسان بتواند به واسطه 
آن شهادت بدهد، كفايت مك‌ىند. در واقع در همه امارات و طرق و اصولى كه قائم مقام علم 
به نحو طريقى باشد، م‌ىتوان مستنداً به آن‌ها شهادت داد و سوگند خورد)موسوی بجنوردی، 
1401، ج 1، ص 309(. امام خمينی؟رح؟ در رابطه با شهادت به ملکیت به مقتضای قاعده ید فرموده 

اســت: »در ايــن رابطــه دو وجه وجــود دارد كه وجيه‌ترين آن‌ها عدم جواز اســت، مگر با قيام 
قرائــن قطعــى كه موجب قطع باشــند. البته شــهادت به مليكت ظاهرى بــا تصريح به آن، به 
اينكه بگويد: اين ملك اوست به مقتضاى يد او يا به مقتضاى استصحاب _ نه به طور مطلق _ 

جايز است«)موسوی خمينی، بی‌تا، ج 4، ص 157(.
 : ادله فقهی بر مقبولیت شهادت مستند به يد عبارتند از

_ روايــت حفــص بــن غيــاث _ كــه در ميــان فقها بســيار معروف اســت، _ درباره يــد از امام 
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کلينی، 1407، ج 7، ص 387؛ موسوی بجنوردی، 1401، ص 309(؛ مردی  مُسْلِمِينَ سُوقٌ)
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گر من چيزى در دســت كســى ببينم، جايز اســت شــهادت  از امام صادق؟ع؟ ســؤال كرد: آيا ا
بدهم آن ش‌ىء مال اوست؟ فرمود: آرى، جايز است. آن مرد گفت: شهادت خواهم داد كه آن 
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مال در دست اوست، ولى گواهى نم‌ىدهم كه به او تعلق دارد؛ زيرا ممكن است مال ديگرى 
باشــد. حضرت؟ع؟ فرمود: آيا حلال اســت آن شــ‌ىء از او خريده شــود؟ مرد گفت: آرى، حلال 
اســت. امام؟ع؟ فرمود: شــايد مال ديگرى باشــد؛ پس چگونه جایز اســت تو آن را بخرى و بعد 
از تملكش بگوىي كه متعلق به من است و بر آن سوگند ياد كنى، ولى جايز نيست نسبت به 
گر اين  ماليكت كسى كه تو از ناحيه او مالك گرديده‌اى، اقرار كنى؟ سپس حضرت؟ع؟ فرمود: ا

امر جایز نباشد، براى مسلمان‌ها بازارى برپا نم‌ىماند«.
ايــن روايــت از نظر ســند قوى نيســت، اما بــه دلیل اینکه فقهــا به آن عمــل کرده‌اند و به 
اصطلاح »شــهرت فتواىي« دارد، ضعف ســند جبران شده است. این روايت افزون بر آنكه يد 
را اماره ماليكت م‌ىداند، اجازه شهادت بر ماليكت اشياى موجود در دست افراد را نيز داده 
لت  .ک: جمعــى از مؤلفــان، بی‌تــا، ج 16، ص 155(. پس دلا اســت)محقق دامــاد، 1406، ج 1، ص 31؛ نیــز ر
اين روايت صريح اســت به اينكه شــهادت و ســوگند مســتند به يد جايز اســت و شــايد بیشتر 
شــهادت‌ها و ســوگندها در مسائل حقوقى، مســتند به قاعده يد باشد)موسوی بجنوردی، 1401، 
مْ يَقُمْ 

َ
مْ يَجُــزْ هَذَا ل

َ
وْ ل

َ
ج 1، ص 400(. در نهايــت آن حضــرت در توجيــه قاعده يد فرموده اســت: »ل

مُسْلِمِينَ سُوقٌ«. ايشان با اين بيان، لزوم تأمين رونق زندگى اقتصادى و استحكام بخشيدن 
ْ
لِل

ع  به داد و ســتدها و حســن جريان امور در روابط اجتماعى و مدنى را كه مطلوب عقل و شــر
است، انگيزه پذيرش قاعده فوق معرفى نموده است)محقق داماد، 1406، ج 1، ص 33(.

_ شــهرت: مشــهور بين فقها اين اســت كه شــاهد م‌ىتواند يد متصرف را مناط قرار دهد 
و بــه ملــك مطلق شــهادت دهــد؛ حتی برخــى بــزرگان ادعاى عدم خلاف نســبت بــه این امر 

.ک: انصاری، 1387، ج 1، ص 39(. کرده‌اند)ذهنی تهرانی، بی‌تا، ج 1، 50؛ نیز ر

شهادت مستند به يد از منظر حقوق موضوعهشهادت مستند به يد از منظر حقوق موضوعه

در حقــوق موضوعــه در رابطــه با شــهادت مســتند به يد، مــاده قانونی خاصی وجــود ندارد و 
، و به ملكیت ذوالید  در هيچ ماده قانونی ذکر نشــده اســت که بتوان يد متصرف را مناط قرار
شهادت داد؛ اما به نظر میرسد با کنار هم قرار دادن مواد 1315 و 35 قانون مدنی بتوان راهی 

برای ايجاد هماهنگی بين فقه و حقوق، و رفع اين مشکل پیدا نمود.
طبــق نــص صريح ماده 1315 قانون مدنی، »شــهادت بايد از روی قطع و يقين باشــد نه 
به طور شــک و ترديد«. بر اســاس این ماده شــاهد بايد به امرى كه شــهادت می‌دهد، يقين 
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گر از روى ظن و ترديد گواهى دهد؛ شهادت او اعتبارى ندارد. شاهد بايد به  داشته باشد و ا
وسيله حواس ظاهرى خود بر مورد شهادت اطلاع يافته باشد )در صورتى كه اطلاع بر امر به 
گر به وسيله حس شنوایى باشد، او را شاهد  وسيله حس بينایى باشد، او را شاهد بصرى و ا
سمعى گويند()امامى، بیتا، ج 6، ص 199(. بنابراین کسى كه شهادت بر تصرف می‌دهد، بايد آن 
را ديده باشــد. بر این اســاس زمانی که انســان می‌بيند که شــخصی بر مالی يد دارد، می‌تواند 

بر تصرف اين فرد شهادت دهد.
طبق نص صريح ماده 35 قانون مدنی، »تصرف به عنوان ماليكت دليل ماليكت است، 
مگــر اينكــه خــاف آن ثابت شــود«. تصرفی كــه از آن به يد تعبير م‌ىشــود، عبارت از ســلطه و 
اقتدار مادى اســت كه شــخص بر مالى مســتقيم يا به واســطه غير دارد. متصرف مال ممكن 
اســت در حقيقــت مالــك آن باشــد و يــا به اجازه مالــك آن را در تصرف داشــته باشــد؛ چنانكه 
ممكن اســت بر خلاف رضايت مالك بر آن ســلطه پيدا کرده و در تصرف غاصبانه خود داشته 
باشــد. عمومــا كســى كه مالــى را در تصرف دارد و هر گونــه كه بخواهــد در آن عمل می‌نمايد، 
هر گاه نســبت به آن مدعى ماليكت باشــد؛ در عرف و قانون مالك شــناخته م‌ىشود تا خلاف 
آن ثابــت شــود؛ زيــرا در جامعه منظم كســى نمی‌تواند بــه عنوان ماليكت مــال ديگرى را علناً 
متصرف شود و انحای تصرفات کند و مالك نیز سكوت اختيار كند و به مراجع قضایى مراجعه 
نكند. اين فرض حقوقى از نظر حفظ نظم جامعه است و هر كس ادعایى نسبت به مال مورد 
تصرف ديگرى دارد، م‌ىتواند به دادگاه رجوع کند و عليه متصرف اقامه دعوى نمايد و نبايد 

به وسيله قوه شخصى خود، آن را از تصرف متصرف خارج کند)امامى، بی‌تا، ج 6، ص 51 و 52(.‌
در نهایت با تلفیق دو ماده فوق، یعنی ماده 1315 قانون مدنی که بر اســاس آن انســان 
می‌تواند به تصرف يک فرد شــهادت دهد و نیز ماده 35 قانون مدنی که بر اســاس آن تصرف 
به عنوان ماليكت دليل ماليكت است، مگر اينكه خلاف آن ثابت شود؛ می‌توان نتیجه گرفت 

که به واسطه شهادت بر تصرف يک فرد، مالکيت آن فرد قابل اثبات است.
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نتیجه‌گیرینتیجه‌گیری

از نظر فقه آنچه در شــهادت به آن اســتناد می‌شــود، »علم قطعی« اســت که از طریق دیدن 
مســتقیم یا شــنیدن مســتقیم و یا دیدن همراه شــنیدن و نیز شــیوع و اســتفاضه به دســت 
لــت دارد که  می‌آيــد. مــاده 1315 قانــون مدنــی نیز بر شــرط بودن علم قطعی در شــهادت دلا
مراد از آن، علم عادی اســت که از راه‌های متعارف و محســوس یعنی دیدن یا شــنیدن مورد 
شــهادت به دســت می‌آيد. علی‌رغم لزوم استناد شــهادت بر علم قطعی، مشهور فقها قائلند 
به اینکه شــهادت به مالکیت ذوالید امکان‌پذیر اســت؛ زیرا »يد« يکی از قواعد فقهيه اســت 
گر فردی ســلطه و اقتدار بر چيزی داشــته باشــد، به‌گونه‌ای که عرفا آن ش‌ىء  که بر طبق آن »ا
در اختيار و استيلاى او باشد و بتواند هر گونه تصرف و تغييرى در آن به عمل آورد؛ مالک آن 
شــمرده می‌شــود«؛ زيرا يد او به واســطه رواياتی که در اين زمينه وجود دارد و به خاطر بنای 
عقــا و رفــع عســر و حــرج، اماره بــر ملکيت و اماره نيز کاشــف از واقع و حجت اســت. بنابراین 
شــاهد م‌ىتوانــد يد متصــرف را مناط قــرار دهده و به مالکیت ذوالید شــهادت دهــد؛ این در 
حالی است که برخی فقها معتقدند در این صورت شاهد تنها می‌تواند به ید )یعنی استیلای 

فرد بر عین( شهادت دهد.
در حقوق موضوعه در رابطه با شهادت مستند به يد، ماده قانونی خاصی وجود ندارد؛ 
اما با تحلیل ارتباط بین مواد حقوقی می‌توان به این نتیجه دست یافت که طبق ماده 1315 
قانون مدنی انســان می‌تواند به تصرف يک فرد شــهادت دهد و طبق ماده 35 قانون مدنی 
تصرف به عنوان ماليكت دليل ماليكت اســت، مگر اينكه خلاف آن ثابت شــود. در نتيجه به 

واسطه شهادت انسان بر تصرف يک فرد، مالکيت آن فرد ثابت می‌شود.
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نشریه داخلی انجمن فقه و اصول 

سال پنجم | شماره دوم | پاییز و زمستان 1402

بیع فضولی در فقه امامیهبیع فضولی در فقه امامیه

زهرا محمدی پرچویزهرا محمدی پرچوی11
شیلا یزدانیشیلا یزدانی22

چکیدهچکیده
یکــی از مباحــث مــورد مناقشــه در باب بیــع، بحث بیع فضولی اســت که در صحــت و بطلان 
این معامله نظرات مختلفی از ســوی فقهای امامیه مطرح شــده اســت. برخی قائل به عدم 
مشــروعیت آن شــده‌اند و آن را باطــل می‌داننــد و برخــی دیگــر آن را مشــروع دانســته‌اند و به 
صحت آن حکم می‌کنند و آن را از اســاس باطل نمی‌دانند؛ بلکه معتقدند صرفاً فاقد نفوذ و 
اثر اســت. در این نوشــتار اقوال مختلف در باب صحت و بطلان و قول تفصیل این نوع بیع و 
ادله این اقوال )آیات، روایات، دلیل عقلی، اجماع( مطرح، و سپس با توجه به اهمیت بالای 
نقــش اجــازه در تنجیــز بیع فضولی بــه موضوع اجازه متأخــر مالک و تأثیــر آن در بیع فضولی 
پرداخته شــده اســت؛ زیــرا در این خصوص میان فقهای امامیه نظــرات متفاوتی وجود دارد 
کــه عــده‌ای قائــل به کاشــفیت و عده‌ای قائل به ناقلیــت اجازه در این بیع هســتند. ثمرات و 
نتایج بسیاری برای کاشفیت یا ناقلیت وجود دارد که از آن جمله می‌توان به احکام نمائات 
حاصله بین زمان وقوع عقد و صدور اجازه مالک و حق شفعه اشاره کرد. این تحقیق بر پایه 

روش کتابخانه‌ای و تجزیه و تحلیل استنباط فقهی بیع فضولی نگاشته شده است.
گان کلیدی: بیع فضولی، کشف، نقل. واژ

1. استاد جامعة الزهرا؟عها؟ و دانش آموخته سطح4 فقه و اصول، گرایش فقه خانواده.
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shyshakhar99@gmail.com )2. دانش‌آموخته سطح ۳ فقه و اصول جامعة الزهرا ؟عها؟. )نویسنده مسئول
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مقدمهمقدمه

در بیع فضولی همه شرایط عقد بیع وجود دارد، اما شخص بایع اجازه تصرف در مبیع و فروش آن 
را ندارد؛ زیرا بایع شخص فضولی است که بدون اجازه و رضایت مالک معامله انجام می‌دهد. از 
این‌رو بیع فضولی، از جمله مباحثی است که بر سر بطلان و صحت آن اختلاف آرای زیادی میان 
فقهای امامیه دیده می‌شود. برخی فقها قائل به بطلان و عدم مشروعیت این بیع هستند و آن را 
از اساس لغو می‌دانند و برای اثبات مدعای خود دلایلی از آیات قرآن کریم، روایات معصومین؟عهم؟، 
اجماع و دلایل عقلی بیان می‌کنند. این در حالی اســت که مشــهور فقها بیع فضولی را مشــروع 
دانسته‌اند، قائل به صحت آن هستند و به روایات مختلفی از معصومین؟عهم؟ در این زمینه استناد 
کرم؟ص؟ است. نقش اجازه در تنجز  می‌کنند که مشهورترین ادله آنان، روایت عروه بارقی از رسول ا
بیع فضولی اهمیت ویژه‌ای دارد؛ زیرا اجازه، شــرط صحت آن بوده اســت. در این زمینه باز هم 
فقها اختلاف‌نظر دارند و دو قول »کشــف و نقل« مطرح می‌شــود. اجازه کاشــفیت دارد به این 
معناست که این عقد بیع از همان زمان وقوع درست بوده است و ناقلیت اجازه، به این معناست 
که اجازه شرط تأثیر عقد است. طبق هر کدام از این دو مبنا، نتیجه و ثمره بحث در عمل متفاوت 
خواهد بود؛ از جمله درباره نمائات حاصل از بیع فضولی در فاصله بین زمان وقوع عقد و صدور 

اجازه از سوی مالک، حق شفعه و ... که به مواردی در این نوشتار اشاره شده است.
با مراجعه به کتب فقهی و مقالات و ... آشــکار می‌شــود که با وجود مشــهور بودن نظریه 
صحت معاملات فضولی، مباحث و فروعات زیادی همچون ماهیت اجازه، زمان تأثیر آن و .... 
از ســوی فقها طرح و مورد بررســی قرار می‌گیرد. این نوشــتار به دنبال ارائه نظر و قول صحیح 
درباره ماهیت بیع فضولی در فقه امامیه با توجه به ادله موجود اســت؛ زیرا در این خصوص 
میان فقهای امامیه اتفاق‌نظر وجود ندارد و اثر وضعی این معاملات فضولی متفاوت خواهد 
بــود. از ایــن‌رو ضــرورت دارد که ایــن بحث مورد بررســی و تحقیق قرار گیرد تا به این ســؤالات 
پاســخ داده شــود که ماهیت بیع فضولی در فقه امامیه چیســت؟ مفهوم کاشــفیت و ناقلیت 
بــه چه معناســت؟ اقــوال فقها پیرامون بیع فضولی چیســت؟ ادله هریک از اقــوال فقها کدام 

است؟ نقش اجازه در تنجیز بیع فضولی چیست؟
پیشــینه این بحث به صورت مســتقل در قرآن و ســنت معصومین؟عهم؟ ذکر نشده است، اما 
مضمون برخی روایات شــامل معنای بیع فضولی اســت. عنوان بیع فضولی به صورت مســتقل 



43

گر چه معنی و مضمون بیع  از قرن ششــم هجری در کتاب‌های فقه شــیعه بیان شــده اســت. ا
فضولی از ابتدای پیدایش فقه یعنی زمان پیامبر اسلام؟ص؟ وجود داشته و پس از آن بیع فضولی در 
کتاب‌های فقهی شیعه تا قرن دهم هجری کم بوده است و بیشتر نظرات فقیهان درباره صحت و 
بطلان بیع فضولی دیده می‌شود، اما از قرن دهم یعنی از زمان محقق ثانی؟رح؟ و مقدس اردبیلی؟رح؟ 
بیع فضولی به صورت گسترده و با بیان مطالب درباره کشف و نقل آن در کتاب‌های فقهی مورد 
بحــث واقع شــده اســت. تکامل نظرات فقیهــان درباره بیع فضولــی و نقش اجــازه در آن در قرن 
سیزدهم یعنی در زمان شیخ انصاری؟رح؟ به صورت دقیق و علمی از سوی فقیهان امامیه عرضه 
شد و تا زمان حاضر نیز نظریه‌های مختلف درباره کشف و نقل توسط فقهای بزرگ شیعه با دقت 
مورد نقد و بررســی قرار می‌گیرد. در عصر حاضر کتب، مقالات و رســالاتی در این باب تقریر شــده 
اســت که از جمله آن‌ها می‌توان به کتاب‌های بررســی تطبیقی بیع فضولی در کشــورهای ایران، 
انگلیس و آمریکا)1400( تألیف محمد شجاعی اشاره کرد که در این کتاب به بررسی بیع فضولی در 
کشورهای ایران و انگلیس و آمریکا پرداخته شده است. در این کتاب بیشتر به جنبه حقوقی بیع 

فضولی و تطبیق قوانین مربوط به آن در سه کشور ایران، انگلیس و آمریکا پرداخته شده است.
کتــاب بررســی تطبیقــی غرامات قابل مطالبه بیــع فضولی در نظام حقوقــی ایران )1399( 
نگاشــته فرزاد محمدی نیز کوشــیده اســت بر اســاس قواعد موجود و نظرات فقهای متقدم 
کم بر ســایر  و معاصــر مفهومــی درســت و صحیــح از غرامــات ارائــه دهــد و آن را بــا قوانیــن حا
کشــورها مقایســه کنــد. ایــن کتــاب به بررســی تطبیقــی غرامات بیــع فضولی در حقــوق ایران 
پرداختــه اســت؛ در حالی که مقالــه حاضر تنها بیع فضولی را از جنبه فقهی مورد بررســی قرار 
می‌دهــد، نــه مســائل مرتبط بــه آن. مقالــه »ماهیت معاملــه فضولی«)1397( نوشــته مهدی 
رحمانی منشــادی، »کاشــفیت یا ناقلیت اجازه معامله فضولی در فقه امامیه و قانون مدنی 
ایران«)1395( اثر محمدطه خراط‌ها و ســید مصطفی ســعادت مصطفوی، »کشف و نقل در 
بیع فضولی«)1385( تألیف محمدجواد موســی‌زاده گســکری و »بررســی کاشــفیت یا ناقلیت 
اجازه در بیع فضولی از نگاه شیخ انصاری و میرزای نایینی«)1397( نگاشته سید محمدرضا 
تقی حســینی اشــاره کرد. در مقاله اول ماهیت معامله فضولی مورد بررسی قرار گرفته و مقاله 
دوم عهده‌دار تبیین و بررســی معامله فضولی در قانون مدنی ایران شــده اســت. مقاله ســوم 

نیز به نگاه شیخ انصاری و میرزای نائینی پرداخته است.
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مفهوم‌شناسیمفهوم‌شناسی

از آنجــا کــه در بیــع فضولــی بحث کاشــف و ناقــل بودن اجازه مطرح می‌شــود، ضرروی اســت 
مفهوم کشــف و نقل در لغت و اصطلاح بیان شــود. کاشــفیت اجازه در بیع فضولی به معنای 
آشــکار و ظاهــر کردن و برداشــتن پوشــش از اجازه مالــک اســت)دهخدا، 1377، ج 12، ص566(. 
همچنین گفته‌اند مصدر کَاشَــفَیت اجازه یعنی اجازه‌ای را که پنهان بود، آشــکار کرد)القزوینی 
الــرازی، 1399، ج 5، ص 181(. ناقلیــت اجــازه نیــز بــه معنــای اجــازه از جایــی به جــای دیگر بردن 

اســت)دهخدا، 1377، ج 14، ص 1548(. ناقلیت اجازه در بیع فضولی نیز به معنای تحویل اجازه 
از مکانی به مکان دیگر است)القزوینی الرازی، 1399، ج 5، ص 463(.

از نظــر اصطلاحــی نیــز ناقل بودن اجازه بدین معناســت کــه آثار عقد بیــع از زمان اجازه 
مالک بر آن مترتب می‌شود؛ مانند اینکه عقد در زمان اجازه انجام شده باشد و کاشف بودن 
اجــازه بــدان معناســت که بیــع پیش از اجازه مالــک، انجام و آثار خرید و فــروش بر آن مترتب 

شده است)انصاری، 1418، ج 3، ص 399(.

اقوال فقها درباره بیع فضولیاقوال فقها درباره بیع فضولی

یکی از مباحثی که در باب بیع مورد مناقشه واقع می‌شود، بحث بیع فضولی است؛ زیرا یکی 
از شرایط نافذ بودن عقد، مالکیت هر یک از فروشنده و خریدار نسبت به عوضی است که به 
گر چنین مالکیتی  طــرف مقابــل منتقل می‌کند یا اینکه مالک آن عقد را اجازه کند. بنابراین ا

تحقق نیابد، در صحت و بطلان آن اقوالی مطرح شده است.

مبنای اول: عدم مشروعیت بیع فضولیمبنای اول: عدم مشروعیت بیع فضولی

برخی فقها همچون شیخ طوسی، محقق اردبیلی، فخرالدین حلی و محدث بحرانی این بیع 
را حتــی در صــورت صــدور اجازه از ســوی مالک باطل دانســته و قائل به عدم مشــروعیت آن 
شده‌اند)طوســی، بی‌تا، ص 385؛ اردبیلــی، 1403، ج 8، ص 158؛ حلی، 1363، ج 1، ص 417؛ بحرانی، 1409، 
ج 18، ص 378(؛ زیــرا معامــات فضولی مشــمول عمومات و اطلاقات صحت معامله نیســت و 

اصل اول در معاملات، صحت و بطلان است. بنابراین مقتضای قاعده بطلان است.
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مبنای دوم: مشروعیت بیع فضولیمبنای دوم: مشروعیت بیع فضولی

مشــهور فقهــای شــیعه، بیع فضولــی را مشــروع می‌داننــد و معتقدند این معاملات مشــمول 
عمومات صحت است)انصاری، 1418، ج 3، ص 437(. بر اساس مقتضای قاعده، صحت این بیع 
با اجازه و رضایت بعدی است و در این باره روایت خاصه نیز وجود دارد. از این‌رو این معاملات 
گر مالک اصلی بعداً اجازه  از اصل کالعدم و باطل نیست؛ بلکه موقوف و متزلزل است؛ یعنی ا
گر رد کرد، باطل است. عدم وقوع این معاملات به معنای  و امضا کرد، صحیح و لازم است و ا

عدم نفوذ و تأثیر فعلی و استقلالی و از حین عقد است، نه اینکه رأساً لغو و باطل باشد.

ادله قائلین به صحت و مشروعیت بیع فضولیادله قائلین به صحت و مشروعیت بیع فضولی

فقهایــی کــه قائل به صحت و مشــروعیت بیع فضولی هســتند، برای این نظــر خود ادله‌ای را 
ارائه کرده‌اند که به آن‌ها اشاره می‌شود.

11 _  _ 11. آیات. آیات

عَ<)بقــره: 275( شــامل بیع فضولی نیز می‌شــود و اين عملی که فضول  �يْ �بَ
ْ
هُ ال

َ
حَلَّ اللّ

أَ
عمــوم آیــه >وَ�

عَ< می‌شود و  �يْ �بَ
ْ
هُ ال

َ
حَلَّ اللّ

أَ
انجام داده اســت، عرفاً مصداق برای بيع اســت؛ از این‌رو مشمول >وَ�

نتيجه مدلول اين آيه شــريفه، صحت بيع اســت. بنابراين عموم آيه دال بر این اســت که اين 
ودِ<)مائده: 5( نیز شامل بیع فضولی می‌شود؛ زیرا اين  عُ�قُ

ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
بيع، صحيح است. عموم آیه >�

وا  وْ�فُ
أَ
عملی که فضول انجام داده اســت، عنوان عقد بر آن صدق می‌کند. بنابراين مشــمول >�

ودِ< نیز است. عُ�قُ
ْ
ال �بِ

22 _  _ 11. روایات. روایات

بــر فــرضِ اينكه صحت بيع فضولى مقتضاى قاعده نباشــد و از اطــاق و عموم آيات و روايات 
ابواب معاملات نیز اســتفاده نشــود، روایات خاص ارائه می‌شود؛ زیرا روايات خاصه در تأييد 

يكد مفاد اطلاقات و عمومات است. و تأ
کرم؟ص؟ روایت اول: روايت عروه بارقى از رسول ا

کرم؟ص؟ يــك دينار به عــروه داد و به او فرمود: »إشــتر لنا به شــاةً  بنــا بــر ایــن روایت، رســول ا
«. عــروه با يك دينار دو گوســفند خريد و در  ضيحــة؛ یــک گوســفند بــرای قربانی برای ما بخر

ُ
للأ
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راه كه م‌ىآمد، ىكي از آن دو را به يك دينار فروخت و با يك گوسفند و يك دينار خدمت رسول 
كــرم؟ص؟ رســيد. حضــرت به او فرمود: »بارك الله لك في صفقــة یمینک«)بیهقی، بی‌تا، ج 6، ص 112؛  ا

احسائی، 1403، ج 3، ص 205، ح 36(.

روایت دوم: صحيحه محمد بن قيس‌

محمد بن قیس از امام باقر؟ع؟ روایتی را نقل کرده است که حضرت فرمود: 
دَتْ 

َ
 فَوَل

ُ
بُوهُ غَائِبُ، فَاشْتَرَاهَا رَجُل

َ
دِهَا وَ أ »قَضَى امیرالؤمنین؟ع؟ فِي وَلِيدَةٍ بَاعَهَا ابْنُ سَيِّ

: هَذِهِ وَلِيدَتِي بَاعَهَا ابْنِي 
َ

خِيرَ فَقَال
َ
دَهَا الأ  فَخَاصَمَ سَيِّ

ُ
وَّل

َ
دُهَا الأ ، ثُمَّ قَدِمَ سَيِّ

ً
مِنْهُ غُلاما

؟ع؟: خُذِ ابْنِهِ _ يَعْنِي 
َ

مُشْتَريِ، فَقَال
ْ
؟ع؟: خُذْ وَلِيدَتَكَ وَ ابْنَهَا، فَنَاشَدَهُ ال

َ
بِغَيْرِ إِذْنِي، فَقَال

 إبني، 
َ

رْسَل
َ
بُوهُ: أ

َ
 أ

َ
عُ الابْنَ قَال بَيِّ

ْ
خَذَ ال

َ
ا أ مَّ

َ
كَ مَا بَاعَكَ، فَل

َ
ى يُنْفِذَ ل وَلِيدَةَ _ حَتَّ

ْ
ذِي بَاعَ ال

َّ
ال

جَازَ بَيْعَ 
َ
 أ

ُ
وَّل

َ
وَلِيــدَةِ الأ

ْ
دُ ال ى ذَلِكَ سَــيِّ

َ
أ ا رَ مَّ

َ
 ابْنِــي، فَل

َ
سِــل ى تُرْ  إبنك حَتَّ

ُ
رْسِــل

ُ
: لا أ

َ
فَقَــال

ابْنِهِ)حرعاملی، 1414، ج 21، ص 203(؛ امیر مؤمنان؟ع؟ قضاوت کرد در مورد کنیزی 

که پسر مولایش، او را در غیاب پدرش، فروخت. کنیز از مولای دوم فرزند پسری  
به دنیا آورد. ســپس مولای اول آمد با مشــتری مخاصمه کرد و گفت پســر من 
جاریــه را بدون اجازه من فروخته اســت. )ایــن منازعه را خدمت امیر مؤمنان 
می‌آورند ( و حضرت به مولای اول جاریه فرمود: حکم این اســت هم جاریه و 
هــم ولــد او را بگیری. بعد از حکم حضرت، مشــتری التماس می‌کند )حضرت 
را قسم می‌دهد و چاره جویی می‌کند( حضرت فرمود: تو هم برو همان فرزند  
مولای اول که جاریه را به تو فروخت، بگیر تا بیع را بپذیرد. مشتری همین کار 
را کرد. مولای اولی گفت پســرم را برگردان او هم گفت نه به خدا فرزند تو را آزاد 
نمی‌کنم، تا اینکه تو فرزندی که از من گرفتی را برگردانی. وقتی مولای اولی دید 

جریان از این قرار است بیع فرزندش را اجازه داد.«.
امــام باقــر؟ع؟ پس از نقل این روایت ســکوت کرد و این ســکوت، علامت صحت معامله با 

اجازه بعدى است.
روایت سوم: فحواى روايات باب نكاح‌

برخى بزرگان همچون صاحب رياض)طباطبایی، 1412، ج 8، ص 119( و صاحب جواهر )نجفی، 
1981، ج 22، ص 276( و ديگران به فحواى روايات باب نكاح استدلال كرده و گفته‌اند که به حکم 



47

روايات، نكاح فضولى با اجازه بعدى صحيح اســت؛ خواه نكاح انســان حرّ باشد يا نكاح عبد. 
برای نمونه به دو روایت اشاره می‌شود.

در روايت اول محمد بن مسلم از امام باقر؟ع؟ روایت می‌کند: 
 وَ إِنْ 

َ
مُتَزَوِّجُ قَبِل

ْ
ل
َ
كَاحُ جَائِزٌ إِنْ شَاءَ ا لنِّ

َ
 ا

َ
هُ وَ هُوَ غَائِبٌ قَال مُّ

ُ
 عَنْ رَجُلٍ زَوَّجَتْهُ أ

َ
هُ سُئِل نَّ

َ
»أ

هِ)حر عاملی، 1414، ج 20، ص 281، ح 3(؛  مِّ
ُ
مَهْرُ لَازمٌِ لأ

ْ
يجَهُ فَال مُتَزَوِّجُ تَزْوِ

ْ
ل
َ
شَاءَ تَرَكَ فَإِنْ تَرَكَ ا

از امام باقر؟ع؟ پرسيدند: مردى غايب بود و در غيابش مادرش براى او زن گرفته 
گر  اســت ]ایــا اين ازدواج صحيح اســت‌؟[ امــام؟ع؟ فرمود: عقد صحيح اســت. ا
گر هم رضايت ندهد، م‌ىتواند آن ازدواج را رها  فرزند رضايت دهد، م‌ىتواند و ا

گر اين فرزند اين ازدواج را رها كند، مهر بر عهده مادر است«. كند و ا
در صحيحه زراره از امام باقر؟ع؟ نیز آمده است: 

جَازَهُ وَ إِنْ شَاءَ 
َ
دِهِ إِنْ شَاءَ أ ى سَــيِّ

َ
 ذَاكَ إِل

َ
دِهِ فَقَال وكٍ تَزَوَّجَ بِغَيْرِ إِذْنِ سَــيِّ

ُ
تُهُ عَنْ مَمْل

ْ
ل
َ
»سَــأ

صْحَابَهُمَا 
َ
خَعِــيَّ وَ أ لنَّ

َ
حَكَمَ بْنَ عُتَيْبَــةَ وَ إِبْرَاهِيمَ ا

ْ
ل
َ
ُ إِنَّ ا َ

لّلَّه
َ
حَــكَ ا

َ
صْل

َ
ــتُ أ

ْ
قَ بَيْنَهُمَــا قُل فَــرَّ

مْ يَعْصِ 
َ
هُ ل بُو جَعْفَر؟ٍع؟ إِنَّ

َ
 أ

َ
هُ فَقَال

َ
دِ ل يِّ

لسَّ
َ
 إِجَازَةُ ا

ُّ
كَاحِ فَاسِدٌ وَ لَا تَحِل لنِّ

َ
 ا

َ
صْل

َ
ونَ إِنَّ أ

ُ
يَقُول

 )همان، ج 21، ص 114، ح 1(؛ به امام باقر؟ع؟  هُ جَائِزٌ
َ
جَازَهُ فَهُوَ ل

َ
دَهُ فَإِذَا أ مَا عَصَى سَيِّ َ إِنَّ َ

لّلَّه
َ
ا

قضاوت امیرالمؤمنین؟ع؟ را درباره مردی روایت می‌کند که پسرش بدون اجازه 
کنیز او را فروخته و مردی که این کنیز را خریده است، از او صاحب فرزندی شده 
است. وقتی پدر این قضیه را فهمید، به این خرید و فروش رضایت نداد و هر دو 
طرف به امیرالمؤمنین؟ع؟ شکایت کردند. امام؟ع؟ به صاحب کنیز دستور داد که 
کنیز و فرزندش را بگیرد. مشتری حضرت را قسم داد که به او رحم کند و حضرت 
بــه او دســتور داد که فروشــنده را گروگان بگیرد تا پــدرش به فروش کنیز رضایت 

دهد. او نیز چنین کرد و صاحب کنیز به فروش کنیز و فرزندش رضایت داد«.
گر نكاح فضولى با اجازه بعدى صحيح است، بيع فضولى به طریق اولی صحيح خواهد  ا
ع مقــدس در نــكاح ســختگيرى و بــه این امــر اهتمام  بــود. وجــه اولويــت ايــن اســت كه شــار
ويژه‌اى دارد و آن‌گونه كه در امور مالى مســامحه و تســاهل دارد، در امر نكاح و ازدواج ندارد. 
گر نكاح فضولی صحیح باشــد، به طریــق اولی بيع فضولى نیز صحيح خواهد  بــا اين اوصاف ا

بود)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 432(.
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روایت چهارم: صحيحه دوم زراره‌

 َ َ
لّلَّه

َ
مْ يَعْصِ ا

َ
هُ ل استدلال اين حديث به عموم تعليل، ذيل حديث است كه م‌ىفرمايد: »إِنَّ

هُ جَائِزٌ« )حر عاملی، 1414، ج 20، ص 262، ح 3(.
َ
هُ فَهُوَ ل جَازَ

َ
دَهُ فَإِذَا أ مَا عَصَى سَيِّ إِنَّ

ع  ک بطلان، معصيت الهى است؛ يعنى كارى خلاف شر ظاهر تعليل فوق اين است كه ملا
ع نيست،  ع مانعى ندارد و خلاف شر گر از ناحيه شار ع تشريع نشده باشد. ا باشد و از سوى شار
پس با رضايت و اجازه بعدىِ قابل حل اســت. اين مســئله يك كبراى كلى، و با استناد به قانون 
ه تعمّم«، شامل نكاح عبد بدون اذن مولى _ كه مورد روايت است _ می‌شود؛ زيرا اصل نكاح، 

ّ
»العل

جزء شريعت است و فقط بايد حق مولى هم مراعات شود و اذن گرفته شود؛ ولى اين كار صورت 
نگرفته است كه آن نیز با اجازه لاحقه صحیح است. در بيع فضولى هم همين‌گونه است؛ يعنى 
ع نيست؛ بلكه عقدى است كه از اهلش و در محل صحيح آن واقع شده و  اصل بيع خلاف شر
تصرفى نیز صورت نگرفته است تا قبيح و حرام باشد؛ بلکه فقط انشاى عقد شده و با اجازه مالك 

اصلى هيچ مانعى از صحت و لزوم وجود ندارد)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 435(.
روایت پنجم: روايات ديگرى در باب نكاح عبد وامه‌

روایت دیگر صحيحه على بن جعفر از برادرش حضرت امام کاظم؟ع؟ است. در این روایت 
 إِذَا 

َ
كَاحُ. قَال لنِّ

َ
 يَجُوزُ ا

ْ
لآخَرُ غَائِبٌ هَل

َ
حَدُهُمَا وَ ا

َ
وَّجَهَا أ يْنِ زَ

َ
وكَةٍ بَيْنَ رَجُل

ُ
تُهُ عَنْ مَمْل

ْ
ل
َ
آمده است: »سَأ

كَاحُ«)حر عاملی، 1414، ج 21، ص 190، ح 1(. لنِّ
َ
مْ يَجُزِ ا

َ
غَائِبُ ل

ْ
ل
َ
كَرهَِ ا

روایت بیانگر آن اســت که کنیزی که دو مولا داشــت، در غیاب یکی از مولاهایش او را به 
گر  ازدواج فــردی درآوردنــد )ىكي از دو مولى اذن نداده بود و ب‌ىاطلاع بود(. امام؟ع؟ فرمود: »ا
مــولاى غایــب كراهــت دارد، يعنى وقتى باخبر شــد راضى نشــد؛ نــكاح جايز نيســت و منعقد 
گر راضى باشد، نكاح جايز است. حال  نم‌ىشــود«. مفهوم شــرط كلام امام؟ع؟ اين اســت كه ا
از مجموع روايات نكاح فضولى انســان آزاد يا برده به دســت م‌ىآيد كه نكاح فضولى با اجازه 

بعدى صحيح است)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 439(.
روایت ششم: روايات باب مضاربه‌

ى رَجُلٍ مَالاً يُشْــتَرَى 
َ
روایت ششــم، موثقه جميل از امام صادق؟ع؟ اســت: »فى رَجُلٍ دَفَعَ إِل

ى مَا 
َ
بْحُ بَيْنَهُمَا عَل ِ لرّ

َ
 هُوَ ضَامِنٌ وَ ا

َ
هُ قَال مَرَ

َ
ذِى أ

َّ
بُهُ فَذَهَبَ فَاشْــتَرَى بِهِ غَيْرَ ال مَتَاعِ مُضَارِ

ْ
ل
َ
 مِنَ ا

ً
با بِهِ ضَرْ

شَرَط«)حر عاملی، 1414، ج 19، ص 18، ح 9(.
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بنا بر این روایت، كسى مالش را به مردى داد تا با آن متاع خاصى را خريدارى كند و با آن 
مال به صورت مضاربه تجارت كند. وى متاع ديگرى كه مورد مضاربه نبود، خريدارى كرد كه 
از این نظر شراء او فضولى و بدون اذن مالك بود. امام؟ع؟ در این باره فرمود: »اين مرد ضامن 
گــر كالاى خريدارى شــده تلف شــود؛ بايد خســارت صاحب ســرمايه را بدهد و  اســت، يعنــى ا
ســودى را كه حاصل م‌ىشــود، برابر قرارداد بايد ميان آن دو قســمت شــود«. در اینجا نسبت 
به شراء مذكور اذن قبلى وجود نداشته است و از اين نظر فضولى است. امام حكم به بطلان 
نكرد؛ بلكه فرمود »الربح بينهما« كه كاشف از صحت شراء فضولى است. افزون بر اين امام؟ع؟ 
گر صاحب پول راضى شــود و اجازه كند،  بــه طــور مطلق حكم بــه صحت كرد و قيد نكرد كــه ا

صحيح است و مالكِ سود م‌ىشود. درباره دو روایت فوق، دو احتمال وجود دارد: 
1. حديــث را بــر ظاهرش حمل كنيم و بگوييم شــراء در خصوصِ مــورد حديث )مضاربه( 
بــه دليــل نص خاص، نياز به اجــازه بعدى ندارد. طبق اين احتمــال، حديث دليل بر 
[ نيســت، ولى قابل اســتناد اســت؛  صحت بيع فضولى با اجازه بعدى ]نظریه مشــهور
زيرا معامله فضولى مورد بحث با شــراء مورد روايت از اين نظر كه در هر دو اذن ســابق 
گر با نبودن اذن قبلى شراء مذكور صحيح است؛ پس  وجود ندارد، مشترك هستند و ا
معاملــه فضولى هم صحيح اســت. البته از خارج دليــل داريم؛ يعنى بايد اجازه بعدى 

ضميمه شود، ولى در مورد حديث چنين دليلى نداريم.
گر چه در حديث  2. حديــث را بــر فــرض وجود رضايت مالك مال حمل كنيــم و بگوييم: ا
به وجود رضايت بعدى تصريح نشــده اســت، ولى نيازى هم به آن نبود؛ زيرا در غالب 
معامله‌هاى ســودآور مالك اصلى راضى می‌شود. بنابراين در مورد حديث هم صحت 
شــراء و مالک شــدن سود با رضاى بعدى بوده است. طبق اين احتمال روايت، دليل 

بر صحت معامله فضولی است)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 440(.
شيخ اعظم پس از طرح دو احتمال فوق، در پايان فرموده است: »از آنجا كه احتمال اول 
هم منتفى نيســت، دليل بودنِ اين روايات ناتمام اســت؛ ولى به عنوان تأييد مطلب مشهور 

ارزشمند است«)انصاری، 1418، ج 3، ص 358(.
روایت هفتم: روايات اتّجار با مال يتيم‌

شيخ اعظم در مكاسب م‌ىگويد: روايات تجارت غير ولى با مال يتيم كه تجارتش فضولى 
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است و اذن سابق ندارد، مثل روايات مضاربه است؛ يعنى در هر دو اذن سابق وجود ندارد و 
در هر دو امام؟ع؟ حكم به صحت كرده است. »الربح بينهما« يا »الربح لليتيم«، كاشف از صحت 
اســت و در ظاهــر حديــث، رضــاى بعــدى هم مطرح اســت و همــان دو احتمالى كــه در مورد 
روايات مضاربه وجود داشت، در اين مورد هم وجود دارد. بنابراين روايات تجارت با مال يتيم 

مؤيد است، نه دليل)عاملی جزینی، 1417، ج 1، ص 229؛ انصاری، 1418، ج 3، ص 360(.

دلایل دیگردلایل دیگر

ازجملــه دلایــل دیگری که بــرای اثبات صحت و مشــروعیت بیع فضولی وجود دارد به شــرح 
زیر است: 

وقوع عقد فضولى از اهل آن و محل مناسب آن‌وقوع عقد فضولى از اهل آن و محل مناسب آن‌

بنــا بــر كلام مشــهور عقد فضولى، عقدى اســت كــه از اهل آن و در محل و موضع مناســب آن 
واقع شده است؛ یعنی از کسی که برای معامله و انشای عقد اهلیت دارد، عاقل و بالغ و قاصد 
و مختار اســت و از این لحاظ نقصی ندارد، صادر شــده باشــد. افزون بر آنکه متاع هم مالیت 
ع، قابل معاوضه است. چنين عقدى حتماً صحيح است  داشته است؛ یعنی از نظر عرف و شر
و وجهى ندارد كه از اســاس باطل باشــد و تنها موقوف بر اجازه مالك اصلى اســت)حلی، 1416، 

ج 5، ص 54؛ طباطبایی، 1412، ج 8، ص 118(.

البتــه ايــن بیــان قصور دارد و قابل مناقشــه اســت. شــهيد در غاية المراد فرموده اســت: 
»اين اســتدلال مصادره به مطلوب اســت؛ زيرا اصل اين سخن كه عقد فضولى، عقدى است 
صادر شده از اهل آن و واقع شده در محل آن، محل بحث است؛ چون شايد اذن سابق و يا 
دستك‌م رضاى قلبىِ مقارن عقد لازم باشد. در نوع معاملات فضولى اين جهت منتفى است 
و پيش از اينكه اصل صدور از اهل و وقوع در محل احراز شود، به آن استناد كرده‌اند«)عاملی 
جزینــی، 1373، ص 178(. در اين‌بــاره بيــان كامل‌تــرى از شــيخ انصــاری و مرحــوم خوئــى و امــام 

خمینی وجود دارد، مبنی بر اینکه در معاملات فضولى، مقتضى براى صحت موجود و مانع از 
آن مفقود است؛ پس مقتضى اثر خود را م‌ىگذارد. )انصاری، 1418، ج3، ص 350؛ توحیدی تبریزی، 

1417، ج 4، ص 19 و 20؛ موسوی الخمینی، 1379، ج 2، ص 133(.

يقينــا بيــع فضولــى اجاره، نكاح و ســاير عقود او، بيــع عرفى و عقلاىي اســت و نيز يقيناً بر 
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عقد فضولى، عقد صدق می‌کند و بر تجارت او با مال ديگرى تجارت صدق مك‌ىند. بنابراين 
عمومات صحت عقود و معاملات، عقد فضولى را شــامل م‌ىشــود. همچنین اعتبار مباشرت 
]یعنــی حتمــا بایــد خود مالک اصل عقد را انشــا کند[ مانع از صحت اســت. لــزوم اذن قبلى و 
حداقل لزوم و اشــتراط رضاى قلبىِ مقارن، مانع از صحت اســت؛ ولى خوشــبختانه دليلى بر 
اعتبار آن‌ها وجود ندارد تا مانع شــوند. بر فرض شــك در اعتبار هم به اصاله العموم يا اصاله 
الاطــاق آيات و روايات معاملات تمســك و اعتبار آن‌هــا را نفى مك‌ىنيم. در نتيجه تنها فردى 
كــه به يقين از عموم و اطلاق اســتثنا شــده اســت، معاملــه فضولىِ عــارى از اذن قبلى و اجازه 
بعدى خواهد بود. ساير افراد مشكوك الخروج هستند و جاى استناد به اصل لفظِى عموم يا 
اطلاق است. در نتیجه صحت معاملات فضولى با اجازه مالك، كاملاً قانونى و مقتضاى قاعده 
يكد و تأييد و توضيح  است و نيازی به استدلال به روايات و ادلّه خاصه نيست. البته از باب تأ

مطلب، استناد به اين‌ها منعى ندارد)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 416(.

دلایل بطلان و عدم مشروعیت بیع فضولیدلایل بطلان و عدم مشروعیت بیع فضولی

كتاب، سنت، اجماع و حكم عقل(  قائلین به بطلان براى اثبات مدعاى خود به چهار دليل )
تمسک كرده‌اند.

11. قرآن. قرآن

كُمْ<)نساء: 29( »ای  رَا�ضٍ مِ�نْ ارَ�ةً عَ�نْ �تَ َ ج� و�نَ �تِ
ُ
ك �نْ �تَ

أَ
ا �

َّ
ل اطِلِ �إِ �بَ

ْ
ال مْ �بِ

ُ
ك �نَ �يْ َ مْ �ب

ُ
ك

َ
مْوَال

أَ
وا �

ُ
كُل

أْ
� ا �تَ

َ
وا ل مَ�نُ

آ
�نَ � �ي ِ �ذ

َّ
هَا ال ُّ �ي

أَ
ا � >�يَ

کســانی که ایمان آورده‌اید! اموال یکدیگر را به باطل )و از طرق نامشــروع( نخورید، مگر اینکه 
تجارتی با رضایت شما انجام گیرد«.

به این آیه با دو بیان استدلال شده است: 
مفهوم حصر آيه: در عربى هر گاه در كلام »لا« و »إلا« ذكر شــود، مفيد حصر اســت؛ خواه 
كُمْ  �نَ �يْ َ كُمْ �ب

َ
مْوَال

أَ
وا �

ُ
كُل

أْ
� ا �تَ

َ
»لا« ناهيــه باشــد یــا نافيــه. در آيه مذكــور نیز ابتــدا فرموده اســت: >ل

...<. مفاد آيه اين است كه منحصراً تجارتى كه از  و�نَ
ُ
ك �نْ �تَ

أَ
ا �

َّ
ل اطِلِ< و سپس فرموده است >�إِ �بَ

ْ
ال �بِ

كل است و چون قيد و مقيد ذكر  تراضى مالكان ناشى شود، موجب تملك و تصاحب و مجوّز ا
گر اصلاً تجارت نباشــد؛ بلكه غصب و ســرقت و  شــده اســت، مفهوم حصر كلام اين اســت كه ا
گر تجارت باشد ولى قيد عن تراضٍ نباشد، باز هم  كل و تملك نيست و ا مانند آن باشد، مجوّز ا
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كل نيست و چون نهى، ارشادى وضعى است؛ صحيح نيست و طرف مالك نمی‌شود.  مجوّز ا
تنها تجارتى كه از تراض سرچشــمه بگيرد و داراى رضایت مالك‌ها باشــد، صحيح اســت. بيع 
فضولى، تجارت اســت؛ ولى عن تراضٍ نيســت و به حکم مفهوم حصر موجب تملک نیست و 

كل نخواهد داشت. معناى بطلان هم چيزى جز اين نيست. مجوّز ا
مفهوم وصف آيه: بيان دوم استدلال، به مفهوم وصف آيه است كه تجارت را به عن تراض 

قيــد كــرده اســت. وصف مذكور دليــل انحصار حكمِ جواز و مشــروعيت به مورد وصف اســت، 

وگرنه ذكر وصف لغو م‌ىبود؛ پس مفهوم وصف كلام اين اســت كه تجارتى كه ناشــى از تراضى 

نباشــد، جايز و مشروع نيســت. بيع فضولى از همين نوع است، پس صحيح نيست)محمدی 

خراسانی، 1388، ص 444 و 450(.

22. سنّت‌. سنّت‌

براى بطلان بيع فضولى به چند روايت استناد شده است: 

_ روايت مستفيض نبوى؟ص؟

ايــن روايــت از طريــق خاصــه و عامــه نقــل شــده اســت. از طريــق عامــه در ســنن بيهقى 

كــه رســول‌خدا؟ص؟ در جــواب حيكــم بــن جــزام فرمــود: »لا  در ســه جــا چنيــن آمــده اســت 

بيع ما ليــس عندک«)بیهقــی، بی‌تــا، ج 5، ص257 و 317 و 339(. از طريــق خاصــه نیــز دو روايــت 

 وسائل‌الشیعه)حرعاملی، 1414، ج 18، ص47، ح 2 و 5( و دو روايت در مستدرك‌)نوری، 1407، ج 13،  در

ص 230، ح 3 و 4( نقل شده است كه رسول‌خدا؟ص؟ »بيع ما ليس عند البائع« را نهى كرده است. از 

این‌رو روايت نبوى خبر واحد مستفيض و از سه روايت متجاوز است، ولى متواتر هم نيست.

نهى رســول‌خدا؟ص؟ از چنين بيعى، از نوع نهى مولوىِ تعبدى نيســت تا فقط بر حرمت 

لت كند؛ بلكه نهى ارشــادىِ وضعى اســت و به بطلان آن اشاره دارد؛  تكليفىِ چنان بيعى دلا

زيــرا از نظــر قواعــد اصولى هر گاه نهى به ذات معامله‌اى تعلق بگیرد، ارشــاد به فســاد اســت 

و قطعاً ظاهر عبارت »ما ليس عندك« مقصود نظر نيســت؛ يعنى منظور اين نيســت كه بايع 

نبايــد متاعــى را كه نزدش نيســت، بفروشــد؛ زيرا وجود مــال در نزد بايــع موضوعيت ندارد و 

شــرط صحت يا لزوم معامله نيســت؛ بلكه مالك م‌ىتواند مال خود را در هر جا كه باشــد، به 

ديگــرى بفروشــد. بنابرايــن تعبيــر فوق يا كنايه از عدم تملك اســت؛ يعنى متاعــى را كه مالك 
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نيســتى، نبايــد بفروشــى و يــا كنايــه از عــدم تســلط بايع بر تســليم اســت؛ يعنى متاعــى را كه 

نم‌ىتوانى به مشــترى تحويل دهى، نبايد بفروشــى. در اینجا وجه عدم تســلّط، عدم تملك 

اســت؛ يعنى چون ملك تو نيســت، تســلّط بر تســليم ندارى؛ يعنى لازم را ذكر نموده و ملزوم 

)عدم تملك را( اراده نموده است. خلاصه اينكه مفاد حديث م‌ىگويد بيع مالى كه مالك آن 

نيســتى، باطل اســت و بايع فضولى هم مالك مبيع نيســت؛ پس بيع او باطل است)محمدی 

خراسانی، 1388، ج 2، ص 455(.

_ روايت ديگر نبوى؟ص؟

 فيما 
َ
 فيما تملِكُ و لا بيعَ إلّا

َ
 فيما تملِكُ ولا عتقَ إلّا

َ
رسول گرامى اسلام؟ص؟ می‌فرمايد: »لا طلاقَ إلّا

تملِكُ«)موسوی خمینی، 1392، ج 2، ص 392(. استدلال به اين نبوى از دو نظر بهتر از استدلال به 

گر چه نهى از خود معامله  نبوى قبلى است؛ اولاً با توجه به عبارت »لا تبع« در حديث قبلى، ا

ظهــور در ارشــادىِ وضعــى دارد، ولى احتمال دارد كه مولوى تعبدى باشــد و صرفاً بر حرمت 

لت كند، نه فســاد وضعى؛ اما در اين حدیث نبوى؟ص؟ عبارت »لا بيع« آمده اســت  تكليفى دلا

كه ظهور در نفى جنس دارد و به احتمالى، مقصود نفى حقيقى خود جنس است؛ يعنى بيع 

مالى كه ملك بايع نيست، در واقع اصلاً بيع نيست و وقتى بيع نباشد، طبعاً احكام آن را هم 

نخواهــد داشــت. به احتمال ديگــر مقصود نفى ادعاىي جنس اســت؛ يعنى در حقيقت نفى 

گر هيچ اثرى ندارد، گويا بيع نيست و به ديگر احتمال، مقصود  تمام آثار بيع مورد نظر است و ا

لت می‌کند. ثانیاً  نفى خصوص اثر بارز بيع )صحت( اســت كه در هر صورت بر نفى صحت دلا

كثر كنايه از نفى ملك اســت،  در حدیــث نبــوى قبل عبارت »ما ليس عندك« وجود دارد و حدا

اما به احتمال قوى منظور از آن، مالى اســت كه ملك بايع اســت؛ اما قدرت بر تســليم ندارد. 

از ايــن نظــر اســت كه بيع اشــكال دارد، نه از فضولى بــودن بايع و عدم مليكــت متاع، ولى در 

اين حدیث نبوى عبارت »فيما يملك« وجود دارد كه صريح در مالك بودن مبيع، و اراده عدم 

تســلط بر تســليم خلاف ظاهر اســت. حديث با »لا« و »الا« مفيد حصر اســت؛ يعنى منحصراً 

بيع »ما يملك«، بيع و صحيح اســت. مفهوم حصر اين اســت كه بيع »ما لا يملك«، اصلاً بيع و 

يا صحيح نيست)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 458(.

_ صحيحه صفار از امام حسن عسكرى؟ع؟

هُ 
َ
مْ يَكُن ل

َ
 مِنْ مَنْزلِِهِ وَل

َ
ى مَرَاحِل

َ
يَةُ عَل قِرْ

ْ
ةَ وال

َ
هُ الخُرُوجُ إلى مَكّ رْضٍ فَيَحْضُرُ

َ
»فِــي رَجُــلٍ بَاعَ قِطَــاعَ أ
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ً
ي قَدْ بِعْتُ فُلَانا نِّ

َ
ــهُودِ اِشْــهَدُوا أ

ُ
 لِلشّ

َ
بَعَةَ فَقَال رْ

َ
يَةِ الأ قَرْ

ْ
فَ حُدُودَ ال رْضِهِ وَعَرَّ

َ
تِي بِحُدُودِ أ

ْ
مِنَ المُقَامِ مَا يَأ

يَةِ قِطَاعُ  قَرْ
ْ
هُ في هذِهِ ال

َ
ما ل إنَّ ابِعُ و الِثُ وَالرَّ

َ
انِي وَالثّ

َ
تِي حَدٌ مِنْهَا كَذَا والثّ

َّ
يَةِ ال قَرْ

ْ
مُشْــتَريَِ جَمِيعَ ال

ْ
ل
َ
يَعْنِي ا

ها فَوَقع؟ع؟ لا يَجُوزُ بَيْعُ ما  ِ
ّ
هُ بِكُل

َ
قَرَّ ل

َ
يَةِ وَقَدْ أ هُ بَعضُ هذِهِ القَر

َ
ما ل إنَّ مُشْتَريِ ذلِكَ و

ْ
حُ لِل

ُ
 يَصْل

ْ
رَضِينَ فَهَل

َ
أ

ى مَا يَمْلِكُ«1)حر عاملی، 1414، ج 17، ص 339، ح 1(.
َ
اءُ مِنَ البَائِعِ عَل رَ يْسَ يَمْلِكُ وقَدْ وَجَبَ الشِّ

َ
ل

مرحوم صاحب حدائق به اين حديث اســتدلال كرده و فرموده اســت: »لايجوز می‌گوید 
كــه ايــن معامله حرام و نامشــروع اســت، نــه اينكه جايز و موقــوف به اجازه مالك باشــد. هيچ 
وجهــى بــراى تحريــم وجود ندارد، جــز اينكه بايع مالك مبيع نيســت و بــدون اذن مالك نقل 
و انتقال درســت نيســت. پس اين روايت دليل منع و بطلان بيع فضولى اســت«)بحرانی، 1409، 

ج 18، ص 386(. معامله فقط نسبت به مقدارى كه ملك خود اوست، واجب و ثابت است.

_ صحيحه محمد بن قاسم بن فضل از امام موسی کاظم؟ع؟

 
َ

مَال
ْ
هَا قَدْ قَبَضَتِ ال نَّ

َ
 بِأ

ً
يها كِتابا

َ
أهُ مِن آلِ فُلانٍ بَعْضَ قَطَائِعِهِمْ وكَتَبَ عَل »عَنْ رَجُلٍ اشْتَرَى مِنِ امْرَ

م تَمْلِكْه«2)حر عاملی، 
َ
ها باعَته ما ل شَدَّ المَنعِ فإنَّ

َ
هُ ليمنَعها أ

َ
 ل

ْ
 قُل

َ
مْ يَمْنَعُهَا قَال

َ
 أ

َ
مَال

ْ
مْ تَقْبِضْهُ فَيُعْطِيهَا ال

َ
ول

1414، ج 17، ص 334، ح 2(. امــام؟ع؟ دليــل منع را مالك نبودن بايع و فضولى بودن بيع دانســته 

اســت. از این‌رو بر اســاس حكم »العلّه تعمّم«، بيع فضولى كلاً باطل اســت)محمدی خراســانی، 
1388، ج 2، ص 461(.

_ مكاتبه حميرى از حضرت ول‌ىعصر؟عج؟

وْ رضًِا مِنْهُ«3)حر عاملی، 1414، ج 17، ص 337(. 
َ
مْرهِِ أ

َ
وْ بِأ

َ
 عَنْ مَالِكِهَا أ

َ
يْعَةُ لا يَجُوزُ ابْتِيَاعُهَا إِلّا

َ
»الضّ

امام؟عج؟، جواز ابتياع ضيعه )مزرعه، باغ، ملك( را در خريدن از مالك آن يا خريد به امر مالك 
)از ويكل وى( و يا خريد با رضايت مالك منحصر كرده است. ظاهر حديث اين است كه نفس 
گر  ابتياع حتى انشــاى صيغه معامله، بايد با رضاى مالك باشــد. مفهوم حصر اين اســت كه ا

1. از امام؟ع؟ سؤال شد: مردى چند قطعه ملك در قريه‌اى داشت و آماده سفر حج بود و فرصت نداشت به آنجا 
برود و حدودش را معين كند؛ بنابراین به صورت كلى تمام املاك قريه را كه قسمتى از آن مال ديگران بود، 
فروخت. آيا چنين معامله‌اى صحيح است؟ امام عسكرى؟ع؟ در جواب مرقوم فرمود: »فروختن چیزی که 

مال او نیست، جایز نیست و خرید از فروشنده در برابر آنچه که دارد، واجب است«.
2. از طرف مردی که از زنی از خانواده فلانی مقداری از گله‌های آن‌ها را خریده و بر روی آن‌ها یادداشتی نوشته 
اســت که پول را دریافت کرده اســت، اما دریافت نکرده اســت؛ آیا باید پول را به او بدهد. او گفت: »به او بگو 

که به شدت از او جلوگیری کند؛ زیرا او چیزی را که نداشت، به او فروخت«.
3. »خرید مال جایز نیست، مگر از صاحب آن یا به دستور او یا با رضایت او«.
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، عدم مشــروعيت  هيچ كدام از ســه گزينه نبود، ابتياع جايز نيســت و فهم عرفى از عدم جواز

و بطــان معاملــه اســت. معاملــه فضولــى در ايــن مفهــوم داخــل اســت؛ پــس جايز نيســت و 

مشروعيت ندارد)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 462(.

_ صحيحه محمد بن مسلم از امام باقر؟ع؟

رْضِهِمْ 
َ
ونَ: هِىَ أ

ُ
رْضِ يَقُول

َ
 الأ

ُ
هْل

َ
يلِ، وَ أ اهَا بِفَمِ النِّ رْضِ اشْــتَرَ

َ
يلِ عَنْ أ هْلِ النِّ

َ
 مِنْ أ

ُ
هُ رَجُل

َ
ل
َ
: سَــأ

َ
قَال

هْلِهَا«1)حر عاملــی، 1414، ج 17، 
َ
 بِرضَِــا أ

َ
؟ع؟: »لا تَشْــتَرهَِا إِلّا

َ
رْضُنَــا؟ فَقَال

َ
ــونَ: هِــىَ أ

ُ
سْــيَافَ يَقُول

َ
 الأ

ُ
هْــل

َ
وَ أ

ص 334، ح 3(. شــيوه اســتدلال بــه ايــن حديث همانند شــيوه اســتدلال به مكاتبــه حميرى 

اســت و پاســخ مــا نيــز همان اســت، به جز اشــكال ســندى كــه در مكاتبــه بــود و در صحيحه 

نيست)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 463(.

33. اجماع‌. اجماع‌

جمعى از بزرگان فقه همچون شیخ طوسی در مسئله ادعاى اجماع كرده‌اند. وى در الخلاف 

ضمن اينكه پذيرفته است که عده‌اى از فقها قائل به صحت هستند، ولى عذر آورده است كه 

مخالفت آنان قادح نيست)طوســی، 1417، ج 3، ص 168(. ابن‌زهره نيز در غنیه النزوع الی علمی 

الاصول و الفروع و ابن‌ادريس در السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی در باب مضاربه ادعاى اجماع 

گر غاصب با عين مال غصبى _ كه ملك غير است _ متاعى  كرده‌اند. ابن‌ادريس گفته است: »ا

خريدارى كند، بلاخلاف معامله‌اش باطل است؛ بنابراين به حكم اجماع، بيع فضولى باطل 

است. )ابن‌زهره حلبی، 1417 ق ، ص 207؛ حلی، 1410، ج 2، ص 415(

44. حكم عقل‌. حكم عقل‌

بر اســاس حکم عقل، بيع فضولى تصرف در ملك غير بدون اذن مالك اســت )صغرا( و تصرف 

كبــرا(. بنابراین بيع  كذایــى، عقــاً قبيح اســت؛ زيرا ظلم و تعدى به حدود حريم مالك اســت )

فضولى، قبح عقلى دارد. ضمن آنکه هر جا قبح عقلى به مناط ظلم و مفسده عامه باشد ]به 

ک عقلی و حکم شرعی[، كاشف از حرام شرعى است. رواياتى هم  حکم ملازمه عقلی میان ادرا

1. »گفت: مردی از اهل نیل از او درباره زمینی که در دهانه نیل خریده است، پرسید و اهل آن سرزمین گفتند: 
آن ســرزمین آن‌هاســت و اهل اســیاف گفتند: در روز است. سرزمین ما؟ حضرت فرمود: آن را نخرید، مگر با 

رضایت صاحبانش«.
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لت م‌ىکنند و مؤيد حكم عقلى هســتند، از جمله توقيعى  وجود دارد كه بر حرمت شــرعى دلا

كــه در كتــاب الاحتجــاج از حضرت ول‌ىعصر؟عج؟ نقل شــده اســت که حضــرت م‌ىفرمايد: »لا 

فَ فِي مَالِ غَيْرهِِ بِغَيْرِ إِذْنِهِ«1)حر عاملــی، 1414، ج 9، ص 540 و 541(. بنابراين بيع  نْ يَتَصَــرَّ
َ
حَــدٍ أ

َ
 لأ

ُّ
يَحِــل

گر حرمت و نهى به معامله‌اى تعلق بگيرد، مســتلزم  فضولى، حرمت شــرعى دارد. همچنین ا

فساد آن است. بنابراين بيع فضولى، شرعاً باطل است)محمدی خراسانی، 1388، ج 2، ص 467(.

نقش اجازه در تنجیز بیع فضولینقش اجازه در تنجیز بیع فضولی

اصل اعتبار اجازه در نفوذ و تأثير معامله فضولى قطعى است، ولى بحث در نحوه دخالت آن 
در صحت و لزوم و تحقق معامله اســت. اجازه در اینجا دو حالت دارد: کشــف و نقل. »کشــف 
یا کاشف بودن، بدین معنی است که پس از اجازه حکم می‌شود به اینکه آثار عقد بیع یعنی 
گر دیروز عقد واقع شــده و  نقل و انتقال و غیره از هنگام وقوع عقد حاصل بوده اســت. مثلاً ا
امروز اجازه مالک به آن ملحق شــده اســت، این اجازه کاشــف اســت از اینکه از همان دیروز 
بیع تحقق یافته و آثار بر آن مترتب شــده اســت؛ یعنی اجازه مقارن با عقد بوده اســت. نقل یا 
ناقل بودن، به این معنی است که آثار عقد از هنگام عقد مترتب نشده است؛ بلکه از هنگام 

اجازه مترتب شده است؛ یعنی عقد در حین اجازه واقع شده است«)فیض، 1395، ص 357(.
گون اســت. برخی معتقدند  اقوال فقها در رابطه با نحوه تأثیر اجازه در بیع فضولی، گونا
اجــازه ناقــل اســت، ولــی بیشــتر فقهــا قائل بــه کاشــف بــودن آن هســتند. از میــان قائلین به 
کشــف، برخــی بــه کشــف حقیقــی، گروهــی به کشــف انقلابــی و جمعی به کشــف حکمــی نظر 
دارند. دســته‌ای نیز قائل به کشــف هســتند، بدون اینکه به نوع خاصی از اقســام آن اشــاره 

کنند)صفایی، 1397، ص 174(.

بررسی اقوال فقها پیرامون کشف و نقلبررسی اقوال فقها پیرامون کشف و نقل

فقها درباره کشف و نقل اقوالی دارند که به بررسی این دو قول می‌پردازیم: 

11. نقل. نقل

برخــی فقهــاء معتقدند آثــار عقد از هنگام صدور اجــازه مترتب، و از این هنــگام مورد معامله 

1. »تصرف در اموال دیگری بدون اذن او برای کسی جایز نیست«.
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به مشــتری منتقل می‌شــود؛ زیرا رضای مالک یا شــرط تحقق، انتقال و یا علت و ســبب مؤثر 
در نفــوذ عقــد اســت که در هر دو صورت انتقــال باید بعد از حصول آن‌ها محقق شــود؛ چون 
مشروط بعد از شرط و معلول بعد از علت می‌آید. بنابراین انتقال مالکیت بعد از اجازه تحقق 

ضرورت می‌یابد)حلی، 1410، ج 1، ص 42(.

22. کشف. کشف

عده بسیاری از فقها قائل به کشف هستند و معتقدند که بعد از صدور اجازه مالک، ملکیت 
از زمــان عقد به مشــتری منتقل می‌شــود و در مقابل قائلین به نقل هــر کدام به یکی از طرق 

زیر نظر خود را توجیه کرده‌اند. )انصاری، 1418، ج 8، ص 274؛ قمی، 1399، ج 2، ص 279(
_ کشف حقیقی

بنا بر کشف حقیقی، بعد از اجازه مالک معلوم می‌شود که حقیقتاً از هنگام اجرای عقد 
ترتیب اثر داده می‌شــود و عقد از همان ابتدا نافذ بوده اســت؛ به همین خاطر به آن کشــف 
گونی استدلال کرده‌اند که به برخی  حقیقی می‌گویند. طرفداران این نوع کشف به وجوه گونا
از آن‌ها اشــاره می‌شــود. محقق کرکی و شــهید ثانی معتقدند عقد، ســبب تام مالکیت اســت 
ودِ<)مائده: 5( اســت و تمام بودن این ســبب در مورد بیع  عُ�قُ

ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
و دلیــل آن نیــز آیه شــریفه >�

فضولی با اجازه مالک روشن می‌شود. بنابراین در صورت اجازه مالک تمام بودن عقد، معلوم 
و ترتیب اثر ملکیت بر آن واجب می‌شود، در غیر این صورت تنها وفای به عقد واجب نبوده؛ 
بلکه وفای به عقد همراه با چیز دیگر یعنی اجازه ضرورت یابد)عبدالعالی کرکی، 1414، ج 4، ص 74 

و 75؛ عاملی جبعی، 1412، ج 3، ص 299(.

گــر مقصــود از اینکه عقد  شــیخ انصــاری بر این اســتدلال اشــکال کــرده و گفته اســت: »ا
ســبب تام مالکیت بوده و با اجازه کشــف می‌شود، عقدی است که توأم با رضایت مالک واقع 
می‌شود؛ ما نیز آن را قبول داریم، اما سخن این است که به وسیله اجازه تمام بودن آن، سبب 
و هم‌زمانی رضایت مالک با عقد به دست نمی‌آید؛ زیرا اجازه، بیانگر هم‌زمانی رضایت مالک 
بــا اجــرای عقد نیســت تا علــت تامه بودن عقد اثبات شــود. می‌توان گفــت لازمه صحت عقد 
فضولی این اســت که اجازه مالک قائم مقام رضایت مالک اســت. پس همان‌گونه که رضایت 
مالک در تمام بودن ســبب دخالت دارد، اجازه او نیز چنین نقشــی دارد. از این‌رو نمی‌توان 
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گفت که اثر مالکیت قبل از اجازه تحقق یابد)انصاری، 1418، ج 8، ص 278 و 279(. صاحب جواهر 
نیز معتقد اســت که شــرایط شــرعی مانند شــرایط عقلی نیســت؛ بلکه تابع قراری اســت که از 
ع صادر شده است؛ یعنی تقدم مشروط بر شرط در امور تکوینی ناممکن است، اما  طرف شار
در احکام شــرعی امکان‌پذیر اســت؛ مانند غسل جمعه در روز پنجشنبه و دادن زکات فطر و 
پیش از وقت و از آنجا که مالکیت نیز یک امر اعتباری است؛ پس می‌توان تقدم آن را بر اجازه 

تصور نمود)نجفی، 1981، ج 22، ص 286(.
_ کشف انقلابی

قائلیــن بــه این نظر معتقدند که اجازه، رضایت به مضمون عقد اســت و چون مقتضای 
عقــد انتقــال از هنــگام انعقــاد آن عقــد به اســت؛ اجازه هم موجــب تحقق همیــن مضمون از 
زمان انعقــاد عقــد بــه صــورت انقلاب می‌شــود؛ یعنی مــورد معامله که تــا زمان اجــازه متعلق 
به مالــک بــوده اســت، بعــد از اجــازه و زمــان انعقاد عقد بــه مشــتری منتقل می‌شــود)ایروانی 
غــروی، 1421، ج 1، ص 127؛ طباطبایــی الحکیــم، 1374، ج 1، ص 235 و ج 14، ص 495؛ بحرالعلــوم، 1403، 

ج 2، ص 313(.

_ کشف حکمی

از آنجا که ایراداتی به کشف حقیقی و انقلابی وارد شده است، برخی فقها از کشف دیگری 
بــه نام کشــف حکمی نام برده‌انــد و معتقدند معامله فضولی قبل از اجــازه هیچ اثری ندارد و 
مالکیت تحقق نیافته است، اما بعد از اجازه در حکم ملک بوده و تمام آثار ممکن بر یک عقد 
صحیح بر آن مترتب می‌شــود و با اینکه پیش از اجازه، مبیع متعلق به مالک بوده و نمائات 
حاصل از آن نیز باید به وی تعلق داشــته باشــد؛ ولی بعد از اجازه، نمائات حاصل از مبیع از 
زمان عقد به مشــتری منتقل می‌شــود و اجازه در عین ناقل بودن، در حکم کاشف محسوب 
می‌شود)غروی نائینی، 1413، ج 1، ص 241(. بنابراین کشف حکمی از نظر عین مانند نقل )انتقال( 
منافع نمائات در کشــف حقیقی اســت. شــیخ انصاری طرح این نظریه را از ابتکارات شــریف 

العلمای مازندرانی می‌داند)انصاری، 1418، ج 8، ص 301(.
بــه نظــر شــیخ انصاری اعتقــاد به ناقلیت اجــازه به دلیل آنکــه متضمن تغییــر مالکیت از 
و�نَ 

ُ
ك �نْ �تَ

أَ
ا �

َّ
ل رضایت است، مطابقت تام با قواعد )قاعده علیت( و عمومات )ادله‌ای همچون >�إِ

<)نســاء: 29(( دارد؛ چون رضایت مالک، جزء ســبب و دســت‌کم شــرط پیدایش  رَا�ضٍ ارَ�ةً عَ�نْ �تَ َ ج� �تِ
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مالکیــت اســت؛ امــا روایــات کاشــف ایــن اجــازه را تأییــد می‌کنــد؛ به‌گونــه‌ای کــه شــهید اول 
می‌گوید از روایت محمد بن قیس1)حر عاملی، 1414، ج 14، ص 591( کاشــف بودن اجازه اســتفاده 
می‌شود)عاملی جزینی، 1417، ج 1، ص 336(. پس از نظر شیخ انصاری با وجود این قبیل روایات، 
احتمــال کشــف حکمی نیز وجود خواهــد داشــت)انصاری، 1418، ج 8، ص 304(؛ زیرا در این نظر 

اصل مالکیت از آنِ مالک دانسته شده است و تنها احکام قابل اجرا متوقف می‌شود.

نتایج عملی کشف و نقلنتایج عملی کشف و نقل

منافع و نمائاتی که در فاصله زمانی بین عقد و اعلام رضایت مالک پدید می‌آید، بنا بر کشف 
بــه طــور مطلق از آنِ کســی اســت که عیــن به او انتقال یافته اســت؛ زیــرا انتقــال از زمان عقد 
صورت گرفته است. پس منافع نیز از همان هنگام انتقال می‌یابد و بنا بر نقل، متعلق به کسی 
است که عین از او منتقل شده است؛ زیرا انتقال از هنگام اجازه صورت می‌یابدبنا بر نقل، در 
صورتی که قبل از اجازه طرف مقابل عاقدی که از طرف خویش مبادرت به اجرای عقد نموده 
گر  اســت )اصیل(، انشــای خود را فســخ نماید؛ موجب بطلان آن خواهد شد؛ به این معنا که ا
اجــازه را ناقــل بدانیــم، فســخ وی همانند آن خواهد بــود که پس از ابراز قبول مشــتری اقدام 
گر اجازه  به فســخ نماید که بدون شــک سبب بی‌اثر شدن انشــای قبلی اوست؛ در حالی که ا
کاشــف باشــد، از طرف اصیل عقد تمام اســت. در نتیجه طرف مقابل یعنی کســی که فضولی 
از طرف او عقد را اجرا نموده اســت، حق فســخ دارد. )انصاری، 1418، ج 8، ص 309 و 311؛ موســوی 

خمینی، 1379، ج 2، ص 190 و 191. (

بنا بر نقل، مالک اصیل می‌تواند در آن مبیعی که به غیر منتقل شده است، تصرف کند؛ 
گر اجازه را کاشــف بدانیم، تصرف مالک در آن چیزی که از او به غیر منتقل شــده است،  ولی ا
گر یکی از طرفین عقد قبل از صدور اجازه به هر  جایز نخواهد بود)انصاری، 1418، ج 8، ص 313(. ا
گی ملک بودن را از دست  دلیلی مانند فوت، صلاحیت مالکیت را از دست بدهد یا مبیع ویژ
گر یکی از عوضین تلف شــود؛ بنا بر  بدهــد، ماننــد آنکــه مبیع مایع باشــد و نجس شــود و نیز ا

دُهَا  دَتْ مِنْهُ فَجَاءَ سَــيِّ
َ
اهَا فَوَل ذِي اشْــتَرَ

َّ
دَهَا ال

َ
بُوهُ غَائِبٌ فَاسْــتَوْل

َ
دِهَا وأ مُؤْمِنِينَ؟ع؟ فِي وَلِيدَةٍ بَاعَهَا ابنُ سَــيِّ

ْ
ل
َ
مِيرُ ا

َ
1. »قَضَى أ

اهَا  ذِي اشْتَرَ
َّ
خُذَ وَلِيدَتَهُ وابْنَهَا فَنَاشَدَهُ ال

ْ
نْ يَأ

َ
حُكْمُ أ

ْ
 وَلِيدَتِي بَاعَهَا اِبْنِي بِغَيْرِ إِذْنِي فقال؟ع؟ ال

َ
دَهَا الآخَرَ فَقَال فَخَاصَمَ سَيِّ

 اِبْنَكَ 
ُ

رْسِــل
ُ
ِ لاَ أ

َ
 لاَ وَالّلَّه

َ
 اِبْنِي قَال

ْ
رْسِــل

َ
هُ أ

َ
 ل

َ
بُوهُ قَال

َ
آهُ أ ا رَ مَّ

َ
كَ فَل

َ
بَيْعَ ل

ْ
ل
َ
ى يَنْفُذَ ا وَلِيدَةَ حَتَّ

ْ
ل
َ
ذِي بَاعَكَ ا

َّ
ل
َ
ــهُ خُــذِ اِبْنَــهُ ا

َ
 ل

َ
فَقَــال

جَازَ بَيْعَ اِبْنِهِ الحديث«.
َ
وَلِيدَةِ أ

ْ
ل
َ
دُ ا ى ذَلِكَ سَيِّ

َ
أ ا رَ مَّ

َ
 اِبْنِي فَل

َ
ى تُرسِل حَتَّ
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کاشفیت، معامله صحیح و بر اساس ناقلیت، باطل است)موسوی الخمینی، 1379، ج 2، ص 201(.
مــدت ســه روزه خیــار حیــوان در صــورت کشــف از زمان عقــد و بنابــر نقل از زمــان اجازه 
گر مال غیر منقول بین دو نفر مشترک باشد و  محاســبه می‌شــود)نجفی، 1981، ج 22، ص 291(. ا
شخصی به عنوان فضولی سهم نفر اول را به فرد ثالثی بفروشد، سپس نفر دوم نیز سهم خود 
گــر در این هنگام نفــر اول بیع فضولی را اجــازه دهد، در صورت  را بــه دیگــری منتقــل نماید؛ ا
کشــف حــق شــفعه متعلق به فرد ثالث اســت؛ ولــی بنا بر نقل نفــر اول حق شــفعه دارد)نجفی 
گر قبل از اجازه، مشــتری فوت کند و چنانچه بعداً مالک اجازه  جواهری، 1981، ج 22، ص 291(. ا

دهد، بنا بر کشــف مبیع به ورثه مشــتری منتقل می‌شــود؛ اما بر اســاس نقل با فوت مشتری 
عقد باطل می‌شود و موضوعی برای اجازه باقی نمی‌ماند)موسوی الخمینی، 1379، ج 2، ص 200(.

نتیجه‌گیرینتیجه‌گیری

بیع فضولی، یکی از اقسام معاملات است که در آن تمام شرایط عقد برقرار است؛ جز اینکه در 
این نوع معامله فروشــنده مالک مال نیســت و اجازه فروش آن را هم ندارد. در واقع شخصی 
بدون اجازه مالک اصلی، مال متعلق به او را منتقل می‌کند. درباره صحیح یا باطل بودن بیع 
فضولــی، میــان فقها اختلاف‌نظر وجود دارد. بنا بر دیدگاه مشــهور بیــع فضولی در صورتی‌که 
مالک آن را اجازه دهد، صحیح است. منظور از اجازه، اظهار رضایت مالک پس از وقوع عقد 

بیع است.
مشــهورترین دلیل کســانی که بیع فضولی را صحیح می‌دانند، روایت عروه بارقی اســت. 
فقهــا بــه روایــات دیگــری همچــون »صحیحه محمد بــن قیس« نیــز برای اثبــات صحت بیع 
فضولــی اســتناد کرده‌اند. افزون بــر آن، قواعد عام برگرفته از قــرآن و روایات که بر حلال بودن 
عَ< نیــز بــر صحت بیع فضولی  �يْ �بَ

ْ
هُ ال

َ
حَلَّ اللّ

أَ
ودِ< و >وَ� عُ�قُ

ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
بیــع و صحیــح بــودن عقــود ماننــد >�

لــت دارنــد؛ از ایــن‌رو فقیهانــی همچون شــیخ انصاری در بیــع فضولی با اســتناد به دلایل  دلا
مذکــور بــه صرف فقدان رضایــت مالک، عنوان عقد و بیع را از آن ســلب نمی‌کنند و بعدها که 

اجازه از سوی مالک صادر شد، سایر آثار بیع بر آن مترتب می‌شود.
از میان فقیهان شــیعه شــیخ طوســی، ابن‌زهــره، محقق اردبیلی و صاحــب حدائق، بیع 
فضولــی را حتــی در صورت صدور اجازه از ســوی مالک باطــل می‌دانند و برای اثبات مدعای 
< و روایاتی که خرید و فروش اموالی  رَا�ضٍ ارَ�ةً عَ�نْ �تَ َ ج� خود به ادله‌ای همچون آیه 29 سوره نساء >�تِ
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را که در ملکیت طرفین نیســت، نهی کرده‌اند، اســتناد می‌کنند. شــیخ طوســی و ابن‌زهره نیز 
ادعای اجماع کرده‌اند. با توجه به دلیل عقلی، شکی نیست که تصرف در اموال دیگران عقلاً 
قبیح است و بیع فضولی نیز تصرف در اموال دیگران بدون رضایت آنان، و قبیح و حرام است. 

لت بر بطلان آنها دارد. نهی و حرمت در معاملات هم که دلا
از نظر قائلان به صحت بیع فضولی، این بیع در صورتی صحیح اســت که اجازه مالک را 
به دنبال داشــته باشــد. فقها برای اجازه مالک، احکامی همچون ناقل بودن اجازه و کاشــف 
بودن اجازه را ذکر کرده‌اند. ناقل بودن اجازه، بدین معناســت که آثار عقد بیع از زمان اجازه 
مالک بر آن مترتب می‌شود و کاشف بودن اجازه، بدان معناست که بیع پیش از اجازه مالک 
انجــام و آثــار خریــد و فروش بر آن مترتب شــده اســت. به گفته شــیخ انصاری، بیشــتر فقهای 
گر مال یا کالای مــورد معامله در  شــیعه بــر این نظرند که اجازه، کاشــف اســت. بدین ترتیــب ا
بیــع فضولــی در فاصله بین عقد بیع و اجازه مالک از نظر کمی یا کیفی افزایش داشــته باشــد 
مانند آنکه گوســفندی فربه یا بچه‌دار شــود، در صورت کاشف بودن اجازه، این افزایش از آنِ 
گر اجازه ناقل دانسته شود، افزایش ایجاد شده در کالا برای فروشنده است.  خریدار است و ا
برای نظرات کشف و نقل آثار عملی بسیاری نیز وجود دارد که به حکم نمائات حاصله و حق 

شفعه و ... اشاره شد.
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نشریه داخلی انجمن فقه و اصول 

سال پنجم | شماره دوم | پاییز و زمستان 1402

تبیین شاخص‌های اخذ اجرت در واجبات فقه امامیهتبیین شاخص‌های اخذ اجرت در واجبات فقه امامیه

حکیمه اکبریحکیمه اکبری11

چکیدهچکیده
یکی از موضوعات مورد نقد و بررسی در فقه، قاعده جواز اخذ اجرت در واجبات و شاخص‌های واجبات 
شامل این قاعده است. برخی ادله مانند ناسازگاری اخذ اجرت با قصد قربت، منجر به صدور حرمت 
دریافت اجرت در واجبات شده است. علمایی همچون محقق ثانی، علامه حلی، شیخ طوسی، علامه 
طباطبایی و مقدس اردبیلی مطلقاً اخذ اجرت را جایز نمی‌دانند، اما برخی دیگر از علما مانند محقق 
کرکــی، صاحــب جواهر، یزدی طباطبایی و امام خمینــی؟رح؟ اخذ اجرت در واجبات را صحیح می‌دانند. 
برخی شاخص‌های واجبات که اخذ اجرت در آن‌ها جایز است، عبارتند از نماز، روزه، شهادت، قضاوت، 
واجــب کفایی و نظامی، حج اســتیجاری، کفن و دفن میت. در ایــن پژوهش که به روش کتابخانه‌ای، 
تحلیلی و توصیفی انجام شده است، تلاش شده است برخی شاخص‌های واجبات که می‌توان در آن‌ها 
اجرت دریافت کرد، از دیدگاه فقه امامیه معرفی و پیشینه تاریخی اخذ اجرت را مشخص کرد. همچنین 
این موضوع بررسی می‌شود که اجیر کردن موجب اسقاط تکلیف از مستاجر می‌شود تا این رهگذر به 

گاهی در بخشی از تاریخ فقه شیعه در حوزه شاخص‌های اخذ اجرت بر واجبات منجر شود. کسب آ
، اخــذ اجــرت بر واجبــات، تنافی اخذ اجــرت با قصد قربت، شــاخص‌های  گان کلیــدی: اجیــر واژ

عبادات واجب.

 hakimeakbare57@gemail.com .1. دانش پژوه سطح 3 فقه واصول، مدرسه علمیه حضرت عبدالعظیم؟ع؟
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مقدمهمقدمه

مسئله اخذ اجرت بر واجبات، یکی از مسائل مهم فقهی و مورد نیاز مکلفین به احکام اسلامی 
است. موارد متنوعی از اخذ اجرت در طول تاریخ به چشم می‌خورد که در میان اقشار مختلف 
گون و حتی در اجتماعات غیر اسلامی و در میان مستکبران  و در طبقات اجتماعی، انواع گونا
نیــز رواج داشــته اســت. در آیــات قرآن کریم نیــز نمونه‌هایــی از اخذ اجرت وجــود دارد؛ مانند 
ســاحران کــه از فرعــون اجــرت ســحر و ســاحری خویــش را طلــب کردنــد. در دوران جاهلیــت 
اجرت‌گیــری در کارهــای حرام نیز رواج داشــته اســت. از نظر قرآن اخذ اجــرت در برابر کارها، از 
عرف اجتماعات بشری است و سابقه دیرین دارد، اما به خاطر جریان داشتن این مسئله در 
بیشــتر باب‌های فقهی به‌ویژه در مســائل اســتیجاری، ضرورت پرداختن به موضوع را بیشــتر 
می‌کند. عمومیت داشــتن موضوع به مســائل فردی و در برداشــتن مســائل مهم اجتماعی، 
اهمیت بحث را بیشتر می‌کند. بررسی نوشته‌های فقهی پیش از محقق حلی، گویای آن است 
که در ادبیات فقه این دوره درباره اخذ اجرت بر انجام امور عبادی و اعمال واجب به صورت 
مســئله‌های کلان و قاعده فقهی ســخنی وجود ندارد. ظاهراً نخســتین بار شــیخ مفید بعد از 
محقق حلی، به ناهماهنگی بین وجوب عمل و اخذ اجرت اشاره کرده و زمینه استدلال عقلی 
تنافی وجود با اخذ اجرت را برای مشهور فراهم نموده است. شیخ طوسی نیز برای اثبات عدم 
اخذ اجرت بر واجبات با اســتناد به روایات و این اســتدلال عقلی معتقد اســت واجب، عملی 
لی که چندی بعد توســط  اســت که آدمی نمی‌تواند آن را از ســوی دیگری انجام دهد؛ اســتدلا
علامــه حلی به شــدت تقویت شــد؛ زیرا وی معتقد بــود اخذ اجرت با قصد قربــت تنافی دارد. 
دلیل او بعدها از عمده‌ترین مستندات عقلی حرمت اخذ اجرت بر شاخص‌های واجبات در 
روایات شناخته شد، دیدگاهش بعدها مورد توجه جدی برخی فقها قرار گرفت و مسئله اخذ 
اجــرت بــر واجبات را ســامان داد. برخی دیگــر از فقها همچون محقق کرکــی و محقق اردبیلی 
نسبت به ادعای منافات اخذ اجرت با قصد قربت رویه سکوت را بر می‌گزینند و از وجود دیدگاه 
مشــهور ســخن نمی‌گوینــد. صاحب جواهر و شــیخ حســین آل‌عصفــور پس از تحلیــل و نقد و 
بررسی دیدگاه فقیهان پیش از خود مانند شیخ مفید، نه به تفضیل می‌گرایند و نه راه احتیاط 
را در پیش می‌گیرند؛ بلکه تنها روایات باب اســتیجار را مستمســک خویش می‌کنند و در کنار 
، اخذ اجرت بر واجبات را عملی جایز و استیجار برای واجبات را  عدم پذیرش دیدگاه مشهور
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امری مشــروع به شــمار می‌آورند؛ زیرا اعتقاد بر این مطلب را فاقد دلیل می‌دانند. برای نشان 
دادن اهمیت و وســعت دامنه بحث شــاخص‌های اخذ اجرت در واجبات، نمونه‌هایی بیان 
شــده اســت. برای مثال در باب طهارت که یکی از باب‌های فقهی اســت، ســؤال می‌شــود که 
اخذ اجرت بر تجهیز و آماده کردن میت از قبیل غسل دادن، کفن نمودن، دفن کردن و مانند 
این‌ها جایز اســت یا منع شــرعی دارد؟ در بحث صلاة نیز مســائل مختلفی وجود دارد، مانند 
اینکــه آیــا اخــذ اجرت بــر نماز میت و یا برای امامــت نماز جماعت و یا نماز و روزه فوت‌شــده از 
؟ در باب حج نیز ســؤال می‌‍شود که آیا می‌توان  میت بر فرض واجب بودن، جایز اســت یا خیر
در مقابــل نیابــت بــر کل اعمال حج یا بعضــی از آن‌ها، از طرف پول گرفت یا منع شــرعی دارد؟ 

همچنین قصد و نیت اجیر در هنگام امتثال واجب چگونه باید باشد؟

مفهوم‌شناسیمفهوم‌شناسی

برخی اصطلاحات رایج درباره پرداخت و دریافت وجه از سوی طرفین عقد در شاخص‌های 
عبادات واجب استیجاری نیازمند توضیح است که در این بخش به آن‌ها پرداخته می‌شود.

11. اجرت. اجرت

اجرت در لغت به معنای کرایه و دســتمزدی اســت که به اجیر داده می‌شود)فیروزآبادی، 1415، 
ج ۱، ص۴۹0(. در اصطلاح نیز به معنای عوضی که مستأجر در قبال استفاده از منفعت مال یا 

کار به مؤجر یا اجیر می‌پردازد)شــاهرودی، 1327، ج ۱، ص۲۴۷(. پیشــنهاد مقدار اجرت می‌تواند 
از ســوی هر یک از اجیر یا مســتأجر داده شــود؛ دســتمزدی که بر اســاس عقد یا شبه عقد در 
�بِ�ي 

أَ
�نَّ �  �إِ

�تْ
َ
ال مقابل کار بدنی یا خدمتی پرداخت می‌شود. خداوند در قرآن کریم می‌فرماید: >�قَ

ا<؛)قصص: 25( »زن به موسی؟ع؟ گفت: پدرم تو را می‌طلبد تا تو  �نَ
َ
�تَ ل �يْ

رَ مَا سَ�قَ ْ ج�
أَ
كَ � �يَ ِ ز�

ْ �ج دْعُوكَ لِ�يَ �يَ

را به پاداش آب دادن گوســفندان برای ما مزد دهد«. ســاحران نیز به عنوان اجیر به فرعون 
پیشنهاد دادند که اجرتی داشته باشند و فرعون قبول کرد)اعراف: 113 و 114؛ شعراء: 41 و 42(.

22. اخذ اجرت. اخذ اجرت

اخــذ اجــرت به معنای گرفتن پول در برابر انجام عمل اســت کــه غالباً بر طبق قرارداد بین دو 
طرف یا بیشــتر معین می‌شــود)بجنوردی، 1410، ج 2، ص 165( هر عملی که دارای منفعت حلال 
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گر چــه داخل در عنوانی  و مقصــود بــرای عقلا باشــد، اخذ اجرت و قرارداد بر آن جایز اســت؛ ا
باشد که حق‌تعالی آن را بر مکلف واجب قرار داده باشد. پس باید دقت شود فعل واجبی که 
برای امتثال آن اجرت قرار داده شــده اســت، ایجاب مذکور را دارد یا خیر و آیا به واســطه آن 
می‌توان امر متوجه به آن را اسقاط کرد؟ پس از اتیان عمل، وجوب ساقط می‌شود و عامل نیز 
گر صالح و قابل نباشد نیز شخص استحقاق اجرت را دارد و می‌تواند  استحقاق اجرت را دارد. ا
آن را از مســتأجر مطالبه کند، ولی واجب از ذمه مســتأخر ســاقط نمی‌شــود؛ بلکه همچنان 
گر وقت آن باقی اســت، موظف و مکلف اســت که آن را  بــر عهــده‌اش باقی می‌ماند. بنابراین ا
انجام دهد و در صورت انقضای وقت، بر ترکش معاقب است)ذهنی تهرانی، 1424، ج ۴، ص ۱۱۲(.

33. اجیر. اجیر

اجیر در لغت به معنای مزدگیر و کسی است که با گرفتن دستمزد برای دیگری کار می‌کند)معلوف، 
1415، ج 1، ص 8(. در اصطــاح فقــه نیــز بــه معنــای کســی اســت که نیــروی کار خود را بــه اجاره 

می‌دهد و طبق قرارداد مستحق اجرت می‌شود)عمید، 1342، ص 92؛ انصاری، ۱۳۸۶، ج ۱، ص ۲۷۳(.

44. استیجار. استیجار

در لغــت بــه معنــای مطلــق اجیــر گرفتــن بــرای انجــام کاری اســت، چــه عبــادت باشــد و چه 
نباشــد)دهخدا، 1309، ج 1، ص 139(. در اصطــاح فقهــی نیــز بــه معنای اجیر گرفتــن برای انجام 
اعمال عبادی شخص دیگری است)مکارم، 1388، ص 76(. شیخ انصاری از جمله فقهایی است 
کــه در بررســی مســئله اخــذ اجرت بر واجبــات و قصد قربــت، حصول قصد قربــت در عبادات 
استیجاری را یکی از مهم‌ترین خاستگاه‌های بروز اختلاف و تعدد دیدگاه بین فقیهان پیشین 
می‌داند. وی در توضیح چگونگی حصول قصد قربت در عبادات استیجاری، انعقاد اجاره را 
بــرای انجــام عملی می‌داند که اجیر آن را با انگیزه تقرب به خدا و به نیابت از مســتأجر انجام 
می‌دهــد. از ایــن‌رو اجــرت در برابــر نیابــت قــرار دارد، نــه در برابر عمــل تا با اخــاص در تنافی 

باشد)انصاری، 1386، ج ۲، ص ۱۲۸(.

55. قصد قربت. قصد قربت

قصد قربت در لغت به معنای کاری نیکو با نیت تقرب به خداوند اســت)عمید، 1389، ص 814(. 
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در اصطلاح نیز به معنای انگیزه انسان در انجام عبادت امتثال امر الهی است)حسینی مراغی، 
گر فردی عملی را به خاطر امتثال امر الهی انجام دهد، به اخلاص نزدیک  1417، ج ۱، ص ۳۹۶(. ا

گر عملی را فقط به قصد قربت اتیان کند، اخلص اســت از عملی که افزون  اســت. به عبارتی ا
بر قصد قربت، دریافت اجرت هم انگیزه برای انجام عملش باشد)مدرسی یزدی، 1393، ص ۳۰(.

قصد قربت در عبادات استیجاریقصد قربت در عبادات استیجاری

اجیر برای به دست آوردن اجرت، عبادات استیجاری را به قصد ترتب اثر دنیوی توأم با قصد 
تقــرب بــه خــدا انجام می‌دهد. بــرای صحت عمل نیز بایــد مراتبی را رعایت کنــد که در ادامه 

مورد بررسی قرار می‌گیرد.

11. قصد قربت در عبادات استیجاری. قصد قربت در عبادات استیجاری

برخــی فقهــا مانند صاحب عــروه و مرحوم حکیــم معتقدند در عبادات اســتیجاری چون امر 
توصلی است، قصد قربت شرط نیست؛ بلکه همان صورت عمل کافی است؛ یعنی همین که 
نائب مثلاً یک ماه از طرف منوب‌عنه روزه بگیرد، کافی اســت؛ هر چند قصد قربت نکند؛ زیرا 
قصد قربت در عبادات استیجاری ضرورت ندارد و عمل مورد اجاره باید این قابلیت را داشته 
باشد که از نظر عقد اجاره اطمینان پذیرد تا ضمان مستأجر خارج شود)مدرسی یزدی، 1393، 
ص ۴۶؛ یزدی طباطبایی، 1421، ج ۲، ص ۲۶(. عده‌ای از علما همچون خویی، مرحوم کاشف‌الغطا 

ع مقدس از ما عبادت خواســته است و اساس عبادت نیز قصد قربت  و مکارم معتقدند شــار
اســت. عبــادت بــدون قصد قربت، عبادت نیســت. حج بدون قصد قربــت و روزه بدون قصد 
گر به فرض بپذیریم حج صوری مایه ابهت مسلمانان می‌شود، پس  قربت، عبادت نیست و ا
گر بدون قصد  فایده‌ای دارد؛ ولی نماز و روزه صوری که در خانه به تنهایی انجام می‌شــود، ا

قربت باشد؛ چه فایده‌ای دارد)خویی، 1400، ص 345(.

22. لزوم قصد قربت بر اجیر و مستأجر. لزوم قصد قربت بر اجیر و مستأجر

از آنجــا کــه مســتأجر می‌خواهد با عبــادت واجب حتی به وســیله اجیر بــه خداوند نزدیک‌تر 
. مســتأجر نیز هنــگام پرداخت وجه بــه اجیر قصد  شــود، پــس باید قصــد قربت کند، نه اجیر
قربــت می‌کنــد، ولی اجیری که وجه را می‌گیرد؛ لازم نیســت قصــد قربت کند و به انگیزه همان 
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اجرت عبادت را انجام می‌دهد. بنابراین مشــکل قصد قربت با تعدد موضوع حل می‌شــود؛ 
( قصد قربت لازم نیســت؛ بلکه مســتأجر بایــد در کار خود قصد قربت  یعنــی بــرای نایب )اجیر
نماید. همان‌گونه که فقها معتقدند نایب برای اینکه ضمان از عهده وی خارج شود و امتثال 
کید در اخلاص صورت پذیرد، بهتر است قصد قربت کند. شخص  ع را به جا آورد و تأ امر شار
پــس از اجیــر شــدن، خــود را در انجام عمل قربی نایب از فلان شــخص قــرار می‌دهد. پس در 
واقع به واسطه عمل نائب منوب‌عنه به حق‌تعالی تقرب می‌جوید و حصول قربت برای نائب، 
همــان تحقــق قربــت برای منوب‌عنه و نفس این نیابت مســتحب و راجح اســت؛ زیرا در حق 

منوب‌عنه احسان محسوب می‌شود)ذهنی تهرانی، 1422، ج ۴، ص 1102(.

33. رفع تنافی اخذ اجرت با اخلاص. رفع تنافی اخذ اجرت با اخلاص

فقهــای شــیعه با عبارات کوتاهی منافات مســئله اخذ اجرت بر واجبات بــا قصد قربت را رفع 
کرده‌انــد. برای مثال مرحوم یزدی معتقد اســت »کســی کــه بر انجام عبادتی اجیر می‌شــود، 
دیــن و حقــی بــر عهــده‌اش قــرار می‌گیــرد و ادای دیــن، واجب اســت و به هنــگام ادای دین، 
قصــد اطاعــت امــر خــدا کنــد و داعی او قرب بــه خداوند اســت و گاهــی داعی با امــر اجاره که 
غیر الهی است؛ همراه می‌شود«)یزدی طباطبایی، 1421، ج 2، ص 24(. محقق خویی نیز معتقد 
است »مالکیت اجیر بدون آنکه متوقف بر انجام عمل در خارج باشد، به محض اخذ اجرت 
محقــق می‌شــود. اجیــر عمــل را نه صرفــا برای اجــرت، بلکه به خاطــر امر مولــی و خوف الهی 
انجــام می‌دهد«)توحیــدی، 1412، ص ۷۰۷(. بنابرایــن اخــذ اجــرت بر واجبات نــه تنها با اخلاص 
کید در اخلاص نیز می‌شــود؛ زیرا مبلغــی را از صاحب متوفی  منافــات نــدارد؛ بلکه موجــب تأ
ع واجب  برای انجام عبادات نیابتی از میت دریافت کرده اســت، وفای به عهد از جانب شــار
اســت. پــس اجیــر چون نماز را هم به قصد امر خــودِ نماز و هم به قصد امر اجاره به نحو قربی 

کید در اخلاص می‌شود)انصاری، 1386، ج ۲، ص ۲۷(. انجام می‌دهد، تأ

راه‌حل فقها برای صحت اخذ اجرت با قصد قربتراه‌حل فقها برای صحت اخذ اجرت با قصد قربت

فقهای شــیعه همچون مرحوم یزدی و کاشــف‌الغطا نظریه‌هایی مبنی بر صحت اخذ اجرت 
 : توأم با قصد قربت آورده‌اند که عبارتند از
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11. مؤکد بودن اجاره برای قصد قربت. مؤکد بودن اجاره برای قصد قربت

مرحوم کاشــف‌الغطا، علامه عاملی و بســیاری از فقهای دیگر به صراحت بیان می‌کنند که نه 
تنها نمی‌توان اخذ اجرت را با قصد قربت منافی دانست؛ بلکه باید اذعان داشت وجوبی که 

کید می‌کند)حر عاملی، 1409، ج 12، ص 303(. از اجاره حاصل می‌شود، قصد قربت را تأ

22. تعدد سبب وجوب. تعدد سبب وجوب

صاحــب عــروه درباره تعدد ســبب وجوب معتقد اســت اجــاره به این اعتبار که ســبب واجب 
شدن موضوع خود می‌شود، در موردی که موضوع اجاره عمل واجب عبادی است؛ موجب 
تضاعــف و تعــدد ســبب وجــوب می‌شــود. از ایــن‌رو اجــاره، مؤکد قصــد قربت می‌شــود)یزدی 

طباطبایی، 1421، ج 1، ص 132(.

33. اثر داعی بر داعی. اثر داعی بر داعی

نظریه داعی بر داعی درصدد صحت بخشیدن بر عملی عبادی است که نائب به ازای انجام 
آن، مزد مالی یا عوض دنیوی اخذ می‌کند. در این صورت دو انگیزه متفاوت در طول یکدیگر 
قــرار می‌گیرنــد؛ داعی اصلی اخلاص و تقرب به خداونــد و داعی دوم، امر دنیوی دریافت مزد 
اســت. صاحــب عــروه در تقریــر نظریه داعــی بر داعی می‌گویــد آن چیزی که بــه اخلاص عمل 
عبــادی آســیب می‌رســاند، تنهــا و تنهــا قــرار دادن داعــی دنیوی در عــرض داعی امتثــال امر 
گر داعی دنیوی در طول داعی امتثال امر عبادی قرار گیرد، بدین‌گونه  عبادی اســت؛ حال ا
کــه داعــی برای عمل عبادی امتثــال امر الهی و داعی برای امتثال امــر الهی، غرضی دنیوی و 
اخروی باشد؛ هیچ آسیبی بر اخلاص عمل عبادی وارد نمی‌شود؛ مانند نماز جعفر طیار که 
بــرای گشــایش امور دنیوی به جا آورده می‌شــود. فــرد عمل را با حالت اخــاص و قصد قربت 
انجام می‌دهد، ولی انگیزه و داعی او آن اســت که خداوند روزی او را وســعت بخشــد. بدیهی 
اســت ایــن اغراضــی کــه بــه ذات باری‌تعالــی برنمی‌گــردد، تفاوتی وجــود ندارد کــه این غرض 
دریافــت مــزد باشــد و یــا چیز دیگری از امــور دنیوی و اخــروی؛ همان‌گونه که غالــب مردم نیز 
خداونــد باری‌مرتبــت را از روی ترس و یا طمع عبادت می‌کنند. از این‌رو آنچه در انجام عمل 
عبادی لازم است، تنها توسط و در میان بودن امتثال امر الهی است؛ هر چند داعی و باعث 
برای امتثال امر الهی خود امری باشد که به خود انجام‌دهنده عمل عبادی بر می‌گردد، چه 
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در غیــر ایــن صورت عبــادت تنها به اعمال عبــادی اولیایی همچــون امیرمؤمنان؟ع؟ انحصار 
می‌یابــد کــه ذات بــاری را از آن جهت به عبادت می‌نشــینند که ســزاوار عبادت اســت)یزدی، 

1421، ج ۱، ص۱۳۶(.

گر چه اخذ اجرت داعی بر انجام عمل عبادی اســت، اما این داعی نه در  از نظر ایشــان ا
عــرض داعــی امتثــال امــر الهی، بلکه در طــول آن جای دارد. بــه عبارتی در اجــاره بر واجبات 
تردیدی نیســت که اجیر با هدف دریافت اجرت عمل عبادی را قربتاً اِلَی الله به جا می‌آورد و 
بسی آشکار است که در صحت عبادت، چیزی جز این معتبر نیست که فعل به داعی امتثال 
امــر الهــی باشــد؛ از این‌رو غــرض و هدفی که آدمی را به اتیان فعل عبــادی با داعی امتثال امر 
الهی و قربتاً الی الله وا می‌دارد، می‌تواند دنیوی و اخروی باشد که به خدای متعال برنگردد. 
حاصــل ســخن اینکه در عبــادات جز در میان بودن امتثال امر الهی و اینکه داعی نخســتین 
بــرای اتیــان عمل عبادی امتثال امر الهی باشــد، لزومی برای اعتبار چیــز دیگر وجود ندارد و 

لازم نیست که امتثال امر الهی، غایت غایات قرار گیرد)همان، ص ۱۳۳(.

44. لزوم عمل بر اوفوا بالعقود. لزوم عمل بر اوفوا بالعقود

بــرای تســلط مســتأجر بر عمل عقــد اجاره بایــد عمل بر اجیــر از دو ناحیه واجب شــود؛ یکی 
ودِ< و مشکل  عُ�قُ

ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
وجوب آن عبادت به خودی خود و دیگری از ناحیه شمول آیه شریفه >�

ودِ< حل کرد؛ یعنی مستأجر هنگامی  عُ�قُ
ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
قصد قربت در عبادات استیجاریه را می‌توان با >�

وا  وْ�فُ
أَ
کــه بــا موجر قــرارداد اجاره برای يك ســال نماز می‌بنــدد، عمل به این قــرارداد به حکــم >�

ودِ< بــر او واجــب می‌شــود. اجیر در مقابل دریافت مال‌الاجاره بــه قصد انجام این امر که  عُ�قُ
ْ
ال �بِ

واجب الهی است، تسلطی بر عمل پیدا می‌کند و عبادات استیجاریه را انجام می‌دهد. لازمه 
آن نیــز همــان قصــد قربت و وفای به عهد اســت؛ پس نمی‌تواند آن را ترک کند)مدرســی یزدی، 

ودِ< بی‌شك امر توصلی است. عُ�قُ
ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
1393، ص 54(. با توجه به توضیحات بالا >�

ودِ< را نمی‌توان يك امر توصلی محض یا تعبدی  عُ�قُ
ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
محقــق یزدی گفته اســت امــر >�

گر شخصی برای یك امر توصلی  محض دانست؛ بلکه هر جایی به رنگ متعلقش در می‌آید. ا
گر برای  ودِ< او را بــه عمل توصلی ملزم می‌کند؛ این در حالی اســت که ا عُ�قُ

ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
اجیــر شــود، >�

ودِ< شــامل او می‌شــود و او را به انجام عمــل تعبدی وادار  عُ�قُ
ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
یــک عبــادت اجیر شــود، >�
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ودِ< توصلی خواهــد بود؛ در حالی که  عُ�قُ
ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
گــر برای تطهیر مســجد اجیر شــود، >� می‌کنــد. ا

گر برای انجام نماز اســتیجاری اجیر شــود، امر مذکور تعبدی اســت و با قصد قربت منافاتی  ا
ندارد)یزدی، 1370، ج 1، ص 133 و 134(.

55. اعتقاد به اعمال استیجاری. اعتقاد به اعمال استیجاری

اعمال برای کسی که به دین اعتقاد ندارد، بی‌معنا و لغو است؛ زیرا عدم اعتقاد به روز رستاخیز 
و قرار گرفتن در پیشــگاه عدل الهی برای او متصور نیســت. او درکی از زندگی معنوی اخروی 
که در گرو امتثال به اعمال عبادی جعل شــده بر انســان‌ها و اطاعت از باری تعالی ندارد، اما 
نــگاه فــرد دیندار متفاوت اســت. او بر اســاس عقلانیت، اصل لزوم عبــادت و اطاعت را اثبات 
می‌کند و درباره شکل و نحوه عبادت تابع احکام شریعت و متعبد به آن است. تعبدی که در 
دیگر احکام شــرعی جاری اســت، درباره نماز و روزه استیجاری هم جاری است. البته در کنار 
ایــن نکتــه حکمت‌هایــی هم وجود دارد که برای ما قابل فهم اســت. روایــات فراوانی در باب 
امکان قضای نمازهای میت توسط خویشاوندان سببی یا نسبی یا افراد دیگر برای اموات در 
منابع روایی ذکر شــده اســت که می‌توان گفت تواتر مضمونی دارند و امکان قضای عبادات 
اموات را به صورت استیجاری اثبات می‌کنند که در این نوشتار به ذکر دو روایت می‌پردازیم. 
از علی بن حمزه که از اصحاب امام صادق و امام کاظم)عهما( نقل شده است که گفت از امام 
درباره مردی که از طرف پدر و مادر و ســایر بســتگان خویش حج و عمره به جا می‌آورد و نماز 
می‌خواند و روزه می‌گیرد، ســؤال کردم؛ امام؟ع؟ فرمود: »اشــکالی ندارد و چنین فردی مأجور 
اســت و اجــر دیگری نیز به خاطر ارتباط خویشــاوندی بــه او داده می‌شــود«1)حر عاملى، 1409، 
ج 8، ص 278(. امام صادق؟ع؟ نیز فرموده است: »نماز و روزه و صدقه و حج و عمره و هر عمل 

گر میت در تنگنا باشد، برایش گشایش ایجاد و گفته  صالحی به حال میت نافع است و حتی ا
می‌شود این گشایش در مقابل عمل فلان فرزندت است و یا در مقابل عمل فلان برادر دینی 
گر پدری به کسی بدهکار  توست«2)همان، ص 280(. این حکم به نماز و روزه اختصاص ندارد. ا

تَ  مَيِّ
ْ
ى إِنَّ ال ــتَ حَتَّ مَيِّ

ْ
 عَمَلٍ صَالِحٍ يَنْفَعُ ال

َّ
ةَ وَ كُل عُمْــرَ

ْ
حَجَّ وَ ال

ْ
دَقَــةَ وَ ال ــوْمَ وَ الصَّ ــاةَ وَ الصَّ ؟ع؟: إِنَّ الصَّ ِ

َ
بُوعَبْــدِالّلَّه

َ
 أ

َ
1. »قَــال

ينِ«.  خُوكَ فِي الدِّ
َ
خِيكَ فُلانٍ أ

َ
 هَذَا بِعَمَلِ ابْنِكَ فُلانٍ وَ بِعَمَلِ أ

ُ
يْهِ وَ يُقَال

َ
عُ عَل يَكُونُ فِي ضِيقٍ فَيُوَسَّ

َ
ل

جُلِ يَحُــجّ وَ يَعْتَمِرُ وَ  تُهُ عَنِ الرَّ
ْ
ل
َ
: سَــأ

َ
كَاظِمِ؟عهما؟ قَال

ْ
ادِقِ وَ ال صْلِهِ وَ هُوَ مِنْ رجَِــالِ الصَّ

َ
ةَ فِــي أ بِی‌حَمْــزَ

َ
2. »وَ عَــنْ عَلِــيِّ بْــنِ أ

ابَتِه«. ةِ قَرَ
َ
جْرٌ آخَرُ بِصِل

َ
هُ أ

َ
سَ بِهِ يُؤْجَرُ فِيمَا يَصْنَعُ وَ ل

ْ
: لا بَأ

َ
ابَتِهِ، قَال قُ عَنْ وَالِدَيْهِ وَ ذَوِي قَرَ ي وَ يَصُومُ وَ يَتَصَدَّ ِ

ّ
يُصَل
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باشــد، ورثــه موظفنــد در صورت توان آن دیــن را ادا کنند. این حکم اهمیت تکلیف را نشــان 
می‌دهد که حتی با مرگ هم برخی تکالیف مانند نماز و روزه برداشته نمی‌شوند. انسان تا در 
قید حیات اســت، باید نســبت به امتثال اوامر الهی اهتمام ورزد تا قصوری از او صادر نشــود. 
هنگامــی کــه شــخص بداند تکالیف او با مرگش ســاقط نمی‌شــوند؛ بلکه بر عهــده فرزندانش 
قرار می‌گیرد، از باب عطوفت و دلسوزی به فرزندانش و پیشگیری از به مشقت افتادن آن‌ها 
می‌کوشد تا زنده است، تکالیف و دیونش را خود ادا کند تا جبران آن منوط به اقدام فرزندان 
گر چه فرزندان آدمی دنباله وجود و ثمره عمر او هســتند؛ چنانکه  بعد از وفات وی نباشــد؛ ا
در دیون مالی این مســئله قابل درک اســت. بی‌شــک پدر و مادر بر گردن فرزند حق دارند و 
فرزند مدیون والدین و موظف به احســان به آن‌هاســت. این تکلیف چنانکه در زمان حیات 
والدیــن جــاری اســت، پس از مرگ آن‌ها هم جاری اســت. فرزندان با اعمــال نیک و خیرات و 

مبرات می‌توانند بخشی از دِین خود به والدین‌شان را ادا کنند.
، غســل، کفــن، دفن و...  دربــاره جــواز اجیــر کردن فــردی برای تجهیــز میت، احکام نماز
وجوب مطلق است و بالمباشره ثابت نشده است. درصد کمی از افراد وجود دارند که شرایط 
گر اولیای میت شــرایط نیابت را ندارند، شــرط  نیابت تجهیز میت در آن‌ها جمع باشــد. پس ا
اســت کــه نائــب بگیرند. در تمام تاریخ همه امور میت به صورت جماعت برگزار شــده اســت، 
گــر ولی اذن به جماعت ندهــد؛ از آنجایی که فرض تنهایی و فرادی اصلاً تصور خارجی  پــس ا
ندارد، پس جماعت اثبات می‌شــود و اوصاف امام جماعت در آن شــرط است.1 واجب است 
اجرت واجبات استیجاری )نماز و روزه( را از اصل مال بدهند، چه میت وصیت کرده باشد یا 

ادَ  رَ
َ
وْ أ

َ
نَاسُ بِها أوُلاهُم بِميراثِهِ، فَل

ْ
ى ال

َ
هُ كَســائِر أنواعِ تَجهيزهِ أول  أنَّ

كِفايَة، إلاَّ
ْ
 عَلى ال

ً
مَيّتِ و إنْ كانَ فَرَضا

ْ
ى ال

َ
لاةُ عَل لصَّ

َ
1. »ا

تُ  مَيِّ
ْ
وْصَى ال

َ
وْ أ

َ
ةِ عَمَلِ غَيْرهِِ. وَل قْوَى اِشْتِراطِ إذْنِهِ فِي صِحَّ

َ
هَا لا يَجوُزُ مُزاحِمَتُهُ، بَلِ الأ

َ
 ل

ً
نْ شَخصا مُباشرةِ بِنَفْسِهِ أوْ عَيِّ

ْ
ال

جَماعَة، 
ْ
سْــتِئْذَانِ مِنْهُ. يَسْــتَحِبُّ فِيهَا ال وَصَيِّ الاْ

ْ
ى ال

َ
وَلِيّ الإذْنِ، وَ عَل

ْ
ى ال

َ
حْوَطَ عَل

َ
ن، فَالأ يْهِ شَــخصِ مُعيَّ

َ
ي عَل ِ

ّ
بِأنْ يُصَل

جَماعَة مِن 
ْ
حْوطُ اِعتبارُ اِجتماعُ شَرائِطَ ال

َ
، بَلِ الأ

ً
ة وَنَحوُهَا هُنا أيضا

َ
عَدال

ْ
حْوَطَ اِعْتِبارُ اِجتِماعَ شَرائطُ الإمامة مِن ال

ْ
وَالأ

 ،
ً
جَماعَة، إلاّ فِيما يَشــترطُِ فِي صِدقِها عُرفا

ْ
حائِلِ وَنَحوُه، و إن لا يَبعُدُ عَدمَ اشْــتراطِ شَــی‌ءِ مِن شَــرائِط الإمامَة وال

ْ
عَدمِ ال

ت واحِد فِي  ي عَلى مَيِّ
ّ
. يَجوُز أن يُصل

ً
مَأموُمينِ شَــيئا

ْ
غلِيظ و لا یتحَمّل الإمَام هُنا عَن ال

ْ
حائِل ال

ْ
بُعدِ المُفرطِ و ال

ْ
كَعدَم ال

م يَفرغْ مِنها 
َ
وجوُبِ ما ل

ْ
ِ منهُم قَصد ال ِ

ّ
دة و يَجوُز لِكل مُتعدِّ

ْ
جَماعاتِ ال

ْ
دونَ فُرادَى، بَل وَ باِل زَمانِ واحِد أشْخاصٌ مُتعدَّ

دينِ فِــي جَماعَة واحِدة. يَجوُز  مُتعدِّ
ْ
ينِ ال

ّ
مُصل

ْ
 فِي ال

َ
حال

ْ
بَة وَكَذلِــكَ ال قُر

ْ
باقونَ الاسْــتِحبابَ أوِ ال

ْ
أحَــد، فَــإذَا فَــرغُ نوُى ال

مُعتَبرَة 
ْ
مُحاذاةِ ال

ْ
 عَن ال

ً
جِنازَة بِما يَضرّ و لاخَارجا

ْ
 عَن ال

ً
ة الانْفِراد فِي الأثْناء، لكِن بِشــرطِ أن لا يَكونُ بَعيدا مأموُم نِيَّ

ْ
لِل

مُنفَرد«.
ْ
فِي ال
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نکرده باشد؛ مگر آنکه وصیت کرده باشد از ثلث مالش بدهند، بر خلاف حج و زکات و خمس 
از ثلث مال و در صورت اجازه دادن ورثه میت، از اصل مال پرداخت می‌کنند1)موسوی خمینی، 

1368، ج 1، ص 84(.

اخذ اجرت در عبادات استیجاریاخذ اجرت در عبادات استیجاری

فقها در رابطه با اخذ اجرت در عبادات اســتیجاری دو نظر دارند؛ برخی قائل به حرمت اخذ 
اجرت و برخی قائل به صحت اخذ اجرت هستند.

11. نقد نظر قائلین به حرمت اخذ اجرت بر واجبات. نقد نظر قائلین به حرمت اخذ اجرت بر واجبات

برخی فقها قائل به حرمت اخذ اجرت بر عبادات اســتیجاری هســتند، از جمله مرحوم شیخ 
انصــاری در مکاســب محرمــه اخــذ اجرت در اعمــال واجب را اعــم از عینی و کفایــی به خاطر 
وجوب خود عمل حرام می‌داند)مدرســی یزدی، 1393، ص 19(. ایشــان دلیل آن را این‌گونه بیان 
کرده اســت که چون مســتأجر بر عمل تســلط ندارد؛ پس عمل اســتیجاری صحیح نیست. از 
لنّاسُ 

َ
نظر این بزرگوار مستأجر باید حق ابراء اجیر _ اقاله از اجیر _ و تأجیل داشته باشد؛ زیرا »ا

، 1403، ج 1، ص 222(، در حالــی کــه مســتاجر در اجــاره عمــلِ  موَالِهِم«)ابی‌جمهــور
َ
نَ عَلــی ا طوُ

َّ
مُسَــل

واجــب هیــچ یک از این حقوق را ندارد)اصفهانــی، 1409، ج 1، ص 197(. محقق نائینی می‌فرماید: 
»در صحــت اجاره دو رکن شــرط اســت: عمل مورد اجاره که بــه ازای آن مال‌الاجاره پرداخت 
( و تحت ســلطنت او باشــد، عمل مورد اجاره باید بتواند  شــده اســت، باید ملک مؤجر )اجیر
برای مســتأجر حاصل شــود؛ یعنی آن را اســتیفاء نماید؛ چون در عمل واجب عینی تعیینی 

هر دو رکن مفقود است، پس اجاره باطل است)غروی، 1413، ج 1، ص 15(.
در نقــد ایــن مســئله می‌تــوان این‌گونــه عنــوان کرد که عمــل واجبی کــه مورد اجــاره قرار 

می‌گیرد، از آنجا که متعلق امر الهی و متعلق اجاره است؛ دو حیثیت دارد: 

اهِر خُــروُج مَا هُوَ 
َ

ميــراثِ، و الظّ
ْ
وصَايا وَ ال

ْ
يــونِ وَ ال  عَلى الدَّ

ً
ركَــة مُقدّما كفَــن _ عَــدا مَــا اســتُثنَي _ مِــن أصلِ التَّ

ْ
1. »يَخــرُج ال

ظِ 
ُ
حفّ واجِب؛ مَعَ التَّ

ْ
ائِــد عَلى ال ، وَلا يَنبَغي تَركَ الِاحتیِاط فِي الزَّ جهيز لائِق بِشَــأنِ مِنه، وَكذا سَــائِر مَــؤن التَّ

ْ
مُتعــارَف ال

ْ
ال

 و الحَفّار وَ غِيرُها مِن 
ُ

حمّال
ْ
كافوُر وَ قيمَة الأرْضِ وَ اجْرة ال

ْ
ــدرِ وَ ال ماءِ وَ السِّ

ْ
عَلى عَدمِ إهانَتِه وَكذا يَخرُج مِن الأصلِ ال

س 
َ
فَل

ْ
حَقّ الغَيرِ بِسَببِ ال

ْ
قة ل

َّ
ركَة مُتعل و كانَت التَّ

َ
مُباحة، ول

ْ
فن فِي الأرْض ال ؛ حَتّى مَا تَأخُذهُ الحُكومَة لِلدَّ جهيِز مَؤن التَّ

كفَن 
ْ
ه تَركُة بِمقدارِ ال

َ
م تَكنْ ل

َ
و ل

َ
جِنايَة إشْكال. ول

ْ
كَفَن عَليْه. نِعَم، فِي تَقديمِه عَلى حَقّ ال

ْ
اهرُ تَقديم ال

َ
لظّ

َ
هانة، فا أوْ الرَّ

، وَلا يَجبُ عَلىُ مسلِمیِن بَذلِه، بَل يَستَحِبّ«.
ً
يَانا دُفنِ عُر
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الف. از نظر تعلّق امر اجاری، مستأجر می‌‎تواند )إبراء، اقاله و تأجیل( کند؛ یعنی می‌تواند 
گــر عمــل را هــم انجام ندهی، تــو را بریء‌الذمــه می‌کنم و هــم می‌تواند بــا توافق اجیر  بگویــد ا
اقالــه کنــد و مال‌الاجــاره را پــس بگیــرد و دیگر از طــرف مســتأجر الزامی بر انجــام عمل وجود 
نداشــته باشــد و هم می‌تواند تأجیل کند و بگوید از نظر من تأخیر مانعی ندارد. به این معنا 
گر اجازه تأخیر به حدی باشــد  گر تأخیر کردی، من ادعایی ندارم و نهایت آن اســت که ا که ا
که مســاوی عدم تحقق مورد اجاره باشــد؛ مســاوی با ابراء می‌شــود. بنابراین مستأجر از نظر 
تعلق امر اجاری می‌تواند إبراء، اقاله و تأجیل کند و هیچ مشکلی ندارد؛ هر چند از نظر تعلق 
امــر الهــی، اجیر ناچار اســت عمل خود را در وقــت معین انجام دهد و ایــن دو منافاتی با هم 

ندارند)مدرسی یزدی، 1393، ص 82(.
ب. اجیــر ســلطنت بــر ایقــاع فعل داشــته باشــد تــا بتوانــد آن را تحویل دهد و ســلطنت 
تشریعی بر ترک فعل لازم نیست. درباره استیفای عمل همین که عملی متعلق غرض مستأجر 

واقع شود و به هر نوعی از آن انتفاع برد، کفایت می‌کند و اجاره صحیح است.
محقــق نائینــی مفقــود بــودن دو رکن اجــاره بر عمل واجــب عینی و تعیینــی را در بطلان 
اســتیجار دخیــل می‌دانــد، اما رکــن اول، عمل واجب در ملک اجیر نیســت و ســلطنت بر آن 
ندارد؛ یعنی نتیجه عمل صرف‌نظر از انتساب به فاعلش، واجب است در خارج محقق شود. 
رکــن دوم، مســتأجر نمی‌توانــد عمــل واجــب اجیر را اســتیفا کنــد و عمل اجیر بــرای خودش 
محقق و موجب برائت ذمه خودش می‌شود؛ در نتیجه ثوابش هم مال خودش است و ربطی 

به مستأجر ندارد)غروی، 1413، ج 1، ص 15(.
در نقــد ایــن نظریــه می‌تــوان این‌گونــه عنــوان کــرد که در اجاره شــرط آن اســت کــه اجیر 
ســلطنت بر ایقاع فعل داشــته باشــد تا بتواند آن را تحویل دهد و ســلطنت تشــریعی بر ترک 
فعل لازم نیســت. درباره اســتیفای عمل همین که عملی متعلق غرض مســتأجر واقع شود و 
به هر نوعی از آن انتفاع برد، کفایت می‌کند و اجاره صحیح است)مدرسی یزدی، 1393، ص 89(.

22. قائلین به صحت اخذ اجرت بر عبادات. قائلین به صحت اخذ اجرت بر عبادات

برخی فقها قائل بر صحت اخذ اجرت بر عبادات هستند؛ مانند شیخ اصفهانی که ادعا کرده 
است عمل مسلمان مالیت ندارد و مال به آن اطلاق نمی‌شود، اما احترام دارد و می‌تواند مورد 
گر عمل متعلق امر الهی واقع و  اجاره واقع شــود و در قبال آن اجرت اخذ شــود؛ در حالی که ا
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واجب شود، دیگر احترام آن ساقط می‌شود و نمی‌توان اجرت اخذ کرد)اصفهانی، 1409، ص 95(. 
در نقــد ایــن نظریه فقها عنــوان کرده‌اند تعریف مال هر فایده‌ای که عقلا در آن رغبت داشــته 
باشند )چه عین و چه فعل( و آن نادر و مفید هم باشد، مال بر آن صدق می‌کند. عمل عبادی 
چون مورد رغبت عقلاست و ندرت هم دارد، پس مالیت دارد و مال بر آن صادق است؛ چون 

در قبال عمل مال پرداخت می‌شود)همان، ص 197(.

شاخص‌های واجباتشاخص‌های واجبات

در فقه اسلامی مبحث عبادات از سایر مباحث مانند معاملات توسط فقهای بزرگوار جداسازی 
شده است. بهترین معیار و شاخص برای جداسازی عبادات از معاملات معیار قصد قربت است؛ 
زیرا اشکالات دنیوی و اخروی بودن بر قصد قربت وارد نیست. قرب الهی مهم‌ترین مسئله در 
انجام واجبات است که باید در همه شاخص‌ها به آن توجه کرد. افزون بر آن معیارهای دیگری 
ک، حفظ شریعت در صحت و قبولی  گاهی، بصیرت و انگیزه پا مانند اخلاص، خضوع، معرفت، آ
واجبات دخیل است. صحت اخذ اجرت نیز در عبادات استیجاری، شهادت، قضاوت، اذان، 

واجبات کفایی و ... بسیار مهم است تا موجب انحراف و انحطاط در دین نشود.

11. صحت اخذ اجرت در شاخص عبادات استیجاری. صحت اخذ اجرت در شاخص عبادات استیجاری

برخی فقها مانند شیخ انصاری و صاحب جواهر در عبادات استیجاری همواره به دنبال رفع 
تنافی قصد تقرب با قصد ترتب اثر دنیوی بودند. مرحوم شــیخ انصاری معتقد اســت چگونه 
این دو قصد با هم تنافی دارد؛ در حالی که غالب مردم قصد ترتب اثر دنیوی در عبادات‌شان 
، روزه، حج و زیارت را به سبب توسعه رزق انجام می‌دهد و در روایات هم  دارد. برای مثال نماز
به آن ترغیب شده‌اند. برای مثال نماز وتیره و یا خواندن سوره واقعه برای حل فلان مشکل 
یــا گرفتــاری نافــع اســت؛ زیرا از خودِ خدا حوائــج دنیوی را طلب می‌کند و نمــاز را قربة الی الله 
می‌خواند تا ســعه رزق دهد. این مســئله با اخلاص و قصد قربت منافات ندارد)انصاری، 1386، 
ج ۲، ص ۱۸۳؛ یــزدی طباطبایــی، 1421، ج ۱، ص ۲۵( یــا قصد ترتب دنیوی لزوماً با قصد قربت تنافی 

ع که بذر می‌افشــاند تا ســبز شود و قصد دنیوی دارد،  ندارد و قابل جمع اســت؛ مانند فرد زار
امــا می‌توانــد قصد قربت هم داشــته باشــد؛ چون در روایات آمده اســت که زراعت مســتحب 

است)طوسی، 1387، ج ۶، ص ۳۸۴(.
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علما برای صحت عبادات اســتیجاری راهکارهایی را ذکر کردند. برای مثال اجیر گرفتن 
بــرای قضــای نمــاز و روزه از طــرف امــوات خالــی از اشــکال نیســت، ولــی برای صحــت وجهی 
ع  کــه می‌پــردازد؛ بایــد به صورت هدیه باشــد و عملی که اجیــر انجام می‌دهد، بــه صورت تبر
مناسب است؛ در حالی که در حج و زیارت نیابتی مشروع است. به سبب تکریم قرآن کریم و 
رعایت احتیاط و اســتحباب قرآن باید به نحو هدیه باشــد؛ زیرا در اشــتراء ثمن را فدای قرآن 
می‌کند)خویــی، 1412، ج 1، ص 743 و 744(، امــا بــه جــا آوردن روزه و نمــاز قضــا و نیــز روزه و نمــاز 
مستحبی به قصد قربت بدون گرفتن اجرت اشکالی ندارد؛ چنانکه نیابت با اجاره یا جعاله یا 
شرط ضمن عقد و مانند این‌ها صحیح است. قصد اخذ اجرت در عبادات زمانی حرام است 

که اجیر قصدی مانند ریا را در عمل خود وارد کند)مدرسی یزدی، 1393، ص ۴۹۴(.

22. صحت اخذ اجرت بر شاخص تحمل شهادت. صحت اخذ اجرت بر شاخص تحمل شهادت

مرحله تحمل بر شــهادت یعنی کســی مثلاً شــاهد بر معامله‌ای باشد. مشهور فقها معتقدند 
گر کســی بر تحمل شــهادتی دعوت شد، واجب است قبول کند؛ هر چند مشتمل بر زحمت  ا
نیز باشــد و در مقابل افرادی مانند ابن‌ادریس به وجوب آن معتقد نیســتند. فقهای مشــهور 
ا مَا دُعُوا<)بقــره: 282( اســتدلال 

ذ�َ هَدَاءُ �إِ
ُّ �بَ ال�ش

أْ
� ا �يَ

َ
بــر وجــوب تحمــل شــهادت بــه آیــه شــریفه >وَل

می‌کنند)انصاری، 1386، ج 2، ص 152(.
اصل وجوب تحمل شــهادت با اینکه عمل واجب اســت، می‌توان در آن اجرت اخذ کرد. 
فقط باید مشخص شود که این وجوب عینی است یا کفایی؟ با توجه به آیه فوق بر حسب طبع 
اولــی، ظهــور در وجوب عینی تعیینی دارد. با توجه به وجود قرینه‌ای در آیه شــریفه و ضمیمه 
ارتکاز متشــرعه، می‌توان اســتنباط کرد که وجوب تحمل شهادت کفایی است؛ زیرا آیه شریفه 
<)بقره: 282(؛ »دو  ا�نِ �تَ

أَ
لٌ وَامْرَ� رَج�ُ �نِ �فَ ْ �ي

َ
ل ا رَج�ُ و�نَ

ُ
ك مْ �يَ

َ
�نْ ل �إِ

مْ �فَ
ُ
الِك �نِ مِ�نْ رِج�َ ْ دَ�ي هِ�ي َ هِدُوا �ش ْ �ش ابتدا می‌فرماید: >وَاسْ�تَ

گر دو مرد نبود، یک مرد و دو زن را شاهد بگیرید«. سپس  نفر از مردان‌تان را شاهد بگیرید و ا
ا مَا دُعُوا<؛ »شــهداء )دو مــرد یــا یــک مــرد و دو زن( را کــه گفتیــم 

ذ�َ هَدَاءُ �إِ
ُّ �بَ ال�ش

أْ
� ا �يَ

َ
می‌فرمایــد: >وَل

استشهاد کنند، از قبول تحمل شهادت اباء نکنند«)مکارم، 1415، ج 2، ص 381(؛ یعنی شاهدانی 
گر دو یا ســه  کــه آیــه از آن‌هــا نام برده اســت، نباید از قبول تحمل شــهادت ابا کنند؛ نه اینکه ا
گر عده دیگری را دعوت کردند، بر آنها هم واجب باشــد  نفر برای شــهادت حاضر شــدند. باز ا
که قبول کنند. پس با توجه به صدر و ذیل آیه شــریفه معلوم می‌شــود نمی‌خواهد بگوید هر 
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کســی کــه دعوت شــود، واجب اســت قبول کنــد؛ بلکه همان تعدادی را که مســتحب اســت، 
آن‌هــا را شــاهد بگیرنــد )دو مرد یــا یک مرد و دو زن(؛ بر آن‌ها واجب اســت که قبول شــهادت 

کنند)یزدی، 1421، ص 261(.
گر افراد زیادی برای شــهادت دعوت و حاضر شــدند شــاهد باشند،  بنابراین لازم اســت ا
گر یکی از این افراد برای ســاقط شــدن واجب کفایی از خود به دیگری اجرت دهد تا تحمل  ا
کل مال به باطل اســت)انصاری، 1386، ج 2،  شــهادت کند، جایز نیســت آن را اخذ کند؛ چون أ
گر مدعی بخواهد بالخصوص فردی این عمل را انجام دهد و آن فرد در قبال آن  ص 152(، اما ا

پول تقاضا کند؛ در این صورت اخذ اجرت صحیح است)مدرسی، 1393، ص 263(.

33. اخذ اجرت در شاخص قضاوت. اخذ اجرت در شاخص قضاوت

در شــرایطی که واجب عینی باشــد و با حکم قاضی مدعی به مال ضایع شــده خود برســد، از 
آنجا که منفعتی به او رسیده است؛ مشکلی در جواز اخذ اجرت نیست. با توجه به آنکه یکی از 
شرایط قضاوت اجتهاد است، برخی فقها این شرط را موضع وفاق و اجماع می‌دانند)طوسی، 
کاشــانی، بی‌تا، ج ۳،  1387، ج 6، ص ۲۰۷؛ حلــی، 1408، ج ۸، ص ۴۳1( و ادعــای اجمــاع فیــض کاشانی)

ص ۲۴۷( نیــز مؤیــدی قــوی برای تحقق اجماع بر این شــرط محســوب می‌شــود؛ زیــرا به قول 

شــیخ انصاری، وی از جمله کســانی اســت که اعتنایی به اجماعات ادعا شــده در کتب فقها 
ندارد)انصاری، 1386، ج 2، ص ۳۴(. برخی چون سید محمد مجاهد نیز این شرط را موضع اجماع 
کم می‌دانند و قضاوت  تمامی مسلمین می‌دانند؛ زیرا فقهای عامه نیز اجتهاد را شرط در حا
غیر مجتهد را به شــرط آنکه ســلطان و پادشــاه مقتدری وی را متولی منصب قضاوت نموده 

باشد، تجویز کرده‌اند که این تجویز به خاطر ضرورت است)طباطبایی یزدی، 1421، ص ۶۹(.
در زمــان مــا بــا توجه به فراوانــی حجم دعاوی و کمبــود قاضی مجتهد جامع‌الشــرایط با 
آنکــه اجتهــاد در قضاوت شــرط اســت؛ اما تصدی منصب قضــاوت برای غیــر مجتهدینی که 
عالم به احکام و مسائل فقهی و حقوقی هستند، ولو از طریق تقلید با اذن ولی‌امر مسلمین 
و ولی‌فقیه زمان جایز است)موســوی خمینی، 1415، ج ۳، ص ۶۷(. از آنجا که طبق ماده ۳ قانون 
گر قاضی مجتهد  آییــن دادرســی مدنی، قضات موظــف به تطبیق دعوا بر قوانین هســتند و ا
و نظــرش دربــاره پرونــده‌ای معــارض با قانون باشــد، پرونده مذکــور به شــعبه دیگری محول 
می‌شود؛ معلوم می‌گردد که قضات صرفاً تطبیق‌دهنده پرونده‌های محوله بر مواد قانونی که 
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از سوی مراجع ذی‌صلاح تدوین می‌شود، هستند. پس قضات فعلی مانند ابزاری در دست 
قــوه قضاییــه برای تشــخیص موضوعــات و تطبیق آن‌ها بر مواد قانونی محســوب می‌شــوند 
و اینکــه حکــم آن‌ها قطعی نیســت و قابلیت نقض دارد، شــاهدی بر این ادعاســت)عزیزاللهی 
و تولایــی، 1397، ص144(. حــال بــا در نظــر گرفتــن هر دو حیثیــت قضات دادگســتری، متصدی 

ع می‌تــوان اجرت‌خواهی آن‌هــا را جایز دانســت؛ زیرا  کم شــر قضــاوت یــا ابزاری در دســت حا
گر قضات دادگستری  طبق آنچه گفته شد، حرمت اخذ اجرت بر واجبات فاقد اعتبار است و ا
را قاضــی و قضــاوت را بــر آن‌هــا واجب بدانیم، باز هم اجرت‌خواهی آن‌ها مشــروع اســت؛ زیرا 
گر آن‌ها صرفاً کارشــناس حقوق و تطبیق‌دهنده  جواز اخذ اجرت بر واجبات وجیه اســت و ا
پرونده‌هــای محولــه بــر مــواد قانونــی تلقــی کنیم، باز هــم اجرت‌خواهــی آن‌ها موجــه به نظر 
می‌رســد؛ زیــرا عملــی غیــر واجب را انجــام می‌دهند و طبق قاعــده احترام عمل مســلمان به 
آن اجرت تعلق می‌گیرد)محمدحســین‌زاده، عزیزاللهی و رضوان‌طلب، 1397، ص 145(. از ســوی دیگر 
روایاتی که اخذ اجرت بر قضاوت را حرام می‌دانند، ناظر بر قضاتی است که از جانب سلطان 
جور تعین می‌شوند. ادله مجوزین اجرت بر واجبات که از جمله آن‌ها قضاوت است، موجه 
جلــوه می‌کنــد و بــا جواز اخذ اجرت بر قضاوت، از بررســی دیگر منابع قاضی بی‌نیاز هســتیم. 
درباره قضات فعلی دادگستری نیز چه آن‌ها را قاضی شرعی مأذون از جانب ولی‌فقیه بدانیم 
و چــه جــزء کارشــناس حقوقی تطبیق‌دهنده مصادیــق بر احکام بشــمریم، اخذ اجرت آن‌ها 

خالی از منع شرعی به نظر می‌رسد)مکارم شیرازی، 1415، ص 653(.

44. صحت اخذ اجرت بر شاخص اذان. صحت اخذ اجرت بر شاخص اذان

برخی معتقدند چون اذان از عبادات است، پس اخذ اجرت بر آن با قصد قربت منافات دارد. 
مشــهور قائلند که اذان بر دو قســم است؛ اذان نماز و اذان دخول وقت. بعضی هم معتقدند 
اذان یــک قِســم اســت. دربــاره اذان نماز بایــد گفت این اذان، عبادت اســت و بــا اخذ اجرت 
ســازگاری نــدارد و آن بــه خاطــر روایات خاصه اســت. زید بن علی از پدرشــان امام ســجاد؟ع؟ 
از پدرانشــان از امیرالمؤمنیــن؟ع؟ نقــل می‌کنند که »شــخصی نزد حضرت آمــد و عرض کرد: یا 
امیرالمؤمنین! والله من شــما را به خاطر خدا دوســت می‌دارم. حضرت به او فرمود: ولی من 
تــو را بــه خاطر خــدا مبغوض می‌دارم. عرض کــرد: چرا؟! حضرت فرمود: چــون در اذان تجاوز 
می‌کنی و برای تعلیم قرآن اجرت می‌گیری. از رسول‌الله؟ص؟ شنیدم که فرمود: کسی که بر تعلیم 
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قرآن اجرت بگیرد، حظش در روز قیامت همان خواهد بود«)روحانی، 1377، ج 2، ص 280(. اذان 
اعلامی )وقت دخول( چون توصلی است و قصد قربت در آن شرط نیست، می‌تواند بر آن اخذ 

اجرت نمود)انصاری، 1386، ج 2، ص 149(.

55. صحت اخذ اجرت در شاخص واجبات نظامیه. صحت اخذ اجرت در شاخص واجبات نظامیه

واجبات نظامیه، واجباتی است که نظام اجتماعی و معیشتی مسلمین بر آن متوقف است؛ 
گر  ماننــد طبابــت، زراعت و .... در واجبات نظامیه هم که به نحو کفایی واجب اســت، حتی ا
گر فقط یک طبیب در شــهر  بالعرض واجب عینی شــود؛ اخذ اجرت جایز اســت. برای مثال ا
باشد، باز اخذ اجرت بر طبابتش جایز است. به خاطر اجماع و سیره قطعیه است که می‌توان 
بــر واجبــات نظامیــه اخذ اجرت کرد. البته این در نظر کســانی مفید اســت که مدرک‌شــان بر 
حرمــت اخــذ اجــرت بــر واجبــات اجماع باشــد؛ یعنــی در واجبــات نظامیــه اجرت جایــز و در 
واجبــات غیــر نظامیه اخذ اجرت حرام اســت)همان، ص 137(؛ چون وجــوب واجبات نظامیه 
گر عِوضی نباشد، اساساَ وجوبی ندارند و اخذ اجرت  مشروط به عوض در مقابل عمل است و ا

بر غیر واجب است)همان، ص 129؛ مدرسی، 1393، ص156(.

66. صحت اخذ اجرت در شاخص واجبات کفایی. صحت اخذ اجرت در شاخص واجبات کفایی

گــر بــه همان صورتی که در دین اســام واجب شــده اســت، عقــد اجاره  در واجبــات کفایــی ا
کل مال به باطل محسوب می‌شود و صحیح  بسته شود)دفن کفائیأ(؛ اخذ اجرت به معنای أ

گر وضعیت به گونه‌ای دیگر باشد؛ اخذ اجرت صحیح است، مانند:  نیست، اما ا
گر فردی اجیر شــود که زودتر از  گر از نظر زمانی فرصت برای انجام واجب بر همه باشــد، ا 1. ا
دیگران آن عمل را انجام دهد یا در مکان خاصی صورت پذیرد)دفن میت(، مانعی در اخذ 
ع واجب نموده است، بسته  گر عقد اجاره بر صورتی که شار اجرت در این موارد نیست؛ اما ا

کل مال به باطل است و واجب نیست)مدرسی، 1393، ص 148(. شود)انجام دفن کفائیاَ(؛ ا
2. امــام خمینــی و آیت‌الله مکارم معتقدند انســان برای بعضی کارهای مســتحبی مانند 
زیــارت قبــور امامــان؟عهم؟ از طرف زنــدگان می‌تواند اجیر شــود، ولی احتیــاط واجب آن 
اســت برای مقدمات کار پول بگیرد و می‌تواند اعمال مســتحبی را انجام دهد و ثواب 

آن را به اموات یا زنده‌ها هدیه کند.
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کل مال به باطل اســت، اما این در  گــر چــه گفته‌اند اخذ اجــرت بر واجبات مصداق أ 3. ا
صورتی اســت که بر عمل به نحوی که واجب اســت، عقد اجاره بسته شود؛ حال آنکه 
گر به جهت غرضی مثلاً می‌خواهند مکانی متبرک شــود و از فرد خاصی تقاضا شــود  ا
نماز ظهر را در آنجا بخواند، چنین اجاره‌ای در عمل واجب صحیح اســت؛ زیرا اتیان 

نماز در آن مکان واجب نیست)همان، ص 147(.
گــر فــردی تولّی اموال یتیم می‌کند، می‌تواند اجرتش را از اموال یتیم بردارد)حرعاملی،  4. ا

1409، ج 12، ص 186(.

5. اخــذ اجــرت در مقابــل بذل آب و غذا برای مضطر جایز اســت، در حالــی که این بذل 
واجب باشد.

وهُ�نَّ  �تُ
آ
� كُمْ �فَ

َ
عْ�نَ ل رْ�ضَ

أَ
�نْ � �إِ

6. مادری که شیر اولیه)لبأ( به فرزند می‌دهد، به اطلاق آیه >�فَ
<)طلاق: 6( در قبالش اجرت اخذ کند. ورَهُ�نَّ ُ ج�

أُ
�

7. بعد از مرگ انسان در عمل واجبی که قابلیت دارد توسط شخص دیگری انجام شود، 
این عمل را »نیابت« و شخص به جا آورنده را »نایب« می‌گویند. در )دفن، صلاة میّت( 
نایب می‌تواند بابت نیابتش تقاضای اجرت کند)موســوی خمینی، 1368، ج 1، ص 2159(. 
دلیــل جــواز نیابــت در عبــادات غیــر از شــهرت فتوایی بین علمــای اســام، روایاتی از 
معصومین؟عهم؟ است. از حضرت جوادالائمه؟ع؟ وارد شده است که موسی بن قاسم به 
ایشــان گفت: »می‌خواهم یک طواف از طرف شــما و پدر شما انجام دهم، ولی به من 
گفته‌اند نمی‌توانی از طرف اوصیا طوافی انجام دهی. آیا همین طور است؟«. امام؟ع؟ 
کلینی، 1367،  هُ جَائِزٌ؛ طواف کن، هر مقدار که می‌توانی«) مکَنَکَ فَأنَّ

َ
فرمود: »بَل طُف مَا أ

ج 4، ص 34( در روایتی دیگر از امام هادی؟ع؟ درباره فردی که به نیابت ایشان قبر پدر 

بزرگوارشان را زیارت نموده بود، آمده است: »با این کارت که پدرم را زیارت کردی، اما 
ثوابش را به من دادی؛ از ناحیه خدا برای تو اجر و ثواب عظیمی است«)مجلسی، 1403، 
ج 50، ص 105(. همچنین پسر بزرگ‌تر در رابطه با پدر میت خود، امر وجوبی بر نیابت از 

او در نمازهای فوت شده دارد و دیگران امر استحبابی از میت دارند. بنابراین نیابت 
بر آن‌ها واجب نیست و اخذ اجرت برای آنان بر اساس عقد اجاره بر نیابت در عمل، 

کل مال به باطل نیست و صحیح است)موسوی خمینی، 1368، ج 1، ص 380(. ا
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77. صحت اخذ اجرت در شاخص حج نیابتی. صحت اخذ اجرت در شاخص حج نیابتی

ع مقدس اســام قصــد و اراده مکلف به  حــج در لغت به معنی قصد به شــیء معظم و در شــر
بیت‌الله الحرام با اوصاف و زمان و شرایط مخصوص است)الجرجانی، 1370، ص 36(. حج از ارکان 
دین و ترک آن توسط مستطیع از گناهان کبیره محسوب می‌شود. در اهمیت آن و در مذمت 
ترک آن، رویات مختلفی وارد شده است. امام صادق؟ع؟ می‌فرماید: »مَن ماتَ و لم یحجّ حجّة 
الاســام ولم یَمنعه مِن ذلک حاجة تجحف به أو مرضٌ لا یطیق فیه الحج، او ســلطان یمنعه، فلیمت 

)صدوق، 1368، ج 2، ص 282(؛ کســی که بمیرد و حال آنکه حجة الاســام را به جا 
ً
 او نصرانیا

ً
یهودیا

نیاورده باشــد، در حالی که مانعی از به جا آوردن را نداشــته باشــد یا ســلطان ظالمی مانع از 
حج شود، پس بمیرد یا یهودی یا نصرانی«.

کســی که حج بر او واجب شــده اســت، اما به ســبب بیماری شــدید به حج نرفته اســت 
یــا بــه ســبب پیری امیــدی ندارد که خــود حج را به جــا آورد، می‌توانــد انجام حــج را از جانب 
گــذار نماید. نایــب گرفتن بــرای حــج در قالب عقد اجــاره یا جعالــه صورت  خــود بــه نایبــی وا
می‌گیرد)روحانی، 1377، ج 1، ص 29 و 43(. در صورتی که نایب حج را به طور صحیح به جا نیاورد 
وحج فاســد شــود، مکلف اســت ضمن کامل کردن حج مورد اجاره، دوباره سال بعد هم آن را 
گر کســی به شــخص دیگری وصیت تملیکی کند که بعد از فوتش  به جا آورد)همان، ص 46(. ا
مالی به اندازه زاد و توشــه حج به او بدهند تا به نیابت از وی به حج برود، مطلقاً بعد از مرگ 
گر میت وصیت کرده باشد که از ثلث مالش هزینه حج را  موصی وجوب حج ثابت می‌شود. ا
گر وصیتی نکرده باشد، وارث باید  بدهند، بر وراث واجب است که اجابت کنند؛ در حالی که ا
گر کسی اجیر شود که در طواف  از کل مال هزینه را پرداخت نمایند)یزدی، 1421، ج 1، ص 137(. ا
خودش دیگری را هم طواف دهد برای مثال قوی اندام باشد، در این صورت طواف هر دوی 
گر طواف‌دهنده متبرعاَ و برای رضــای خدا دیگری را طواف دهد، عقد  آن‌هــا صحیح اســت. ا
اجاره جایز است؛ حتی می‌تواند در وسط عمل آن را رها کند، مگر در مواقع خاص و طواف از 
جانب حامل و محمول، طواف خودشان محسوب می‌شود. برخی محققین و أعلام اشکال 
وارد کردنــد کــه تــا قبول از جانب موصی‌له نباشــد، حج بر او مســتقر نمی‌شــود؛ چون وصیت 
عقــد اســت و قبــول لازم دارد. مرحوم ســید؟ره؟ در پاســخ می‌فرماید: عقدیت وصیت با ســایر 
عقود فرق می‌کند. سایر عقود قائم به طرفین و توافق میان طرفین است و قبول و صحت آن 
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منــوط بــه تمامیت آن توافق بین دو طرف اســت که باید در مجلــس عقد این تراضی حاصل 
گر موجب مجنون شود یا بمیرد، عقد باطل است و  شده است و تا آخر باقی بماند. از این‌رو ا
شــکل نمی‌گیرد؛ بر خلاف وصیت که حق قبول در اختیار موصی‌له مســتقلاً است و اصلاً لازم 
گر علم هم نداشته باشد و بعد از مرگ موصی مطلع شود  نیست در مجلس عقد باشد، حتی ا
و قبــول کنــد؛ قبولــش صحیح و مانند اباحه لازمه و این شــخص عرفاً مســتطیع و واجدالحج 
گر کسی اجیر شد و  است. مسئله دیگر در این باب، قصد نیابت بر اجیر واجب و لازم است؛ ا
طــواف را انجــام داد، دیگر نمی‌تواند آن را برای خــود قرار دهد)حلی، 1408، ج 4، ص 143(؛ چون 
حــج از جملــه اعمالــی اســت که امــکان قصد و نیت در آن به شــکل‌های مختلف و اشــخاص 
مختلــف وجــود دارد؛ یعنی حج‌ها ذوی‌الوجوه هســتند و هر حجی را کــه نایب می‌تواند آن را 
به صورت واجب یا مستحب و یا آن را برای خودش یا برای منوب‌عنه و یا هر شخص دیگری 
انجام دهد. همچنین اشــتراط تعیین نوع حج واجب اســت؛ زیرا تعیین نوع عمل مقتضای 
قواعــد اجــاره اســت که بایــد مراعات شــود؛ زیرا موجب غرر می‌شــود و چون از امــور معاوضی 
گر شــیء مبهم باشــد، تبدیل واقعی بین مال و  اســت، باید بر شــیء معین انشــا گردد. حال ا
عمــل مورد نظر صورت نمی‌پذیرد. برای مســیر تعیین‌شــده غرض خاصــی برای موجر وجود 
داشــته باشــد، تخلــف از آن صحیح نیســت؛ چون از شــروط ضمن عقد اســت و عــدول از ان 
گر غرض خاصی در بین نباشد و به حسب تعارف چنین تعیینی صورت گرفته  جایز نیست. ا
باشد، عمل به آن لازم نیست. مطلب جالب دیگر درباره حج استیجاری، آن است که در سایر 
عبادات بعد از مرگ شــخص فقط می‌توان نایب گرفت و حج، تنها عبادتی اســت که نیابت از 
انسان زنده هم ممکن است. دلیل آن افزون بر شهرت فتوایی بین علمای اسلام، روایاتی از 
معصومین؟عهم؟ است. البته در حج واجب نیابت از منوب‌عنه زنده که قادر بر انجام مباشری 
گر غالب حج خود را از طریق نیابت انجام دهد؛ کفایت از  است، جایز نیست و چنین فردی ا
حجه‌الاســامش نمی‌کند و بری‌الذمه نمی‌شــود. دلیل آن نیز قاعده اولی در عبادات اســت؛ 
بــه ایــن معنــا که »قاعــده اولی در اعمال عبادی عدم جواز نیابت اســت، مگــر در جایی که با 
دلیل خاص خارج شود«؛ یعنی آنکه عاجز و معذور از انجام حج مباشری باشد، ولی در حج 
و عمره مستحب چنین شرطی لازم نیست. نکته قابل توجه در حج استیجاری، آن است که 
گر قــرارداد طبق نظر  بایــد ببینیم مســتأجری که فردی را اجیر کرده اســت؛ نظرش چیســت. ا
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گر طبق نظر وصی یا ولی اســت، طبــق نظر وی باید  میّــت اســت، طبــق نظر او انجام شــود و ا
گر آزاد است، به نظر خود اجیر عمل می‌شود)طباطبایی یزدی، 1421، ج 2، ص 29(. عمل شود و ا
گــر نظــر میت و ولی درباره طریقه امتثال حج فاســد باشــد، در این صــورت وظیفه اجیر  ا
گر چه  قصــد قربــت و بایــد طبق قــرارداد اجاره عمل کند و ایــن با قصد قربت منافات نــدارد؛ ا
نظرش با نظر مستاجر فرق کند، ولی علم به بطلان ندارد و یقین هم ندارد خلاف واقع باشد. 
لزومــی هــم ندارد که مســتأجر اجیــری را انتخاب کند کــه موافق نظر خودش باشــد و از اجیر 
سؤال نمی‌شود که نظر شما در فلان مسئله چیست و مستأجر هم نیاز نیست از اجیر درباره 
صحــت عمــل حــج نیابی ســؤال کند؛ چرا که کســی که حــج را انجام می‌دهد، قولــش معتبر و 
گر متهم نیست، تحقیق  گر اجیر متهم است، باید تحقیق شود و ا امین است. بنا بر روایاتی ا
لزوم ندارد؛ یعنی قول هم نمی‌خواهد و عملش قبول است و اجمالاً ثابت می‌شود. در مسئله 
حج صریح بیان شــده اســت که هم زن می‌تواند از طرف مرد اجیر شود و هم بالعکس؛ مانند 
. همچنین شــرایطی برای منوب‌عنه در تحقق حج اســتیجاری بیان شــده  ســایر دیون دیگر
اســت که از جمله آن‌ها می‌توان به موت، معذوریت، بلوغ، عقل و جنون اشــاره کرد که برخی 
از آن‌ها مورد اتفاق همه فقها و برخی مورد اختلافی است. غالب فقها نیابت از کودکان را جایز 
می‌دانند، ولی بلوغ آنان را مشــروط نمی‌دانند. تنها تعدادی از فقها بلوغ را شــرط منوب‌عنه 
دانســته‌اند. دربــاره جنون منوب‌عنه، باید بین جنــون اطباقی و جنون ادواری تفصیل قائل 
گر جنون اطباقی و همیشــگی باشــد، تکلیفی بر او وارد نیســت. نیابت از او نیز معنی و  شــد. ا
گر جنونش ادواری باشد و در دوره افاقه احوالش حج بر او استقرار یابد،  مفهومی ندارد، اما ا
نیابت از وی مجاز و مشروع است؛ زیرا در حال سلامت تکلیف متوجه او شده است و باید آن 
را امتثــال کند و جنون بعدی مانع آن می‌شــود. بنابرایــن ناچار باید از طریق نیابت باید ابراء 

ذمه شود)حائری طباطبایی، 1409، ج 3، ص 69(.

نتیجه‌گیرینتیجه‌گیری

در این نگاشته به ارائه آیات و روایات و ادله فقهی پیرامون قاعده جواز اخذ اجرت بر نیابت 
از انجام واجبات، واجبات نظامی، قضایی، حج و ... پرداخته و روشــن شــد که اخذ اجرت با 
قصــد قربــت تضادی ندارد و اشــکالی پیــش نمی‌آید. همچنین این قاعــده می‌تواند به مثابه 
یــک قاعــده کلــی مورد اتکا قرار گیرد و نظر مشــهور درباره قاعده اخذ اجرت در شــاخص‌های 
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عبــادات واجــب به تردید مبتلاســت. ادعــای مبتنی بر منافات اخذ اجــرت با اخلاص و قصد 
ودِ< و  عُ�قُ

ْ
ال وا �بِ

وْ�فُ
أَ
قربت مورد تأیید بسیاری از فقها نیست؛ زیرا اخذ اجرت با قصد قربت بنا بر آیه >�

گر چه به عمل مسلمان مال اطلاق نمی‌شود، ولی می‌تواند  »داعی بر داعی« سازگاری دارد. ا
مــورد اجــاره واقــع شــود و اطــاق ادله اجاره شــامل اعمال واجــب عینی و کفایی می‌شــود. از 
حکمت‌های این‌گونه از احکام، مأیوس نشدن از رحمت الهی است و راه جبران کاستی‌های 
بندگانــش را حتــی پــس از مرگ باز گذاشــته اســت. این امر موجب می‌شــود که انســان توجه 

بیشتری به اعمال خود داشته باشد.
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نشریه داخلی انجمن فقه و اصول 
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شرایط نکاح منقطع از منظر فقهشرایط نکاح منقطع از منظر فقه

فریبا شریفیفریبا شریفی11

چکیدهچکیده
ازدواج موقت، از جمله موضوعات فقهی در باب نکاح است که از دیرباز مورد مناقشه بوده است 
کثریت فقهای مسلمان  و سابقه آن به زمان خلفای راشدین باز می‌گردد. علی‌رغم اتفاق نظر ا
در مشــروعیت متعه برخی مخالفان با شــایعه تحریم آن و شــبهه‌افکنی و عده‌ای کج‌اندیش با 
تفسیر نادرست و سوءاستفاده فرصت‌طلبان، موجب به وجود آمدن فضای نامساعدی نسبت 
به این موضوع شــده و امامیه را به خاطر فتوا به جواز آن مورد بی‌مهری قرار داده‌اند. پژوهش 
حاضر با هدف بررسی شرایط نکاح منقطع و تبیین نظرات فقها، در پی اثبات مشروعیت متعه 
است؛ عقدی شرعی و قانونی بین زن و مرد واجد شرایط با تعیین مدت مشخص و مهر معلوم 
که آثار و احکامی خاص بر آن مترتب می‌شــود. بنا بر نتایج این پژوهش، عقد موقت یا متعه با 
کره و شرایط  وجود شرایط عمومی همچون قصد، رضایت، عدم مانع شرعی و اذن پدری برای با
اختصاصــی همچــون تعیین مــدت و مهر امکان‌پذیر اســت و با پایان مدت یــا بذل آن، منحل 
کی  می‌شود و زن بنا بر نوعش عده نگه می‌دارد. بدیهی است وجود چنین شرایط و احکامی، حا
از جواز و مشروعیت نکاح منقطع و برای رفاه افرادی است که به هر دلیل قادر به ازدواج دائم 

کدامنی است. نیستند. بنای اسلام از این حکم نیز حفظ عفت و پا
، نکاح منقطع. گان کلیدی: ازدواج موقت، متعه، مهر واژ

tnafwra@gmail.com ،1. دانش آموخته سطح 3فقه و اصول جامعة الزهراء؟عها؟
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مقدمهمقدمه

میل جنســی و حب شــهوات، یکی از امیال فطری بشــری و ارضای آن، یکی از نیازهای مبرم 
زندگــی هــر انســانی اســت. اهمیــت اغنــا و ارضــای این غریزه تــا آنجاســت که ازدواج را ســنت 
الهی می‌داند. ازدواج به عنوان اولین عامل تشــکیل مهم‌ترین نهاد اجتماعی یعنی تشــکیل 
خانواده به شکل دائم و منقطع، قابل اجراست. نکاح منقطع، از جمله موضوعات فقهی در 
باب نکاح است که سابقه آن به زمان خلفای راشدین باز می‌گردد. منابع تاریخی اعم از شیعه 
و سنی به خوبی نشان می‌دهد که در زمان پیامبر؟ص؟ و نیز بعد از رحلت ایشان در زمان خلیفه 
اول، متعه انجام می‌شده است. خلیفه دوم پس از یک جریان، این نوع ازدواج را تحریم کرد. 
نکاح منقطع هم از نظر شرایط و هم از نظر احکام و ارکان اهمیت بسیاری دارد. این مسئله 
از نظر ماهیت، احکام، ارکان و شرایط و باید و نبایدها در کتب فقهی مورد بحث و بررسی قرار 
گرفته است، اما از نظر شرایط و جنبه فقهی آن کمتر مورد بررسی موشکافانه قرار گرفته است 
و همیــن امر موجب سوءاســتفاده‌های تأســف‌برانگیز برخی متمکنیــن عیاش که توجهی به 
شرایط خاص متعه ندارند، شده و سالیان درازی است که تبلیغات بیگانگان بر روی ازدواج 
موقت به عنوان بخشی از فرهنگ شیعه متمرکز شده است. این در حالی است که با مقایسه 
دقیق میان نتایج بی‌بندوباری اخلاقی در جهان و آثار اجتماعی ازدواج موقت، باید به دنبال 
بررسی و تبیین قوانین و شرایط صحیح و همه‌جانبه و پیاده کردن این سنت پیامبر؟ص؟ بود. 
این موضوع افزون بر علم فقه در علوم دیگری همچون حقوق، اخلاق، روان‌شناسی و علوم 
انسانی نیز مورد بررسی واقع شده است. فقها و نویسندگان شیعه از گذشته تا امروز در کتب 
فقهی و مقالات بسیاری به این موضوع پرداخته‌اند. شیخ طوسی در النهایه، شیخ حر عاملی 
در وســائل شــیعه، ســید یزدی در عروة الوثقی، ســید مرتضی در الانتصار، صاحب جواهر در 
جواهر الکلام، شیخ بحرانی در الحدائق، امام راحل؟رح؟ در توضیح المسائل و بسیاری از بزرگان 
دیگــر بــه بیان شــرایط نکاح منقطــع پرداخته‌اند. هدف از نــگارش این مقاله، بررســی دقیق 
کنده فقها در بیان شرایط و جمع‌آوری آن است.  شرایط متعه با استفاده از اقوال مختلف و پرا
روش تحقیق این مقاله، کتابخانه‌ای و دســته‌بندی و توصیف مطالب و اســناد به مراجع آن 
گان کلیدی و با بیان شــرایط عمومی و شــرایط خصوصی و  اســت و ضمن مفهوم‌شناســی واژ
احکام خاص متعه، تلاش شــده اســت ضمن تبیین شــرایط نکاح منقطع به هدف مورد نظر 



91

که آشــنایی با این شــرایط برای پاســخ به سوءاســتفاده‌کنندگان است، دســت یافت و به این 
سؤال پاسخ داد که به راستی با وجود ادله و شرایط و احکام ویژه مترتب بر نکاح منقطع، چرا 
برخی متمکن عیاش از این موضوع سوء‌استفاده می‌کنند و یا جواز آن را زیر سؤال می‌برند؟

مفهوم‌شناسیمفهوم‌شناسی

در ابتدای بحث، معنای لغوی اصطلاحی برخی واژه‌های مهم بیان می‌شود.

11. نکاح منقطع. نکاح منقطع

نکاح در لغت به معنای هم‌بســتری، وطی و نزدیکی عقد ازدواج آمده اســت)ازهری، بی‌تا، ج 2، 
ص 162(. بنــا بــر آنچه که جوهری گفته اســت نیز به معنای هم‌بســتری، جمــاع و عقد ازدواج 

اســت)جوهری، 1407، ج 3، ص 104 و ج 1، ص 413(. راغــب نیــز می‌گوید نــکاح در اصل برای عقد و در 
اســتعاره مورد استفاده در هم‌بســتری دارد)راغب اصفهانی، 1404، ج 7، ص 107(. ابن‌منظور معتقد 
است نکاح به معنای هم‌بستری و عقد یا نزدیکی است)ابن‌منظور، بی‌تا، ج 2، ص 626 و ج 8، ص 14(. 
این واژه در پژوهش حاضر به معنای تزویج و ازدواج است. در اصطلاح نیز به معنای عقدی 
است که متضمن اباحه وطی باشد)شربینی، بی‌تا، ج 4، ص 200(. همچنین گفته‌اند عقدی است 
که مورد آن تملیک منفعت بضع اســت)جرجانی، بی‌تا، ص 246( و نیز عقدی اســت که متضمن 

ایجاد رابطه زوجیت است)ایروانی، 1393، ج 2، ص 49(.
منقطع نیز در لغت به معنای آنچه که دائم نیست و ناقص است، آمده است)قرشی، 1371، 
، بی‌تا، ج 2، ص 7(  ج 6، ص 228(. نکاح منقطع در لغت به معنای ازدواج مقرر به مدت)ابن‌منظور

و قطع نکاح بدون طلاق است)همان، ج 5، ص 66(. نکاح منقطع در اصطلاح نیز به معنای آن 
نوع ازدواجی است که در آن مرد و زن برای مدت معین و با مهر معلوم محرم می‌شوند)ایروانی، 
1393، ج 2، ص 56(. نــکاح منقطــع یــا ازدواج موقــت یا عقــد تمتع، یکی از انواع نکاح اســت که 

تفاوت آن با ازدواج دائم، در مدت و مهریه است)جرجانی، بی‌تا، ج 1، ص 108(.

22. مهر. مهر

 ، مهر در لغت به معنای صداق و مهریه)جوهری، 1407ق، ج 5، ص 184( و نیز مهریه و حیاء)ابن‌منظور
بی‌تا، ج 4، ص 55( در اصطلاح به معنای مالی است که به مناسبت عقد نکاح مرد ملزم به دادن 
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آن به زن می‌شود و زن به صرف عقد ازدواج مالک مهریه می‌شود؛ هر چند استقرار مالکیت بر 
همه آن منوط به تحقق دخول است)موسوی خمینی، 1385، ج 2، ص 323(. همچنین گفته‌اند 
مهر یا صداق عبارت است از مالی که زن بر اثر ازدواج مالک آن می‌گردد و مرد ملزم به پرداخت 

آن به زن می‌شود)مکارم شیرازی، 1424، ص 259(.

33. متعه. متعه

ایــن واژه در لغــت بــه معنای بهره و اســتمتاع، حــج متعه)جوهــری، 1407، ج 3، ص 1282(، چیزی 
، بی‌تا، ج 8، ص 239(، انتفاء  که از آن بهره‌برداری شــده، کالا، استفاده و ســود جستن)ابن‌منظور
قلیل، توشــه اندک)قرشــی، 1371، ج 6، ص 226( و نکاح زن محدود به مدت)راغب اصفهانی، 1404، 
ج 1، ص 757( آمــده اســت. متعــه در اصطلاح نیز به معنــای ازدواج زن و مرد در مدت معین با 

مهر معین اســت که با اتمام مدت آن، زن و مرد بدون طلاق از یکدیگر جدا می‌شــوند)همان، 
ج 2، ص 250(. در واقع نوعی از ازدواج در مذهب شیعه است که در آن عقد ازدواج برای مدت 

معیــن و محــدودی بــا مهریــه‌ای معلــوم بیــن زن و مرد ایجــاد و با پایــان آن رابطــه زن و مرد و 
زوجیت آن‌ها منقضی می‌شود)شربینی، بی‌تا، ج 4، ص 186(.

44. عده. عده

عــده در لغــت به معنای تربــص، انتظار و درنگ)جوهــری، 1407، ج 3، ص 1401(، صبــر و انتظار زن 
برای ازدواج مجدد)جرجانی، بی‌تا، ص 139( و نیز شمردن و انتظار آمده است)قرشی، 1371، ج 2، 
ص 215(. در اصطلاح فقها نیز عبارت اســت از تربص و حالت انتظار شــرعی که زن باید بعد از 

طلاق، زوال نکاح یا وفات شوهر مدتی درنگ کند و سپس شوهر دیگری اختیار نماید)موسوی 
خمینی، 1385، ص 144، مسئله 2428(. همچین به مدتی گفته می‌شود که زن برای ازدواج مجدد 

صبر کند؛ یعنی تربص و انتظار و نگه داشتن زن در مدت معینی که ترک ازدواج کرده است با 
ثبوت حق رجوع یا بدون آن)ایروانی، 1393، ج 2، ص 134(. برخی دیگر از فقها نیز آن را به معنای 
مدت زمان معینی دانسته‌اند که زن پس از جدایی از شوهر یا کسی که به اشتباه با او آمیزش 

کرده است، باید صبر کند و تا پایان آن مدت ازدواج نکند)مکارم شیرازی، 1424، ج 3، ص 82(.
، معنای مورد نظر مدت زمانی است که در ازدواج موقت زن باید تربص  در پژوهش حاضر
اختیار کند و این مدت در متعه متفاوت است. عده متمم دو حیض کامل است؛ یعنی بعد 
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گر  گر زن حامله نیســت، باید دو حیض کامــل عده نگه دارد؛ اما ا از اتمــام مــدت و یا بذل آن ا
گــر در عده  حاملــه اســت و در عــده وفات نیســت، زمان عــده تا پایان وضع حملش اســت و ا
وفــات اســت، هــر کدام از وضــع حملش و چهار مــاه و ده روز عــده وفات دورتر باشــد، همان 

عده‌اش است.

شرایط عمومی نکاح منقطعشرایط عمومی نکاح منقطع

عقد موقت از آنجا که برای مدت زمان معین و مهر مشخص جاری می‌شود و رابطه زوجیت را 
در پی دارد، برای اینکه آثار شرعی و حقوقی بر آن مترتب شود؛ باید شرایطی را داشته باشد. 
این شرایط شامل شرایط صحت عقد نکاح به صورت کلی و عمومی و نیز شرایط اختصاصی 
اســت کــه تنهــا مخصوص متعه اســت. در صــورت نبودن هر یــک از این شــرایط، عقد موقت 
صحیح نخواهد بود. شــرایط عمومی شــامل قصد، رضایت، نبودن موانع شرعی و اذن پدر یا 

جد پدری است که در این بخش مورد بررسی قرار می‌گیرد.

11. قصد. قصد

قصــد، عبــارت از ایجــاد وضــع جدید در عالم تقدیر و شــرط صحت عقد اســت. مشــهور فقها 
معتقدنــد عقد به قصد انشــاء محقق می‌شــود، به شــرط مقــرون بودن به چیــزی که بر قصد 
لــت کنــد. تبعیــت عقــد از قصد، امری مســلم اســت و در قالب قاعــده فقهی »العقــود تابعه  دلا

القصود« مورد بحث قرار می‌گیرد)موسوی بجنوردی، بی‌تا، ج 3، ص 116(.

کراه و شــرایط غیرقابل تحمل بیرونی و  اراده و قصــد هنگامی مؤثر اســت کــه تحت تأثیر ا
درونی قرار نگیرد، در غیر این صورت قصد و اراده نافذ نخواهد بود. نکاح یا ایجاب و قبول به 
لت دارند، واقع می‌شــود. ایجاب، اعلام قصد ازدواج گوینده با  الفاظــی کــه صریحاً بر قصد دلا
مخاطب خود و قبول، اعلام قصد پذیرش آن امر اســت. معمولاً ایجاب از طرف زن و قبول از 
طرف مرد است، اما عقد نکاح با وجود تقدم قبول بر ایجاب نیز صحیح است. امام خمینی؟رح؟ 
در مسئله 2370 توضیح المسائل می‌فرماید: »مرد و زن و یا وکیل آن‌ها که صیغه را می‌خواند، 
گر خودشان می‌خوانند زن با گفتن “زَوَجْتُكَ نَفْسی” قصدش  قصد انشاء داشته باشند؛ یعنی ا
یجَ” زن بــودن او را برای خود  ایــن باشــد کــه خود را زن او قــرار دهد و مرد با گفتــن “قَبِلتُ التَزْو
قبول نماید«)موســوی خمینی، 1385، ص 425(. از آنجا که متعه نوعی عقد اســت، پس قصد هم 
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بــه عنــوان شــروط عقــد در ازدواج موقت شــرط و معتبر اســت و از آنجا که شــرط صحت عقد 
است، فقدان آن موجب بطلان عقد می‌شود. در واقع با فقدان قصد، عقد ایجاد نمی‌شود.

22. رضایت. رضایت

رضا، شوق به ایجاد وضع جدید و شرط نفوذ عقد است. رضا و اختیار در صحت عقد شرط است؛ 
کراه و اجبار باشــد، صحیح نیســت. مرد و زن برای ازدواج باید رضایت داشــته  گر از روی ا پس ا
گر بدون آن باشــد، عقد باطل است)موســوی خمینی،  باشــند و از اختیــار خــود ازدواج نمایند و ا
1385، ص 309(. ازدواج موقت از این نظر که احتیاج به عقدی دارد که مشتمل بر ایجاب و قبول 

لفظی اســت؛ پس مجرد رضایت قلبی طرفین کافی نیســت و معاطات و نوشتن و اشاره کفایت 
نمی‌کند)موسوی بجنوردی، بی‌تا، ج 2، ص 235(. تراضی، شرط صحت عقد، و ایجاب و قبول مکره در 
ع به دلیل فقدان شرط تراضی به منزله معدوم است و دلیل آن نیز این آیه شریفه است  نظر شار
که می‌فرماید: »ای کسانی که ایمان آورده‌اید! اموال یکدیگر را در میان خود به باطل و از طریق 

نامشروع نخورید، مگر اینکه تجارتی با رضایت طرفین شما انجام گیرد«1)نساء: 29(.
فقهــای شــیعه به لــزوم مختار بودن متعاقــدان اتفاق‌نظر دارند؛ زیــرا در غیر این صورت 
فرد غیر مختار مسئول عمل دیگری خواهد بود و این خلاف اصل است. پس عقد فاقد رضا 
، غیر صحیح اســت)انصاری، 1415، ج 2، ص 143(. برخی فقها قائل  به علت فقدان شــرط مذکور
به صحت عقد فاقد رضا هســتند)بحرانی، 1363، ج 18، ص 374(. در نظر فقهای اهل‌ســنت نیز 
اختیار و رضایت، از جمله شــرایط عقد اســت و مســتند آن‌ها نیز آیه 29 ســوره نساء و حدیث 
2185 از صحــاح ابن‌ماجــه بــه روایــت از ابی‌ســعید خــدری از پیامبر؟ص؟ اســت کــه آن حضرت 

بَیع عَنْ تَراضِ«2 )جزیری، 1406، ج 2، ص 163(.
ْ
ل
َ
فرمود: »انما ا

33. عدم مانع شرعی. عدم مانع شرعی

مانع شرعی عبارت است از هر موردی که از نظر شرعی مانع ازدواج می‌شود. در برخی موارد 
با وجود شرایط صحت نکاح، به دلیل وجود موانع پیوند میان مرد و زن امکان‌پذیر نیست. 
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این موارد که به عنوان موانع نکاح مشــهورند، شــامل قرابت نســبی، ســببی، رضاعی، شــوهر 
، احرام و لعان و طلاق بار سوم و نهم هستند. داشتن، عده زن، کفر

11 _  _ 33. قرابت نسبی. قرابت نسبی

مفهــوم واحــد از ایــن نــوع خویشــاوندی، یعنــی تولد شــخصی از دیگــری یا منتهی شــدن دو 
شخص به مبدأ مشترک که از نسل یکسان هستند و در سه مجموعه طبقه‌بندی می‌شوند. 
ضابطه محارم نه‌گانه که ازدواج با آن‌ها حرام است، گروه‌های ارثی به جز )اولاد عمو و عمه و 

دایی و خاله( هستند)شهید ثانی، 1410، ج 2، ص 287(.

22 _  _ 33. قرابت رضاعی. قرابت رضاعی

گر زنی به کودکی شیر  به معنای خویشاوندی است که به علت شیر خوردن به وجود می‌آید. ا
دهد با این شرایط که شیر از ولادت شرعی باشد، شیر خوردن از پستان باشد، کودک زیر دو 
سال باشد، شیر خالص باشد، از یک شوهر باشد، زن شیرده واحد باشد، شیر خوردن باعث 
روییدن گوشت و استحکام استخوان شود و بین شیردهی چه کمی چه کیفی فاصله نیفتد، 
، صاحب شــیر یعنی شــوهر زن شــیرده پــدر رضاعی،  آنــگاه زن شــیرده مادر رضاعی شــیرخوار
خواهــران و بــرادران زن و مــرد، دایی‌هــا و خاله‌هــا و عمه‌هــا و عموهــای رضاعــی و اولاد زن و 
مــرد، خواهران و برادران رضاعی شــیرخوار می‌شــوند. به ســبب این عناویــنِ به وجود آمده و 
خویشــاوندی رضاعی، حرمت نکاح بین آن‌ها مترتب می‌شــود و هر عنوانی که در نَسَــب جزء 

محرمات است، همان عنوان هم در رضاع از محرمات است)ایروانی، 1393، ج 2، ص 82 _ 76(.

33 _  _ 33. قرابت سببی )مصاهره(. قرابت سببی )مصاهره(

مصاهره ارتباطی است که به وسیله عقد نکاح میان زوجین و اقربای زوجین حاصل می‌شود 
، زوجه پسر و  و در پی آن موجب حرمت نکاح می‌شود. نکاح زن پدر و هر چه بالاتر رود بر پسر
، مادرِ زنی که با او نزدیکی شده بر مرد و نیز مادرِ زنی که عقد شده  هر چه پایین‌تر رود بر پدر
اما دخول نشــده بر مرد حرام اســت. نکاح خواهر زن همزمان با زن جمع شــود، بر مرد حرام 
اســت. نکاح مرد بر برادرزاده یا خواهرزاده زنش حرام اســت، مگر با اذن او؛ اما برعکس جایز 

است)ایروانی، 1393، ج 2، ص 295(.
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44 _  _ 33. شوهر داشتن. شوهر داشتن

گر مردی با زنی که شــوهر دارد، ازدواج کند و به این موضوع عالم باشــد؛ زن تا ابد بر او حرام  ا
گر جاهل به موضوع باشد، به شرط دخول با آن زن نیز حرام ابدی می‌شود)ایروانی،  می‌شود و ا

1393، ج 2، ص 85(.

55 _  _ 33. عده زن. عده زن

ازدواج بــا زنــی که در عده دیگری اســت، حرام و این، از ضروریات فقه اســت. دلیل این حکم 
نیز آیات 232، 282، 234 ســوره بقره و آیه 1 ســوره طلاق اســت که بر وجوب تربص و عده زن 
لت می‌کند. در صورت علم هر دو به موضوع  مطلقه و زنی که شــوهرش فوت شــده اســت، دلا
و حکم یا علم یکی از آن‌ها، هر چند دخول هم نباشد و نیز با دخول هر چند جاهل باشند، 

حرام ابدی می‌شوند)همان، ص86(.

66 _  _ 33. احرام و لعان. احرام و لعان

بــرای مُحــرم جایــز نیســت زمانی که در حــال احرام اســت، ازدواج و نکاح انجــام دهد و فرقی 
گر با علم به حرمت انجام دهد، حرام ابدی می‌شــوند؛ چه  ندارد زن نیز محرم باشــد یا نه و ا
دخول انجام دهد و چه ندهد)همان، ص 95(. هر کس بر زنش نسبت زنا دهد، باید حد قذف 
بر او جاری شــود؛ مگر اینکه لعان انجام دهد و زمانی که لعان انجام شــود، حد از او برداشــته 

می‌شود، اما بر زنش تا ابد حرام می‌شود)همان(.

77 _  _ 33. کفر. کفر

بــرای مــرد مســلمان ازدواج با زن کافر غیرکتابی جایز نیســت و در جواز کافــر کتابی، اختلاف 
اســت. قــول بــه ازدواج مــرد مســلمان بــا زن کافــر کتابی به صــورت نــکاح منقطع بلکــه دائم 
نیــز خــاف قول مشــهور اســت؛ چون مشــهور می‌گوینــد عدم جــواز مطلقاً چــه انقطاعی چه 
دائم)نجفــی، 1367، ج 3، ص 28(، امــا بــه خاطــر مخالفت نکردن با مشــهور بهتر اســت احتیاط 

شود. برای زن مسلمان نیز ازدواج با غیر مسلمان جایز نیست)ایروانی، 1393، ج 2، ص 93(.
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88 _  _ 33. طلاق بار سوم و نهم. طلاق بار سوم و نهم

گــر مــردی زن آزاده‌ای را ســه بــار طلاق دهد که بیــن دو تای اول رجوع بدون محلل باشــد و  ا
زنی که 9 بار طلاق داده شده و طلاق عدی بوده است، حرام ابدی می‌شوند)شهید ثانی، 1410، 

ج 2، ص 306(.

44. اذن پدر یا جد پدری. اذن پدر یا جد پدری

دختر دوشــیزه برای ازدواج موقت یا دائم باید از پدر و در صورت نبود پدر از جد پدری خود 
کره با اذن ولیّ دختر امکان‌پذیر اســت، امــا در عین حال مورد  اجــازه بگیــرد. ازدواج دختــر با

نظرات مختلف واقع شده است.

کره کره. اذن پدر برای با 11 _  _ 44. اذن پدر برای با

کره، اصطلاحی فقهی اســت که در روایات و کتب فقهی درباره آن بحث شــده  ازدواج دختر با
کره هســتند. برخی  اســت. برخــی روایات موافــق و برخی مخالف اذن پــدر در ازدواج دختر با
فقها همچون شــیخ صدوق، شــیخ طوســی، بحرانی و بیشــتر فقهای معاصر معتقدند دختر 
دوشــیزه بالغــه برای ازدواج نیــاز به اجازه دارد)صدوق، 1418، ص 260؛ طوســی، 1407، ج 4، ص 153؛ 
کره  بحرانــی، 1363، ج 23، ص 212(. برخــی نیــز اجــازه پــدر را لازم نمی‌داننــد و معتقدنــد دختر با

بحث نقلاً و تحصیلاً 
ْ
مَشهور فی مَحلِ ال

ْ
بالغه، مستقل است. صاحب جواهر می‌گوید: »کَما اِنَ ال

یات الِاجماع  مرتضــی فِی الِانتِصــار و الناصر
ْ
 عَن ال

ْ
یــن سُــقوطِ الولایــة عَنْها بَل بیــن القدمــاء و المتأخر

علیها«. همچنین آنچه در موضوع تحقیق به نقل و جمع بین گذشــتگان و متأخرین مشــهور 

است، این است که ولایت از او ساقط شده است و حتی از شریف مرتضی در الانتصار و ناصریه 
نیــز بــر آن اجمــاع وجــود دارد )نجفــی، 1367، ج 29، ص 175(. در این میان برخی از جمله شــیخ 
انصــاری و امــام خمینــی؟رح؟ اعتقاد به نظریه تشــریک دارنــد و معتقدند که دختــر و پدر هر دو 
یة  یک بینِ الجار ما قَوْل بِالتَشــر

َ
باید راضی باشــند. شــیخ انصاری در کتاب النکاح می‌گوید: »وَ ا

ک اذن کنیز و  حَدهما اِلا مَعَ اِذْنِ الآخِر؛ و اما نظریه اشــترا
َ
عَقدْ ا

ْ
و آبیها فِی الاذن بِمَعنی عَدَمِ جِوازِ ال

پدرش به این معناست که عقد با اذن یکی از آن‌ها بدون اذن دیگری جایز نیست«)انصاری، 
قْوال: 

َ
 فَفِیه ا

ً
1415، ص 125(. امــام خمینی؟رح؟ نیز در تحریر الوســیله می‌فرمایــد: »وَاِما اِذا کانَتْ بکرا

کره است احتیاط واجب آن است که از هر دو اذن  گر دختر با لِاسْتِئذان مِنْهُما؛ و ا
َ
حْوَط ا

َ
لا

َ
... وَ ا
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گرفته شود)موســوی خمینی، 1385، ج 2، ص 254(. برخی نیز همچون شــیخ طوســی بین ازدواج 
دائم و موقت فرق قائل شده‌اند)طوسی، 1364، ص 340(.

کره کره. اذن پدر برای غیربا 22 _  _ 44. اذن پدر برای غیربا

فقهــای شــیعه معتقدند زنــی که قبلاً ازدواج کرده و بکارتش توســط جماع از بین رفته اســت 
یــا دختــری که ولیّ او نباشــد، نیاز به اذن ولیّ ندارد)موســوی خمینــی، 1385، ج 2، ص 590(. ثیب 
یعنــی دختــری که قبلاً ازدواج کرده اســت، موافقت خودش کافی اســت و نیــازی به اذن ولیّ 

ندارد)ایروانی، 1393، ج 2، ص 50(.
بنابراین برای هر ازدواجی چه دائم چه موقت، شرایط گفته شده باید رعایت شود؛ یعنی 
کراه و اجبار در نکاح شــرط اســت و  زن و مرد قصد انجام عقد داشــته باشــند، رضایت و عدم ا
ع ادا شود، موانعی همچون  باید با همان تشــریفات شــرعی و همان الفاظ بیان شــده در شــر
، در عده بودن زن و شــوهر داشتن زن در کار نباشد و  ســبب، نســب، رضاع، احرام، لعان، کفر
کره، از مهم‌ترین شــروط عمومی ازدواج موقت و  کثر فقها اذن پدر برای دختــر با طبــق نظــر ا

دائم است.

شرایط اختصاصی نکاح منقطعشرایط اختصاصی نکاح منقطع

افــزون بــر وجود شــرایط عمومی برای صحیح بودن صیغه موقت که بیان شــد، نکاح منقطع 
برای اینکه صحیح باشــد؛ باید برخی شــرایط اختصاصی را نیز داشــته باشــد. شروط مهم که 

: تعیین مدت زمان عقد و تعیین مهریه. مختص متعه هستند، عبارتند از

11. تعیین مدت. تعیین مدت

گــی متعه و عامل تفاوت آن با دائم تعیین مدتی اســت کــه با اتمام آن و یا بذل  مهم‌تریــن ویژ
کثری  آن توســط مرد، ازدواج بدون نیاز به طلاق به پایان می‌رســد. این مدت حداقل و حدا
گر مدت ازدواج موقت از طول عمر انسان معمولی فراتر باشد، ازدواج  ندارد. برخی معتقدند ا
گر مدت در زمان عقد موقت تعیین نشود،  به دائم تبدیل می‌شود. برخی دیگر نیز معتقدند ا
قــرارداد بــه ازدواج دائــم تبدیــل می‌شــود. مدت عقــد را می‌تــوان تمدید کــرد. همچنین مرد 
می‌توانــد از ادامــه صرف‌نظــر و در اصطلاح مدت باقی‌مانده را بذل کنــد و زوجیت را به پایان 
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برساند و یا طرفین می‌توانند پس از پایان مدت آن را به ازدواج دائم تبدیل کنند. ذکر مدت، 
شرط صحت عقد منقطع است و به قول مشهور در صورت عدم ذکر آن، متعه به دائم تبدیل 
می‌شــود)نجفی، 1367، ج 30، ص 172(. ســید مرتضی نیز مدت را شرط می‌داند و می‌گوید متعه، 

همان نکاح زمان‌دار است)شریف مرتضی، 1415، ج 1، ص 271(.
گر در عقد موقت مدت ذکر نشــود،  برخــی دیگــر از فقها چون شــهید ثانی معتقدنــد که ا
باطــل اســت و زوجیتی برقرار نشــده است)شــهید ثانــی، 1410، ج 2، ص 315( و دلیــل این حکم را 
صحیحــه زراره از امــام صــادق؟ع؟ بیان می‌کند که فرموده اســت: »متعه‌ای وجــود ندارد، مگر 
بــه دو امــر مدت معین و مهــر معین«)حر عاملــی، 1403، ج 14، ص 465(. امام خمینی؟رح؟ در تحریر 
الوســیله می‌نویســد: »تعییــن مقــدار مدت با خود آن‌هاســت و بایــد با زمان معین باشــد و از 
گر آن را مقدر به یک یا دو مرتبه کند بدون مشــخص کردن زمان،  کــم و زیــاد محفوظ بماند. ا
متعه بودنش باطل و عقد دائم منعقد می‌شــود که البته اشــکال دارد و احوط، اجرای طلاق 

و تجدید ازدواج است«)موسوی خمینی، 1385، ج 2، ص 311(.

22. تعیین مهر. تعیین مهر

در نکاح متعه ذکر مدت معلوم و مهر معلوم، شــرط اســت و به واســطه این دو شــرط از دائم 
تمایز پیدا می‌کند. در ازدواج موقت نیز مثل ازدواج دائم باید مهریه‌ای تعیین شــود و مقدار 
آن بســته به توافق طرفین اســت، اما بر خلاف ازدواج دائم که می‌توان تعیین مهریه را به بعد 
از ازدواج موکول کرد یا اصولاً توافقی بر آن نکرد، در ازدواج موقت عدم تعیین مهریه در زمان 
گر مهر ذکر نشود و  عقد موجب بطلان قرارداد می‌شــود. شــیخ طوســی در النهایه می‌گوید: »ا

تعیین نشود، عقد نکاح صحیح واقع نمی‌شود«)طوسی، 1400، ج 1، ص 489(.
طبــق آنچــه از آیه شــریفه »و زنانی را که متعه می‌کنید، واجب اســت مهر آنان را پرداخت 
کید شده  کنید«1)نســاء: 24( اســتفاده می‌شود، نســبت به تعیین و پرداخت مهریه توصیه و تأ
گر  اســت و در متعــه از شــروط و ارکان اســت. ذکــر مهریــه در ازدواج موقت شــرط اســت؛ پس ا
اخــال در آن شــود، باطــل اســت و اعتبــار مهریــه بــه آن اســت کــه مالیت داشــته باشــد، چه 
عیــن خارجی باشــد یــا کلــی در ذمــه یــا منفعــت یا عملــی کــه صلاحیت عــوض قــرار گرفتن را 
داشــته باشــد و نیز اعتبارش به آن اســت که کیل و وزن و یا عدد و یا مشــاهده وصف بســته 

.> ة�ً ض�َ رِ�ي ورَهُ�نَّ �فَ ُ ج�
أُ
وهُ�نَّ � �تُ

آ
� هُ�نَّ �فَ هِ مِ�نْ مْ �بِ

عْ�تُ مْ�تَ مَا اسْ�تَ 1. >�فَ
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بــه نــوع آن معلوم باشــد و مقدارش بســته بــه نظر و رضایت طرفیــن دارد که کم باشــد یا زیاد 
)موسوی خمینی، 1385، ج 2، ص 310(.

احکام خاص نکاح منقطعاحکام خاص نکاح منقطع

ازدواج موقت افزون بر شــرایط اختصاصی، دارای احکام مخصوص اســت که تفاوت‌هایی با 
احکام دائم دارد و با عقد متعه، این احکام بر آن مترتب می‌شود.

11. انقضای عقد. انقضای عقد

طلاق در متعه وجود ندارد و انقضای آن با پایان مدت یا بذل مدت است. طبق نظر مشهور 
ایــاء و لعــان نیــز در آن امــکان ندارد؛ هر چند در لعــان و ظهار اختلاف‌نظر وجود دارد)شــهید 

ثانی، 1410، ج 2، ص 337(.

22. ارث. ارث

در ایــن مــورد نیــز اختلاف‌نظر وجــود دارد. برخی فقیهان معتقدند زن و شــوهر از یکدیگر ارث 
نمی‌برند، مگر شرط ضمن عقد کنند)طوسی، 1400، ج 1، ص 513؛ شهید ثانی، 1410، ج 2، ص 339(. نظر 
مشهور این است که ارث نمی‌برند و شرط توارث نیز باطل است )نجفی، 1367، ج 30، ص 190(. سید 
مرتضی معتقد است که ارث می‌برند، مگر به شرط عدم توارث)شریف مرتضی، 1415، ج 1، ص 302(.

33. تعداد. تعداد

بــر اســاس نظر مشــهور مــرد در ازدواج موقــت محدودیتی در تعــداد ندارد و به هــر میزان که 
بخواهد، می‌تواند همسر موقت اختیار کند؛ بر خلاف ازدواج دائم که به چهار همسر همزمان 

محدود شده است)شهید ثانی، 1410، ج 2، ص 302(.

44. عده. عده

ک شدن از حیض پس از پایان متعه  بر اساس نظر مشهور مدت عده ازدواج موقت، دو بار پا
گر شوهر  است. زنی که حیض نمی‌بیند و در سن یائسگی نیست، باید 45 روز عده نگه دارد و ا
در اثنــای ازدواج موقــت بمیــرد، عــده هماننــد ازدواج دائم چهار مــاه و ده روز است)موســوی 

خمینی، 1385، ج 2، ص 313(.
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55. نفقه. نفقه

در ازدواج موقت مرد موظف به پرداخت نفقه نیســت، مگر در شــرایطی که بر آن توافق کرده 
باشند)موسوی خمینی، 1385، ص 412، م 2424(.

بنابرایــن دو شــرط مهــم تعیین مدت و تعیین مهریه، از شــرایط صحت متعه اســت و هر 
گونه اخلال در این دو شرط، صحت ازدواج موقت را مختل می‌کند. برخی احکام مخصوص 
متعه عبارتند از اینکه در متعه نفقه و ارث نیست، مگر شرط کرده باشند. در متعه طلاق نیز 
وجــود نــدارد و محدودیتــی در تعداد زوجه موقت برای مرد نیســت و مدت عده زن در متعه 

با دائم متفاوت است.

نتیجه‌گیرینتیجه‌گیری

ازدواج یا نکاح، پیوندی میان زن و مرد اســت که رابطه زناشــویی بر پایه آن شــکل می‌گیرد و 
کم می‌شــود. ایــن قرارداد و عقد  مجموعــه‌ای از تکالیف و حقوق شــرعی و قانونی بر آن‌ها حا
بر دو قســم اســت: نکاح دائم که بر اســاس آن خانواده شــکل می‌گیرد و به عنوان یک بنیاد 
اجتماعی پایدار به شمار می‌آید و نکاح موقت که در فرهنگ اسلامی به ازدواج موقت، نکاح 
منقطع و متعه تعبیر می‌شود و بر اساس آن رابطه زناشویی موقت یا بلندمدت معین و مهریه 
مشخص پدید می‌آید. ازدواج موقت نیز هر عقد دیگری دارای شرایط عمومی از جمله قصد، 
رضایت و عدم مانع شرعی است و تفاوت آن با ازدواج دائم، در شروط اختصاصی مدت معلوم 
، احکام خاصی  و مهر مشخص است. غیر از محدود بودن مدت در نکاح منقطع و تعیین مهر
نیز بر این ازدواج مترتب می‌شود. در ازدواج موقت ارث و نفقه‌ای برای زن وجود ندارد، مگر 
آنکه زوجین آن را شرط کرده باشند. با انقضای مدت و یا بذل آن، عقد موقت پایان می‌پذیرد 
و طلاقــی وجــود نــدارد. از نظر تعداد زن متعه برای مرد هیــچ محدودیتی وجود ندارد. مدت 
عــده نگــه داشــتن زن در نکاح منقطــع با دائم، متفاوت اســت؛ در حالی که شــکی در جواز و 
حلیت متعه و اینکه نوعی از ازدواج است، وجود ندارد. بنابراین ازدواج موقت، نوعی نکاح و 
قراردادی است که در آن زن و مرد به عنوان زن و شوهر هر چند موقت با تعیین مهر و مدت 
مشــخص به هم محرم می‌شــوند و رابطه‌شــان مشــروع و تابع مقررات شــرعی و قانونی است. 

از این‌رو قابل مقایسه با روابط نامشروع نیست و جایی برای سوءاستفاده باقی نمی‌ماند.
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