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 1يدّراسة الفقهيّة لنشر الحرمة الرّضاعيّة  للحليب النّاتج عن التّلقيح الصّناعال

  _______________ 3 يزارع يمهد، 2يقائن يمحمد محمد  _______________ 

ّال ّصملخ 
إنّ الانتشار الواسع لعلاجات العقم عن طريق التلّقيح الصّناعي يجعل من الضّروري الإجابة على السؤال 
عمّا إذا كانت الرّضاعة بالحليب النّاتج عن هذا الحمل توجب وتتسبّب في انتشار الحرمة الرّضاعيّة بين 

ن الرّحم في عمليّة التّلقيح الاصطناعي ومن يتبعهما مالرّضيع وبين صاحب الحيوان المنوي أو صاحبة 
المحارم النسبيّة؟ يمكن القول بأن الدّليل الرّئيسي الذّي يمكن الاستشهاد به في هذا الأمر هو صحيحة 

ن نشر الحرمة للتعّبير ع« كلد  ك من لبنك ولبن و  ت امرأت  ع  رض  أ  »عبد اللهّ بن سنان، حيث استخدمت عبارة 
ير تنطبق أيضاً على الحليب النّاتج عن الحمل غ« حليب ولدك». يبدو أنهّ بالرّغم من أنّ عبارة الرّضاعيّة

كوّن في مقام التحّديد، يمكن استنتاج شرط شرعيّة ت« امرأتك»الشّرعي، ولكن بالنّظر إلى كون تعبير 
ف إلى ذلک أنهّ بالرّجوع إلى الإطلاقات وا هذا  لأصول السّارية فيالجنين لنشر الحرمة الرّضاعيّة. أض 

الموضوع، نصل إلى نتيجة مفادها أنهّ في حالتين؛ الرّضاعة بالحليب النّاتج عن تلقيح حيوان منوي للرّجل 
ببويضة زوجته ونقل النّاتج عن هذا التّلقيح إلى الرّحم البديل لامرأة أجنبيّة، وكذلک في حالة تلقيح حيوان 

طلقاً )سواء تمّ نقل الناتج إلى رحم بديل أو إلى رحم الزّوجة الشّرعيّة منوي للرّجل ببويضة امرأة أجنبيّة م
َّلصاحب الحيوان المنوي(، في هاتين الحالتين مقتضى إطلاق آية  واستصحاب  مكَُّذلََِّّاء َّر َّاَّو َّمَّم َّكَُّل ََّّأُحِل 

لّ الزّواج، هو عدم انتشار الحرمة الرّضاعيّة بين الرّضيع وبين صاحب الحيوان المنوي وصاحبة الرّحم؛  ح 
أمّا إذا تمّ تلقيح الحيوان المنوي للرّجل ببويضة زوجته وانتقل إلى رحمها ولو لم يقع الجماع؛ فنشر الحرمة 

 .نالرّضاعيّة ثابت بمقتضى صحيحة  عبد اللهّ بن سنا
ة: ّ .نالرّضاعة، التّلقيح الصّناعي، صحيحة عبد اللهّ بن سنان، شرعيّة تكوّن الجني المفردات الأساسيّ

                                                      
  1112 محرم 22 :الموافقة تاريخ                                                                                  1111 شوال 11 :الاستلام تاريخ .1
 ghaini@yahoo. com                       إيران. بقم، العلمیّة الحوزة في والأصول الفقه خارج بحث في محاضر .2
 قم، ةجامعب الكلام علم في دكتوراه الأطهار، ةالأئمّ  فقه مركز ي،بّ الطّ  الفقه في ابعالرّ  المستوى من باحث .3

                      Mahdizareei111@gmail. com                                                                                     المُراسل( ف)المؤلّ  إيران.

  

 مجلة نصف سنویة محکّمة
 1447 ربیع و الصیفـ ال 17ة ـ العدد تاسعالسنة ال
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 1یمصنوع حي حاصل از تلق  یرش ی بارضاع تينشر محرم یفقه بررسی

  _______________ 3یزارع ى، مهد2یقائن ىمحمد محمد  _______________ 

ّچکیده
سازد ىاين پرسش را ضروری م بههای ناباروری به روش تلقيح مصنوعى، پاسخ گستردگى درمان

ها، موجب و سبب نشر محرميت رضاعى بين شيرخوار كه آيا رضاع با شير حاصل از اين بارداری
شود يا مى وی )محارم نسبى( يا صاحب رحم در فرايند تلقيح مصنوعى و توابع مبا صاحب اسپر 

ت ع  أرض  » دليل صحيحۀ عبدالله بن سنان است كه در آن از تعبير بهترينتوان گفت مى خير؟
رسد نظر مى به .برای بيان نشر حرمت رضاعى استفاده شده است« کلد  و   ک و لبن  ک من لبن  مرأت  إ

توجه به  ااما ب ،حاصل از بارداری نامشروع نيز صادق است شيردر مورد « لبن ولدک» اگرچه تعبير
مت گيری جنين برای نشر حر، اشتراط مشروعيت شكل«تکأامر » در مقام تحديد بودن تعبير
در دو مورد رضاع با شير حاصل از تلقيح اسپرم مرد با تخمک  . همچنينرضاعى قابل استفاده است

لقيح ت ای زن بيگانه، و مورداز اين تلقيح به رحم اجاره پديدآمدهاش و انتقال رويان همسر شرعى
 ً  ای منتقل شود و چه به رحم همسر)چه رويان به رحم اجاره اسپرم مرد با تخمک زن بيگانه مطلقا

َّل ََّّشرعى صاحب اسپرم(، مقتضای اطلاق آيۀ و جريان استصحاب حليت  مكَُّلَِّذ ََّّء َّار َّو ََّّامَّم َّكَُّاُحِل 
؛ اما در استازدواج، نشر نيافتن محرميت رضاعى بين شيرخوار با صاحب اسپرم و صاحب رحم 

يزشى رحم وی منتقل شود، ولو اينكه آم بهو  ،صورتى كه اسپرم مرد با تخمک همسر خودش تلقيح
 صورت نگرفته باشد، نشر حرمت رضاعى به مقتضای صحيحۀ عبدالله بن سنان ثابت است.

ّ گیریَّجنین.رضاع،َّتلقیحَّمصنوعی،َّصحیحۀَّعبداللهَّبنَّسنان،َّمشروعیتَّشكلَّواژگان کليدی:

                                                      
 1102 مرداد 20 تأيید: تاريخ                                                                                   1102 ارديبهشت 11 دريافت: تاريخ .1
 ghaini@yahoo. com                             مسئول( )نويسندۀ .ايران قم، علمیۀ حوزۀ اصول و فقه خارج مدرس .2
 ايران. ،قم دانشگاه اسلامی كلام دكترى ،راطها ۀائم فقهی مركز پزشكی فقه چهار سطح پژوهدانش .3

 Mahdizareei111@gmail. com                                                                                                 ول(ئمس ۀ)نويسند
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ّمقدمه
شرفت  شكی، بخش عمده دانشبا پی صنوعی پز شكلات نابارورى، عمدتاً با تلقیح م اى از م

ست. شته ا شده، و مباحث فقهی خاص خود را به دنبال دا  ،اين روشمدهاى ايكی از پی حل 
تواند با آن، فرزند خود يا می كه وىآيد باردار به وجود می بانوىشیییرى اسییت كه در سییینۀ 

اين اينجاسیییت كه  هاى ايجاد محرمیت اسیییت.و اين خود يكی از راه ه كندديگرى را تغذي
صل از شود كه بحث جدى می صل از باردارى حا شیر حا ضاعی بر  آيا احكام محرمیت ر

صنوعی هم مترتب  ست تلقیح م شر حرمت يا اينا ضاع، موجب ن ست گونه از ر سببنی  و 
وعی اسییتا البته اين مسییئله حاصییل از باردارى طبیعی و ریرمصیین صییرفاً شیییر ،محرمیت

سعه به جايی  ست و قابل تو صنوعی نی صر به فرض تلقیح م ست منح شیر بر اثا ر تزريق كه 
 ازدواج نكرده باشد. اصلاً وى ايجاد شده باشد؛ هرچند در سینۀ زن هاى مولد شیر هورمون

در تلقیح مصنوعی حالات و صور مختلفی متصور است؛ به عبارت ديگر گاه تلقیح 
در مواردى كه مشكل نابارورى صرفاً اختلال در تخمک  است كه عی به روش اينداكشنمصنو

در اين روش با تزريق  شود.انجام میو كیفیت اسپرم در آقايان مناسب است  ،گذارى بوده
هاى لازم ده و احتمال بارورى با انجام آموزششداروهاى هورمونی، زمان تخمک گذارى تنظیم 

گذارى ، زمان تخمکزنبا تزريق دارو به  IUI و گاه با روش .يابديش میو مقاربت طبیعی افزا
شده و پس از فرآورى نمونه، به  گرفتهاسپرم  ۀنمون مردتنظیم و در زمان آزادسازى تخمک، از 

مرد با همسرش داشتن يا نداشتن تفاوت اين دو روش در آمیزش  .دشوداخل رحم تزريق می
بلكه تخمک اهدايی زنی  ؛گیردو گاه نه تنها آمیزشی بین مرد و همسرش صورت نمی .است

يا اين تلقیح  ؛شوددر داخل درمانگاه با اسپرم مرد بارور می ICSI بیگانه به روش تلقیح مصنوعی
اما در داخل رحم زنی بیگانه قرار  ،پذيرداسپرم با تخمک همسر شرعی خود مرد صورت می

 شود.ياد می «اىرحم اجاره»با تعبیر از آن عمدتاً  شود كهداده می
نسبت به تحقق محرمیت رضاعی نیز اعتبار شروط مختلفی چون تحقق وطی و آمیزش 

)مردى كه اسپرم او سبب باردار شدن زن شیرده شده(، حیات  مشروع، ولادت نوزاد، اتحاد فحل
محل بحث و تبادل نظر واقع  و زنده بودن زن شیرده، كمیت و كیفیت خاص در شیردهی و...

يا حیات زن شیرده و  ،شده است؛ طبیعی است كه شروطی چون كمیت و كیفیت شیردهی
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چراكه تحقق و رعايت آنها مفروض انگاشته  ؛لۀ مورد بحث دخالتی ندارندئولادت نوزاد در مس
مصنوعی،  رىشده است؛ چنانچه اتحاد فحل نیز با توجه به دخالت تنها يک اسپرم در فرايند بارو

اما برخی شروط مثل تحقق وطی و مشروعیت جنین حاصل از آن  .عنصر متغیرى نخواهد بود
هاى چراكه در عمدۀ روش ؛كننددر صورت اعتبار، نقشی جدى در تعیین تكلیف مسئله ايفا می

ن پذيرد و در برخی موارد هم تلقیح بیتلقیح مصنوعی، آمیزشی بین طرفین رابطه صورت نمی
 .شان برقرار نیستخورد كه پیوند زناشويی مشروعی بینو تخمک مرد و زنی رقم می اسپرم

حالات مختلف تلقیح مصنوعی به تناسب ارتباطشان با شروط اعتبار شده در رضاع، در 
بندى هستند: يا اسپرم مرد با تخمک همسر خودش تلقیح يافته يا با چهار فرض كلی قابل دسته

ر د )جنین به وجود آمده از تلقیح مصنوعی( هر دو حالت يا رويان ؛ دراست تخمک زن بیگانه
روشن است كه نسبتِ  .اى زن بیگانهرحم همسر صاحب اسپرم قرار گرفته يا در رحم اجاره

دخالت  ،)چه تخمک وى در فرايند تلقیح محرمیت رضاعی در تمام حالات، بین زن شیرده
 -چنانچه خواهد آمد-چراكه  ؛برقرار است و نوزاد شیرخوار داشته باشد چه تخمک ديگرى(

هَاتُكُمُ  عنوان مادر رضاعی تِي أُمَّ بر زن شیرده صادق است؛ همچنین روشن  أَرْضَعْنَكُمْ  اللاَّ
لو اينكه آن و ؛است كه هیچ نسبت رضاعی بین زنی كه به نوزاد شیر نداده با نوزاد برقرار نیست

نسبت صاحب اسپرم و نوزاد  ،بحث قرار گیرد محلبايد آنچه  .زن، صاحب تخمک بوده باشد
 .استو نیز صاحب رحم و نوزاد در حالات مختلف تلقیح مصنوعی و رضاع 

ّپیشینه
مطلبی  ،خرأتلقیح مصنوعی، در كلمات فقیهان متقدم و مت ۀبا توجه به نوپیدا بودن مسئل 

مات كل» كتاب ۀشود؛ اما برخی فقیهان معاصر مانند نويسنداين موضوع يافت نمی ۀدربار
 ؛دانبخشی از اثر خويش را به بحث از خصوص تلقیح مصنوعی اختصاص داده، «ةسديد

  1.اندها نشدهرضاع با شیر حاصل از اين نوع تلقیح ۀدر اين آثار متعرض بحث از مسئل ولی
اده براى كیفیت معتبر در شیر مورد استف ۀهاى پیشین در زمینتفاوت نوشتار حاضر با پژوهش

اين است ، 2«بررسی تحقّق رضاع با شیردهی از بانک شیر»ۀ نشر محرمیت رضاعی مانند مقال

                                                      
  .77 ،103صص ،ةسدید کلمات من،ؤم .1
  .123ص ،9ۀشمار ،اجتهاد و فقه ۀفصلنام دو ،«شیر بانک از شیردهی با رضاع تحقق بررسی» میرزاخان، .2
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ه هاى شیر ذخیراز لقاح طبیعی است كه در بانک آمدهپديدكه در آنها موضوع مورد بحث، شیر 
اند؛ در حالی كه نوشتار رار دادهبراى محرمیت را مورد توجه ق سینهشده و شرط مكیدن شیر از 

هاى فقهی، به بررسی نشر محرمیت رضاعی در فرض كوشد با تكیه بر استدلالمی پیش رو
 .است زنی بپردازد كه از لقاح مصنوعی باردار و صاحب شیر شده سینۀمكیدن شیر از 

ّشناسیمفهوم
و حرمت يا محرمیت ؛ 1مادر يا دايه است سینۀبه معناى مكیدن شیر توسط كودک از  «رضاع»

شتر  صی میان دو نفر يا بی شرايط خا شیردادن با  ست كه بر اثر  شاوندى ا ضاعی، نوعی خوي ر
ساس آن كهشود ايجاد می ست ،بر ا شیر  2.ازدواج با آنها حرام ا در ادبیات فقهی از كودكی كه 

)مردى كه و از صاحب شیر  ،«مرضعه»، از زن شیردهنده به «مرتضع»زن ديگرى را خورده، به 
 3شود.ياد می« صاحب لبن»يا « فحل»زن شیرده از او باردار شده است( به 

معناى به، 1لقاح است و با توجه به تعريف لقاح به منی حیوان نر ۀبرگرفته از واژ ،«تلقیح» 
در  «تلقیح مصنوعی» است.شدن  باردار قبول منی حیوان نر توسط حیوان ماده و آبستن و

هايی است كه در آنها مايع منی يا اسپرم شامل انواع روش ،اصطلاح فقه، حقوق و پزشكی
 شايان ذكر .گیردشدن با تخمک، در اندام تناسلی زن قرار میاز آمادگی با پرورده پسمرد 

 2براى آبستن شدن زن، انجام نزديكی جنسی ضرورت ندارد.است كه 

ّاللبن»اعتبارّبودنّبی ّخودیّشیر(ششّخودبه)جو«ّدَرُّ
« دَرُّ اللبن» خودى شیر در سینۀ زن يا دختر با تعبیرجوشش خودبه ۀ، از مسئلبیانات فقیهاندر 

محل اختلاف  ىشیرچنین نشر نیافتن محرمیت رضاعی با  ی،در فقه امام 6.شودياد می

                                                      
  رضع. ۀواژ ذيل :270ص ،1ج ،العین فراهیدى، .1
  .261-309صص ،29ج ،الکلام جواهر نجفی، ؛226ص ،2ج ،الإسلام شرائع حلی، .2
  .93ص ،2ج ،الخلاف طوسی، .3
  .17ص ،3ج ،العین فراهیدى، .4
  .22ص ،حقوق و فقه دیدگاه از پزشکی هایباروری رضانیا، ؛12ص ،مصنوعی تلقیح لنكرانی، فاضل .5
  .226ص ،2ج ،الإسلام شرائع حلی، .6
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اين، وه بر علا 1اند.چنانچه شیخ طوسی و ابن زهره بر اين مسئله ادعاى اجماع نموده ؛نیست
 رواياتی هم مورد استناد قرار گرفته است؛ از جمله: 

حمید بن زياد عن الحسن بن محمد عن احمد بن الحسن المیثمی عن يونس بن يعقوب 
 وَ  جَارِيَةً  فَأَرْضَعَتْ  -وِلَادَة   رَیْرِ  مِنْ  لَبَنُهَا دَرَّ  امْرَأَة   عَنِ  سَأَلْتُهُ »قال:  هبی عبد اللأعن 

بَنِ  ذَلِكَ  مِنْ  رُلَاماً  بَنِ  بِذَلِكَ  يَحْرُمُ  هَلْ  -اللَّ ضَاعِ  مِنَ  يَحْرُمُ  مَا اللَّ   2«.لَا  قَالَ  الرَّ
محمد بن علی بن محبوب عن عبد الله بن جعفر عن موسی بن عمر البصرى عن صفوان 

 -وِلَادَة   رَیْرِ  مِنْ  لَبَنُهَا دَرَّ  امْرَأَة  »: لهبن يحیی عن يعقوب بن شعیب قال: قلت لأبي عبد ال
ضَاعِ  مِنَ  يَحْرُمُ  مَا ذَلِكَ  مِنْ  يَحْرُمُ  أَ  -إِنَاثاً  وَ  ذُكْرَاناً  فَأَرْضَعَتْ    3«لَا. لِي فَقَالَ  -الرَّ

 حمید بن زياد و حسنبه جهت وقف  و كتاب كافی نقل شده فوق درروايت نخست با سند 
اما شیخ  موثقه است؛، 1ر استبن محمد بن سماعه و احمد بن حسن میثمی كه نوۀ میثم تما

م از ه وىطريق صحیح از كتاب ابن ابی عمیر نقل كرده و  اهمین روايت را ب ،صدوق در فقیه
  6صحیحه است. امامی ثقه بوده و روايتروايت دوم  تمام روات 2.كنديونس نقل می

از نشر حرمت  به پرسشدر پاسخ  «لا» به واسطۀ تعبیر بر مدعا دلالت هر دو روايت
 .استخودى در نشر نیافتن محرمیت روشن رضاعی با شیر جريان يافتۀ خودبه

 از تزريق هورمون به دختر آمدهپديدشیرخوارگی و رضاع با شیر  كه روشن شد بنابراين
 شود.اى كه باردار نشده است، سبب محرمیت رضاعی نمیدوشیزه

ّیحّمصنوعیازّتلقّآمدهپدیدشیرّّبابررسیّشرایطّمحرمیتّ
سئله  صورت م شدن  شن  شروطی  بايدبا توجه به رو سی ادلۀ  صورتپرداخت به برر  كه در 

ست.اعتبار، در  شروط تعیین محل بحث عمیقاً تأثیرگذار ا شت،  قام، كننده در مچنانچه گذ
 .است وطی)آمیزش(و مشروعیت دو شرط تحقق 

                                                      
  .336ص ،النزوع ةغنی حلبی، ؛91ص ،2ج ،الخلاف طوسی، .1
  .116ص ،2ج ،الکافي كلینی، .2
  .322ص ،7ج ،حکامال  تهذیب طوسی، .3
 .117ص ،رجال نجاشی، يونس: وثاقت ؛332ص ،رجال طوسی، ؛71 و10 ،132صص ،رجال نجاشی، .4
  .179ص ،3ج ،الفقیه یحضره لا من صدوق، .5
  .362ص ،رجال طوسی، ؛192و117و102و220و331صص ،رجال نجاشی، .6
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ّشرطّنخست:ّاعتبارّوطیّدرّتحققّمحرمیتّرضاعی
متوقف بر  ،شییودرضییاعی كه موجب نشییر محرمیت میبر اين باور اسییت كه محقق حلی  

ست ست .شروطی ا شیر، از نكاح  شرطین نخ شدپديد آمده اينكه  شیر بنابراين ؛با ى به اگر 
سینۀ زن جريان پیدا كند ،خود و بدون ازدواج و باردارىصورت خودبه شر حرمت  ،از  سبب ن

شد شروع ،علاوهبه 1.نخواهد  شد نكاح بايد م صل از زنا، محرمیت  ؛با شیر حا سبت به  لذا ن
ه نبايد اى كنكته .شود و نسبت به شیر حاصل از وطی به شبهه نیز ترديد وجود داردمحقق نمی

ست كه منشپوشی چشماز آن  ستیت نكاح مشروع براى باردارى كافی ئشود اين ا ا اگر ؛ لذا
یر اين زن مطلقه سییبب نشییر را طلاق دهد، شیی وى ،مردى پس از باردارى مشییروع همسییرش

 خواهد شد. )اصطلاحاً فحل صاحب لبن( محرمیت رضاعی بین شیرخوار و شوهر سابق
دلیلی كه بر اشتراط وطی در تحقق محرمیت رضاعی اقامه شده، اجماعی است  ترينكلیدى
ر نكاح معتبر در نشبه اين اجماع تصريح، و شهید ثانی  .نسبت داده شده است انكه به امامی

از آنجايی كه اشتراط نكاح، معقد  2است.موده نتفسیر  رمت رضاعی را به وطی)آمیزش(ح
ن خواهد بود كه براى نشر حرمت رضاعی، اجماع آلذا نتیجۀ چنین تفسیرى  ،اجماع واقع شده

اهر در موردى ظ ،پس ثمرۀ اين تفسیر از اجماعِ محكی ؛بر اشتراط وطی قائم شده است انامامی
 ، آمیزش كنیز را براىکيا كنیزى از مالكش يا از ریرمالكی كه مال ،شود كه زنی از شوهرشمی

له(،او تحلیل كرده ر د .باردار شود اما منشأ حمل و باردارى، ملاعبه باشد نه دخول و وطی )محلَّ
 ؛هد بودچنین موردى چون نكاح به وطی تفسیر شده، نشر حرمت رضاعی خلاف اجماع خوا

تلقیح مصنوعی نیز در  ۀدر مورد مسئل 3.استمتذكر اين ثمره شده نیز چنانچه صاحب جواهر 
 .دبه نشر نیافتن حرمت رضاعی ملتزم ش دباي ،فروضی كه وطی صورت نگرفته باشد

اين تفسیر از شهید ثانی در حالی است كه  (:مراد از نکاح، عقد است نه وطی) اشکال نخست
 خصوص در كتاببه نهایفق ادبیاتو بیشتر روايات و  كاربردهاى قرآنیدر « نكاح»كلمۀ 

اما به معنی وطی كه يكی از معانی آن  ؛در مقابل طلاق استو به معناى عقد نكاح  ،النكاح

                                                      
  .226ص ،2ج ،الإسلام شرائع حلی، .1
 .207ص ،7ج ،الإفهام مسالک عاملی، .2
  .262ص ،29ج ،الکلام جواهر نجفی، .3
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محقق ثانی  ،2ی چون فخر المحققیننهایفق عباراتالبته ظاهر  1رود.به كار میكم  بسیار ،است
و  ،2كاشف اللثام، 1کصاحب مدار، 3-تابع فخر المحققین استكه در بسیارى از موارد -

 6.استتفسیر نكاح به وطی  نیز صاحب رياض
ع، حرمت رضامحقق زنجانی معتقد است كه اين گروه از فقیهان با دقت در اين نكته كه 

كنیز موطوئۀ مالک يا كنیز محلله براى شخص و از دائر مدار خود عقد نیست و اگر هركدام 
د، حرمت رضاعی نزنی كه وطی به شبهه شده، نوزادى را شیر بده -بنا بر مشهور- همچنین

اين  در اند تا عبارت محقق حلینكاح را به وطی تفسیر كرده بنابراين ايشان؛ كندپیدا مینشر 
، همۀ اين (7)انتشار الحرمة بالرضاع يتوقف علی شروط: الأول ان يكون اللّبن عن نكاح باره

 2شود. موارد را شامل
 ،اشنكاح در معقد اين اجماعِ ادعايی را بايد به همان معناى ظاهرى ۀرسد كلمبه نظر می 

را مرتكب  -يعنی حمل آن بر وطی-و اين تفسیر خلاف ظاهر  نموديعنی عقد ازدواج حمل 
محقق حلی در شرايع، تعبیر نكاح،  چون نیهایدر كلمات فق نخست آنكهشاهد  د.نش

ی شبهه تنزيله علأتردّد  ةنكاح الشبه يو ف»بیان شده است:  «الصحیح»عنوان موصوف به
ی در حال ؛نكاح متصف به صفت صحیح شده است ۀدر اين عبارت، كلم 9«.النكاح الصحیح

تواند كند؛ چون عقد نكاح، میكه بنا بر تفسیر نكاح به وطی، اين عبارت اشكال پیدا می
یست كه كلمۀ وطی به صرف اينكه كسی مرتكب متصف به صحیح و فاسد شود؛ اما متعارف ن

ايز تواند به صفت جبلكه وطی می ؛متصف به صحت و فساد شود ،خلاف شرع شود يا نشود
 -به نظر خودش-صاحب جواهر عبارت محقق حلی را رو ازاينيا حرام متصف گردد؛ 

                                                      
  .1296ص ،11ج ،نکاح کتاب زنجانی، .1
  .12ص ،3ج ،القواعد یضاحإ حلی، .2
  .190ص ،12ج ،المقاصد جامع ،كركی .3
  .101ص ،1ج ،المرام ةنهای عاملی، .4
  .121ص ،7ج ،اللثام کشف هندى، فاضل .5
یاض طباطبايی، .6   .22ص ،2ج ،المسائل ر
 .226ص ،2ج ،الاسلام شرایع حلی، .7
  .1297ص ،11ج ،نکاح کتاب زنجانی، .8
  .226ص ،2ج ،الإسلام شرائع حلی، .9
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 1.«بالعقد الصحیح يالوط»: استاصلاح كرده گونه اين
؛ آن دارد وجود مسئله در كه است اشكالی از رهايی دلیل به وطی ۀواژ از فقها تفسیر اين

عقد نكاح، ملاک حكم نشر حرمت رضاعی نیست و مواردى اشكال عبارت از اين است كه 
 راما اگ شود؛چون وطی كنیزى كه به عقد نكاح درنیامده نیز سبب نشر حرمت رضاعی می

خ در پاس .شوندمی نیز داخل در حكم نشر حرمت ى مواردشود چنین نكاح به وطی تفسیر 
 ؛ چراكهاست اشكال بی عبارت شرايعموضوع قرار گرفتن نكاح در  گفت:توان یاين تفسیر م به

ل ، و موارد ديگر مثدانسته نكاح را به معنی عقد لذا و استناظر به مسائل نكاح  اين عبارت
سخن  فت.گردر نظر بايد حقات اين مسئله عنوان ململک يمین يا تحلیل يا وطی به شبهه را به

ر نظايرى داى است كه شیوهملحقات آن،  پوشی ازچشمگفتن دربارۀ يک موضوع اصلی و 
ه اگر كند ك. براى نمونه شیخ طوسی در مبسوط تصريح میدارد بیانات دانشمندانروايات و 

، به به تعداد معتبر شیر دهداش اى كه همسر ندارد، كودكی را از سینهبانوى باكره يا ریرباكره
اختصاص به موارد زوجیت ندارد  ،با اينكه حكم ؛2احتمال قوى حكم محرمیت نداشته باشد

و لا زوج »ولی ايشان قید  ،شودو شامل موارد ملک يمین و تحلیل و وطی به شبهه هم می
ر زوج يا د كسی را نداشته باشد كه ،شود مقصود اين است كه آن زن روشن تاده فزورا ا «لها

 ت.زوج اسحكم و ملحق به 
بر  دنكاح در معقد اجماع و لبی بودن اجماع باي ۀحاصل آنكه به جهت اجمال در واژ

 متیقن از آن اقتصار نمود.
علاوه بر آنچه بیان شد، صاحب جواهر اين احتمال را  :(قید غالبی بودن وطی) اشکال دوم

طۀ به اعتبار رلبۀ تحقق وطی در راب ن،هایكه تفسیر نكاح به وطی در كلمات اين فق داده است
نكه تحقق وطی در نشر حرمت شرط شده باشد؛ به بیان ديگر از آنجا كه آنه  ،ازدواج باشد

و فرض باردارى مشروع بدون وطی  ردمفهوم ندا ،تحقق وطی در عقد نكاح، قید رالبی است
البته خود صاحب جواهر با اعتراف به  .سازدعی خارج نمیرا از حكم نشر حرمت رضا

                                                      
  .266ص ،29ج ،الکلام جواهر نجفی، .1
 .311ص ،2ج ،المبسوط طوسی، .2
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 1كند.تصريح شهید ثانی بر اشتراط دخول و آمیزش، اين احتمال را موهون می
-ی شهید ثانی چون نهایفق با فرض پذيرش برداشت :(اجماعبه دست نیامدن ) اشکال سوم

ین اجماعی بهم باز  ،-است محقق حلی در شرايع، وطیبیان در  «نكاح»از  قصودم مبنی بر آنكه
ا شرط كه صراحتاً وطی رفقیهی يافت نشد از فخرالمحققین پیش كه اچر ؛آيدبه دست نمی انامامی

 نشر حرمت رضاعی قرار داده باشد.
استظهار از  ۀاين اجماعِ محكی احتمالًا بر پاي :(احتمال مدرکی بودن اجماع) اشکال چهارم

 ث ندارد.مستقلی در پیشبرد بح اعتبارا توجه به مدركی بودن، روايی سامان يافته و ب ۀبرخی ادل

ّگیریّجنینّدرّمحرمیتّرضاعیشرطّدوم:ّاعتبارّمشروعیتّشکل
سبب ضاعی مورد  بدان  شتراط وطی در تحقق محرمیت ر شرط  پذيرشكه ا قرار نگرفت، از 

شكل شروعیت  شرط با عنوان م صرف نظر نموده، و از اين  شروعیت وطی  گیرى جنین يا م
شروعیت رابط شیرده  ۀم سپرم ياد میبانوى  صاحب ا صورت  شودبا  تا مواردى كه جنین به 

 در بحث داخل شود. ،مشروع، ولی بدون وطی و آمیزش به وجود آمده است
ممكن است اسپرم مرد با تخمک زن بیگانه تلقیح شود و يا  در فرايند تلقیح مصنوعی

بیگانه قرار داده شود؛  بانويیاش در رحم رويان حاصل از اسپرم مرد و تخمک همسر شرعی
گونه وطی و آمیزش طبیعی بین صاحب اسپرم و زن اگرچه ممكن است در اين فرايندها هیچ

 ه برسیم كه رضاع حاصل از زنا، سببِ شرعیاما اگر به اين نتیج ،باردار بیگانه صورت نگیرد
 گونه فرايندهاى تلقیح مصنوعیبراى نشر محرمیت رضاعی نیست، ممكن است ادعا شود اين

ت سبب نشر محرمی ،شانتفاوتی با زنا نداشته و به خاطر نامشروع بودن ،مناط جهتنیز از 
ل از زنا را موضوع بحث عنوان رضاع حاص ن،هایشوند. به عبارت ديگر اگرچه فقرضاعی نمی

بحث را سامان  ،و پیرامون مطلق مشروع يا نامشروع بودن باردارى ،اندخويش قرار داده
ر عنصكه  دمباحث ايشان به اين نتیجه رسی ۀاما ممكن است از رهگذر بررسی ادل ،اندنداده
دلیل بر  دو .استكننده در نشر حرمت رضاعی، مشروعیت باردارى منجر به تولید شیر تعیین

 اين مدعا مطرح شده است: 

                                                      
  .226ص ،29ج ،الکلام جواهر نجفی، .1
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ّدلیلّنخست:ّاجماع
ضاع ر بودن اعتباراين استدلال از دو بخش تشكیل شده است. بخش نخست، اجماع بر بی

ست. در ادامه  ،زنا در نتیجۀ صنوعی ا صداق زنا بودن برخی از انواع تلقیح م و بخش ديگر م
 :دشواين دو بخش اثبات می

ادعاى اجماع  ،حرمت رضاع حاصل از زنانیافتن صاحب جواهر بر نشر  :نخستبخش 
يعنی ابن  ان،اين در حالی است كه فاضل مقداد مدعی شده كه سه تن از امامی ؛1ستكرده ا

  2ند.اهجنید، شیخ طوسی در مبسوط و علامه حلی در مختلف، به مفاد اين اجماع ملتزم نشد
لزاني لم يكن ا» :كندتصريح میشیخ طوسی زيرا آيد؛ به نظر صحیح نمی فاضل ۀفرمود

صرفاً قول نشر محرمیت رضاعیِ شیر حاصل  در اثر يادشده علامه حلی نیز 3«.أباه من الرضاع
 ؛ديدگاه ايشان نیست پذيرش ۀبه منزللزوماً  كه 1كنداز زنا را از جانب ابن جنید نقل می

ص و تحرير صريحاً به نشر نیافتن حرمت ديگر مثل قواعد، ارشاد، تلخیآثار در  همو كهچنان
  2.است رضاع حاصل از زنا فتوا داده

خوار( و )شیر اما نسبت به اينكه علامه در مختلف، قبول نشر حرمت رضاعی بین مرتضع
اى از ارهپتوان با مراجعه به ، میه است)دايه( و بستگانش را به ابن جنید منسوب كرد مرضعه

همگی به نشر نیافتن حرمت از لبن حاصل دريافت كه  6فقیهان امامیآثار دورۀ متقدم و میانۀ 
است كه مخالفت ابن روشن  .انددهند و برخی ادعاى اجماع را نیز ضمیمه كردهمیفتوا از زنا 

                                                      
  .262ص ،همان .1
  .13ص ،3ج ،الرائع التنقیح مقداد، .2
  .307ص ،2ج ،طالمبسو  طوسی، .3
  .39ص ،7ج ،ةالشیع مختلف حلی، .4
 ؛190ص ،المرام تلخیص همو، ؛19ص ،2ج ،ذهانال  رشادإ همو، ؛21ص ،3ج ،الحکام قواعد حلی، .5

یر همو،   .117ص ،3ج ،حکامال  تحر
 ؛226ص ،2ج ،الإسلام شرائع حلی، ؛222ص ،2ج ،السرائر حلی، ؛13ص ،2ج ،المبسوط طوسی، .6

 ،2ج ،ذهانال  رشادإ همو، ؛21ص ،3ج ،الحکام قواعد حلی، ؛172ص ،1ج ،النافع المختصر ،همو
یر همو، ؛190ص ،المرام تلخیص همو، ؛19ص  ،3ج ،البارع المهذّب حلی، ؛117ص ،3ج ،حکامال  تحر
 مسالک همو، ؛126ص ،2ج ،ةالبهی ةالروض عاملی، ؛201ص ،12ج ،المقاصد جامع كركی، ؛232ص

 ،29ج ،الکلام جواهر نجفی، ؛323ص ،23ج ،ةالناضر  الحدائق بحرانی، ؛100ص ،1ج ،الإفهام
یاض طباطبايی، ؛121ص ،7ج ،اللثام کشف هندى، فاضل ؛262ص   .26ص ،2ج ،المسائل ر
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ن مسئله ، به ايیانايشان بر خلافِ مسلمات امام ىزيرا فتوا ؛زندجنید ضررى به اين اتفاق نمی
حتی حجیت قیاس را كه بطلانش از مسلمات مذهب وى ه اى كمنحصر نیست؛ به گونه

 1.استاست، پذيرفته 
برخی از فروض تلقیح مصنوعی به مناسبت حكم و موضوع يا از حیث تنقیح : دومبخش 

از زنا، سبب نشر محرمیت رضاعی  ايجادشدهمناط، با زنا تفاوتی ندارند و از آنجا كه شیر 
گونه موارد از تلقیح مصنوعی نیز موجب نشر حرمت ايناز آمده پديدشیر  بنابراين ؛شودنمی

ن سالم ب یعل ۀچون معتبر ،يید اين تنقیح مناط به برخی رواياتأبراى ت شود.رضاعی نمی
 روايت چنین است:  2.استناد شده است

قال:  هعلي بن إبراهیم عن أبیه عن عثمان بن عیسی عن علي بن سالم عن أبي عبد الل
اسِ عَذَاباً يَوْمَ الْقِیَامَةِ رَجُل  أَقَرَّ نُطْفَتَهُ فِي رَحِم  يَحْرُمُ عَلَیْهِ إِنَّ أَشَدَّ »  3«.النَّ

توثیق خاص دارد و از  1روايت به سبب توثیق راويان آن معتبر است؛ چراكه علی بن ابراهیم
ه كياد شده است « بقم الكوفیین حديث نشر مَن أوّل»هم با عبارت  پدرش ابراهیم بن هاشم

علی  6است.عثمان بن عیسی از اصحاب اجماع  2توثیق وى از اين عبارت قابل استفاده است؛
 7.ستا بن سالم نیز به سبب روايت محمد بن ابی عمیر از وى، داراى توثیق عام مشايخ ثقات

 ،وعید بر عذاب قرار دادهموجب نطفه در رحمِ حرام را قراردادن كه  بر اساس اين روايت
ه اى زن بیگانه قرار دادفروضی از باردارى كه اسپرم مرد پس از تلقیح مصنوعی در رحم اجاره

شود و به مناسبت حكم و موضوع، آنچه مناط تحريم است اقرار شود، نامشروع تلقی میمی
خلاف شرع  ،پس 2.، منحصر در آمیزش نیستكارهاى اين روش كهنطفه در رحمِ حرام است 

یر ش است. در نتیجه اگر شان با زنا يكساناز حیث مناط ،هاى مصنوعیز تلقیحبودن اين نوع ا

                                                      
  .322ص ،رجال نجاشی، .1
  .320ص ،1ج ،المبسوط قائینی، .2
  .211ص ،2ج ،الکافي كلینی، .3
  .260ص ،رجال نجاشی، .4
  .16ص ،همان .5
  .226ص ،رجال كشی، .6
  .311-312صص ،13ج ،الحدیث رجال معجم خويی، .7
  .21-22صص ،ةسدید کلمات من،ؤم .8
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هاى شود، شیر حاصل از اين نوع تلقیحاز زنا موجب نشر حرمت رضاعی نمیآمده پديد
 مصنوعی نیز سبب نشر حرمت رضاعی نخواهد شد.

 نهاى تلقیح مصنوعی منحصر در ايروشنادرستی اين استدلال بدان جهت است كه 
خمک ت اين امكان هست كهنیست كه منی مرد اجنبی به رحم زن نابارور منتقل شود؛ بلكه 

و در آزمايشگاه تلقیح مصنوعی و بارورسازى تخمک با تزريق اسپرم  ه،زن و اسپرم مرد گرفت
 د.گیر)رويان( در رحم زن صاحب تخمک قرار  سپس نطفۀ بارور شده يا جنین ه شود؛رقم زد

ر به جاى اقرار منی در رحم زن بیگانه، جنین از محیط آزمايشگاه به رحم در اين صورت ديگ
 1قطعی نیست.« هُّ تَ طفَ نُ  قرَّ أ» صدق عنوان نتیجهزن منتقل شده است؛ و در 

در صورت تشكیک در اين تنقیح مناط و با پافشارى بر دخالت داشتن  اشكال ديگر آنكه
ن دلیل اجماع و لزوم اقتصار بر متیقن از آن، عنصر آمیزش در تحقق مناط زنا، به سبب لبی بود

توان اجماع بر نشر نیافتن حرمت رضاعی با شیر حاصل از زنا را دلیل معتبرى بر نشر ديگر نمی
 .اى دانستنیافتن محرمیت رضاعی با شیر حاصل از تلقیح مصنوعی به سبک رحم اجاره

ّدلیلّدوم:ّروایات
 شود:كه در ادبیات فقیهان بدان اشاره شده، روايات است كه در ادامه بررسی می یدلیل ندومی

  :فرمايدكه می روايت استناد كرده استاين صاحب جواهر به  :دعائم الاسلام مرسلۀ. 1
مُ  لَا  الْحَرَامِ  لَبَنُ » أنه قال: هو عن  زَوْجِهَا بِلَبَنِ  أَرْضَعَتْ  امْرَأَة   ذَلِكَ  مِثْلُ  وَ  الْحَلَالَ  يُحَرِّ

ةً  فُجُور   لَبَنِ  مِنْ  أَرْضَعَ  مَنْ  قَالَ  فُجُور   بِلَبَنِ  أَرْضَعَتْ  ثُمَّ  رَجُلًا  نَّ  نِكَاحُهَا يَحْرُمْ  لَمْ  صَبِیَّ
َ
 لَبَنَ  لِأ

مُ  لَا  الْحَرَامِ    2«.الْحَلَالَ  يُحَرِّ
اما از  ،شودیموجب تحريم ازدواج با شیرخوار نم، حرام ازايجادشده شیر  ،روايتطبق 

 .نیستقابل استناد  ،3است اناز اسماعیلی ۀ اثر نیزو نويسند ،آنجا كه سندش مرسل
شتراط مشروعیت اترين دلیل مورد استناد در بحث از به :عبدالله بن سنان ۀ. صحیح2
 عبدالله بن سنان است: از گیرى جنین براى نشر محرمیت رضاعی، روايتی شكل

                                                      
 .222ص ،1ج ،المسائل جامع سیستانی، .1
  .213ص ،2ج ،سلامالإ  دعائم حیون، ابن ؛266ص ،29ج ،الکلام جواهر نجفی، .2
  .1610ص ،11ج ،نکاح کتاب زنجانی، .3



 

 

 

 سال
نهم

مار
، ش

ۀ 
17، 

تان
ابس

 و ت
هار

ب
 

140
4

 

 

18 

 سَأَلْتُ »: محمد عن ابن محبوب عن عبد الله بن سنان قال محمد بن يحیی عن أحمد بن
ه عَبْدِ  أَبَا  امْرَأَة   وَلَدَ  وَلَدِكَ  لَبَنِ  وَ  لَبَنِكَ  مِنْ  امْرَأَتُكَ  أَرْضَعَتِ  مَا هُوَ  فَقَالَ  الْفَحْلِ  لَبَنِ  عَنْ  اللَّ

 1«.حَرَام   فَهُوَ  أُخْرَى
صدق دو  ،طبق روايت، براى نشر حرمت 2.اند و روايت صحیح استامامی ثقهتمام راويان 

مشروعیت لزوم اعتبار  ،ضرورى است و از اين رهگذر« وَلَدِكَ  لَبَنِ »و « امْرَأَتُكَ  أَرْضَعَت» عنوان
كدام از دو عنوان يادشده در روابط نامشروع صدق و بنابراين هیچشود جنین اثبات می گیرىشكل
ی شرع فرزند ز،یاز زنا ن یو فرزند ناش ندارند يیزناشو ۀابطچون اساساً زن و مرد زناكار، ركند؛ نمی

 .نیستنشر حرمت رضاعی موجب پس چنین شیرى،  .ديآیزناكار به حساب نم )ولد(
مضمون اين روايت در روايتی ديگر از عبدالله بن سنان از طريق علی بن ابراهیم اين گونه 

در اين اگرچه  ؛3«مِنْ لَبَنِ وَلَدِكَ وَلَدَ امْرَأَة  أُخْرىهُوَ مَا أَرْضَعَتِ امْرَأَتُكَ » نقل شده است:
 است.، اما تعبیر دوم آمده كار نرفتههب «کَ نِ بَ لَ »روايت تعبیر 

در  «کَ دِ لَ وَ  نُ بَ لَ »از آنجا كه تعبیر :(صدق ولد بر ولد الزنا)« وَلَدِکَ  لَبَن  »اشکال به تعبیر 
عبدالله بن سنان، دلیل بر نشر نیافتن حرمت رضاعی شیر حاصل از زنا يا باردارى  ۀصحیح

 .نمايدمیلازم بررسی اين دلیل نامشروع قرار گرفت، 
 لْفِرَاشِ لِ  الْوَلَدُ »، به نبوى مشهور: زنازادهشرعی از فرزندخواندگی براى نفی  برخی فقیهان

روايت را الحاق ولد به فراش)شوهر در ازدواج مشروع(  و مراد از ،2تمسک 1«الْحَجَرُ  لِلْعَاهِرِ  وَ 
ب زانی ؛ زيرا تعبیر نصیاندنمودهنصیب ماندن زانی از فرزند داشتن از رابطۀ زنا تفسیر و بی

 است. فرزنداز ش مشتی سنگ است، كنايه از محروم ماندن
در دو جا  هشود كه ائممیروشن با مراجعه به متن احاديثی كه متضمن اين فقره هستند 

يكی در جايی كه تولد بچه از زنا يا وطی صحیح، مردد باشد كه  :اندبه اين روايت تمسک كرده

                                                      
  .110ص ،2ج ،الکافي كلینی، .1
 ؛291ص ،الفهرست همو، ؛331 و321صص ،رجال طوسی، ؛211 و23 ،323صص ،رجال نجاشی، .2

  .110ص ،رجال كشی،
  .110ص ،2ج ،الکافي كلینی، .3
  .169ص ،21ج ،ةالشیع وسائل عاملی، حر .4
  .232ص ،7ج ،اللثام کشف هندى، فاضل ؛163ص ،9ج ،البهیة الروضة عاملی، ؛330ص ،النزوع ةغنی حلبی، .5
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و ديگرى روايتی است در مورد كنیزى كه وطی  1.انددر روايت، امام ولد را به فراش ملحق نموده
ين ادر  است. اگرچهو مشترى نیز او را وطی و به شخص سوم فروخته  ،و سپس فروخته شده

 2اند.اما پس از تولد فرزند، امام او را به فراش اخیر ملحق دانسته میان، كنیز استبراء نشده
شوهر  گیرى جنین از اسپرم)فرض شک نسبت به شكل اين دو روايت مربوط به مقام اثبات

انعقاد نطفه از زانی، مرجع و معیار براى تعیین روشن بودن  تواند در فرضاست و نمی يا زانی(
 حكم ثبوتی قرار گیرد.

، فرزند كنیزى كه به واسطۀ زنا باردار شده، به فراش و مالک كنیز ملحق ديگر یالبته در روايت
، روايتگیرد و مراد خود كنیز است و در اختیار مالک قرار می اين فرزند نماءزيرا  ؛3شده است

 زانی. است كه نوزاد، ملک مالک است و حضانتش هم با مالک است و نه با آن
مراد از  بلكه ؛، شرعاً ولد نیستمضمون روايات با اين باور همراه نیست كه زنازاده بنابراين

نفی  و نظرى بهكنیز است نوزاد اثبات ملكیت مالک بر  ، در روايت اخیر نیز«الولد للفراش»
، او نماءهاىولديت براى زانی ندارد؛ يعنی نوزاد كنیز وطی شده، از جهت ملكیت او بر كنیز و 

نه از جهت ولادت و نسب؛ زيرا مفروض اين است كه مالک در اينجا  ؛اختصاص به مالک دارد
روايات  !آرى ننموده است. زنازادهبا كنیز مباشرتی نداشته؛ پس هیچ روايتی، نفی ولديت از 

پدرش  كه از برد، ولی اين تخصیصی است مثل تخصیص ولدِ قاتلارث نمی زنازادهگويند می
است كه معناى اين ارث روشن بردن فرزند كافر از پدر مسلمانش؛ و نبرد و يا ارث ارث نمی

زاده با زنی كه او را از زنا رو است كه ازدواج حرامها، نفی ولديت و فرزندى نیست و ازايننبردن
 .استزايیده و همچنین ازدواجش با دخترانِ آن زن، حرام ابدى 

از نفی شرعی ولد بودن  «رجَ الحَ  رِ اهِ لعَ لِ  وَ  اشِ رَ لفِ لِ  دُ لَ الوَ » لیلبا توجه به آنچه از قصور د
نفی  در صحیحۀ ابن سنان براى «کَ دِ لَ وَ  نُ بَ لَ »ديگر استناد به تعبیر ،نوزاد براى زانی بیان شد

را  اگر اين تعبیر علاوهبه؛ ، درست نیستنشر حرمت رضاعِ حاصل از زنا يا باردارى نامشروع
ود. ش، عرفاً ولد زانی محسوب میزنازادهپرواضح است كه  ،ناظر بر ولد بودن عرفی بدانیم

                                                      
  .169ص ،21ج ،ةالشیع وسائل عاملی، حر .1
  .173ص همان، .2
  .272ص ،26ج همان، .3
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 شود.نشر حرمت نمی ،در صورى از تلقیح كه ارتباط ولد بودن صدق نكند !آرى
 مرَ إ» ریاشکال به تعب

َ
 مرَ إ» دیبودن ق یغالب) «کت  أ

َ
كه  دگفته ش (:قصد مطلق مرأة از آن ای« کت  أ

اين تقريب  بهمستند قرار گیرد؛ تواند در صحیحۀ ابن سنان نیز می «کتُ أَ مرَ إت عَ رضَ أَ ا مَ » تعبیر
 رو، و ازاينبر آن صادق نیست تعبیراين چون  ؛شودمحسوب نمی، همسر زانی كه زن زانیه

  نیست.سبب نشر حرمت رضاعی 
ه در اگر كنیزى كاند و بر اين باورند كه ، خصوصیتی در اين قید نديده1البته برخی از فقیهان

ر شیر دهد، نشمالک، مباشرت وى را براى ديگرى تحلیل كرده، به نوزادى يا  ،ملک مردى است
حرمت رضاعی نسبت به نوزاد با مالک كنیز يا مردى كه مالک، مباشرت با كنیز را براى او تحلیل 

در اين روابط، عقد نكاحی بین كنیز و مردِ صاحب اسپرم برقرار نیست؛  اما .افتداتفاق می ،كرده
ر در نتیجه روايت دلالتی بو بوده  مفهوماقد ف ،قید رالبی است و قیود رالبی« مرأتکإ»پس 

 ندارد.از حكم نشر حرمت رضاعی  لبن زانیهخروج 
، مطلق زن در مقابل مرد است؛ يعنی شیر «کَ تُ أمرَ إ»نیز ممكن است گفته شود مراد از 

تفاق ا ندرتبه البته مرد كه سینۀشود و نه شیر در زن است كه ناشر حرمت می سینۀموجود در 
ست اشده است. روشن  آورده، نادرستاحتمال و اين قید براى دفع اين ذهنیت  روازاين .افتدمی

 ؛اين احتمال بسیار بعید استاما  2شود.میقید اد كه با توجه به اين معنا، زن زانیه نیز داخل در مف
با عنوان  ،در باب رضاع لام، رواياتی است كه از پیامبر اس«حلِ الفَ  نُ بَ لَ »از  پرسشزيرا منشأ 

هیچ وارد شده است و اين احاديث در بین عامه هم بوده است و در میان عامه،  «حلِ الفَ  نُ بَ لَ »
 ؛ پس اين احتمال مندفع است.نكرده استرا به شیر خود مرد تفسیر  «حلن الفَ بَ لَ »فقیهی 
نشر  شود موجباين شبهه كه آيا ارضاع با شیرى كه تصادفاً در سینۀ مرد تولید می !بله

 ،در روايت «حلِ الفَ  نُ بَ لَ »عنوان درست نیست كه اما  ؛شود يا نها مطرح شده استحرمت می
كه از اسباب  «حلِ الفَ  نُ بَ لَ »دهد كه كس احتمال نمیچچون هی ؛باشدموضوع اشاره به همین 

بیر در حالی كه تع .محرمیت در باب رضاع است، خصوص شیر تولید شده در سینۀ مرد باشد
در مقام تحديد و تفسیر بودن، مفید حصر است و مفادش اين است كه رضاع  ۀروايت به قرين

                                                      
 .32ص ،16ج ،ةالشیع مستند نراقی، ؛26ص ،2ج المسائل، ریاض طباطبايی، ؛262ص ،29ج ،الکلام جواهر نجفی، .1
  .1612ص ،11ج ،نکاح کتاب زنجانی، .2
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ز اپرسش در روايت، رسد به نظر میرو، زاينا دارد.« حلِ الفَ  نُ بَ لَ »م اختصاص به خوردن محرّ 
كه از آمیزش مرد در هر حال، شیرى يا آنكه  ااين است كه آيا شرطی براى اين شیر هست

 بر اين اساس،آوردا حرمت رضاعی میحتی اگر از راه رابطۀ نامشروع باشد، شود حاصل می
زنا و نامشروع بودن  شود كه صرف مباشرت مرد كافی نیست وامام استفاده میاز پاسخ 

 شود.نشر حرمت رضاعی نمی جنین موجبگیرى شكل
ون تا موارد مشروع ديگر چ حمل شودبر مثال « کتُ أَ مرَ إ» نكه قیدآالبته اين منافات ندارد با 

با كنیز مملوكه يا محلله داخل در حكم نشر حرمت رضاعی شوند؛ چون  ۀشیر حاصل از رابط
و  مشروع شكلمرد به  هزن باختصاص ، مثال براى معناى عامی است كه متضمن «مرأتکإ»

 مجاز است.
د گونه اختصاصی به مركه در آن زن هیچ-شود كه زنا از روايت استفاده میبدين ترتیب 

اشتراط مشروعیت  ،توان از اين روايتیشود. پس مموجب نشر حرمت رضاعی نمی -ندارد
 ه نمود.جنین را استفادگیرى شكل
محمد صحیحۀ شروط معتبر رضاع، ممكن است به  ۀدربار :محمد بن مسلمصحیحۀ . 3

  :نداستناد شود كه فرمود 1بن مسلم
: قال رعلي بن إبراهیم عن أبیه عن حماد عن حريز عن محمد بن مسلم عن أبي جعف

ةِ أَحَبُّ » ةِ وَ الْمَجُوسِیَّ صْرَانِیَّ ةِ وَ النَّ نَا وَ كانَ لَا يَرَى بَأْساً بِلَبَنِ لَبَنُ الْیَهُودِيَّ إِلَيَّ مِنْ لَبَنِ وَلَدِ الزِّ
ذِي فَجَرَ بِالْجَارِيَةِ فِي حِل   نَا إِذَا جَعَلَ مَوْلَی الْجَارِيَةِ الَّ  2.«وَلَدِ الزِّ

كلی در مش، وى را براى زانی تحلیل كند كنیز، روايت، امام مشروط به اينكه مالکاين طبق 
كردن نديدند. مفهوم مخالفِ شرط، اين است كه در صورت تحلیل كنیز نمیبا زناى  شیر فرزند

 ،ردگیروشن است كه آنچه متعلق احكام قرار می مشكل دارد.چنین شیرى از  شیردادنكنیز، 
ه فعل تعلق گرفته، در واقع ب شیر زنازادهافعال مكلفین است نه اعیان خارجی؛ پس ايرادى كه به 

 از اعیان خارجی است. كه شیر؛ چراتعلق گرفته استشیردادن عنی ي ،مرتبط با آن
رانی يهودى و نصزن بودن لبن  «حبّ أ»به قرينۀ تعبیر كه  البته جاى اين ترديد وجود دارد

                                                      
 .361و103 ،309 ،16 ،77صص ،رجال نجاشی، . 1
  .13ص ،6ج ،الکافي كلینی، .2
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يا همان كراهت تكلیفی است و حكم وضعی  ،، نهی تنزيهی«سأب»، مراد از زادهحراماز لبن 
ممكن است گفته شود روايت بر تحقق محرمیت افزون بر آنكه  ر نیست.ونظمنشر حرمت 
سِ متعلق به لبن ولدالزنا به نهی از مسبب تعلق گرفته است. أبدين بیان كه: ب ؛دلالت دارد

يعنی منظور روايت اين است كه پسنديده نیست با شیر حاصل از زنا، محرمیت رضاعی ايجاد 
 ،مقدور باشد؛ پس تحققِ مسبببايست كرد. و از آنجا كه پیش از تعلق نهی، متعلق آن می

مفروض انگاشته شده است. چنانچه اين ادعا در بحث تعلق نهی به  ،يعنی محرمیت رضاعی
  1مطرح شده است. نیز اسباب در معاملات

راى بزنازاده تعلق نهی به سبب قرار دادن رضاعِ از لبن  ،رسدآنچه صحیح به نظر می !آرى
به  2عبدالله بن بكیر ۀبیت آن. چنانچه در موثقنشر حرمت رضاعی است، نه نهی از مسب

 صراحت از دايه گرفتن زنی كه از زنا باردار شده اين گونه نهی شده است:
 :محمد بن يحیی عن أحمد بن محمد عن ابن فضال عن ابن بكیر عن عبید الله الحلبي قال

ه» بِي عَبْدِ اللَّ
َ
نَا أَتَّ  قُلْتُ لِأ  3«خِذُهَا ظِئْراً قَالَ لَا تَسْتَرْضِعْهَا وَ لَا ابْنَتَهَا.امْرَأَة  وَلَدَتْ مِنَ الزِّ

به بیانی كه گذشت، صدق  ،بن سنان براى نشر حرمتعبدالله  ۀحاصل آنكه طبق صحیح
 ضرورى است و بايد تحقق آن را در انواع تلقیح مصنوعی دنبال نمود.« تک من لبنکأامر»و « ولدک»

ّمقتضایّقواعدّوّاصول
ست ا سممكن ا صور مختلف م شت احكام  ستفاده به نظر ئز آنچه گذ سد؛ بله قابل ا  اامر

ه بنكه آماند جز هاى لفظی ناتمام يا ناكافی دانسییته شییوند؛ گريزى نمیچنانچه اين دلیل
 .عمل شودمقتضاى قواعد و اصول 

ّسورۀّنساء32ّۀّآی.1
ضاعَةِ  شیخ انصارى تعبیر وَ أَخَواتُكمْ مِنَ الرَّ

قابل استناد در بحث نشر حرمت و را عام  1

                                                      
  .129ص ،صولال  ةکفای خراسانی، .1
  .23ص ،رجال برقی، ؛173ص ،الفهرست همو، ؛321ص و321ص ،رجال طوسی، ؛323ص ،رجال ،نجاشي .2
  .12ص ،6ج ،الکافي كلینی، .3
 .23 آيۀ نساء، سورۀ .4
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 نساء كه در آن تعبیر ۀسور21 و 23 البته محقق خويی دربارۀ مرجعیت آيات ؛1داندمیرضاعی 
ضاعَة تِي أَرْضَعْنَكمْ وَ أَخَواتُكمْ مِنَ الرَّ هاتُكمُ اللاَّ  رتعبیبر اين باور است كه  ،كار رفتهه ب وَ أُمَّ
أُحِلَّ لَكمْ ما وَراءَ ذلِكم كند و ادامۀ اين آيات، عمومیت تحلیل ازدواج را اثبات می در

از جمله مادر و خواهر رضاعی، مخصص اين عمومند؛ لذا اگر  ،در اين دو آيه يادشدهطوايف 
 در اعتبار شرطی در تحقق اين عناوينِ مخصص شک كنیم، از آنجا كه مخصص، بین اقل

)تحقق عنوان مادر رضاعی بدون  ثرو اك )تحقق عنوان مادر رضاعی با تحقق شرط مشكوک(
 اقل و اكثر مخصص منفصل، ۀبه مقتضاى تمسک به عام در شبه ،مردد است شرط مشكوک(

چراكه عموم تحلیل شود؛ میحكم به تحلیل ازدواج يا همان نشر نیافتن حرمت رضاعی 
 2نسبت به فرض اكثرىِ تحريم رضاعی تخصیص نخورده است. ،ازدواج

تِي أَرْضَعْنَكمْ از  نكتۀ قابل استفاده هاتُكمُ اللاَّ اين است كه  ،در بحث تلقیح مصنوعی أُمَّ
 اگر مقدار شیردهی زن باردار شده از تلقیح مصنوعی به قدرى باشد كه عنوان مادرِ رضاعی

 ىو )محارم نسبی( بر او صادق باشد، محرمیت رضاعی بین شیرخوار و اين زن و توابع )دايه(
  3برقرار است؛ اگرچه اين محرمیت بین نوزاد و صاحب اسپرم ثابت نشود.

ّصحیحۀّعبداللهّبنّسنان.3ّ
سَبِ »محقق خوانسارى بر اين باور است كه صحیحۀ  ضَاعِ مَا يَحرُمُ مِن النَّ در  1«يَحرُمُ مِن الرَّ

ی قیود و فمقام بیان قیود و شرايط محرمیت رضاعی نیست تا اطلاقی داشته باشد كه براى ن
عنوان يک قاعده و اصل لفظی مرجع تمسک قرار گیرد؛ بلكه اين بیان، به شروط مشكوک، به

قرينۀ كثرت قیودى كه در تحقق محرمیت رضاعی اعتبار شده است، صرفاً رضاع را در منزلت 
 2كند.عنوان يكی از اسباب قرابت و محرمیت تنزيل مینسب به

                                                      
  .361ص ،الرضاع يف ةرسال انصارى، .1
  .37ص ،الشیعة فقه فی الرضاع حکامأ خويی، .2
  .ش1101دى ،21 ۀجلس ،پزشکی فقه خارج درس نی،ئقا .3
 .137ص ،2ج ،الکافی كلینی، ر.ک: نمونه باب از است؛ شده نقل صحیح بعضاً  و متعدد اسناد اب روايت .اين 4
  .۲۸۱ص ،۴ج ،المدارک جامع خوانسارى، .5
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ّبریدّعجلیّصحیحۀ.2ّ
در ضمن بحث از اعتبار ولادت در نشر حرمت رضاعی، وجود اطلاقِ نشر محقق خويی، 

  :1ستپذيرفته ا ربريد عجلی از امام باق صحیحۀحرمت را در 
عن ابن محبوب عن  محمد بن يحیی عن أحمد بن محمد و علي بن إبراهیم عن أبیه جمیعاً 

هِ  رَسُولِ  قَوْل عَنْ  جَعْفَر   أَبَا سَأَلْتُ » :هشام بن سالم عن بريد العجلي قال  مِنَ  يَحْرُمُ  اللَّ
ضَاعِ  سَبِ  مِنَ  يَحْرُمُ  مَا الرَّ رْ  النَّ  امْرَأَة   وَلَدَ  فَحْلِهَا لَبَنِ  مِنْ  أَرْضَعَتْ  امْرَأَة   كُلُّ  فَقَالَ  ذَلِكَ  لِي فَسِّ

ضَاعُ  فَذَلِكَ  رُلَام   أَوْ  جَارِيَة   مِنْ  أُخْرَى ذِي الرَّ هِ  رَسُولُ  قَالَ  الَّ  لَبَنِ  مِنْ  أَرْضَعَتْ  امْرَأَة   كُلُّ  وَ  اللَّ
ضَاعِ  لَیْسَ  رَضَاع   ذَلِكَ  فَإِنَّ  رُلَام   أَوْ  جَارِيَة   مِنْ  وَاحِد   بَعْدَ  وَاحِداً  لَهَا كَانَا فَحْلَیْنِ  ذِي بِالرَّ  قَالَ  الَّ
هِ  رَسُولُ  ضَاعِ  مِنَ  يَحْرُمُ  اللَّ سَبِ  مِنَ  يَحْرُمُ  مَا الرَّ مَا وَ  النَّ هْرِ  نَاحِیَةِ  نَسَبِ  مِنْ  هُوَ  إِنَّ  رَضَاع   الصِّ

مُ  لَا  وَ  مَ  الْفُحُولَةِ  لَبَنِ  نَاحِیَةِ  مِنْ  رَضَاع   سَبَبَ  هُوَ  لَیْسَ  وَ  شَیْئاً  يُحَرِّ   2«.فَیُحَرِّ
 بر اطلاق، از تعبیرروايت دلالت  3.صحیحه استو روايت  هستند روات همگی ثقۀ امامی

 رَضَاع   ذَلِكَ  فَإِنَّ  رُلَام   أَوْ  جَارِيَة   مِنْ  وَاحِد   بَعْدَ  وَاحِداً  لَهَا كَانَا فَحْلَیْنِ  لَبَنِ  مِنْ  أَرْضَعَتْ  امْرَأَة   كُلُّ »
ضَاعِ  لَیْسَ   «كلّ » ۀاستفاده شده است؛ البته با توجه به اين قرينه كه علاوه بر استفاده از واژ« بِالرَّ

ما ا عنوان ادات عموم، اين تعبیر در مقام بیان تفسیر از ماهیت رضاع شرعی بیان شده است.به
اى بلكه در جهت تفسیر آيه شريفه بیان نموده است، روايت اطلاق ندارد؛زنجانی  محققچنانچه 

ذِي خَلَقَ مِنَ الْماءِ بَشَراً فَجَعَلَهُ نَسَباً وَ فرمايد: است كه می صِهْراً  وَ هُوَ الَّ
فرمايند كه حضرت می ؛1

در تحقق  كهچنانو آن .شود)قرابت سببی ازدواج(، توسط مادر تنظیم می نسب، توسط پدر و صهر
مرد ) در تحقق قرابت سببی رضاع نیز اتحاد فحل ،پدر معتبر است يكی بودنقرابت نسبی، 

ت ببی رضاع بر قرابچراكه قرابت س ؛معتبر است صاحب اسپرم و موجب باردارى و شیردهی(
نزيل كه چون بر قرابت مادرى ت )صهر( خلاف قرابت سببی دامادىنسبی پدر تنزيل شده است؛ به

ر ، از شیهستندلذا اگر دو زن كه همسر شرعی يک مرد  .شده، در آن اتحاد مادر اعتبار نشده است
جداگانه دو نوزاد را شیر دهند، اين دو شیرخوار با هم برادر رضاعی  ،حاصل از آمیزش شوهرشان

                                                      
  .23ص ،الشیعة فقه فی الرضاع حکامأ خويی، .1
  .112ص ،2ج الکافي، كلینی، .2
  .10ص ،رجال كشی، ؛331ص ،رجال طوسی، ؛131و91و323صص ،رجال نجاشی، .3
 .21 آيۀ ،نفرقا سورۀ .4
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پس اين روايت در  ؛1استيكی  )صاحب اسپرم( ررم تعدد زنان شیرده، فحلبهچراكه  ؛شوندمی
عموم  ،«أَرْضَعَتْ  امْرَأَة   كُلُّ » اتحاد فحل در تنزيل رضاع با نسب است و تعبیر ۀجهت توضیح نكت

 ساير شروط و قیود نشر حرمت رضاعی ندارد؛ بلكه به قرينۀ تقیید اين تعبیر بهو اطلاقی نسبت به 
ه همان صرفاً ب« لَهَا كَانَا فَحْلَیْنِ  لَبَنِ  مِنْ  أَرْضَعَتْ  امْرَأَة   كُلُّ »و تقابلش با تعبیر  «هافَحْلِ  لَبَنِ  مِنْ »

 .ستاانب پدر ناظر اعتبار وحدت فحل در نشر حرمت رضاعی و تنزيل آن با محرمیت نسبی از ج

ّ.ّاطلاقّمقامی4
ررم انكار وجود بهزنجانی ضمن بحث از نشر حرمت رضاع حاصل از وطی به شبهه،  محقق

ضاعَةِ  اطلاق لفظی در آيۀ هاتُكمُ اللّاتِي أَرْضَعْنَكمْ وَ أَخَواتُكمْ مِنَ الرَّ ، اطلاق مقامی را وَ أُمَّ
د ؛ بدين بیان كه در هر موردى كه بر تقییداندمیگیرى نسبت به شروط مشكوک مرجع تصمیم

 ،ظرف عملرسیدن ، از باب يافت نشدو اشتراطِ تحقق محرمیت رضاعی دلیل معتبرى 
  2توان به اطلاق مقامی تمسک نموده و قائل به نشر محرمیت شويم.می

 اطلاق لفظیبیان داشت، چراكه چنانچه محقق خويی  ؛رسداين بیان تمام به نظر نمی
ثابت  أُحِلَّ لَكمْ ما وَراءَ ذلِكم نسبت به حلیت نكاح و نشر نیافتن حرمت رضاعی در آيۀ

 رسد.است و ديگر نوبت به اطلاق مقامی نمی

ّ.ّاستصحاب5
نبايد فراموش  ،-3مدارک بیان شد از صاحبكه -جريان استصحاب عدم محرمیت رضاعی  دربارۀ

 .ستاش جريان استصحاب در شبهات حكمیه كرد كه جريان اين استصحاب، متوقف بر پذير

ّگیریبندیّوّنتیجهجمع
نشر حرمت رضاعی باشد؛ پس اگر  أتواند منشخودى شیر در سینۀ زن نمیجوشش خودبه

دختر يا زنی، بدون ازدواج و باردارى و صرفاً با مصرف داروهاى هورمونی، صاحب شیر شود 

                                                      
  .711ص ،11ج ،نکاح کتاب زنجانی، .1
  .626ص ،11ج همان، .2
  .۲۸۱ص ،۴ج ،المدارک جامع خوانسارى، .3
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شروط كمی و كیفی شیردهی را رعايت كند، و نوزاد شیرخوارى را شیر دهد، حتی اگر تمام 
 شود.محرمیتی بین او و شیرخوار ايجاد نمی

، مشروع بودن رابطۀ زن و مرد مسلّماً معتبر «کَ نِ بَ ن لَ مِ  کَ تُ أَ مرَ إت عَ أرضَ » به مقتضاى تعبیر
مشروع باشد؛ اما نه تنها تحقق آمیزش و بايد است و پیوند طرفینِ انعقاد نطفه و باردارى، 

معتبر نیست، بلكه اگر رابطۀ جنسی بین مالک و كنیز، يا كنیز و كسی كه مالک، كنیز را وطی 
 براى او تحلیل كرده رقم بخورد، به سبب مشروعیت رابطه، عقد ازدواج موضوعیتی ندارد.

هاى مصنوعی كه در آن، تخمک با توجه به مطلب ياد شده، نسبت به آن دسته از تلقیح
شود و در داخل رحم اش بدون آمیزش و مباشرت جنسی بارور میزن با اسپرم همسر شرعی

اما نسبت به مسئلۀ رحم  .توان حكم به نشر حرمت رضاعی نمودگیرد، میهمان زن قرار می
تی گیرد، به سخهايی كه بین تخمک زن با اسپرم مرد بیگانه صورت میاى يا تلقیحاجاره

د خواه اسپرم مر- ولد، فرزند صاحب اسپرم استتوان حكم كرد؛ چراكه از طرفی نوزادِ متمی
با تخمک همسر شرعی خودش تلقیح شده باشد، يا خواه با تخمک زن بیگانه، و اجیر بر 

بر شیر حاصل از تلقیح مصنوعی صادق است؛ و از طرف « لبن ولدک» و تعبیر -باردارى
روع وند زناشويیِ مشچون بین مرد صاحب اسپرم و زنی كه اجیر براى باردارى شده، پی ،ديگر

محل  ،گیرى جنینو اثبات مشروعیت شكل« کَ تُ أَ مرَ إت عَ أرضَ »برقرار نیست، صدق عنوان 
توان با قاطعیت دربارۀ محرمیت رضاعی بین نوزاد و صاحب اسپرم اشكال است؛ پس نمی

 أُحِلَّ لَكمْ ما وَراءَ توان اطلاق لفظی داورى نمود. اينجاست كه در فرض شک معقول، می
يا استصحاب بقاى حلیت نكاح با شیرخوار از اين شیر را، مرجع و معیار براى حكم  ذلِكم

 اى قرار داد.به نشر نیافتن حرمت رضاعی در فرض رحم اجاره
فرض ديگر، تعیین نسبت قرابت رضاعی نوزاد با شوهرى است كه رحم همسرش براى 

ر د .سپرم مرد بیگانه به وجود آمده استتلقیح مصنوعی اجاره داده شده و نوزاد متولد، از ا
به سبب برقرارى پیوند زناشويی مشروع، صادق « کَ تُ أَ مرَ إت عَ ا أرضَ مَ »اينجا اگرچه تعبیر

« کَ دِ لَ وَ  نُ بَ لَ »است؛ اما از آنجا كه نوزاد متولد شده، حاصل از اسپرم اين شوهر نیست، عنوان 
به مقتضاى اطلاق لفظی  ،فرض سابقرو حكم اين فرض هم مانند هم صادق نیست؛ ازاين

أُحِلَّ لَكمْ ما وَراءَ ذلِكم يا استصحاب بقاى حلیت نكاح با شیرخوار، عدم محرمیت ،
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همچنین است جايی كه رويان حاصل از تلقیح مصنوعی اسپرم مرد با تخمک  .رضاعی است
ررم بهرم، اسپ زن بیگانه، در رحم شخص ثالث بیگانه قرار گیرد؛ چراكه نسبت به مرد صاحب

به واسطۀ شیردهی زن بیگانه صادق « کَ تُ أَ مرَ إت عَ أرضَ »، عنوان «کَ دِ لَ وَ  نُ بَ لَ »صدق عنوان 
ن لب»صادق است ولی عنوان « کَ تُ أَ مرَ إت عَ أرضَ »نیست و نسبت به مرد صاحب رحم عنوان 

 صادق نیست.« ولدک
اد ۀ قرابت رضاعی بین نوزاى كه نبايد از نظر دور نگه داشت اين است كه آنچه دربارنكته

و صاحب اسپرم بیان شد، ناظر به فرض شیردهی نوزاد بیگانه است؛ چراكه در فروض شیردهی 
به نوزاد خود صاحب اسپرم، اساساً با توجه به آنچه دربارۀ برقرارى قرابت نسبی بین نوزاد و 

 رسد.صاحب اسپرم بیان شد، ديگر نوبت به بحث از قرابت رضاعی نمی

ّوّمآخذّمنابع
 قرآن كريم.* 
 .ش1322، 2، چت، قم: مؤسسة آل البیدعائم الإسلام و ذکر الحلال و الحرامابن حیون، نعمان،  .1
 ق.1111، 1، قم: منشورات دار الذخائر، چرسالة في الرضاعانصارى، مرتضی،  .2
 ق.1103، 1، چق، تهران: مكتبه الصادبلغة الفقیهبحرالعلوم، محمد،  .3
 ق.1102، 1، قم: انتشارات اسلامی، چفي أحکام العترة الطاهرة ةالحدائق الناضر بحرانی، يوسف،  .1
 .1312، 1، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چالرجالبرقی، احمد،  .2
 ق.1117، 1، چق، قم: امام صادغنیة النزوع الی علمی الصول و الفروعحلبی، ابن زهره،  .6
یر الفحلی، ابن ادريس،  .7  ق.1110، 2، قم: انتشارات اسلامی، چتاويالسرائر الحاوي لتحر
 ق.1117، 1، قم: انتشارات اسلامی، چالمهذّب البارع في شرح المختصر النافعحلی، جمال الدين،  .2
 ق.1113، 2، قم: انتشارات اسلامی، چمختلف الشیعة في أحکام الشریعةحسن بن يوسف، علامه، حلی،  .9

 ق.1113، 1، قم: انتشارات اسلامی، چالحرامقواعد الحکام في معرفة الحلال و _______،  .10
 ق.1110، 1، قم: انتشارات اسلامی، چإرشاد الذهان إلی أحکام الإیمان_______،  .11
 ق.1121، 1، قم: انتشارات اسلامی، چالحکام ةتلخیص المرام في معرف_______،  .12
 ق.1120، 1، چق، قم: امام صادتحریر الحکام علی مذهب الامامیة_______،  .13
 ق.1101، 1، قم: كتابخانۀ آيت الله مرعشی، چالتنقیح الرائع لمختصر الشرایعلی، مقداد، ح .11
 ق.1327، 1، قم: مؤسسۀ اسماعیلیان، چإیضاح الفوائد في شرح مشکلات القواعدحلی، محمد بن حسن،  .12
 ق.1102، 2چ، قم: مؤسسۀ اسماعیلیان، شرایع الإسلام في مسائل الحلال و الحرامنجم الدين، محقق، حلی،  .16



 

 

 

 سال
نهم

مار
، ش

ۀ 
17، 

تان
ابس

 و ت
هار

ب
 

140
4

 

 

28 

 ق.1112، 6، قم: مطبوعات دينی، چالمختصر النافع في فقه الامامیة_______،  .17
 ق.1109، 1لإحیاء التراث، چ ت، قم: مؤسسة آل البیکفایة الصولخراسانی، محمد كاظم،  .12
 ق.1102، 2، قم: اسماعیلیان، چجامع المدارک في شرح مختصر النافعخوانسارى، احمد،  .19
 ق.1117، 1، قم: المنیر، چأحکام الرضاع في فقه الشیعةخويی، ابو القاسم،  .20
 ش. 1326، 1، قم: بوستان كتاب، چهای پزشکی از دیدگاه فقه و حقوقباروریرضانیا، محمدرضا،  .21
 ق. 1119، 1، چپرداز، قم: مؤسسۀ پژوهشی راىکتاب نکاحزنجانی، موسی،  .22
 ق. 1113، 3، مشهد: دفتر آيت الله سیستانی، چتوضیح المسائل جامعسیستانی، علی،  .23
 ق.1113، 2، قم: انتشارات اسلامی، چمن لا یحضره الفقیهصدوق، محمد بن علی،  .21
 . ق1112، 1، چت، قم: مؤسسة آل البیریاض المسائل في تحقیق الحکام بالدلائلطباطبايی، علی بن محمد،  .22
 ق. 1327، 3، تهران: المكتبة المرتضوية، چالمبسوط في فقه الامامیةطوسی، محمد بن حسن،  .26
 ق. 1107، 1، تهران: دارالكتب الاسلامیة، چتهذیب الحکام_______،  .27
 ق.1107، 1، قم: انتشارات اسلامی، چالخلاف_______،  .22
 ش. 1373، 3، قم: انتشارات اسلامی، چرجال_______،  .29
 ق. 1113، 1، قم: مؤسسۀ معارف اسلامی، چمسالک الفهام الی تنقیح شرایع الإسلامعاملی، زين الدين،  .30
 ق. 1110، 1، قم: كتابفروشی داورى، چالروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة_______،  .31
 ق. 1111، 1، قم: انتشارات اسلامی، چنهایة المرام في شرح مختصر شرایع الاسلامعاملی، محمد بن علی،  .32
 ش. 1329، 1، چراطها ۀركز فقهی ائم، قم: متلقیح مصنوعیفاضل لنكرانی، محمد جواد،  .33
 ق. 1116، 1، قم: انتشارات اسلامی، چکشف اللثام و الإبهام عن قواعد الحکامفاضل هندى، محمد بن حسن،  .31
 ق. 1109، 2، ايران: دارالهجرة، چالعینفراهیدى، خلیل بن احمد،  .32
 ق.1130، 1، چ، قم: مركز فقهی ائمۀ اطهارالمبسوطقائنی، محمد،  .36
 qaeninajafi.ir.، 1101دى21، خارج فقه)مسائل پزشكی(، مورّخوبگاه قائنی نجفی، _______ .37
 ق. 1111، 2، چت، قم: مؤسسة آل البیجامع المقاصد في شرح القواعدكركی، علی بن حسین،  .32
 ق. 1107، 1، تهران: دار الكتب الاسلامیة، چالکافيكلینی، محمد بن يعقوب،  .39
 ق. 1116، 1، چق، قم: امام صادالشیعة بمصباح الشریعةإصباح كیدرى، قطب الدين،  .10
 ش. 1362، 6، قم: مؤسسۀ نشر اسلامی، چرجالنجاشی، احمد،  .11
 ق. 1101، 7، چ، بیروت: دار إحیاء التراث العربيجواهر الکلام في شرح شرایع الإسلامنجفی، محمد حسن،  .12
 ق. 1112، 1لإحیاء التراث، چ یتالب ، قم: مؤسسة آلمستند الشیعة في احکام الشریعةنراقی، احمد،  .13
 ق. 1112، 1، قم: مؤسسۀ نشر اسلامی، چکلمات سدیدةمؤمن، محمد،  .11
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 1مراجعة في تحليل الضّمانات المصرفيّة في إطار ضمان العهدة والجعالة

  __________________ 2غلامرضا الأحسني الآراني  __________________ 

 الملخّص
ا في ا مهم  أنّ البنک یقوم بالعدید من الأنشطة في مختلف المجالات ممّا جعله طرف   لایخفی

أحد أنشطة البنك كمؤسّسة تجاریّة هو إصدار  .المعاملات الواقعة بين الأفراد والكيانات القانونيّة
ومبلغ علی أربعة عناصر هي: المُقاول، المستفيد، البنك  -ابجميع أنواعه- الضّمانات والتّي تقوم

للمستفيد  الضّمان الضّمان. وملخّص ما یجري في هذا النّوع من المعاملة هو أنّ البنك یلتزم بدفع مبلغ
إذا أخلّ المقاول بالتزاماته ویطالب المقاولَ بضمانات یمكن استخدامها لتلبية مطالبته إذا تمّ دفع 

تحليل فقهي للعلاقات القانونيّة إنّ أشهر الضّمان.  المبلغ، كما یحصل علی رسوم مقابل إصدار
العمل )المستفيد(  ویعني هذا أنّ صاحب«. ضمان العهدة»المحيطة بالضّمانات هو إرجاعها إلی 

ا لصاحب ا معيّن  علی أن یدفع المقاول مبلغ   -عقد إیجار إطارفي -یتّفقان  )طالب الضمان( والمقاول
نك دفع هذا المبلغ لصالح صاحب العمل العمل في حالة عدم الوفاء بما التزم به. ویضمن الب

 وبناء  علی هذا التحّليل، فإنّ  وكذلک یتمّ تصحيح الرّسوم المصرفيّة المستلمة في إطار عقد الجعالة.
ا بدائيّة فحسب. ضمانات مثل ضمان المشاركة في المزایدة أو المناقصة ليست مُلزِمة بل تعتبر وعود  

 .ومضایق تمّ تناولها في البحث التّاليویثير هذا التحّليل الفقهي تساؤلات 
ة: عالة، الوكالة، الضّمان المصرفي، ضمان العهدة، الكفالة الماليّة، الضّمان، الج المفردات الأساسيّ

  .الالتزام المستقل

                                                      
  1116 رجب 1 :الموافقة تاريخ                                                                                  1115 محرم 11 :الاستلام تاريخ .1
 Rezaahsani46@gmail.com                                     .بقم ةی  العلم الحوزة في الأعلى المستوى من محاضر .2

  

 مجلة نصف سنویة محکّمة
 1447 ربیع و الصیفـ ال 17ة ـ العدد تاسعالسنة ال
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 1قالب ضمان تعهد و جعاله در یبانک  یهانامهضمانت ليتحل یواکاو

  ___________________ 2غلامرضا احسنى آرانى  ___________________ 

 چکیده
نامه است. در تمام صدور ضمانت ،یبنگاه تجار کیعنوان بانک به یهاتياز فعال یكی

نامه وجود دارد. بانک و مبلغ ضمانت نفع،یخواه، ذچهار ركن ضمانت یبانك یهانامهضمانت
 ش،یبه تعهد خو  یخواه از وفادارنامه را در صورت تخلف ضمانتبانک، پرداخت مبلغ ضمانت

كه در صورت پرداخت  كندیخواه مطالبه مرا از ضمانت ییهاقهيو وث شودیم دمتعه نفعیبه ذ
 افتیرا در  ینامه، كارمزدضمانت كند و در مقابل صدور فايمبلغ بتواند طلب خود را از آن است

نامه، بازگرداندن موجود در اطراف ضمانت یدر روابط حقوق یفقه ليتحل نی. مشهورتر كندیم
خواه( )ضمانت مانكاري( و پنفعیمعنا كه كارفرما )ذ نیاست. به ا« تعهد انضم»نامه به ضمانت

را به كارفرما  ینيمبلغ مع مانكار،يكه در صورت تخلف پ كنندیدر قالب عقد اجاره شرط م
 یافتی. كارمزد در شودیمبلغ را به نفع كارفرما ضامن م نیپرداخت ا زيپرداخت كند. بانک ن

مانند  ییهانامهضمانت ل،يتحل نی. بر اساس اشودیم حيتصح جعالهدر قالب عقد  زين یبانك
 نی. اشوندیمحسوب م ییاو وعد ابتد ستنديآور نمناقصه، الزام ای دهیشركت در مزا ۀنامضمانت

 .شده است یرو بررس شيپ قيدارد كه در تحق ییها و تنگناهاپرسش یفقه ليتحل

ضمان، جعاله، وکالت، تعهد  ،یضمان تعهد، کفالت مال ،یبانک ۀنامضمانت واژگان کليدی:
  .مستقل

                                                      
 16/10/104 تأيید: تاريخ                                                                                                        11/5/102 دريافت: تاريخ .1
 Rezaahsani46@gmail.com                                                        ايران. قم، علمیۀ حوزۀ عالى سطوح مدرس .2

 

 علمی ـ پژوهشی دوفصلنامۀ
   ۱۴۰۴ بهار و تابستان، 17 ، شمارۀنهمسال 
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 مقدمه
عنوان گیرد: در قرارداد نخست، بانک بهها دو قرارداد متعارف ضمان صورت مىدر بانک

عنه )بدهکار( است و عنوان مضمونطلبکار( است و تسهیلات گیرنده به(مضمون له 
کند. در قرارداد دوم، ضمانت مى ،ضامن، بدهى تسهیلات گیرنده را به بانک متعهد شده

ديون يا تعهدات شخص يا شرکتى را به نفع نفر ثالث متعهد عنوان ضامن است که بانک به
نفع عنه و ذىعنوان مضمونعنوان ضامن، مديون يا متعهد بهشود. در اين قرارداد، بانک بهمى

کند که در شود. مبتنى بر اين قرارداد، بانک سندى را صادر مىعنوان مضمون له تلقى مىبه
 يند. محور تحقیق پیش رو، همین نوع ضمانت است. بانکى گو ۀاصطلاح به آن ضمانت نام

است که ابتدا تعهد يا  شکلهاى بانکى بدين نامهفرآيند درخواست و صدور ضمانت
دينى بین دو شخص وجود دارد يا قرار است ايجاد شود. تعهد بین اين دو شخص ناشى از 

نفع به هدف حصول اطمینان از انجام شود. ذىقراردادى است که به آن قرارداد پايه گفته مى
د. کننامه مىتعهدات توسط متعهد يا پرداخت دين توسط مديون، از او مطالبۀ ضمانت

عنه( با مراجعه به بانک )ضامن( خواه/مضمونبدهکار يا متعهد در قرارداد پايه )ضمانت
دهد و بانک با نفع/مضمون له( ارائه مىنامه را به نفع طلبکار )ذىدرخواست صدور ضمانت

نامه، مبلغ نفع پیش از انقضاى سررسید ضمانتذىاگر کند نامه، تعهد مىصدور ضمانت
خواه از انجام صحیح و به موقع تعهدات مطالبه کرده و اعلام کند ضمانت نامه راضمانت

نفع پرداخت نامه را به ذىخود به هر علت خوددارى کرده است، مبلغ قید شده در ضمانت
تواند بدون اطلاع نفع مىشود که ذىقید مى نامهکند. معمولًا در قرارداد صدور ضمانت

نفع نامه را به بانک ارائه دهد. در صورتى که ذىانتخواه، درخواست تمديد ضمضمانت
درخواست تمديد يا نامه را مطالبه نکند و نامه، مبلغ ضمانتپیش از اتمام سررسید ضمانت

 ،نفعشود و ذىنامه با اتمام زمان آن، باطل مىرا به بانک ارائه ندهد، ضمانتنامه ضمانت
نفع، بانک نامه توسط ذىمبلغ ضمانت ۀرت مطالبديگر حق مطالبه وجه آن را ندارد. در صو

خواه عنوان بدهى ضمانتموظف است مبلغ را به وى پرداخت کند و مبلغ پرداختى به
کند. بانک پیش از صدور خواه مطالبه مىشود و بانک پرداخت آن را از ضمانتمحسوب مى

بر اساس ته و مانند آن را نامه وثايقى اعم از وجه نقد، سپرده، طلا، ارز، مسکن، سفضمانت
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کند تا در صورت خواه مطالبه مىنامه و مبلغ آن از ضمانتخواه، نوع ضمانتاعتبار ضمانت
وصول کند. چون صدور  ،خواهاز ضمانت را نامه، بتواند طلب خودپرداخت مبلغ ضمانت

از ، کارمزدى را آنشود، بانک براى صدور نامه عملیاتى تجارى محسوب مىضمانت
 بسته به وثايق دريافتى از وى تفاوت دارد.  آنکند که میزان خواه دريافت مىضمانت

هاى مختلفى وجود دارد؛ اما تحقیق هاى بانکى، ديدگاهنامهدر تحلیل ماهیت ضمانت
هايى را پیرامون اين تحلیل تعهد و جعاله است و پرسش حاضر بیشتر ناظر به تحلیل ضمان

 دهد. مى ارائه کرده، بدان پاسخ

 پیشینه
نامۀ باانکى اشااره کارده به ماهیت فقهى ضمانت 1در بین فقیهان، نخستین بار محقق خويى

است. يکى از بهترين مباحث فقهى پیرامون اين موضوع، سخن شهید صدر است کاه در دو 
باا ايان حاال،  2، بحثى مبسوط و سودمند را ارائه داده است.«البنک اللاربوي»جا از کتاب 

ويژه در قالاب عقاد ضامان هاى بانکى، بهنامههاى پرشمارى دربارۀ تحلیل ضمانتپرسش
ها در مباحث فقهى مطرح نشده است. همچنین به صورت فراگیر، وجود دارد که اين پرسش

هاى فقهاى، تحلیلاى نامه ديده نشده است. به همین دلیل، در پژوهشتمام زواياى ضمانت
 شود. هاى بانکى، ديده نمىنامهوجود در اطراف ضمانتدربارۀ برخى از روابط حقوقى م

، 4نامۀ بانکىمقالات پرشمارى در اين موضوع نگاشته شده است از جمله: ضمانت
، تحلیل ماهیت فقهى و حقوقى 1هاى بانکى در ايراننامهماهیت حقوقى ضمانت

، تحلیل 6فقه امامیههاى بانکى از ديدگاه نامه، تحلیل فقهى ضمانت5هاى بانکىنامهضمانت

                                                      
 .110ص ،1ج ،الصالحین منهاج خويى، .1
 .245 و 121صص ،اللاربوی البنک صدر، .2
یۀ ،«بانکى نامۀضمانت» کاشانى، .3  ش.1415 بهار تا 1411 پايیز ،11 و 16ش ،حقوقی تحقیقات نشر
 ش.1412 زمستان و پايیز ،1ش ،حقوقی هایپژوهش ،«ايران در بانکى هاىنامهضمانت حقوقى ماهیت» مسعودى، .4
 ،51 ش ،اسلامی اقتصاد ،«بانکى هاىنامهضمانت حقوقى و فقهى ماهیت تحلیل» فر،معینى ضیائى، .5

 .ش۲۹۳۱ پايیز
 ایرشته میان پژوهشنامۀ ،«امامیه فقه ديدگاه از بانکى هاىنامهضمانت فقهى تحلیل» عباسى، مهدوى، .6

 .ش۲۹۳۱ تابستان و بهار ،2ش ،فقهی
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  1نامۀ بانکى در مقايسه با ضمان عهده از منظر فقه امامیه و حقوق موضوعه.ماهیت ضمانت
با وجود مباحث حقوقى و فقهى سودمند در اين مقالات، نبود تحلیل فقهى دقیق و 

هاى بانکى و روابط حقوقى موجود پیرامونى، يکى از نامهفراگیر از ماهیت ضمانت
عنوان مثال در مقالاتى که نظارت به مباحث فقهى اين مقالات است. بهکمبودهاى 

عنوان شرط نامه به شکل تعهد به نفع ثالث بهاند، ديدگاه فقیهان در تحلیل ضمانتداشته
ضمن عقد تحلیل شده است؛ در حالى که چنین ديدگاهى بین فقیهان وجود ندارد و انتساب 

از سخن آنان است. تحلیل موجود در بیان فقیهان بدين  اين ديدگاه ناشى از برداشت اشتباه
نفع، پرداخت مبلغ معین اشتراط شده و بانک عمل خواه و ذىصورت است که بین ضمانت

 کند. خواه به اين شرط را ضمانت مىضمانت
هايى را دربارۀ هاى بانکى، پرسشنامهپژوهش حاضر با نگاهى فراگیر به اطراف ضمانت

دهد. همچنین دربارۀ ماهیت فقهى روابط عهد مطرح کرده، و پاسخ مىتحلیل ضمان ت
نفع بحث خواهد کرد. خواه و ذىنفع، ضمانتخواه، بانک و ذىحقوقى بین بانک و ضمانت

هاى نامهصدور ضمانتنامه، دستورالعمل شناسى ضمانتمنبع اين پژوهش، در موضوع
راهنماى »اى با نام . همچنین جزوهشوراى پول و اعتبار است ش1416سال مصوب بانکى 

ش توسط ادارۀ کل اعتبارات بانک ملى 1411که در زمستان « هاى ريالىنامهجامع ضمانت
 ايران تنظیم شده است. 

 شناسی مفهوم
نامۀ بانکى )ريالى( که توسط باناک مرکازى صاادر در آخرين دستورالعمل ناظر بر ضمانت

ساندى اسات کاه باه موجاب آن » گونه تعريف شده است:اين «نامۀ بانکىتضمان»شده، 
هر میزان  ۀشود به محض اعلام و مطالبمتعهد مى ،اعتبارى به طور غیرقابل برگشت ۀمؤسس

نفع، با رعايت مفاد اين دستورالعمل، وجه مطالبه شده را باه از وجه مندرج در آن توسط ذى
  2«نفع پرداخت نمايد.ذى

                                                      
 مجلۀ ،«موضوعه حقوق و امامیه فقه منظر از عهده ضمان با مقايسه در بانکى نامۀضمانت ماهیت تحلیل» یکیان،ب .1

 .5ش ،معاصر وحقوق فقه
 ش.1416 /21/01 مورخ 14522 ۀشمار دستورالعمل .2
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و در مقام اثبات دعوى يا دفاع، قابل استناد  ،نامه سنداين تعريف، ضمانت بر اساس
گیرد و تعهد صورت مى سسات اعتبارى مانند بانکؤتوسط متنها است. همچنین صدور آن 

نامه نیز متعلق به وجه در ضمانت ۀبانک صادر کننده غیرقابل برگشت است. حق مطالب
 نفع )مضمون له( است.ذى

بلکه در اين  ؛عنوان يک سند نیستنامه به، تحلیل ماهیت ضمانتپیش روق موضوع تحقی
شود و مبتنى بر آن خواه و بانک منعقد مىقراردادى که بین ضمانت آيا کند کهباره بحث مى

 ؟ تواند ذيل عقد مرکب از ضمان تعهد و جعاله تحلیل شودمىشود، نامه صادر مىضمانت

 های بانکینامهانواع ضمانت
 ها و مؤسساات اعتباارى صارفاً هاى ريالى، بانکنامهبر اساس دستورالعمل صدور ضمانت

 نامه در قالب يکى از انواع زير هستند:مجاز به صدور ضمانت
ها و مؤسسات دولتى، ها، سازمانشرکت :شرکت در مناقصه یا مزایده ۀنامضمانت. 1

ها يا و يا براى اجراى پروژه ،ش اموالخصوصى و يا اشخاص حقیقى معمولًا براى خريد يا فرو
نمايند. در اين خصوص تأمین خدمات مورد نیاز خود، اقدام به برگزارى مناقصه يا مزايده مى

 ۀکنندگان در مناقصه يا مزايده و ارائکارفرما جهت اطمینان از وصول پیشنهادات واقعى شرکت
 از سوى ايشان، از شرکت پیشنهادات سنجیده و مطلوب از لحاظ مشخصات فنى و قیمت

اى به وى تسلیم نمايند تا در نامهخواهد که به همراه پیشنهاد خود، ضمانتدر مى گانکنند
صورت برنده شدن، از عقد قرارداد مربوطه استنکاف نورزيده و به مفاد شرايط پیشنهاد خود 

گزار يا ريسک مزايدهاى است که شرکت در مناقصه يا مزايده، وسیله ۀنامپايبند باشند. ضمانت
 ۀهايى که از عهدکنندگان را از دادن قیمتشرکت تا جاى ممکن،گزار را پوشش داده و مناقصه

ها معمولًا يک تا پنج درصد نامهدارد. مبلغ اين ضمانتآيند، بر حذر مىاجراى آن بر نمى
حسن  ۀنامضمانت ئۀرااعتبار آن تا زمان عقد قرارداد نهايى يا ا ۀارزش کل قرارداد است و دور

 انجامد. مى درازاسه ماه تا حداکثر يک سال به  که معمولاً است انجام تعهد 
شود و هدف از آن، نامه به تبع قراداد پايه تنظیم مىگونه که بیان شد، ضمانتهمان

خواه به تعهدات خود در قرارداد پايه است. با اين فرض، در تضمین عمل ضمانت
کننده به چه تعهد شرکتشرکت در مناقصه يا مزايده، اين پرسش وجود دارد که  ۀنامضمانت
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 ئۀصورت است؟ به عبارت ديگر، به چه دلیل در فرض امتناع برنده از قرارداد اصلى يا ارا
 تواند وجه الضمان را از بانک مطالبه کند؟ گزار مىحسن انجام کار، مزايده ۀنامضمانت

نامه براى تضمین و اطمینان از انجام اين نوع ضمانت ؛ای تعهدنامۀ حسن اجر ضمانت. 2
خواه صحیح، کامل و به موقع تعهدات )فروش کالا/ ارائه خدمات( توسط ضمانت

ه بین آنها شد نفع )خريدار/کارفرما( بر پايۀ مفاد قرارداد منعقد)پیمانکار/فروشنده(، به نفع ذى
کار معمولًا حدود پنج تا ده درصد مبلغ قرارداد  نامۀ حسن انجامد. مبلغ ضمانتشوصادر مى

اندازى نامه معمولًا تا زمان تحويل کالا يا تا زمان راهو مدت اعتبار اين نوع ضمانتاست، 
تواند حدود دو سال يا اندازى آزمايشى آن است و طول زمان مزبور مىنهايى پروژه، پس از راه

نفع در زمان معین به پايان نرسد، ممکن است ذى بیشتر باشد. در صورتى که اجراى قرارداد
ها معمولًا نامه را درخواست کند. به همین دلیل در متن اين ضمانتتمديد مدت ضمانت

نامه را تمديد نمايد يا چنانچه بانک نخواهد يا به هر علتى نتواند ضمانت که شودمى آورده
نفع پرداخت وجه الضمان را به ذى تمديد به او ندهد، بانک موظف است ۀخواه اجازضمانت

 کند.
در برخى از قراردادها، فروشنده/پیمانکار به منظور تأمین ؛ پیش پرداخت ۀنامضمانت. 3

نقدينگى کافى براى خريد مواد اولیه، خريد تجهیزات لازم براى ساخت کالا، پرداخت 
حمل و نقل ماشین آلات به محل اجراى پروژه، تجهیز کارگاه و ... درخواست  ۀهزين
نمايد که درصدى از مبلغ قرارداد به او پرداخت شود و در مقابل، خريدار/کارفرما براى مى

آنکه اطمینان حاصل نمايد که فروشنده/پیمانکار مبلغ دريافتى را در محل مورد توافق 
ز ادامه کار، وجه دريافت شده را عودت خواهد داد، از او مصرف و يا در صورت امتناع ا

. با گذشت زمان و انجام تعهدات گیردمىاى در قبال مبلغ پیش پرداخت شده نامهضمانت
 يابد.نامه به تدريج کاهش مىاز سوى پیمانکار، مبلغ اين ضمانت

ى از قراردادها، ادر پاره ؛استرداد کسور وجه الضمان )حسن انجام کار( ۀنامضمانت. 4
کارفرما پس از تحويل قطعى موضوع قرارداد، معمولًا معادل ده درصد مبلغ قرارداد را 

دارد. گاه معین نزد خود نگه مى ىعنوان تضمین حسن انجام کار موضوع قرارداد، تا مدتبه
مه، ناضمانت ۀنمايد که در قبال ارائتقاضا مى جبران کمبود نقدينگى خود، براى پیمانکار،
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اى صادر نامهدر اين موارد، بانک به نفع کارفرما، ضمانت .وجه الضمان به وى پرداخت شود
 گويند. استرداد کسور وجه الضمان مى ۀنامکند که به آن ضمانتمى

نفع مديون است و خواه به ذىاى از موارد، ضمانتدر پاره ؛تعهد پرداخت ۀنامضمانت. 5
نفع پرداخت نمايد. در اين موارد، بايد مبلغ معینى را در سررسید مشخص به ذى

کند که بانک در قالب آن، اى را درخواست مىنامهخواه با مراجعه به بانک، ضمانتضمانت
خواه در سررسید معین، مبلغ کند در صورت پرداخت نشدن بدهى توسط ضمانتتعهد مى

تعهد پرداخت با  ۀنامنفع پرداخت کند. تفاوت ضمانتخواه را به ذىبدهى ضمانت
نامه، تعهد پرداخت ديون قطعى و مسلم اين است که اين ضمانت پیشینهاى نامهضمانت

نامۀ حسن ضمانت نفع است. بر خلاف مثلاً خواه در سررسید معین به ذىضمانت ۀشد
شود در صورت انجام نشدن تعهد توسط تعهد که دينى وجود ندارد و بانک متعهد مى اجراى

 نفع پرداخت کند. خواه، مبلغ معینى را به ذىضمانت
وارد کنندگان بايد براى ترخیص کالاهاى خود از گمرک، حقوق  ؛گمرکی ۀنامضمانت. 6

اى از موارد، وارد کنندگان ورودى از جمله عوارض گمرکى را پرداخت نمايند. در پاره
خواهند حقوق ورودى را به صورت نقدى پرداخت کنند و درخواست توانند يا نمىنمى

بانکى،  ۀنامد، گمرک در قبال ضمانتتقسیط يا تعیین مدت را از گمرک دارند. در اين موار
شود کند. بانک نیز متعهد مىحقوق ورودى را تقسیط کرده يا مدتى را براى آن تعیین مى

 حقوق ورودى را در سررسید معین يا در اقساط تعیین شده، به گمرک پرداخت نمايد. 
بینى یز پیشاى نهاى متفرقهنامههاى ريالى، ضمانتنامهدر دستورالعمل صدور ضمانت
تواند منوط به رعايت ضوابط مقرر در اعتبارى مى ۀشده که در شرايط خاص، مؤسس

نامه به نفع سازمان نامه صادر نمايد. ضمانتدستورالعمل، براى جبران ضرر و زيان ضمانت
شود که بر نامۀ حسن انجام تعهدات صادر مىعنوان يکى از مصاديق ضمانتوظیفه، بهنظام 

ن خدمت نظام وظیفه که قصد خروج از کشور را دارند، با مراجعه به مشمولااساس آن، 
عدم در صورت تا د نکنوظیفه مىنظام به نفع سازمان  را نامهتقاضاى صدور ضمانت ،بانک

 انامه بسازمان پرداخت شود. اين ضمانتاين مشمول به کشور، مبلغ معینى به  بازگشت
 ه کشور است. هدف تضمین تعهد مشمول به بازگشت ب
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 نامه و اعتبار اسنادی تفاوت بین ضمانت
اسات. در دساتورالعمل اعتباار  LC)هاا، اعتباار اسانادى )يکى از ابزارهاى ماالى در بانک

گونه شوراى پول و اعتبار، اعتبار اسنادى اين ش11/1/1411ريالى مصوب -اسنادى داخلى
ناپاذير باناک تعهاد قطعاى و برگشات ۀهر گونه ترتیباتى که در برگیرند»تعريف شده است: 

  «باشد.اسناد مطابق مى ۀمبنى بر پذيرش پرداخت در قبال ارائ ،گشايش کننده
شود و مقصد کالا يا خدمت، تواند داخلى باشد که به ريال منعقد مىاعتبار اسنادى مى 

ع است و نفع آن، در مرزهاى جغرافیايى ايران واقهاى مرتبط، متقاضى و ذىاقامتگاه بانک
المللى باشد. اعتبار اسنادى متوقف بر وجود قراداد پايه است که اين تواند خارجى و بینمى

 خدمت باشد.  ۀتواند خريد و فروش کالا يا ارائقرارداد مى
ها به نمايندگى از خريدار و فروشنده وارد عمل شده و ريسک در اعتبار اسنادى، بانک

در اين موارد، خريدار که قصد دارد کالايى را از  دهند.طرف معامله را کاهش مىدو 
کننده( مراجعه کرده و درخواست گشايش آن خريدارى کند، به بانک )گشايش ۀفروشند

ارائه شده توسط متقاضى و با اخذ وثايق  1فاکتورپیش بر اساسدهد. بانک اعتبار را ارائه مى
شود مبلغ مندرج در کند و متعهد مىو دريافت کارمزد، اعتبار اسنادى را گشايش مى 2لازم
توسط  1نامه و گواهى بازرسى فنىبارنامه يا راه ،4تجارى ۀسیاه ۀفاکتور را پس از ارائپیش

نفع(، به وى پرداخت کند. اعتبار اسنادى گاه ديدارى است و بانک متعهد فروشنده )ذى

                                                      
 کالا فنى مشخصات و نوع آن در و شودمى صادر متقاضى نام به و نفعذى توسط قیمت، اعلام منظور به که سندى .1

 کل، و واحد بهاى خدمت، اجراى يا و کالا تحويل شرايط کالا، حمل مقصد و مبدأ مقدار، يا میزان خدمت، يا
 و نفعذى توافق مورد مفاد ساير و فاکتورپیش اعتبار مهلت خدمت، ۀارائ اي کالا تحويل موعد پرداخت، شرايط

ب ريالى-داخلى اسنادى اعتبار )دستورالعمل گردد.مى قید متقاضى  .اعتبار( و پول شوراى ش11/1/1411 مصو 
 ۀباقیماند ازاى به و شودمى دريافت متقاضى از نقدى شکل به اسنادى، اعتبار مبلغ درصد 20 تا 10 معمولاً  .2

 .)همان( گردد.مى اخذ باشند، داشته بالايى شوندگى نقد و داشته بیع قابلیت که منقولى غیر يا منقول وثايق آن،
 اسناد اعتبار موضوع کالاى قطعى فروش گربیان و شودمى صادر متقاضى نام به و نفعذى توسط که سندى .3

 مورخ ۀجلس امین1411 ۀ)مصوب باشد.مى اضىمتق به نفعذى توسط آن بعدى هاىاصلاحیه و داخلى
 .اعتبار( و پول ىشورا ش21/01/1104

 تطابق عدم يا تطابق از حاکى و کندمى صادر کالا بازرسى از پس شده، تعیین بازرسى شرکت که سندى .4
 باشد.مى داخلى اسنادى اعتبار شرايط در مندرج کالاى کیفى و کمى هاىمشخصه با شده بازرسى کالاى

ب ريالى-داخلى اسنادى اعتبار )دستورالعمل  اعتبار(. و پول شوراى ش11/1/1411 مصو 
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ن، وجه اسناد را شود بلافاصله پس از بررسى اسناد و حصول اطمینان از مطابقت آمى
شود پس از بررسى اسناد و حصول دار است و بانک متعهد مىو گاه مدت ؛پرداخت نمايد

تواند کننده مىاطمینان، وجه اسناد را در سر رسید معین پرداخت نمايد. بانک گشايش
به اين معنا که با توافقى که بین  ؛براساس درخواست متقاضى، تأمین مالى او را انجام دهد

شود، بانک وجه مذکور در نک و متقاضى در قالب قرارداد مرابحه يا استصناع منعقد مىبا
کند و متقاضى وجه پرداختى بانک را به همراه سود نفع پرداخت مىاعتبار اسنادى را به ذى

 پردازد.دار )اقساطى يا پرداخت در سررسید( به بانک مىآن، به صورت مدت
هد بانک در اعتبار اسنادى، نسبت به عمل متقاضى با توضیح بالا روشن شد که تع

)خريدار( مطلق است و مشروط به تخلف مشترى از عمل به تعهدات خود نیست. در حالى 
هرچند  ؛مشروط به تخلف متقاضى از تعهدات خويش است ،نامهکه تعهد بانک در ضمانت

نفع مبنى بر تخلف متقاضى، براى بانک نامه، صرف اعلام ذىبا شرط مذکور در ضمانت
 . استنفع نامه به صرف درخواست ذىآور است و بانک موظف به پرداخت مبلغ ضمانتالزام

 نامۀ بانکیزوایای ضمانت
 شاکل نامه وبراى روشن شدن زواياى بحث بايد روابط حقوقى موجود در اطاراف ضامانت

هاى باانکى در غالاب ماوارد، مبتناى بار نامهارتباط بین اطراف آن را تحلیل کارد. ضامانت
نفع است و باناک در قباال دريافات کاارمزدى معاین، خواه و ذىقراردادى پايه بین ضمانت

 ۀايان تصاوير، ساه رابطابر اسااس شود. نفع متعهد مىنامه را به ذىپرداخت مبلغ ضمانت
 امه وجود دارد که تحلیل فقهى آنها ضرورى است:نحقوقى در ضمانت

نامه و تعهد به بانک براى صدور ضمانت :خواهحقوقی بین بانک و ضمانت ۀرابط. 1
و براى اطمینان گیرد مىخواه نفع، کارمزدى را از ضمانتنامه به ذىپرداخت مبلغ ضمانت

کند. همچنین او مطالبه مى خواه به تعهدات خود، وثايقى را ازضمانتنمودن خاطر از عمل 
خواه مراجعه کرده، مبلغ نفع، به ضمانتنامه به ذىدر صورت پرداخت مبلغ ضمانت

خواه بايد به سه حقوقى بین بانک و ضمانت ۀرابط ۀکند. دربارپرداختى را از او دريافت مى
فتى بانک پرسش پاسخ داد که کارمزد دريافتى بانک در قالب چه قراردادى است؟ وثايق دريا

 نامۀ مبتنى بر چه وجهى است؟ بر پايۀ با کدام قرارداد فقهى است؟ رجوع بانک به ضمانت
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موجود بین  ۀمبتنى بر قراداد پاي هنامضمانت :نفعخواه و ذیرابطۀ حقوقی بین ضمانت. 2
نامه مانند شود. قرارداد پايه در برخى از انواع ضمانتنفع صادر مىخواه و ذىضمانت

نامه مانند اما در برخى از انواع ضمانت ؛است روشنت حسن اجراى تعهد، ضمان
نامۀ شرکت در مزايده يا مناقصه، اين پرسش وجود دارد که چه قراردادى بین ضمانت

مبتنى بر آن صادر شده  هنامکننده وجود دارد که ضمانتگزار و شرکتگزار يا مناقصهمزايده
دنبال به شود و بايد پیش از انعقاد قراداد پايه منعقد مى نامه معمولاً است؟ همچنین ضمانت

 يافتن تحلیل فقهى اين امر بود. 
نفع نامه به ذىبانک متعهد به پرداخت مبلغ ضمانت ؛نفعحقوقی بین بانک و ذی ۀرابط. 3

نفع حق دارد در صورت امتناع بانک از پرداخت مبلغ اوست و ذى ۀدر صورت مطالب
قد شده که باعث عنفع مناز او شکايت کند. چه قراردادى بین بانک و ذى ،نامهضمانت

 نفع حق مطالبه و شکايت داشته باشد؟ شود ذىمى
ترى را از تواند تحلیل واقعىها چندين ويژگى دارند که دقت در آنها مىنامهضمانت

 :به دست دهدنامه ماهیت روابط حقوقى موجود در اطراف ضمانت
نفع و خواه، ذىها، چهار رکن موجود است: بانک، ضمانتنامهاع ضمانتدر تمام انو (1

 .نامهمبلغ ضمانت
 کند. خواه دريافت مىنامه کارمزدى را از ضمانتبانک در قبال صدور ضمانت (2
خواه رجوع کند و براى نامه به ضمانتبانک حق دارد در صورت پرداخت مبلغ ضمانت (4

 کند. خواه مطالبه مىود، وثايقى را از ضمانتاطمینان خاطر از رسیدن به طلب خ
 نامه غیرقابل برگشت است. تعهد بانک به پرداخت مبلغ ضمانت (1
خواه يا ناتوانى او از انجام تعهدات خويش تعهد بانک مشروط به تخلف ضمانت (5

نفع در انجام نشدن تعهدات توسط هرچند بانک ملزم است به صرف اعلام ذى ؛است
 نامه را به او پرداخت کند. غ ضمانتخواه، مبلضمانت

نفع و پذيرش هرچند با درخواست کتبى ذى ؛دار استنامه موقت و زمانضمانت (6
 1.داردبانک، قابلیت تمديد را 

                                                      
 صدور اعتبار مدت حداکثر» است: آمده نامهضمانت صدور دستورالعمل ۀاصلاحی 14 ۀماد در .1
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 1.نیستنامه قابل انتقال و قابل تنزيل ضمانت (1
مربوط مستقل  ىپايه و ساير روابط و قراردادها ۀنامه از رابطتعهد بانک در ضمانت (1

مربوط به آنها،  ىنفع و يا ايرادات و ادعاهاىخواه و ذه و اختلافاات میان ضمانتباود
 نفع، مؤثر نخواهد بود.ىنامه به ذبه پرداخت وجه ضمانت ىاعتبار ۀدر تعهد مؤسس

 ؛نفع وجود داردخواه و ذىاى بین ضمانتها بدهى يا قرارداد پايهنامهدر غالب ضمانت (1
خواه در قرارداد اجاره متعهد به انجام نامۀ حسن اجراى تعهد که ضمانتمانند ضمانت

خواه به گمرک گمرکى که ضمانت ۀنامضمانتيا و  ،نفع استکار مشخصى براى ذى
نفع( بدهکار است و بايد حقوق گمرکى را پرداخت کند تا بتواند کالاى وارداتى را )ذى

شرکت در مناقصه يا  ۀنامها مانند ضمانتنامهضمانت ترخیص نمايد. اما در برخى از
نامه به نفع سازمان وظیفه، اى مانند ضمانتهاى متفرقهنامهمزايده و همچنین ضمانت

 نفع وجود ندارد. خواه و ذىاى بین ضمانتبدهى يا قرارداد پايه
ها را ويژگى نامه بايد تمام ايندر تحلیل ماهیت روابط حقوقى موجود در اطراف ضمانت

 واقعیت ارائه داد.  بر اساسدر نظر داشت و تحلیلى 

  نامه آرای فقیهان در تحلیل ضمانت
، «خطااب الضامان»فقیهاان باا عنااوينى مانناد  باینهاى باانکى در نامهبحث از ضمانت

« عناد البناوک ةالکفالا»و ، «ةالکفالات المستحدث»، «ةالکفالات المصرفی»، «الکفالات»
در عاارف بانکاادارى  هاى بااانکىنامهاز ضاامانت« کفااالات»اساات. يااادکرد مطاارح شااده 

نامه را ذيال کفالات تعرياف سبب آن شده که برخاى از فقیهاان ضامانت کشورهاى عربى،
 و اشکالاتى را بر آن وارد سازند.  نموده،

هاى بانکى، آنها را تصحیح نامهبرخى ديگر از فقیهان بدون اشاره به ماهیت ضمانت

                                                                                                                             

 «است. يکسال نامهضمانت
 کتبى درخواست بدون و خود به خود که اىنامهضمانت صدور» است: آمده دستورالعمل همین 11 ۀماد در

 «است. ممنوع باشد، تمديد قابل نفعذى
 ۀمؤسس باشند.نمى تنزيل قابل و انتقال قابل نامهضمانت» است: آمده دستورالعمل همین 6 ۀماد در .1

ف اعتبارى  خام هاىفرم در زمینهپس صورت به را «تنزيل قابل غیر» و «انتقال قابل غیر» عبارت است موظ 
  «نمايد. درج باشد، رؤيت قابل سهولت به که نامهنتضما نسخ تمامى
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در مقابل برخى ديگر از فقیهان در  1.انددانستهدريافت کارمزد توسط بانک را جايز  کرده و
  :اندنامه بیان کردهمقام تحلیل برآمده، وجوهى را براى تصحیح ضمانت

 تعهد حاصل از شرط نتیجه یا فعل و دریافت کارمزد در قالب جعاله  دیدگاه نخست: ضمان
 است: دانستهابتدايى و نهايى  ۀنامرا  دو قسم ضمانتنامه باقر صدر، ضمانتشهید سیدمحمد

نفع ايجاد نشده است. خواه و ذىنامۀ ابتدايى، رابطۀ حقوقى بین ضمانتدر ضمانت. 1
نامۀ ابتدايى تعريف کرده و آن نامۀ شرکت در مزايده يا مناقصه را ذيل ضمانتايشان ضمانت

نامۀ ابتدايى از ناحیۀ صدور ضمانت روازاينابتدايى از جانب بانک دانسته است. ۀ را وعد
 نمايد؛تواند به آن وفا کند و براى صدور آن کارمزد دريافت بانک صحیح است و بانک مى

 آور نیست. اما براى بانک الزام
اى وجود دارد و نفع قرارداد پايهخواه و ذىنامۀ نهايى، بین ضمانتدر ضمانت. 2

خواه به تعهدات خويش است. به نظر ايشان در اين مانتنامه براى تضمین عمل ضضمانت
خواه از عمل به نفع در ضمن قراداد پايه، شرط کرده که در صورت تخلف ضمانتموارد، ذى

تواند تعهدات خويش، مبلغ معینى را مالک شود. اين شرط، صحیح و نافذ است و بانک مى
ضمان عهده،  شکلخواه را به عمل به اين شرط و پرداخت اين وجه معین توسط ضمانت

خواه از عمل به تعهدات خويش در ضمانت کند. با اين فرض، در صورت تخلف ضمانت
نفع است و چون ضمانت بانک به امر و قرارداد پايه، بانک مکلف به پرداخت وجه به ذى

خواه رجوع به ضمانت ،نفعخواه بوده، بانک پس از پرداخت وجه به ذىطلب ضمانت
تعهد بانک به پرداخت وجه نیز عمل محترمى است که باعث افزايش ارزش  کند.مى

تواند در قبال اين تعهد، کارمزدى را شود و به همین دلیل بانک مىتعهدات پیمانکار مى
نامه در با توجه به تحلیل ضمانت 2يا در قالب جعاله، مبلغى را مالک شود. نمودهدريافت 

امه عقدى تبعى و وابسته به صحت شرط و بقاى آن نقالب ضمان عمل به شرط، ضمانت
است. به همین دلیل در صورت کشف بطلان عقد يا فسخ شدن عقد، شرط در ضمن آن نیز 

                                                      
یات حکیم، .1  .411ص ،ةفقهی حوار
 .121ص ،ياللاربو البنک صدر، .2
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  1شود و ديگر پرداخت مبلغ معین بر بانک )ضامن( لازم نیست.به تبع باطل مى
 نخستین تصوير، به :کرده استبیان سه صورت تصوير  ،شرط موجودبراى ايشان 

بدون - خواه،نفع در صورت تخلف ضمانتکه ذىشکل به اين  ؛صورت شرط نتیجه است
تصوير دوم، به صورت خواه شود. مالک مبلغ معین در ذمه ضمانت -نیاز به تملیک و تمل ک

خواه، حق داشته باشد نفع در صورت تخلف ضمانتکه ذى شکلبه اين  ؛شرط فعل است
خواه يا غیر ت آن به شرط تملیک مبلغ توسط ضمانتمبلغ معین را تملک کند که بازگش

 تخلف که در صورت شکلبه اين  ؛اوست. سومین تصوير نیز به صورت شرط فعل است
 نفع دربیاورد. مبلغ معین را به تملیک ذى خودشخواه، ضمانت

نفوذ شروط، تنها شامل نفوذ شروطى  ۀزيرا ادل ؛به نظر ايشان شرط نتیجه صحیح نیست
خواه به صرف ضمانت ۀکه به خودى خود مشروع هستند و مشروع بودن اشتغال ذم شوندمى

خواه به شرط )تملیک کند که ضمانتشرط، روشن نیست. با اين فرض، بانک تعهد مى
خواه به شرط، شرط به ديد عرف مبلغ معین( عمل کند و در صورت عمل نکردن ضمانت

مانند غاصب که در بدو امر  ؛شودنک لازم مىتلف شده و به همین دلیل پرداخت مبلغ بر با
او مشغول به برگرداندن عین مغصوب است و در صورت تلف عین، عهده به ذمه  ۀعهد

 ىبانک به ادا ۀآيد. تنها تفاوت بین مشغول شدن عهدمنتقل شده و قیمت عین به ذمه مى
بانک و قهرى  ۀغاصب به عین، در انشائى بودن اشتغال عهد ۀشرط و مشغول شدن عهد

  2غاصب است. ۀبودن اشتغال عهد
نامه را در قالب عقد ضمان تحلیل کرده و دو طرف آن را بانک محقق خويى ضمانت

نفع آن کند و ذىداند که بانک قرارداد ضمان را ايجاب مىنفع )مضمون له( مى)ضامن( و ذى
خواه در رط کرده که ضمانتش ،نفع در قرارداد پايهکند. در ديدگاه ايشان، ذىرا قبول مى

هاى ايجاد شده به جبران خسارت براىصورت عمل نکردن به تعهدات خويش، مبلغ معینى را 
کند. در صورت رجوع پرداخت اين مبلغ معین را ضمانت مى ،نفع پرداخت کند و بانکذى
ا ضمان، زير ؛خواه مطالبه کندتواند مبلغ پرداختى را از ضمانتنفع به بانک، بانک مىذى

                                                      
 .245ص ،همان .1
 .246ص ،همان .2
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عنه( بوده است. کارمزد دريافتى توسط بانک نیز در نفع )مضمونتبرعى نبوده و به امر ذى
شود و بانک در مقابل ضامن شدن، مبلغى را دريافت قالب جعاله يا اجاره تصحیح مى

اين  1نیست. ، درستکند. به نظر ايشان تصحیح کارمزد در قالب عقد مستقل يا مصالحهمى
 وحید قاىهرچند آ ؛2و جواهرى نیز تکرار شده است ،روحانى ،تبريزىآقايان سخن در  بیان

  4پذيرد.، تصحیح کارمزد را در قالب عقد مستقل يا مصالحه مىخراسانى
اما با توجه به مبناى  ؛است نکرده تصريحبودن محقق خويى به شرط فعل يا نتیجه 
ه صورت شرط نتیجه تصوير توان شرط را بمى ،1ايشان در صحت شرط نتیجه در ملکیت

و سخنى از شرط ه کرد. البته ايشان در بحث شروط، شرط ملکیت به نحو منجز را پذيرفت
ملکیت مبلغ در قراداد  ۀدر حالى که شرط نتیج است؛ ملکیت به نحو معلق به میان نیاورده

 خواه از عمل به تعهدات خويش است. پايه، معلق بر تخلف ضمانت
خواه به نامه را به ضمان عهده در صورت عمل نکردن ضمانتنیز ضمانتخمینى امام 

در قبال متعهد شدن يا اعمال ديگرى را تعهد خويش بازگشت داده است و دريافت کارمزد 
جايز دانسته است. همچنین به نظر ايشان، در صورتى که  ،مانند ثبت ضمانت و صدور آن

تواند به نامه مىاز پرداخت مبلغ ضمانتخواه باشد، بانک پس ضمانت به امر ضمانت
 5خواه مراجعه کند.ضمانت

ضمن قرارداد پايه مانند عقد  ،نفعتحلیل کرده که ذى چنیننامه را ضمانت ،فیاضآقاى 
خواه از عمل به تعهدات خود، مبلغ کند که در صورت تخلف ضمانتاجاره، شرط مى

خواه به اين حصول اطمینان به وفاى ضمانتنفع براى نفع پرداخت کند. ذىمعینى را به ذى
کند. ايشان شرط پرداخت مبلغ معین را از سنخ شرط نامه را شرط مىشرط، تحويل ضمانت

داند. ضمان بانک در ديدگاه فعل دانسته و شرط نتیجه را براى تملیک مال صحیح نمى

                                                      
 .110ص ،1ج ،الصالحین منهاج خويى، .1
 و فقهیا الربا جواهرى، ؛161ص ،4ج ،الصالحین منهاج روحانى، ؛101ص ،ةالمنتخب المسائل تبريزى، .2

 .111ص ،اقتصادیا
 .161ص ،2ج ،الصالحین منهاج خراسانى، وحید .3
 .460ص ،1ج ،ةالفقاه مصباح خويى، .4
یر خمینى، .5  .611ص ،2ج ،ةالوسیل تحر
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وست و موجب نقل خواه در صورت امتناع اشرط ضمانت ىدين يا ادا ىايشان، تعهد به ادا
؛ بلکه تواند به بانک مراجعه کندنفع ابتدا نمىذمه و حتى ضم  ذمه نیست. به همین دلیل ذى

خواه مراجعه کند و در صورت امتناع او از تملیک مبلغ معین، به بانک بايد به ضمانت
 کند. مراجعه کرده و تملیک مبلغ معین را از او درخواست مى

نامه در صورتى لازم است که پرداخت ل بانک به مفاد ضمانت، عمآقاى فیاض با تحلیل
 ۀمبلغ معین در ضمن عقد لازم شرط شده باشد و در غیر اين صورت، ضمانت بانک وعد

نامه بر ابتدايى است و عمل به آن واجب نیست. همچنین در صورتى پرداخت مبلغ ضمانت
ولى در صورت  ؛متناع کندخواه از عمل به تعهدات خويش ابانک لازم است که ضمانت

بطلان يا فسخ عقدى که در آن پرداخت مبلغ معین شرط شده، بانک ملزم به پرداخت مبلغ 
زيرا شرط پرداخت مبلغ معین به تبع بطلان عقد، باطل شد و ضمانت نیز به تبع  ؛نیست

 1اثر خواهد بود.بطلان شرط، بى
نفع خواه و ذىوقى بین ضمانتتحلیل ارائه شده در ديدگاه نخست، رابطۀ حق بر اساس

ملکیت مبلغ معین يا شرط فعل تملیک يا تملک مقدار  ۀدر ضمانت نهايى، شرط نتیج
خواه به تعهدات خويش است. رابطۀ حقوقى بین معینى پول در صورت عمل نکردن ضمانت

و  ،عنوان عاملعنوان جاعل و بانک بهخواه بهضمانت وخواه و بانک، جعاله است ضمانت
نفع عنوان ضامن و ذىاست که بانک به تعهدضمان  ،نفعرابطۀ حقوقى بین بانک و ذى

 باشد.عنوان مضمون له مىبه
 باقر صدر در ضمان نهايى بیان کرده است:چهار اشکال به کلام شهید محمد ،2شهید محمد صدر

 اين کلام متوقف بر پذيرش شخصیت حقوقى است.  ؛يکم
آنها نیست تا  ۀطرف معامل ،خواه است و بانکنفع و ضمانتذىقرارداد پايه بین  دوم؛

نامه بر او لازم شود. پس ضمانت نهايى مانند ضمانت ابتدايى است پرداخت مبلغ ضمانت
 و عمل به آن از ناحیۀ بانک لازم نیست. 

نفع و تحلیل شهید صدر، رابطۀ حقوقى بین ذى بر اساسزيرا  نیست؛اين اشکال وارد اما 

                                                      
 .412ص ،ةالمستحدث المسائل فیاض، .1
 .124ص ،1ج ،الفقه ماوراء صدر، .2
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تواند بر مبناى عقد ضمان به نفع )مضمون له( مىدر قالب عقد ضمان است و ذىبانک 
 نامه را درخواست کند. بانک )ضامن( مراجعه کرده و پرداخت مبلغ ضمانت

در حالى که  ؛نفع )مضمون له( باشدنامه بايد بین بانک )ضامن( و ذىضمانت سوم؛
 کند. نامه مىدرخواست صدور ضمانت عنه( با رجوع به بانک )ضامن(خواه )مضمونضمانت

و ء، اين اشکال مبتنى بر اين تصوير است که ايجاب عقد ضمان توسط ضامن انشا
خواه نامه، ضمانتدر حالى که در فرآيند صدور ضمانت ؛شودتوسط مضمون له قبول مى

خواه، عملیات حقوقى رخ کند و بین بانک و ضمانتعنه( به بانک مراجعه مى)مضمون
نفع تصوير کرد که خواه را وکیل از طرف ذىتوان ضمانتدهد. براى حل اين مشکل مىىم

توان کند. همچنین مىقرارداد ضمان را منعقد مى ،به وکالت از طرف او، با مراجعه به بانک
نامه از طرف بانک را در صورت عدم اشتراط موالات بین ايجاب و قبول، صدور ضمانت

 نفع را قبول دانست.نامه توسط ذىو تحويل گرفتن ضمانت هکرد عنوان ايجاب تلقىبه
زيرا جعاله قرارداد مستقلى  ؛تصحیح کارمزد در قالب جعاله صحیح نیست ؛چهارم

 گیرد. است که نیازمند قصد و بیان است و چنین اتفاقى در کارمزد صورت نمى
و بیان ماهیت معامله در قصد بر پايۀ مبناى برگزيده، زيرا  نیست؛اين اشکال نیز صحیح 

قصد تملیک  عنوان معامله نیست. مثلاً  تحقق آن کفايت کرده، نیازى به قصد و تصريح به
کند و نیازى به قصد عنوان بیع و ذکر آن در مقابل عوض و بیان آن براى تحقق بیع کفايت مى

دور و ص خواه و بانک نیز انجام عمل )ضامن شدننیست. در رابطۀ حقوقى بین ضمانت
و همین در تحقق جعاله کافى است و  ،( در مقابل عوض )کارمزد( قصد شدهنامهضمانت

 .نیستنیازى به قصد عنوان جعاله و تصريح به آن 
که  اينگونه توضیح دادهدر قالب ضمان عهده را نامه تحلیل ضمانت 1بشیر نجفىآقاى 

به  ،خواه را در مدت معین و با اوصاف مشخصبانک )ضامن( تکمیل عمل توسط ضمانت
عنه( نسبت خواه )مضمونکند. در صورتى که ضمانتمىنفع )مضمون له( ضمانت نفع ذى

کند. پرداخت مى ،شودبه تعهد خود کوتاهى کند، بانک مبلغى را که با آن عمل تمام مى
کند. هرچند ضمانت بانک خواه دريافت مىاجرتى را از ضمانت بانک در قبال اين ضمانت،

                                                      
 .152ص ،ةمعاصر  ةفقهی بحوث نجفى، بشیر .1
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اما دلیلى بر بطلان اين تعلیق وجود  ،خواه استمعلق به عدم انجام عمل توسط ضمانت
ندارد. دريافت مبلغ اضافه توسط بانک )ضامن( نیز اشکالى ندارد و رواياتى که دريافت 

ا ارتباطى به مورد بحث ندارند. توجیه ي ، وضعیف هستندسندشان يا  ،اضافه را نهى کرده
 خواه را تصحیح کند. بانک و ضمانت ۀتواند اشتغال ذماخیر مى

هاى رايج، بانک نامهزيرا در ضمانت نامه صحیح نیست؛تحلیل ضمانتکلام ايشان در 
شود. به خواه مىنفع در صورت تخلف ضمانتتنها متعهد به پرداخت مبلغ معین به ذى

بانک تعهدى به تکمیل عمل توسط بانک نداده و به پرداخت مبلغى که با آن همین دلیل 
به  نامه مبلغ مشخصى است و الزاماً بلکه مبلغ ضمانت ؛متعهد نیست ،عمل تمام شود

تواند کمتر يا بیشتر باشد. البته معمولًا با میزانى نیست که بتوان با آن کار را تکمیل کرد و مى
نامه را کاهش خواه با رجوع به بانک، مبلغ ضمانتنفع، ضمانتپیشرفت کار و تأيید ذى

 کند.داده، بخشى از وثايق خويش را آزاد مى
خواه نخست آنکه ضمانت ه است:به دو صورت تصوير کردجعاله را  بشیر نجفىآقاى 

خواه عملى عنوان عامل و تکمیل عمل در صورت اخلال ضمانتعنوان جاعل، بانک بهبه
 ايشان چند اشکال به اين تصوير بیان کرده است:له بر آن واقع شده است. است که جعا
زيرا جعاله  ؛نامه بر بانک استآن عدم لزوم پرداخت مبلغ ضمانت ۀلازم نخست اينکه

خواه بايد به صرف صدور اين توجیه، ضمانتبر پايۀ  م اينکهنسبت به عامل لازم نیست. دو
زيرا عمل بانک، همین ضامن شدن است  ؛پرداخت کند نامه، مال الجعل را به بانکضمانت

خواه ضمانت ۀآن عدم اشتغال ذم ۀلازم وم آنکهو آن را به صورت کامل انجام داده است. س
آن عدم اشتغال ذمۀ بانک نسبت به  ۀچنانچه لازم ؛نسبت به مبلغ پرداختى توسط بانک است

 مبلغ پرداختى است. 
 ست: چند اشکال به کلام ايشان وارد ا

، تهافت شدهکلام ايشان و اشکالاتى که به آن وارد آغاز بین تصوير جعاله در  ؛يکم
خواه را وجود دارد. ايشان در مقام تصوير جعاله، تکمیل عمل در صورت قصور ضمانت

اما در اشکال دوم، عمل بانک  ؛قصد انجام آن را دارد ،عنوان عاملعملى دانسته که بانک به
 دانسته است.  را همین ضامن شدن
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زيرا بانک  ؛هاى بانکى رايج متفاوت استنامهتصوير ابتدايى ايشان با ضمانت ؛دوم
 شود و تنها متعهد به پرداخت مبلغ معین است. تکمیل عمل را متعهد نمى

 ،از سوى ديگر، تصوير جعاله در کلام بزرگان با تصويرى که ايشان ارائه داده ؛سوم
تفاوت جدى دارد. در کلام بزرگانى همچون محقق خويى و شهید صدر، تصوير جعاله 

و عمل بانک نیز ضامن شدن است که با  ،براى تصحیح کارمزد دريافتى توسط بانک است
ها نیز کارمزد را به صرف . بانکشودمىانجام آن، مستحق دريافت کارمزد )مال الجعل( 

 ،نامههرچند در صورت کاهش مدت ضمانت ؛گیرندمى خواهنامه از ضمانتصدور ضمانت
دهند. بر پايۀ اين تحلیل، بانک در قالب عقد لازم پس مى ،خواهبخشى از آن را به ضمانت

 ،ز جعالهينه آنکه در قالب عقد جا ؛نفع استمتعهد به پرداخت مبلغ معین به ذى ،ضمان
ک به عمل به تعهد خويش مشغول متعهد به پرداخت مبلغ معین باشد. در نتیجه، ذمۀ بان

 د. شوخواه به نفع بانک مشغول مىضمانت ۀو در صورت پرداخت مبلغ، ذم شده،
عنوان عنوان جاعل و بانک بهنفع بهدومین تصوير جعاله در کلام ايشان آن است که ذى

: نخست .بر اشکالات بالا، مواجه با دو اشکال است افزونعامل تلقى شود. اين تصوير نیز 
هاى نامهدر حالى که در ضمانت ؛نفع به نفع بانک مشغول شودذى ۀآن اين است که ذم ۀلازم

نفع خواه به تعهدات خويش، ذمۀ بانک به نفع ذىمرسوم، در صورت عمل نکردن ضمانت
در حالى که در  ؛شودجاعل مشغول مى ۀذم : در جعاله صرفاً مشود. دومشغول مى

کارمزد را به افزون بر نامه شود و بايد مبلغ ضمانته مشغول مىخواضمانت مۀنامه، ذضمانت
 خواه از عقد جعاله اجنبى است.در حالى که بر پايۀ اين توجیه، ضمانت ؛بانک پرداخت کند

یافت کارمزد در قالب جعاله   دیدگاه دوم: کفالت مالی تعهد ناشی از شرط نتیجه و در
صرف، جعالاه و تصاالح، احتماال تصاحیح  ۀوعدشیخ حسین حلى، پس از بیان سه احتمال 

 1کناد.نامه در قالب کفالت مستحدث را پذيرفته و اين وجه را از استاد خويش نقل مىضمانت
خواه )مکفاول( اسات و باناک متعهاد دو طرف در ديدگاه ايشاان، باناک )کفیال( و ضامانت

ن کفالت نوپديد با کفالت نفع )مکفول له( پرداخت کند. تفاوت ايشود مبلغ معین را به ذىمى

                                                      
  نشد. يافت بانکى ۀنامضمانت ۀدربار ىبحث ینىينا کلمات در اما ؛است ینىينا محقق استاد، از ايشان مراد ظاهراً  .1
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مصطلح شرعى آن است که در کفالت مصطلح، کفیل متعهد به احضار نفس اسات و متعهاد 
در حالى کاه در  ؛به پرداخت مال نیست و دو طرف کفالت مصطلح، کفیل و مکفول له هستند

 1کنند.خواه( عقد را منعقد مىنامۀ بانکى، کفیل )بانک( و مکفول )ضمانتضمانت
نفع را در قالب شرط خواه به پرداخت مبلغ معین به ذىستانى تعهد ضمانتسیمحقق 

نامه را در قالب کفالت تعهد بانک در ضمانتضمن عقد اجاره تحلیل کرده است. ايشان 
ضامن مديون به  ۀيد: در ضمان، ذمگودر تفاوت بین کفالت مالى و ضمان مى دانسته ومالى 

دلیل در صورت مرگ ضامن پیش از وفا، اين دين از اموال شود. به همین عنه مىدين مضمون
کفیل به دين ۀ در حالى که در کفالت مالى، ذم ؛و بر ارث مقدم است شدهضامن برداشت 

دين کفیل است. به همین دلیل در صورت  ىشود و تنها متعهد به ادامکفول مشغول نمى
ود. ايشان کارمزد را در قالب جعاله شمرگ کفیل پیش از ادا، دين از اموال کفیل برداشته نمى

نامه اينگونه خواه را در صورت پرداخت مبلغ ضمانتتحلیل کرده و رجوع بانک به ضمانت
خواه )مکفول( بوده و به همین دلیل بانک )کفیل( توجیه کرده که کفالت به طلب ضمانت

  2خواه رجوع کند.تواند به ضمانتمى
اين ديدگاه از کفالت و تفاوت آن با کفالت اصطلاحى، با توجه به تقريب ارائه شده در 

 دگاهيد نیاحتمال قوت دارد که بهمچنین نزديکى زياد اين تقريب با ضمان تعهد، اين 
همان  ،ى يا کفالت مستحدثمراد از کفالت مالو ، باشد وجود نداشته ىتفاوت و دوم نخست

 ضمان تعهد باشد.

 دیدگاه سوم: تعهد مستقل
نامۀ ابتدايى و نهايى را در قالب تعهاد مساتقل تصاحیح کارده، صدر ضمانتشهید محمد 

اما اين اجماع  ،ابتدايى اتفاق نظر دارند ۀيد: هرچند فقیهان بر عدم وجوب وفا به وعدگومى
توان باا تمساک باه شود و به همین دلیل مىشامل نمى، معامله است ۀکه به منزلرا اى وعده

هاى ابتدايى صحت و لزوم عمل به اين نوع وعده ،«عند شروطهمالمؤمنون »عموماتى مانند 

                                                      
 .110ص ،ةفقهی بحوث حلى، .1
 .551ص ،ةالمنتخب المسائل سیستانى، .2
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بلکه باه ايان دلیال  ؛را اثبات کرد. کارمزد دريافتى از طرف بانک نیز در قالب جعاله نیست
است که بانک نفعى را به دو طرف معامله يا يکى از آنها رسانده است و قصد او در رساندن 

  1است.برخوردار اجرت از همین دلیل  اين نفع، تبرع و مجانى نبوده است و به
به تصويب  ش1416هاى بانکى که در سال نامهدستورالعمل صدور ضمانت 12 ۀدر ماد

عنوان قراردادى مستقل و ذيل هاى بانکى بهنامهشوراى پول و اعتبار رسیده است، ضمانت
 ۀمؤسس» دستورالعمل آمده است: 12 ۀقانون مدنى تعريف شده است. در ماد 10 ۀماد

نماياد. تعهادات ناشى از صادر ماى ى( قانون مدن10) ۀضمانتنامه را با استناد ماد ىاعتبار
پايه و ساير روابط و قراردادهاى مربوط مستقل باوده و  ۀنامه از رابطصدور ضمانت

نفع و يا ايرادات و ادعاهاى مربوط به آنها، در تعهد خواه و ذىاختلافاات میان ضمانت
 «نفع، مؤثر نخواهد بود.نامه به ذىتبارى به پرداخت وجه ضمانتاع ۀمؤسس

قراردادهاى خصوصى نسبت به کسانى که آن را » قانون مدنى آمده است: 10 ۀدر ماد
 «در صورتى که مخالف صريح قانون نباشد نافذ است. ،اندمنعقد نموده

م عقودى که با توافق دو اين ماده، به اصل آزادى قراردادى اشاره دارد و بر پايۀ آن، تما
 نافذ است.  -که مخالف قانون نباشد تا زمانى-شودطرف منعقد مى

 دیدگاه چهارم: وکالت 
ارائاه کارده  ضمان و وکالات رانامه دو تحلیل براى تحلیل ضمانت الغطاعباس کاشف  آقاى

خواه تصاوير کارده کاه در صاورت بانک را وکیال ضامانت. ايشان در تحلیل وکالت، است
 ،نفع پرداخت کند. اين وکالاتکوتاهى او از عمل به تعهدات خويش، مبلغ معینى را به ذى

دهاد، تواند در قبال اعمالى کاه از طارف موکال انجاام مىعمل مشروعى است و وکیل مى
اجرتى را از او مطالبه کناد. همچناین در صاورت پرداخات مبلغاى از طارف موکال، باراى 

  2کند.خواه( رجوع مىنتدريافت اين مبلغ به موکل )ضما
 است:روبرو اشکال  با دونامه در قالب وکالت ضمانت تحلیل

                                                      
 .121ص ،1ج ،الفقه ماوراء صدر، .1
 .111ص ،ةالمصرفی المعاملات ،الغطا کاشف .2
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در حالى که تعهد  ؛تواند آن را فسخ کندوکالت عقد جايز است و وکیل )بانک( مى ؛يکم
خواه نیز عقد بانک به پرداخت مبلغ، تعهد لازم و غیرقابل برگشت است. بین بانک و ضمانت

 ه وکالت بانک در قالب آن عقد شرط شده باشد تا عزل وکیل ممکن نباشد. لازمى منعقد نشده ک
خواه( در قبال موکل )ضمانت در صورت لازم بودن وکالت، وکیل )بانک( صرفاً  دوم؛

نفع اما در قبال ذى ؛انجام دهد ،او قرار داده ۀکه موکل بر عهد را مسئول است و بايد عملى
مبلغ را ندارد و در  ۀنفع حق مطالبنفع ندارد. به همین دلیل ذىمسئول نیست و تعهدى به ذى

زيرا  ؛تواند از او شکايت کندنفع نمىنامه، ذىصورت عمل نکردن بانک به مفاد ضمانت
 خواه است. نفع ندارد و تنها متعهد به ضمانتبانک تعهدى به ذى

 ی فقیهانبندی آراجمع
دساتورالعمل باناک روشانى در ها انواع گوناگونى دارند که هفت مورد آنهاا باه نامهضمانت
ها را نامهآنها در قالب تبصاره، ماورد اشااره قارار گرفتاه اسات. ضامانت ۀده و بقیآممرکزى 

 کلى تقسیم کرد: دستۀتوان در سه مى
ۀ شرکت در مناقصه يا مزايده و نامهايى مانند ضمانتنامهضمانت نامۀ ابتدایی:ضمانت

که نامه به نفع سازمان وظیفه، هاى صادر براى نهادهاى خاص مانند ضمانتنامهضمانت
کننده، گزار و شرکتمبتنى بر دين سابق يا يک قرارداد پايه نیست. در اين موارد، بین مناقصه

  اى بین آنها منعقد نشده است.هیچ دينى وجود ندارد و قرارداد پايه
نامۀ حسن اجراى تعهد، هايى مانند ضمانتنامهضمانت پیمانکاری: ۀنامضمانت

استرداد کسور وجه الضمان، مبتنى بر قرارداد  ۀنامپیش پرداخت و ضمانت ۀنامضمانت
تعهدات  موقع  نفع براى حصول اطمینان خاطر از انجام صحیح و بهپیمانکارى است و ذى

فقیهان با  سخنها در نامهکند. از اين نوع ضمانتمطالبه مى نامه راضمانت ،توسط پیمانکار
 نامۀ نهايى ياد شده است. نام ضمانت
 ۀنامگمرکى و ضمانت ۀنامهايى مانند ضمانتنامهدر ضمانت نامۀ مبتنی بر دین:ضمانت

شود تمام يا بخشى از نفع مديون است و بانک متعهد مىخواه به ذىتعهد پرداخت، ضمانت
اين بدهى را در سررسید معین پرداخت کند. در دستورالعمل جديد گمرک براى اخذ 

تعهد  ۀنامنامه سه ماه تعیین شده است. ضمانتنامۀ بانکى، سررسید ضمانتضمانت
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خواه سررسید شده است و در مواردى که ديون ضمانتپرداخت نیز داراى سررسید مشخص 
 شود. است، بانک پرداخت تمام با بخشى از اين دين را در سررسید مشخص، متعهد مى

اى به اشارهايشان  است وهاى ابتدايى و پیمانکارى نامهضمانت بحث فقیهان ناظر به
تحلیل اين نوع آسان بودن  شايد علت اين رفتار، .ندارندنامۀ مبتنى بر دين ماهیت ضمانت

خواه و زيرا دين موجودى بین ضمانت باشد؛ها در قالب عقد ضمان مؤجل نامهضمانت
شود. حتى نفع وجود دارد و بانک پرداخت اين دين در سررسید معین را متعهد مىذى
ک شد و خواه به ذمۀ بانضمانت ۀقائل به انتقال دين از ذم ،هانامهتوان در اين نوع ضمانتمى

زيرا با  ؛خواه نیز نافى انتقال دين نیستپرداخت دين پیش از سررسید توسط ضمانت
شود و ديگر بر موضوع شده، منتفى مى دونخواه، عقد ضمان بپرداخت دين توسط ضمانت

 بانک پرداخت مبلغ در سررسید لازم نخواهد بود. 

 تحلیل ضمان تعهد و کفالت مالی  دربارۀهایی پرسش
نفع و تعهد بانک باه خواه و ذىترک ديدگاه نخست و دوم، تصوير شرط بین ضمانتوجه مش

کاه  اساتروبارو نامه در اين قالب با چند پرساش پرداخت اين مبلغ است. تحلیل ضمانت
برخى ناظر به قرارداد پايه و شروط مذکور براى آن، و برخى ديگر به ضمان و ارکان آن نااظر 

هاى دريافات تحلیل کارمزد، و برخى ديگر به تحلیال وثیقاهاست. همچنین برخى ناظر به 
 شده توسط بانک نظارت دارد. 

 های ناظر به قرارداد پایه پرسش
 ، سه پرسش اصلى وجود دارد: -شودنامه بر پايۀ آن صادر مىکه ضمانت-ناظر به قرارداد پايه 

 به شرط پرداخت مبلغ معین نداشتن تصریح  پرسش نخست:
شرط زمانى است که ضمن عقد لازم بدان تصريح شده بودن آور بر پايۀ مبناى معروف، الزام

اشتراط پرداخات به در حالى که در بسیارى از قراردادهاى پايه  1يا اشتراط آن ارتکازى باشد.
 ه و اشتراط آن نیز ارتکازى نیست. شدخواه تصريح ننفع و ضمانتمبلغ معین بین ذى

                                                      
 .55ص ،6ج ،المکاسب انصارى، .1
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شود که پیمانکار در ضمن عقد پیمانکارى، شرط مىاين مشکل قابل حل است؛ زيرا 
اى را با مبلغ مشخص از بانک دريافت کرده و به کارفرما تحويل دهد. در صورت نامهضمانت

 :شودنامه به دو شرط تفکیک مىنامه به ضمان تعهد، شرط دريافت ضمانتتحلیل ضمانت
 . ب؛داخت مبلغ معین در صورت تخلف از تعهدات خويش شودپیمانکار متعهد به پرالف؛ 

 اى را از بانک دريافت کرده و به کارفرما تحويل دهد. نامهبراى تعهد خويش ضمانت

 : تعلیق شرط فعل یا نتیجه دومپرسش 
ضاد بار نفاع( کارفرماا )ذى بدين صورت است که مثلاً  ،متصور در تحلیل ۀشرط فعل يا نتیج

 سررسایدکناد کاه در صاورت تکمیال نکاردن پاروژه در خواه( شارط مىپیمانکار )ضامانت
مشخص، مبلغ مشخصى را به کارفرما پرداخت کند. شرط پرداخت مبلغ معین در اين ماوارد، 

 معلق بر تخلف پیمانکار در عمل به تعهدات خويش است.  ؛ بلکهشرط منجزى نیست
تعلیق در شروط مبطل نیست و  ،1بر پايۀ ديدگاه مشهورزيرا  ؛اين اشکال قابل دفع است

تنها تعلیق در عقد موجب بطلان است. شیخ انصارى توهم بازگشت تعلیق شرط به تعلیق 
لباس در  نلباس اگر زيد بیايد، به شرط دوخت نکند: شرط دوختعقد را پاسخ داده، بیان مى

 يگانگىصورت آمدن زيد بازگشت دارد و اين به معناى تعلیق عقد نیست. به نظر ايشان 
معنايى اين دو بیان، باعث تعلیق عقد و بطلان آن نیست. به همین دلیل فقیهان بین دو بیان 

تو »و « .تو وکیل من هستى اگر اول ماه بیايد در اينکه خانه مرا بفروشى» :نداهتفکیک کرد
و به تعلیق عقد در بیان « .وکیل من هستى در اينکه خانه مرا بفروشى اگر اول ماه بیايد

در حالى که عقد دوم را منجز دانسته، صحیح  ؛نداباور پیدا کردهنخست و بطلان عقد 
شکل بیان شده که التزام موجود در شرط به  ،دانند. در تحلیل صحت شرط به نحو معلقمى

که يابد و تعلیق در متعلق التزامى است ثابت شده و به صرف صحت عقد، تحقق مى ،منجز
 2نه آنکه نفس التزام شرطى معلق باشد. ؛شرط ثابت شده است ۀبه واسط

                                                      
 .145ص ،5ج ،)المحشی( الوثقی ةالعرو  يزدى، ؛51ص همان، .1
 .112ص ،1ج ،العقود فی التبعیه الالتزامات او الشروط خويى، .2
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 های ابتدایی در عرف بانکداری نامهپرسش سوم: لزوم ضمانت
آور نیستند. به همین دلیال، در ماواردى کاه بنابر ديدگاه مشهور فقیهان، شروط ابتدايى الزام

نامه صاادر ا ايان حاال ضامانتاماا با ،خواه منعقاد نشادهنفع و ضامانتبین ذىقراردادى 
نامۀ شارکت در خواه لازم نخواهاد باود. مانناد ضامانتشود، پرداخت وجه بر ضمانتمى

نامه باه نفاع ساازمان اى مانند ضمانتهاى متفرقهنامهمناقصه يا مزايده و همچنین ضمانت
خواه خواه، دين يا تعهدى باراى ضامانتوظیفه. با فرض عدم لزوم وفاى به شرط بر ضمانت

 ۀتا ضمانت آن صحیح باشد. در نتیجه بازگشت ضامانت باناک باه وعاداست ايجاد نشده 
آور نیسات. در حاالى کاه تماام ابتادايى اسات و عمال باه ايان وعاده نیاز بار باناک الازام

 ها در عرف بانکدارى لازم و غیرقابل برگشت هستند. نامهضمانت
قائل و ند، اين اشکال را پذيرفته، اهکردنامه را به ضمان تعهد تفسیر فقیهانى که ضمانت

آور شدن ند. هرچند براى الزاماهنامۀ ابتدايى بر بانک شدآور نبودن ضمانتبه الزام
 ،در قالب عقدى مانند صلح را توان شرط پرداخت مبلغهاى ابتدايى نیز مىنامهضمانت

ننده در مزايده کشرط شود اگر شرکت ،تصوير کرد. بدين صورت که در قالب عقد صلح
گزار پرداخت برنده شود و از انعقاد قرارداد اصلى استنکاف کند، مبلغ معینى را به مزايده

 کند. نمايد. بانک نیز پرداخت کردن اين مبلغ معین را ضمانت مى
فقیه، تحلیل فقهى قراردادها و بیان حکم شرعى آنهاست و  ۀبايد دقت داشت: وظیف
در  ،که از نظر عرفى بر آنها مترتب است را آثارىکرده،  صحیحموظف نیست قراردادها را ت

ند، اهشرع نیز ثابت بداند. به همین دلیل، فقیهانى که تحلیل ضمان تعهد را مطرح کرد
دانند و براى لزوم آن تخريج فقهى را باور ندارند. از آور نمىهاى ابتدايى را الزامنامهضمانت

ترين راهکار براى تشخیص شود، اصلىمىبار ى بر قرارداد سوى ديگر، آثارى که از نظر عرف
ماهیت قرارداد و قصد دو طرف قرارداد است. به همین دلیل بايد در نگاه به آثار عرفى 

اما  ؛قرارداد، نهايت دقت را به خرج داد و با توجه به آن، ماهیت فقهى قرارداد را تحلیل نمود
رعى نیز هست و ممکن است ترتب اثر از نظر اين امر بدان معنا نیست که اين اثر، ش

 شرعى، انکار شود. 
آور بودن شروط ابتدايى، اين نکته ضرورى است که بر پايۀ ديدگاه الزام يادآورى
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 دآور خواههاى ابتدايى در قالب عقد ضمان قابل تحلیل است و بر بانک الزامنامهضمانت
ت مبلغ معین در صورت تخلف، تعهدى نفع به پرداخخواه به ذىزيرا تعهد ضمانت ؛بود

 تواند اين تعهد را ضمانت کند.آور است و بانک مىالزام

 هایی ناظر به ضمان و ارکان آن پرسش
 هايى قابل طرح است. نامه در قالب عقد ضمان، پرسشناظر به تحلیل ضمانت

 نامهدو طرف عقد در ضمانتشناسایی پرسش نخست: 
در حالى که در  ؛نفع( است)بانک( و قابل آن مضمون له )ذىموجب در عقد ضمان، ضامن 

عنه نامه، عملیااات حقااوقى بااین ضااامن )بانااک( و مضاامونفرآينااد صاادور ضاامانت
 يابد.خواه( تحقق مى)ضمانت

 قابل حل است: شکلاين مشکل به دو 
خواه( را وکیل از طرف مضمون له عنه )ضمانتمضمون ،در انعقاد قرارداد ضمان؛ يکم

و  ،نفع( تصوير کنیم. با اين فرض، موالات بین ايجاب و قبول عقد ضمان رعايت شدهى)ذ
ها نامهکند. هرچند در بیشتر ضمانتوکیل مضمون له از طرف او عقد ضمان را قبول مى

نامه را دارد و همین مراجعه به بانک و دريافت ضمانت ۀخواه مطالبنفع از ضمانتذى
اما در برخى از  ،نفع تصوير کردتوکیل از طرف ذى توان نوعىدرخواست را مى

اقدام به  خواه مستقلاً نامه نداشته و ضمانتنفع ابتداءً درخواست ضمانتها، ذىنامهضمانت
خواه را فضولى توان ضمانتکند. در اين موارد مىنفع مىنامه به نفع ذىدريافت ضمانت

 نفع است. بر رضايت ذىآن تحقق عقد و توقف نفوذ آن  ۀدانست که نتیج
نفع( با عقد ضمان را ايجاب کرده و مضمون له )ذى ،نامهبانک با صدور ضمانت ؛دوم

کند. هرچند با اين تحلیل آن را قبول مى ،خواه(عنه )ضمانتنامه از مضموندريافت ضمانت
ر تمام از فقیهان دبر پايۀ ديدگاه برخى اما  ،موالات بین ايجاب و قبول رعايت نشده است

 شرط نیست. رعايت موالات بین ايجاب و قبول  ،2و برخى در خصوص عقد ضمان 1عقود

                                                      
 .211ص ،1ج ،المکاسب کتاب ةحاشی اصفهانى، .1
 .100ص ،5ج ،)المحشی( الوثقی ةالعرو  يزدى، .2
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 نامه: نبود دین فعلی در ضمانتدومپرسش 
متعلق ضمان يا کفالت منعقد شده از ناحیۀ بانک، تعهد به پرداخت مبلغ معین در صاورت 

ديناى وجاود  ،آنکه به صاورت فعلاى دونب ؛خواه از تعهدات خويش استتخلف ضمانت
ضامن )باناک(  ۀخواه( به ذمعنه )ضمانتداشته باشد که با عقد ضمان، دين از ذمه مضمون

عنه ضمیمه شود. در حالى که مشهور فقیهاان مضمون ۀضامن به ذم ۀمنتقل شده باشد يا ذم
دانند و مشاهور فقیهاان ضامن مى ۀعنه به ذممضمون ۀماهیت ضمان را نقل دين از ذم شیعه

  1اند.اهل سنت، ماهیت ضمان را ضم ذمه به ذمه دانسته
نامه را متفاوت با ضمان اصطلاحى دانسته و ضمان موجود در ضمانت ،محمد سَنَدآقاى 

مبلغ معینى  ىخواه متعهد به ادامعنا که ضمانت دينآن را ضمان تعهد به فعل دانسته است. ب
بالفعلى وجود ندارد که با دين را تعهد کرده است. در اين موارد، آن  ىاست و بانک ادا

ضمان به ذمه ضامن منتقل شود. تفاوت ديگر ضمان تعهد با ضمان اصطلاحى آن است که 
عنه نیز بدهکار توان گفت مضمونبدهکار نیست و حتى مى ،از انشاء ضمان پسضامن 
شود. پس از تحقق موال او برداشته نمىبه همین دلیل در صورت فوت ضامن، از ا .نیست

خواه به تعهدات خويش نیز دو ديدگاه وجود دارد و برخى شرط و عمل نکردن ضمانت
 ۀضامن، مبلغ از ترک شدن دانند و به همین دلیل در فرض فوتضامن را بدهکار به مبلغ مى

 ۀالى را بر عهددانند و تنها حق مضامن را بدهکار نمىنیز برخى  .شودضامن برداشته مى
شود. ضامن، مبلغ از ترکه برداشته نمى شدن به همین دلیل در فرض فوت ؛دانندمى ضامن

شود و پس از ضمان، ضامن بدهکار مى ىکه به محض انشا ،برخلاف ضمان اصطلاحى
شود. ايشان اين نوع ضمان را مشروع دانسته و براى فوت ضامن، دين از اموال او برداشته مى

نخست آنکه، اين نوع ضمان، ضمان جديدى  :ن به دو دلیل تمسک کرده استتصحیح آ
وا وف  أ»توان به مطلقات ضمان يا عموم اند و براى تصحیح آن مىاست که عقلا آن را پذيرفته

عموم در صورتى صحیح است که عقد، ماهیت  اين تمسک جست. البته تمسک به« ود  ق  الع  ب  
در آن  ،باشد و شرايط عمومى مانند غررى و ربوى نبودنمتفاوتى با عقود متعارف داشته 

آنکه، در موارد خاصى مانند ضمان تسلیم مبیع يا ضمان درک ثمن،  مرعايت شده باشد. دو

                                                      
 .411ص ،4ج ،الخلاف طوسى، .1
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ند. در اين موارد دينى وجود ندارد که ضمان اصطلاحى در اهفقیهان به صحت ضمان فتوا داد
ايع به تسلیم مبیع يا تعهد او به برگرداندن بلکه در آنها ضامن، تعهد ب ؛آن تحقق يافته باشد

  1ثمن در صورت بطلان عقد را ضمانت کرده است.
عنه را به نفع توان تعهد مضموناين تحلیل قابل پذيرش است و بر اساس آن، مى

 مضمون له، ضمانت کرد. 

 نامه در عرف بانکداری : استقلال ضمانتسومپرسش 
که در آن پرداخت مبلغ شرط شده، ضمان يا کفالت در صورت کشف بطلان يا فسخ عقدى 

زيرا دين يا تعهدى موجود نیست تا بانک پرداخت آن را تعهد کارده  ؛بانک باطل خواهد شد
باشد. در حالى که در عرف بانکدارى و بر پاياۀ دساتورالعمل صاادر شاده از ساوى باناک 

رتى که متعلاق عقاد اجااره، در صو مثلاً  2نامه مستقل از قرارداد پايه است.مرکزى، ضمانت
عمل نفس اجیر باشد و اجیر توانايى انجام عمل را نداشته باشد، عقد اجااره باطال اسات و 

د. با بطلان تعهد باه پرداخات مبلاغ شوشرط پرداخت مبلغ نیز به تبع بطلان عقد، باطل مى
خت مبلغ و ضمان نیز باطل خواهد بود. در نتیجه پرداشده، معین، موضوع ضمان نیز منتقى 

نفع براى درخواست در حالى که يکى از اهداف اصلى ذى .نامه بر بانک لازم نیستضمانت
نامه، اطمینان خاطر است کاه در صاورت نااتوانى پیمانکاار از عمال باه تعهادات ضمانت

 هاى خود را ناشى از اين اتفاق، جبران کند. خويش، خسارت
در ضمن عقد  را رداخت مبلغ معینبراى حل اين مشکل، برخى از فقیهان اشتراط پ

خواه در ضمن عقد نفع و ضمانتبه اين صورت که ذى ؛نداهپیشنهاد داد ،ديگرى مانند صلح
ند تا در صورت بطلان عقد اجاره يا حتى فسخ آن، بیاورديگرى به جز اجاره، اين شرط را 

  4خواه و به تبع آن، ضمان بانک باقى باشد.تعهد ضمانت

                                                      
 .414ص ،النقود و ةالمصارف فقه سند، .1
 است: آمده نامهضمانت صدور دستورالعمل 12 ۀماد در .2
 و باوده مستقل ،مربوط ىقراردادها و روابط ساير و پايه ۀرابط از نامهضمانت صدور از ىناش تعهادات»

 به ىاعتبار ۀمؤسس تعهد در آنها، به مربوط ىادعاها و راداتيا يا و نفعىذ و خواهضمانت میان اختلافاات
 «بود. نخواهد مؤثر نفع،ىذ به نامهضمانت وجه پرداخت

 .415ص ،النقود و المصارف فقه سند، .3



 

کاو
وا

 ی
 ليتحل

انت
ضم

امه
ن

 یها
 یبانک

عاله
و ج

هد 
ن تع

ضما
لب 

ر قا
د

 

57 

تواند در صورت بطلان يا فسخ قرارداد پايه، صحت و لزوم ضمان راهکار مىهرچند اين 
اگر  اما لوازمى دارد که در عرف بانکدارى، بدان ملتزم نیستند. مثلاً  ،بانک را حفظ کند

قرارداد پايه با حکم قانونى ابطال شود، شرط در ضمن عقد صلح پابرجاست و بر بانک لازم 
تواند در صورت نامه را پرداخت کند و مىمبلغ ضمانت نفع،ذى ۀاست در صورت مطالب

از قرارداد پايه  جدا ،نامهخواه رجوع کند. در حالى که ضمانتپرداخت مبلغ، به ضمانت
نامه است و از نظر عرف و قانون نفع ملزم به پس دادن ضمانتنیست و در اين موارد، ذى

رسد اين اشکال ه به اين نکات، به نظر مىنامه را مطالبه کند. با توجحق ندارد مبلغ ضمانت
شود. به صرف شرط پرداخت مبلغ معین در ضمن عقد ديگرى غیر از قرارداد پايه، حل نمى

 شود.  آوردهمگر آنکه در ضمن اين عقد، شرط به صورت مضیق 
نامه مستقل از قرارداد پايه تصوير شده، اما اين نکته لازم است که هرچند ضمانت يادآورى

نامه تابع قرارداد پايه است. مراد از استقلال ن استقلال تنها در ظاهر است و در واقع ضمانتاي
خواه در عمل به تعهدات نفع و اعلام او در تخلف ضمانتذى ۀاين است که به صرف مطالب

نامه موظف است. اين مطلب به معناى استقلال خويش، بانک به پرداخت مبلغ ضمانت
نفع در اثبات تخلف بلکه بدين معناست که قول ذى ؛نامه از قراداد پايه نیستضمانت
 شکلتعهدات خويش به  خواه در صورتى که بهخواه ملاک عمل است و ضمانتضمانت

تواند با مراجعه به دادگاه و اثبات آن، مبلغ پرداختى توسط بانک را از کامل عمل کرده باشد، مى
توان در قالب شرط در ضمن عقد ضمان نفع باز پس گیرد. اين معناى از استقلال را مىذى

نفع مثبت نامه شرط کرده که قول ذىتحلیل کرد. بدين صورت که بانک در ضمن ضمانت
نفع نشود. مرتبط خواه و ذىخواه باشد و وارد مباحث حقوقى بین ضمانتتخلف ضمانت

زيرا فرض آن است که  ؛خواه، نافى صحت اين شرط نیستبودن اين شرط به فعل ضمانت
نامه با چنین شرطى، به اين شرط رضايت خواه با مراجعه به بانک و مطالبۀ ضمانتضمانت

 نفع باشد. نفع، قول ذىکه مثبت تخلف او در رابطۀ حقوقى بین بانک و ذى تاس داده و پذيرفته
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 پرسش چهارم: ضمان موقت
هرچند قابلیت تمديد نیاز دارد.  ؛ه توسط بانک، معمولًا يکساله استشد صادر ۀنامضمانت

به همین دلیل در صورت تحلیل آن در قالب عقد ضمان، بايد صحت اشتراط زمان در عقاد 
 پذيرفت. ضمان را 

اما تصريحى به صحت ضمان  ،1هرچند علامه حلى کفالت موقت را صحیح دانسته
ضمان پذيرفته  ۀموقت در کتب فقهى يافت نشد. با اين حال در کتب فقهى دو مطلب دربار

 شده است:
توانند براى زمان پرداخت دين ضمان مؤجل: بدين معنا که ضامن و مضمون له مىاول. 

ا تعیین کنند که پیش از آن بر ضامن پرداخت دين، لازم نباشد. بر ر اجلىتوسط ضامن، 
  2اين مطلب ادعاى اجماع شده است.

اشتراط خیار در عقد ضمان: مشهور فقیهان قائل به صحت اشتراط خیار در عقد دوم. 
 به اين معنا که ضامن حق داشته باشد که عقد ضمان را فسخ کند. ؛4ضمان هستند

زيرا ضمان  ؛رت صريح ناظر به شرط زمان در عقد ضمان نیستنداين دو مبنا، به صو
مؤجل تنها ناظر به زمان ابتدايى لزوم پرداخت دين توسط ضامن است و ناظر به اتمام 
ضمان با گذشت زمان مشخص نیست. در بحث اشتراط خیار نیز به اين مطلب پرداخته 

ر اين باره بحث نشده که ضمان شرط خیار را دارد و د ۀشده که ضمان قابلیت فسخ به واسط
 خود به خود به اتمام برسد.  ،تواند با گذشت زمانمى

شرط خیار،  ۀرسد با پذيرش قابلیت فسخ عقد ضمان به واسطبا اين حال، به نظر مى
اتمام قرارداد  ۀبه شرط نتیج ،بتوان قائل به صحت توقیت در ضمان شد. بازگشت توقیت

 سخ عقد ضمان، پذيرش توقیت مشکل نیست. ضمان است که با فرض قابلیت ف

                                                      
یر حلى، علامه .1  .561ص ،2ج ،حکامال  تحر
 .451ص ،16ج ،ةالکرام مفتاح عاملى، .2
 جامع ثانى، محقق ؛45ص ،4ج ،الإمامیة فقه في المبسوط طوسى، ؛411ص ،4ج ،الخلاف طوسى، .3

 ؛62ص ،24ج ،الکلام جواهر نجفى، ؛454ص ،16ج ،ةالکرام مفتاح لى،معا ؛401ص ،5ج ،اصدالمق
 .210ص ،14ج ،الوثقی ةالعرو  مستمسک حکیم، ؛114ص ،5 ج ،)المحشی( الوثقی ةالعرو  يزدى،
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 پرسش پنجم: ضمان پیش از ثبوت تعهد
خواه، درخواسات معمولًا کارفرما پیش از قرارداد پايه و پیش از ايجاد تعهاد باراى ضامانت

نامۀ حسن اجراى تعهد دارد. در حالى که بر پايۀ تحلیل ضمان، در ضمن عقد اجاره ضمانت
شود که در صورت تخلف پیمانکار از عمل به تعهدات خويش، مبلغ )پیمانکارى( شرط مى

کناد. باا ايان فارض، ايان بانک نیز تعهد به پرداخت مبلغ را ضمانت مىمعینى را بپردازد و 
نامه در اين موارد، مصداق ضمان ما لم يجب نیست پرسش وجود دارد که آيا صدور ضمانت

 قرارداد را در قالب يک ماهیت فقهى تحلیل کرد؟  انعقادتوان اين نوع ترتیبات ادارى و آيا مى
کند. معمولًا پیمانکارى پاسخ اين پرسش را روشن مى يند انعقاد قراردادادقت در فر

کنندگان در مناقصه کند و از شرکتکارفرما براى انعقاد قرارداد پیمانکارى، مناقصه برگزار مى
نامه تا انعقاد قرارداد توسط کند. اين ضمانتنامۀ شرکت در مناقصه را دريافت مىضمانت

ماند. در اين موارد ابتدا هد نزد کارفرما باقى مىنامۀ حسن اجراى تعبرنده و تحويل ضمانت
نامۀ حسن اجراى تعهد شود که ضمانتشود و ذيل آن شرط مىقرارداد پیمانکارى منعقد مى

نامۀ حسن اجراى تعهد پیش از انعقاد قرارداد دريافت شود. با اين فرض، دريافت ضمانت
 پايه و ايجاد تعهد نیست. 

نامۀ شرکت در انکارى بدون برگزارى مناقصه و تحويل ضمانتدر مواردى که قرارداد پیم
توان گفت: ضمان ما لم يجب در صورتى باطل است که پس از شود، مىمناقصه منعقد مى

اتمام ايجاب و قبول، تعهد يا دين ثابت گردد و پیش از ثبوت دين يا تعهد، عقد ضمان 
دهد. هرچند اى پیمانکارى رخ نمىدر حالى که اين اتفاق در قرارداده ؛تکمیل شده باشد

اما قبول آن توسط  ،بانک )ضامن( ايجاب عقد را پیش از تحقق تعهد منعقد کرده است
نامه است، همزمان يا پس از انعقاد قرارداد پیمانکارى و ثبوت نفع که با تحويل ضمانتذى

کند. به ىدهد و همین میزان در خروج مورد از ضمان ما لم يجب کفايت متعهد، رخ مى
 بودن همزمان ؛ بلکهدين يا تعهد ثابت باشد ،عبارت ديگر، لازم نیست که پیش از ضمان

 کند.تحقق تعهد و ضمان در خروج مورد از ضمان ما لم يجب کفايت مى
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 انمجعاله بر عمل انشائی ضپرسشی ناظر به تحلیل کارمزد: 
باناک در قالاب عقاد جعالاه در تحلیل ضمان تعهد و کفالت مالى، کارمزد دريافتى توسط 

نامه را ذيل ها مانند بانک تجارت، قرارداد صدور ضمانتتعريف شده است. برخى از بانک
عنوان و بانک به ،عنوان جاعلخواه بهکنند. در قرارداد جعاله، ضمانتعنوان جعاله منعقد مى

نفع و صدور ذىخواه مبلغى را در مقابل ضامن شدن به نفع عامل هستند و بانک از ضمانت
ناوع و باا توجاه باه مبلاغ  ،کناد. کاارمزد درياافتى توساط باناکنامه دريافات مىضمانت
 نامه و وثايق دريافتى توسط بانک متفاوت است.ضمانت

زيرا نفس  ؛داندجواهرى دريافت کارمزد در مقابل ضامن شدن را جايز نمى محقق
کند نفع پرداخت مىکه بانک به ذى لفظ است و مالیت ندارد و مالى ۀضمان از مقول ىانشا

از را خواه است و بانک حق ندارد بیش از پولى که پرداخت کرده ضمانت ۀنیز بر عهد
: صرف ارزش پیدا کردن تعهد گويدوى مىعنه( مطالبه کند. خواه )مضمونضمانت
ضمان بانک، باعث آن نیست که بانک حق داشته باشد براى ضامن  ۀخواه به واسطضمانت

تواند در مقابل مانند قرض که عقد ارفاق است و بانک نمى ؛کارمزد دريافت کند ،شدن
مالى را از قرض گیرنده  ،ارزش پیدا کردن التزامات قرض گیرنده، در مقابل قرض دادن

ايشان البته عوض در حقیقت نوعى حیله براى تجويز رباست.  ۀمطالبه کند و تجويز مطالب
 1.داندمىبدون اشکال  ،نامهتشريفات ادارى صدور ضمانت برابردر را دريافت کارمزد 

مالیت دارد و اخذ اجرت در مقابل آن بدون  ،ضمان ىانشا خودرسد اما به نظر مى
عقد نکاح،  ىتواند براى صرف انشاند که وکیل مىاهاشکال است. فقیهان تصريح کرد

تفاوتى نیست و  ،و ساير عقود که بین نکاح انددهنموبرخى تصريح  2اجرت دريافت کند.
در بیان اينکه چرا سید عاملى  4عقود و ايقاعات جايز است. همۀ ىاخذ اجرت بر انشا

که جواز دريافت اجرت بر اين باور است  اند،دادهتخصیص به ذکر فقیهان تنها عقد نکاح را 

                                                      
 .200ص ،6 و 5 ش ،)عربی( بیتال اهل فقه ۀمجل ،المناقصات جواهرى، .1
یر حلى، علامه ؛5ص ،2ج ،سلامالإ  شرائع حلى، محقق «النکاح. عقد على الأجرة بأخذ بأس لا و» .2  تحر

 .265ص ،2ج ،حکامال 
یاض حائرى، طباطبائى ؛6ص ،2ج ،المرام ةغای صیمرى، ؛15ص ،2ج ،الرائع التنقیح مقداد، فاضل .3  ر

 .11ص ،2ج ،الصالحین منهاج حکیم، ؛116ص ،1ج ،المسائل
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اخذ نبودن جايز احتمال  ،نکاح به عباداتبه دلیل شباهت ولى  ،در ساير عقود روشن است
وکیل است که از يک طرف يا دو  ۀهرچند کلام فقیهان دربار 1آن وجود دارد. ۀاجرت دربار

نفس ضامن است که خود او يکى از دو  ۀشود و بحث حاضر دربارب مىيطرف عقد نا
عقد، مالیت دارد و از اين  ىشود که انشاطرف عقد است، اما از اين حکم برداشت مى

ضامن شدن  خودجود ندارد. پس دريافت اجرت توسط بانک در قبال ناحیه مشکلى در آن و
عملیات ادارى برابر تواند در بدون اشکال است. از سوى ديگر، بانک مى ،آن ىو انشا

 نامه که عمل محترمى است و مالیت دارد، کارمزد دريافت کند. صدور ضمانت

یافتی توسط بانک ی ناظر بهپرسش  تحلیل فقهی وثایق در
هااا کااه در تاااريخ نامه و ظهرنويسااى از طاارف بانکصاادور ضاامانت ۀنامااآيین 2 ۀماااددر 
هاا باراى صادور از طرف باناک مرکازى ابالاد شاده، اناواع وثاايق بانک ش21/2/1410

 ۀوجه نقد يا طلا يا اسناد خزانه ياا اوراق قرضا ؛الف»گونه بیان شده است: نامه اينضمانت
گاذارى سارمايه ۀبر اساس مجوز بانک مرکزى يا ساپرد هشد دولتى يا اوراق مشارکت منتشر

گذارى سرمايه ۀهاى سپردهاى ارزى شامل حسابالحسنه يا حسابدار يا اوراق قرضمدت
نامه. ضامانت ۀانداز ارزى نزد بانک صادر کننادجارى و پس ۀالحسندار ارزى و قرضمدت

 ىارجى. ج: سفته با دو امضااها يا مؤسسات اعتبارى غیر بانکى معتبر ختضمین بانک ؛ب
ساهام -انبارهااى عماومى مرباوط باه کاالا ۀوثیقا ۀبرگ -اموال غیر منقول-قابل قبول بانک 

  «کشتى و هواپیما.-هايى که در بورس پذيرفته شده باشدشرکت
نامه، بانک مرکزى بینى شده در اين آيینغیر از وثايق پیش»( آمده است: 2) ۀدر تبصر

  «ها اعلام نمايد.بینى و صورت لزوم به بانکیات روز وثايق ديگرى را پیشتواند حسب متقضمى
/ 21/01مورخ  14522 ۀهاى ريالى شمارنامهدستورالعمل صدور ضمانت 16 ۀدر ماد

نامه، بر نوع و میزان وثايق بابت صدور انواع ضمانت»بانک مرکزى، آمده است:  ش1416
تعیین و ابلاد  ،اعتبارى ۀمؤسس ۀهیأت مديراساس ضوابطى تعیاین خواهاد شاد که 

اعتبارى موظف است وثاايق موضوع اين ماده را به نحوى  ۀمؤسس ۀنمايد. هیأت مديرمى

                                                      
 .440ص ،12ج ،ةالکرام مفتاح ،عاملى .1
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نقدشوندگى بالا برخوردار و  ۀتعیین نمايد که معتبر، سهل البیع، قابل نقل و انتقال، از درج
 ۀخواه، حقوق مؤسستبلامعارض باشد تا در صورت عدم ايفاى تعهدات از سوى ضمان

  «اعتبارى در حداقل زمان و با کمترين هزينه، استیفاء شود.
نامه به ضمان تعهد يا کفالت مالى توسط فقیهان، ماهیت فقهى وثايق در تحلیل ضمانت

تحلیل تمام آنها از رسد تنوع وثايق مانع دريافتى توسط بانک تحلیل نشده است. به نظر مى
  رو بايد به شکل مجزا تحلیل شوند:و ازاين است يکپارچه ىدر قالب

برخى از وثايق مانند طلا، اموال غیر منقول، کشتى و هواپیما، در قالب  ؛رهنیکم. 
عنوان خواه بهو ضمانت ،عنوان مرتهنشوند. در اين موارد، بانک بهعقد رهن تحلیل مى

سررسید و تخلف پیش از  را راهن است و بانک حق تصرف در اين اموال و فروش آنها
ندارد. در اين موارد، در عقد رهن شرط وکالت و  ،خواه از پرداخت ديون خودضمانت

خواه، طلب تواند حتى پس از فوت ضمانتوصايت شده است و به همین دلیل بانک مى
شرط  ،اى که در اختیار دارد، استیفا کند. البته به صورت متعارفخود را از عین مرهونه

نامه در قالب قرارداد صدور در فرم قراردادهاى صدور ضمانت وکالت و وصايت
يکى از اين قراردادها آمده است:  5 ۀنامه و عقد صلح تصوير شده است. در مادضمانت

نفع يا پرداخت وجه الضمان حق دارد وجه آن همراه ساير ذى ۀبانک به محض مطالب»
به موجب عنه عنه مطالبه، وصول و دريافت نمايد. مضمونهاى معموله را از مضمونهزينه

به بانک اجازه، اختیار، وصايت و  اين قرارداد و ضمن عقد صلح بلا عوض خارج لازم
لب انجام مورد وکالت اعطاء وکالت بلاعزل با سلب حق نصب وکیل و ضم  امین و س

هاى نامه به همراه کارمزد و ساير هزينهنمود که به موجب آن بانک معادل وجه ضمانت
هاى مربوط را به تشخیص خود از هرگونه وجه نقد در اختیار و يا هرگونه موجودى حساب

سسات ها و مؤعنه نزد خود يا ساير بانکهاى مضمونىيعنه و ساير اموال و دارامضمون
 «مالى و اعتبارى برداشت نمايد.

نامه در تحلیل فقهى، عقد جعاله است و در بايد دقت داشت: قرارداد صدور ضمانت
توان آور نیست. البته مىو شروط در ضمن آن الزام 1ديدگاه مشهور جعاله عقدى جايز است

                                                      
 .111ص ،11ج ،همان .1
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وط ضمن آن بر پايۀ آن، شر کهتصوير کرد را نامه در عقد اجاره قرارداد صدور ضمانت
نامه تحقق خارجى آور خواهند بود. از سوى ديگر، صلح مذکور در فرم صدور ضمانتالزام
از آن نام برده شده است. به همین دلیل بهتر آن است که قرارداد  يابد و در اين ماده صرفاً نمى

د و وکالت و وصايت ضمن همین عقد شونامه در قالب عقد اجاره منعقد صدور ضمانت
ود. همچنین شرط وکالت و وصايت در عقد رهن وثايق، بنابر ديدگاه مشهور بدون شرط ش
 1راهن ممکن نخواهد بود. ۀو با اشتراط آن در عقد وکالت، فسخ وکالت از ناحی استاشکال 

شود و انبارهاى عمومى مربوط به کالا نیز در چارچوب عقد رهن تحلیل مى ۀوثیق ۀبرگ
 . استونه وکیل انباردار در نگهدارى عین مره

برخى از وثايق در قالب عقد رهن مشکل است. مانند سهام، اسناد  تحلیل ؛وکالتدوم. 
يکى  ،الحسنه. بر پايۀ ديدگاه مشهوردولتى، اوراق مشارکت، ارواق قرض ۀخزانه، اوراق قرض

سند  در حالى که اين موارد صرفاً  ؛4و مالیت داشتن است 2از شرايط محل رهن، عین بودن
بازگشت به رهن  ،اين موارد در قالب عقد رهن ۀند و ذات آنها مالیت ندارد. تحلیل وثیقهست

وثیقه در اين موارد قابل تحلیل ذيل شرط  1دين دارد که در ديدگاه مشهور جايز نیست.
به اين معنا که بانک در ضمن قرارداد اجاره براى صدور  .وکالت، استیفا و تملک است

 -که اسناد مذکور سند براى آن هستند- را خواهضمانت کند که طلبنامه شرط مىضمانت
ها را به ملک خويش وارد ىيخواه مطالبه کند و پس از مطالبه، اين دارابه وکالت از ضمانت

 -به طور خاص-يا سهام  -به طور کلى-راق او ۀکند. هرچند برخى قائل به مالیت عین برگ
اما بر پايۀ ديدگاه  ؛شوندند و بر پايۀ اين ديدگاه اين اوراق ذيل عقد رهن تحلیل مىاهشد

 سند طلب هستند و اوراق به خودى خود مالیت ندارند.  برگزيده، اين اوراق صرفاً 
آغاز وجوه نقد در  چندهر ؛شرط سررسید برای قرض و تهاتر یا وکالت در بیع و تملکسوم. 

سند بدهى بودند اما به مرور اين ارتباط گسسته شده و متعلق مالیت در وجوه نقد،  ،تولد
عنه را عین آنهاست. با اين فرض در صورتى که بانک عین وجوه نقد دريافتى از مضمون

                                                      
 .411ص ،15ج همان، .1
 .250ص همان، .2
 .211ص همان، .3
 .211ص همان، .4
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اما اين عمل در خارج رخ  ؛وجوه نقد به عقد رهن بازگشت دارد ۀنگهدارى کند، وثیق
اى ثبت ها وجوه نقد را خرج کرده، مقدار آن را در حساب مسدود شدهدهد و بانکىنم

وجوه نقد بازگشت به عقد قرض دارد و بانک براى پس دادن اين  ۀکنند. با اين فرض، وثیقمى
نفع، طلب نامه به ذىقرض، سررسیدى را تعیین کرده و در صورت پرداخت مبلغ ضمانت

هاى جارى، حساب ۀکنند. وثیقخواه تهاتر مىهى او به ضمانتخواه و بدبانک از ضمانت
تحلیل  شکلنامه نیز به همین ضمانت ۀالحسنه در بانک صادر کنندانداز و قرضپس
شود که بر پايۀ آن، بدهى بانک ديگر عند المطالبه نیست و سررسید براى آن تعیین شده و مى

هاى ارزى نزد خود حساب ۀدهد. وثیقىتهاتر رخ م ،نامهدر صورت پرداخت مبلغ ضمانت
نامه نیز شرط سررسید براى قرض است و در سررسید و در ضمانت ۀبانک صادر کنند

خواه است که ارز را به نامه، بانک وکیل از طرف ضمانتصورت پرداخت مبلغ ضمانت
 قیمت روز بفروشد و طلب خود را وصول کند. 

ها يا مؤسسات اعتبارى غیر بانکى معتبر خارجى به تضمین بانک ۀوثیق ؛ضمانچهارم. 
حقوقى خود با  ۀکه هرچند بانک در رابط شکلبه اين  ؛عقد ضمان بازگشت دارد

حقوقى با بانک دوم مضمون له است. سفته با  ۀاما در رابط ،خواه، ضامن استضمانت
 کند. امضاى ضامن نیز به همین چارچوب بازگشت مى

 گیری و نتیجه بندیجمع
 هاى بانکى به سه قسم کلى قابل تقسیم است: نامهضمانت

ها دين سابقى وجود ندارد و مبتنى بر نامهاين نوع ضمانتدر  :ابتدایی ۀنامضمانتیکم. 
اين  ۀشرکت در مناقصه. مشهورترين تحلیل فقهى دربار ۀنامقرارداد پايه نیستند. مانند ضمانت

آور نبودن پرداخت مبلغ بر آن الزام ۀد ابتدايى دانستن آنهاست که نتیجها، وعنامهنوع ضمانت
بانک و در عین حال صحت آن و جواز دريافت کارمزد در قالب عقد جعاله يا اجاره در قبال آن 

البته خواه رجوع کند. به ضمانت ،نفعتواند در صورت پرداخت مبلغ به ذىاست و بانک مى
هاى ابتدايى در حقیقت ضمان تعهد نامهودن شروط ابتدايى، ضمانتآور ببنابر مبناى الزام

آور خواهد بود. برخى از نفع است و بر بانک الزامخواه و ذىناشى از شرط ابتدايى بین ضمانت
 دانند. آور مىصحیح و الزام ،عنوان تعهد مستقلبه راها نامهفقیهان اين نوع ضمانت
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نامه، تحلیل مشهورترين تحلیل فقهى براى تحلیل ضمانت :پیمانکاری ۀنامضمانتدوم. 
تعهد و دريافت اين ضمان اشتراط پرداخت مبلغ معین در صورت تخلف و آن در قالب 

اين تحلیل، تمام اين دربارۀ  پرشمارهاى کارمزد در قالب جعاله است. با وجود پرسش
ن يا عملیات ادارى ها قابل پاسخگويى است و دريافت کارمزد براى ضامن شدپرسش

در صورت تخلف  .نامه در قالب جعاله يا اجاره بدون اشکال استصدور ضمانت
 پرداخت مبلغ معین بر بانک لازم است.  نیز خواه از عمل به تعهدات خويشضمانت

نامه بحثى ماهیت اين نوع ضمانت ۀفقیهان دربار :نامۀ مبتنی بر دینضمانتسوم. 
دين  ،مؤجلشکل ها در قالب ضمان دين صحیح است که بانک به اما تحلیل آن ؛اندنکرده

تواند در قبال اين ضمانت، کارمزدى را کند و مىنفع ضمانت مىخواه را به نفع ذىضمانت
  .نمايدعنوان اجرت يا مال الجعل، دريافت به
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 دور الخطأ في الهدف والهويّة في تحديد ماهيّة القتل من منظور الفقه الإمامي
 1 من قانون العقوبات الإسلامي 292و 292مع دراسة نقديّة للمادّتين 

  __________________ 2السيد محمدحسن نصراللهي  _________________ 

 الملخّص
« ي الهدفالخطأ ف»عن  هناك خلاف بين فقهاء الإماميّة والخبراء القانونيّين حول ماهيّة القتل النّاجم

، يقصد القاتل قتل محقون دم، ولكن بسبب خطأ «الخطأ في الهدف»ففي «. الخطأ في الهويّة»و
ه في ، يقع الخطأ نفس«الخطأ في الهوية»أو عوامل خارجيّة، يُقتل محقون دم آخر. وفي في الرّماية 

رّغم من على ال ذهن القاتل بسبب خطأ في الرّؤية، فيُقتل محقون دم خطأً بدلًً من محقون دم آخر.
أنّ  اختلاف الآراء )العمد، وشبيه العمد، والخطأ المحض( حول ماهيّة هذين النّوعين من القتل، إلًّ 

المؤلفّ، مستخدمًا المنهج الوصفي التّحليلي، ومستشهدًا بروايات الإماميّة ومصادرها الفقهيّة، يعتبر 
، ينطبق «فخطأ في الهد»لأنهّ في القتل النّاتج عن  كلتا الحالتين مصداقين للقتل الخطأ المحض؛

، ينطبق «ةخطأ في الهوي»تج عن عليه معيار القتل الخطأ المحض الوارد في الرّوايات؛ وفي القتل النّا
 وبطبيعة الحال، فبالنّظر إلى وجود دافع معيار المذكور، نظرًا لإلغاء الخصوصيّة القاطعة.العليه 

إجرامي للفعل لدی القاتل في الحالتين، فإنّ أدلةّ وجوب الدّية على العاقلة منصرفة عن هاتين 
 .الحالتين، ويستقرّ وجوب الدّية على القاتل نفسه

ة:  العمد، قتل الخطأ المحض، الخطأ في الهدف، الخطأ هيقتل العمد، قتل شب المفردات الأساسيّ
  .العاقلة ة،يالد ة،يفي الهو 

                                                      
  1117 محرم 11 :الموافقة تاريخ                                                                                  1111 محرم 11 :الاستلام تاريخ .1
  إيران. بقم، الإسلاميّة والعلوم للفقه العالي المعهد في الجزاء فقه قسم في باحث .2

nasrmohammadhasan442422@gmail.com. 

  

 مجلة نصف سنویة محکّمة
 1447 ربیع و الصیفـ ال 17ة ـ العدد تاسعالسنة ال
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 نقش اشتباه در هدف و هويت در تعيین ماهيت قتل از منظر فقه اماميه 
 1قانون مجازات اسلامی 292و  292رويکردی نقادانه به مواد با 

  __________________ 2حسن نصراللهیسيد محمد  __________________ 

 چکیده
 دانانقحقو  و اماميه فقيهان ميان ،«هويت در اشتباه» و «هدف در اشتباه» از ناشى قتل در ماهيت

 به ماا دارد، را الدممحقون فردی كشتن قصد قاتل ،«هدف در اشتباه» در. دارد وجود نظراختلاف
 در اشتباه» در. شودمى كشته ديگری الدممحقون خارجى، عوامل يا تيراندازی در خطای دليل

 الدمىمحقون فرد و دهدمى رخ ديد در خطای علتبه قاتل، ذهن در اشتباه همين نيز، «هويت
 و عمدبهش عمد،) مختلف نظر سه وجود با .شودمى كشته اشتباهبه ديگری الدممحقون جایبه

 به ستنادا با و تحليلى-توصيفى روش با نگارنده قتل، نوع دو اين ماهيت دربارۀ( محض خطای
 ىناش قتل در داند؛ زيرامى محض خطای قتل مصداق را مورد دو هر اماميه، فقهى و روايى منابع

 تلق در و كند؛مى صدق آن بر روايات در محض خطای قتل ضابطۀ اطلاق ،«هدف در اشتباه» از
 خطای تلق در مذكور ضابطۀ قطعى، خصوصيت الغای سبببه نيز، «هويت در اشتباه» از ناشى

 عمل از يتكارانهجنا انگيزۀ مصداق، دو اين در قاتل اينكه به توجه با البته، .است جريان قابل محض
 وجوب و است منصرف مورد دو اين از عاقله توسط ديه پرداخت وجوب ادلۀ است، داشته خود

 .است قاتل خود عهدۀ بر ديه پرداخت

 ت،یمحض، اشتباه در هدف، اشتباه در هو  یقتل عمد، قتل شبه عمد، قتل خطا واژگان کليدی:
  .عاقله ه،ید 

                                                      
 11/1/1141 تأييد: تاريخ                                                                                                         1/5/1141 دريافت: تاريخ .1
 ايران. قم، اسلامی، علوم و فقه عالی ۀسسؤم الجزاء فقه گروه پژوهدانش .2

nasrmohammadhasan442422@gmail.com. 

 

 علمی ـ پژوهشی دوفصلنامۀ
   ۱۴۰۴ بهار و تابستان، 17 ، شمارۀنهمسال 
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 مقدمه
تحقق  و کنندفقيهان اماميه قتل را به سه قسم قتل عمد و شبه عمد و خطای محض تقسيم می

داشته باشد و يا حداقل ابزار و يا فعل او در دانند که قاتل يا قصد قتل قتل عمد را به اين می
، حداقل در بعضی موارد، مضروب را به 1غالب موارد و يا طبق نظر برخی از فقيهان معاصر

 ه قاتلدانند کتحقق قتل شبه عمد را نيز به اين می . ايشاننگاه عرفی در معرض قتل قرار دهد
عل و يا است و ف قصد قتل نداشته قصد فعل خاصی را نسبت به مجنی عليه داشته است ولی

، در بعضی موارد هم منجر به قتل نشود ولی 2ابزار او در غالب موارد و يا طبق نظر برخی ديگر
حض تحقق قتل خطای م فقيهان همچنين .بر حسب اتفاق، مقتول در اثر ضربه او کشته شود

دانند که قاتل قصد فعل و يا قتل را نسبت به شیء و يا حيوان و يا انسان را به اين می
در بسياری از  1شود.انسان ديگری که جانش محترم است، کشته  ا  مهدورالدمی دارد ولی اتفاق

ورد م ،طبق ضوابط فوق روشن است؛ ولی در برخی موارد، ماهيت قتل ،موارد ماهيت قتل
ه توان باين مصاديق می ۀاز جمل .گيرددانان قرار میاختلاف و شک و ترديد فقيهان و حقوق

 اشتباه در»و « اشتباه در هدف» رادانان آنها دو نوع از اشتباه در قتل اشاره کرد که در حقوق
دام قدر قتل ناشی از اشتباه در هدف يا هويت نيز اگر اکه . البته روشن است نامندمی« هويت

ده شمرباعث قتل و يا آسيب بدنی ديگری شود، قتل مزبور عمد يا شبه عمد  قاتل، نوعا  
اجرای وش رمبالاتی قاتل در دقتی، يا بیمهارت، بینداشتن ناشی از  ،تحقق قتلمثلا   .شودمی

به عمد و در غير اين صورت ش ،قتل عمد ،فاحش باشد یدقتبیمبالاتی و قتل باشد که اگر بی
ی در برخکم دستو يا  مواردی است که اقدام قاتل نوعا   ،داردبررسی هد بود. آنچه نياز به خوا

ل قاب ای حوادثی غيردهد و به گونهموارد، مقتول را در معرض قتل يا آسيب بدنی قرار نمی
مانند وزش باد ناگهانی و تاريک شدن ناگهانی فضا و...  ،بينی و خارج از اختيار قاتلپيش

 قوع قتل شده باشد.باعث و

                                                      
 .111ص ،1ج ،المدارک جامع خوانساری، 1.
 همان. 2.
یر خمينی، امام ؛1ص ،11ج ،الکلام جواهر نجفی، ؛221ص ،1ج ،الاسلام شرایع حلی، 3.  ،ةالوسیل تحر

 از بسياری که شود می روشن ادامه در و است محض خطای قتل تعريف از متقين قدر ،اين .591ص ،2ج
 اند.کرده ملحق نيز را الدم محقون انسان الدم، مهدور انسان و حيوان به فقيهان
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 شناسیمفهوم
 بر یول گيرد،می نشانه را معينی هدف قاتل، که است معنی اين به قتل در «هدف در اشتباه»

 مورد فرد دادن جاخالی يا باد، وزش گيری،هدف در مهارت نداشتن چون گوناگونی عوامل اثر
 فعل در خطای نوعی مواردی، چنين در. رسدمی قتل به الدممحقون انسانی آن، امثال و نظر
 1.کند پيدا تحقق... و بلندی از سقوط تيراندازی، در است ممکن که داده رخ

 با ،است او مقابل در که را فردی قاتل، که است معنی اين به قتل در «هويت در اشتباه»
 نوع اين .رساندمی قتل به را او و گيردمی اشتباه ديد خطای دليل به خويش ذهن در ديگری فرد

 دو بين که یزياد شباهت خاطر به قاتل آنکه مانند. گويندمی نيز «تطبيق در اشتباه» را اشتباه
 فرد هب نسبت خويش ذهن در اينکه با کشد،می ديگری جایبه اشتباه به را يکی است، نفر

 قاتل نذه در خطا اشتباه، از نوع اين در حقيقت، در. است نداشته قصدی گونههيچ شدهکشته
 يا واه تاريکی از ناشی ديد خطای اشتباه، اين منشأ که ایگونه به است؛ داده رخ او قصد يا

 به را است او مقابل در که فردی اگر آری، 2.است بوده ديگر امور يا نفر دو بين بسيار شباهت
 تلق به را مقابل فرد کندمی وادار را او خاص گروه يا صنف يک با دشمنی و بيندمی روشنی

 از وعن اين است. نبوده گروه و صنف آن از مقتول فرد شودمی روشن قتل از پس ولی برساند،
 در خطا هرچند اشتباه، از نوع اين در ؛ زيرا1بود نخواهد هويت در اشتباه اساس بر قتل قتل،
 تباه،اش اين منشأ ولی است، نرسيده خويش مقصود به قاتل و است داده رخ قاتل ذهن يا قصد

 به مقصود، به رسيدن عدم و خطا اين علت است ممکن بلکه است؛ نبوده ديد خطای
 .برگردد مقتول صنفی هويت از او ناقص تحقيقات

شتباه ا يلاز قب «يتهو» يا« اشتباه در هدف»که  شودیفوق روشن م يفبا توجه به دو تعر
کم ح يکفهم در  یاشتباه، خطا ينمنشأ ا ينکهاست، بدون ا یخارج يقدر موضوعات و مصاد

در  یلو يد،را مهدورالدم بداند و اقدام به قتل آنان نما یگروه یاگر فرد ينباشد. بنابرا یشرع

                                                      
 علیه جرایم آبادی،ده حاجی ؛171ص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرایم صادقی، ميرمحمد 1.

یعال عوده، ؛511ص ،اشخاص)قتل(  .11ص ،2ج ،الاسلامي الجنائي تشر
 علیه جرایم آبادی،ده حاجی ،111 صص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرایم صادقی، ميرمحمد 2.

 .511ص ،اشخاص)قتل(
 .511ص ،اشخاص)قتل( علیه جرایم آبادی،ده حاجی .3
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تباه در از اش یالدم باشند، قتل مزبور، قتل ناشاشتباه کند و گروه مزبور محقون باورش ينا
 نخواهد بود. يتهدف و هو
الدم و مهدورالدم بودن فرد مقصود با توجه به محقون يتاز اشتباه در هدف و هو هرکدام

آنچه که  یول آيد؛یم يدچهار صورت است که در مجموع هشت صورت پد یو مقتول، دارا
 هر دو ،است که فرد مقصود و مقتول یدانان است، صورتو حقوق يهانفق ينمحل بحث ب

 .شودیته مگرف یفرض پ ينصرفا  در هم بحث يجهالدم باشند و در نتمحقون

 پیشینه
 یبرخ یمطرح نبوده است؛ ول یامام يهانفق ادبياتمستقل در  ایدو بحث به عنوان مسئله اين

 یفروعات فقه یبرخ ييندر ضمن تب يزن يگرد یو برخ 1محض یقتل خطا يفدر ضمن تعر
 اردو يلیصورت تفصبه يکيچه یاند؛ ولکرده اتیاشار يزفرع ن ينبه ا 2در بحث قصاص

 اند. دو بحث نشده يناز ا کداميچه
در  طور مبسوطو به اندکرده يشتریمسئله توجه ب ينبه انيز اگرچه دانان معاصر حقوق

اند جوانب نتوانسته يزن ايشان ، ولی1انددو نوع از قتل پرداخته ينا يتفصل به ماه يکضمن 
 یبحث را پ یو قانون یو غالبا  از جهت حقوق بررسی نمايند یفقه ينمسئله را طبق مواز

مسئله  ينا یاند به بُعد فقهکردهتلاش معاصر  يسندگانو نو اناز محقق یاند. البته برخگرفته
 «)قصاص( یشرح مبسوط قانون مجازات اسلام»در  یبپردازند؛ از جمله رسول مزروع يزن

                                                      
 اول، شهيد ؛571ص ،للشرایع الجامع حلی، سعيد ابن ؛711ص ،النهایة طوسی، ؛711ص ،المقنعة مفيد، .1

 ؛119ص ،المنضود الدر طی، ابن ؛111ص ،2ج ،البهیة الروضة ثانی، شهيد ؛275ص ،الدمشقیة اللمعة
 منهاج ،نجفی مرعشی ؛74ص ،1ج ،النجاة سفینة الغطاء، کاشف ؛211ص ،14ج ،الکرامة مفتاح عاملی،

 .279ص ،2ج ،المؤمنین
 معالم حلی، قطان ؛511ص ،1ج ،الفوائد إیضاح فخرالمحققين، ؛157ص ،1ج ،الأحکام قواعد حلی، .2

 ،الکلام جواهر نجفی، ؛27ص ،11ج ،اللثام کشف هندی، فاضل ؛529ص ،2ج ،یاسین آل فقه في الدین
 ،1ج ،الصالحین منهاج خراسانی، ؛وحيد219ص ،2ج ،المنهاج تکملة مباني خويی، ؛17ص ،12ج

 .191ص ،1ج ،الصالحین منهاج فياض، ؛511ص
 علیه جرایم آبادی،ده حاجی ؛115-171ص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرایم صادقی، ميرمحمد .3

 مجازات قانون در جنايت در اشتباه و نظير جنايت» ساريخانی فضلی، ؛574-515صص ،اشخاص)قتل(
 .221-191صص ،1191 بهار ،21ۀشمار هفتم، سال ،کیفری حقوق پژوهش ،«1192 مصوب اسلامی
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به نظر  یاند؛ ولمسئله داده يندر ا يزن یمسئله توجه کرده و نظرات ابداع ينا یفقه ۀکه به جنب
وارد  ینقد جد يشانمستندات ابه دو نوع از قتل به خطا رفته و  ينا يتدر ماه يشانا رسدمی

از اشتباه در هدف در فقه  یحکم قتل ناش یواکاو» یعلم ۀبه مقال توانیم ينست. همچنا
 ۵۷ ۀشمار یلامو حقوق اس هفق یهاپژوهش ۀدر فصلنام یخانم الهام صالح ۀنوشت «يهامام

. ه استدمسئله نش یو استدلال یفقه ۀوارد جنب يلتفصبه يزن يشاناشاره کرد که ا ۳۰۴۱بهار 
 ۀت ادلدر دلال يشتریب ینگرمسئله با دقت و ژرف یشده بُعد فقهتلاش  يش رودر پژوهش پ

 .يردتوجه قرار گ مورد يیو ارتکازات عقلا يیو روا یقرآن

 در ماهیت قتل ناشی از اشتباه در هدفدانان و حقوق فقیهانآراء 
دانان معاصر محل اختلاف نظر و حقوق يهامام يهاننوع از اشتباه در قتل، در نزد فق ينا ماهيت

و برخی ديگر  2و برخی شبه عمد 1برخی از انديشمندان اسلامی اين نوع از قتل را، عمد .است
پرداخته  يکهر ۀر مسئله و ادلد ياتبه نظر يلتفصدر ادامه به 1اند.خطای محض دانسته

                                                      
 ؛1791 استفتاء ،191ص ،المسائل جامع لنکرانی، فاضل ؛74ص ،1ج ،النجاة سفینة ،الغطا کاشف 1.

 خرداد-فروردين پنجم، دفتر حق، ۀنامفصل معرفت، ؛1117 استفتاء ،111ص ،1ج ،استفتائات سبحانی،
 (؛214ص ،اسلام کیفری حقوق در نو هایدیدگاه شوشتری، مرعشی :از نقل )به ؛55-11 صص ،1115

 و مالکی مذهب فقيهان بيشتر .211ص ،1ج ،اسلامی)قصاص( مجازات قانون مبسوط شرح مزورعی،
 عوده، دانند.می عمد قتل را قتل از نوع اين هم مصر کشور وضعی قانون و حنبلی مذهب فقيهان از برخی

یع  .19ص ،2ج ،الاسلامي الجنائي التشر
 جامع لنکرانی، فاضل ؛911 استفتاء ،219ص و ؛915 استفتاء ،211ص ،1ج ،استفتائات ۀرسال منتظری، 2.

 انواع از را هدف در اشتباه گاهی ،استفاتائات پاسخ در فاضل الله)آيت 1141 استفتاء ،191ص ،المسائل
 .(است دانسته عمد شبه را آن گاهی و عمد قتل

 اول، شهيد ؛571ص ،للشرایع الجامع حلی، سعيد ابن ؛711ص ،النهایة طوسی، ؛711ص ،ةالمقنع مفيد، 3.
 ؛119ص ،المنضود الدر طی، ابن ؛111ص ،2ج ،البهیة الروضة ثانی، شهيد ؛275ص ،الدمشقیة اللمعة

 بهجت، ؛279ص ،2ج ،المؤمنین منهاج نجفی، مرعشی ؛211ص ،14ج ،الکرامة مفتاح عاملی،
 ؛1211 استفتاء ،171ص ،1ج ،جدید استفتائات ،مکارم ؛1212 استفتاء ،114ص ،1ج ،استفتائات

 فياض، ؛511ص ،1ج ،الصالحین منهاج خراسانی، وحيد ؛219ص ،2ج ،المنهاج تکملة مباني خويی،
 ؛214ص ،اسلام کیفری حقوق در نو های دیدگاه شوشتری، مرعشی ؛191ص ،1ج ،الصالحین منهاج

 قانون بر شرحی تأملات؛ برهانی، ؛177ص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرایم صادقی، ميرمحمد
 اين حنبلی و مالکی مذهب فقيهان از برخی و شافعی و حنفی مذهب نهايفق ؛151ص ،اسلامی مجازات

یع عوده، دانند.می محض خطای قتل را قتل از نوع  .19ص ،2ج ،الاسلامي الجنائي التشر
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 .شودیم

 : قتل عمد یا در حکم عمدنخستنظر 
و برخی ديگر از محققان  1برخی از فقيهان قتل ناشی از اشتباه در هدف را از مصاديق قتل عمد

 2اند.معاصر قتل مزبور را در حکم قتل عمد دانسته

 : وجود ملاک قتل عمد در اشتباه در هدفنخستدلیل 
داشته  را گناهیالدم و بانسان محقون يکاز اشتباه در هدف، قاتل قصد کشتن  یدر قتل ناش

صدق  یبراهمين امر  ینگاه عرف اب .کشته شده است يتدر نها يزن یالدماست و انسان محقون
و  یلبح يحۀ. طبق صحکندیم يتکه به اشتباه کشته شده، کفا یالدمقتل عمد فرد محقون

الدم است و در موارد مؤمن محقون یموضوع حق قصاص، قتل عمد يزن 1عبدالله بن سنان
 يصاتبه عمد کشته شده است و تشخ یالدمگفت مؤمن محقون توانیاشتباه در هدف م

 در موضوع حق قصاص ندارد. يتیافراد مدخل یعنوان ياو  یخارج
 ،قاتلندارد  یتحقق قتل عمد لزوم یهرچند برا، شودیروشن م ليدل نيا یاما با بررس

محل  در یگذاربا بمب يستفرد ترور يکرا قصد کند، بلکه اگر  ينیجمع مع يا ينفرد مع
را داشته باشد، بدون آنکه غرضش  یالدموآمد و اجتماع مردم، قصد کشتن انسان محقونرفت

ود، قتل کشته ش الدمیحقونانسان م ی،تعلق گرفته باشد و با عمل و ينیجمع مع يابه شخص 
مسلم است که قاتل  ينا ،از اشتباه در هدف یدر قتل ناش یول 1کرده است. يداعمد تحقق پ

رد خود را متوجه ف يتفعل و جنا کندیکه قصد م یکس يرانداشته است؛ ز يزن یقصد ينچن

                                                      
 ؛1791 استفتاء ،191ص ،المسائل جامع لنکرانی، فاضل ؛74ص ،1ج ،النجاة سفینة ،الغطا کاشف 1.

 خرداد-فروردين پنجم، دفتر حق، ۀنامفصل معرفت، ؛1117 استفتاء ،111ص ،1ج ،استفتائات ،سبحانی
 بيشتر (؛214ص ،اسلام کیفری حقوق در نو هایدیدگاه شوشتری، مرعشی :از نقل )به 5-11 صص ،15

 تلق را قتل از نوع اين هم مصر کشور وضعی قانون و حنبلی مذهب فقيهان از برخی و مالکی مذهب فقيهان
یع عوده، دانند.می عمد  .19ص ،2ج ،الاسلامي الجنائي التشر

 .211ص ،1ج ،اسلامی)قصاص( مجازات قانون مبسوط شرح مزروعی، .2
 .1ح ،51ص ،29ج ،الشیعة وسائل حرعاملی، .3
 است. کرده اشاره درستی به نکته بدين اسلامی مجازات قانون 294 ۀماد ت بند .4
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ا ر يگرانکند، قصد وقوع فعل بر د« الف»به نام  یمخصوص یبا مشخصات خارج ينیمع
در عرف  شودیباعث م ينرا دارد و ا يگرانبر د تيبلکه قصد عدم وقوع فعل و جنا ارد؛ند

 کشته شده است. یصورت عمدکه به اشتباه کشته شده است، به« ب»فرد  يندنگو

 دلیل دوم: ظالمانه بودن قتل ناشی از اشتباه در هدف
 اسراء آمده است:  ۀسور 11 ۀدر آي

تي فْسَ الَّ هُ إِلاَّ  لا تَقْتُلُوا النَّ مَ اللَّ هِ سُلْطانا  فَلا حَرَّ بِالْحَقِّ وَ مَنْ قُتِلَ مَظْلُوما  فَقَدْ جَعَلْنا لِوَلِيِّ
هُ کانَ مَنْصُورا   يُسْرِفْ فِي الْقَتْلِ إِنَّ

1
  

رده است ک يداصورت ظالمانه تحقق پاست که به یقتل يفه،شر يۀموضوع حق قصاص طبق آ
 ؛آن مقتول به ظلم کشته شده است ظالمانه است و در یاز اشتباه در هدف، قتل یو قتل ناش

 يلدل به یو فقه يیدر متون روا یعمد يتبه جنا يرمحسوب نشود. و تعب یقتل عمد ينهرچند ا
ور از مذک يرتعب ينکها ياظالمانه است  يتجنا يقمصاد يناز بارزتر دیعم يتآن است که جنا

قتل مزبور اگرچه  يتماه روازاين 2است. يراز تسامح در تعب یناش ياباب حمل بر اعم اغلب 
 اينکه موضوع حق قصاص، يلاست؛ به دل يزجا یقتل ينچن یقصاص برا یول يست،ن یعمد

 لحاظاز اشتباه در هدف هرچند به یقتل ناش يجه،در نت و. یقتل ظالمانه است، نه قتل عمد
 آن را در حکم قتل عمد دانست. توانیم یول يست،ن یقتل عمد یموضوع

لمانه ظا یهرچند قتل بر اساس اشتباه در هدف، قتلشود ن دليل روشن میاما با بررسی اي
موضوع حق قصاص  شود،یم يدهحق قصاص فهم يتمشروع ۀبر اساس آنچه از ادل یاست، ول

هم فه يشر يۀکند و آ يداصورت ظالمانه تحقق پبه يدبا يزقتل عمد ن ينهرچند ا 1قتل عمد است.
 لَا » یاست که نه ينا ،بر ادعا د. شاهيستحق قصاص ن یابر يناز ا يرغ ایهدر مقام ضابط

رخ  یدر قتل عمد تنها ياریو قتل اخت کندیم ینه ياریاز قتل اخت يفۀشر يۀدر آ« وا...لُ قتُ تَ 
 یتا متعلق نه دهدیرخ نم ياریصورت اختمحض، قتل به یخطا ياو در قتل شبه عمد  دهدیم

                                                      
 طیتسل وارثش برای شود، کشته مظلوم کس هر و نکشيد، حق به جز کرده حرام را کشتنش خدا که را کسی .1

 .است هگرفت قرار حمايت مورد او زيرا کند؛ روی زياده کشتن در نبايد مقتول وارث پس .ايمداده قرار قاتل بر
 .121 و 217صص ،1ج ،اسلامی)قصاص( مجازات قانون مبسوط شرح مزروعی، .2
 .1ح ،51ص ،29ج ،یعةالش وسائل حرعاملی، .3
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وَ مَنْ قُتِلَ مَظْلُوما  فَقَدْ  شريفۀ يۀصدر، موضوع قسمت دوم آ ينۀو به قر يردخداوند متعال قرار بگ
هِ سُلْطانا   شرط  ياندر مقام ب يفهشر يۀقسمت از آ ينخواهد بود و ا یهم قتل عمد جَعَلْنا لِوَلِيِّ

دم  يایاول یصورت ظالمانه رخ دهد تا حق قصاص برابه يدبا یاست که قتل عمد يگرید
 نيا شود،یحق قصاص نم يجادنکه صرف وجود قتل ظالمانه باعث احاصل شود. شاهد بر اي

 یلانجام دهد، و عليهیمجن يهعل يتیبه ناحق و ظالمانه جنا یاست که در قتل شبه عمد اگر فرد
ه قصد قتل نداشت يزن یفرد را در معرض قتل قرار ندهد و جان ،حسب غالب مواردبه يتجنا ينا

ه شده هرچند ظالمانه رخ دادواقع قتلصورت  ينشود، در ااتفاقا  فعل او منجر به قتل  یباشد، ول
 يتمشروع ۀاز ادلزيرا  اند؛يرفتهحق قصاص را نپذ یقتل ينچن یبرا يهاناز فق يکيچه یول ؛است

 یبرا یلازم است و صرف وقوع قتل ظالمانه کاف يزبودن قتل ن یکه عمد شودیم دانسته ،قصاص
 ی. و اينکه گفته شود سبب قتل در قتل شبه عمد مذکور ظالمانه است، وليستاص نحق قص
ظلم  یگاه عرفنا که ب يلدل ينبه ا يست؛ن يشب ایفايدهیتکلف ب يست،شده ظالمانه نقتل واقع

قتل شبه عمد مذکور ظالمانه خواهد  يجهو در نت کندیم يتمذکور در سبب به مسبب هم سرا
از  یدر موارد قتل ناش يست،شده ظالمانه نموارد قتل واقع گونهيند که در ابود. اگر اصرار شو

صد قاتل و ق يتو ظلم صرفا  در ن يستشده ظالمانه نقتل واقع شودیگفته م يزاشتباه در هدف ن
 يجهاشد؛ در نتداشته ب یداشته است، بدون آنکه قبح فعل یبوده است و قتل مزبور صرفا  قبح فاعل

 .شودیشامل آن نم يفۀشر يۀآ يزصورت ن يندر ا

 نظردوم: قتل شبه عمد یا در حکم شبه عمد
کم قتل در ح ياکه قتل مزبور شبه عمد  آيدیمعاصر به دست م يهاناز فق یاز استفتائات برخ

 1اند.قتل را در حکم قتل شبه عمد دانسته ينا يزدانان ناز حقوق یشبه عمد است. برخ
عل در قتل شبه عمد، قاتل قصد ف زيرا يست؛قتل مزبور چندان روشن نشبه عمد بودن  مستند

بر زون افکه در اشتباه در هدف، قاتل  یقصد قتل او را ندارد؛ در حال ینسبت به مقتول دارد، ول
 يرت يرمنتظره،بر اثر حوادث غ یقتل فرد مقصود خودش را هم داشته است، ول ۀقصد فعل، اراد

 قاتل نه قصد فعل و نه قصد قتل دارد. يزت به فرد مقتول ناو به خطا رفته است و نسب

                                                      
 .514ص ،اشخاص)قتل( علیه جرایم آبادی،ده حاجی 1.
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لحاظ هب یول يست؛حسب قواعد، قتل شبه عمد ننوع از قتل به يناست گفته شود ا ممکن
ظر ن ينا یاست که در ادامه به بررس« حکم قتل شبه عمد»در  ،را بدهد يهد يداينکه قاتل با

 پرداخته خواهد شد.

 نظرسوم: قتل خطای محض
قتل  يقاز اشتباه در هدف را از مصاد یو محققان، قتل ناش یاسلام يشمنداناز اند یبرخ

محض،  یقتل خطا يفدر تعر یامام يهاناز فق ی، برخبرای نمونه 1اند.محض دانسته یخطا
 2اند.کرده يفنوع از قتل را داخل در تعر ينصراحت ابه

در  یبه قصد سقوط بر فرد یاز بلند یاگر کس ی،امام يهاناز فق يگرد به باور برخی
الب کارش در غ ينا ياکار قصد قتل او را داشته باشد و  ينخود را پرتاب کند و در ا يين،پا

شود، قتل  یسقوط کند و موجب قتل و يگریبه اشتباه بر فرد د یموارد باعث قتل بشود، ول
 يناز ا برآمدهاز اطلاق  1عاقله است. ۀبرعهد يهمحض رخ داده است و پرداخت د یخطا

قصد  یبزرگان معتقد بودند در اشتباه در هدف که فرد ينکه ا شودیاستفاده م ی،فرع فقه
قتل  ود،شیکشته م يگریالدم دبه اشتباه فرد محقون یالدم را داشته، ولمحقون يککشتن 

 محض خواهد بود. یمزبور، قتل خطا

                                                      
 اول، شهيد ؛571ص ،للشرایع الجامع حلی، سعيد ابن ؛711ص ،النهایة طوسی، ؛711ص ،ةالمقنع مفيد، 1.

 ؛119ص ،المنضود الدر طی، ابن ؛111ص ،2ج ،البهیة الروضة ثانی، شهيد ؛275ص ،الدمشقیة اللمعة
 بهجت، ؛279ص ،2ج ،المؤمنین منهاج ،نجفی مرعشی ؛211ص ،14ج ،الکرامة مفتاح عاملی،

 ؛1211 استفتاء ،171ص ،1ج ،جدید استفتائات مکارم، ؛1212 استفتاء ،114ص ،1ج ،استفتائات
 فياض، ؛511ص ،1ج ،الصالحین منهاج خراسانی، وحيد ؛219ص ،2ج ،المنهاج تکملة مباني خويی،

 ؛214ص ،اسلام کیفری حقوق در نو هایدیدگاه شوشتری، مرعشی ؛191ص ،1ج ،الصالحین منهاج
 قانون بر شرحی تأملات؛ برهانی، .177ص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرایم صادقی، ميرمحمد

 اين حنبلی و مالکی مذهب فقيهان از برخی و شافعی و حنفی مذهب فقيهان ؛151ص ،اسلامی مجازات
یع عوده، نند.دامی محض خطای قتل را قتل از نوع  .19ص ،2ج ،الاسلامي الجنائي التشر

 .111ص ،2ج ،ةالبهی روضةال ثانی، شهيد ؛275ص ،ةالدمشقی اللمعة اول، شهيد 2.

یر ؛154ص ،1ج ،الأحکام قواعد حلی، علامه ؛211ص ،1ج ،الإسلام شرائع حلی، محقق 3.  ،حکامالأ  تحر
 مسالک ثانی، شهيد ؛271ص ،ةالدمشقی عةاللم اول، شهيد ؛221ص ،2ج ،الاذهان رشادإ ؛515ص ،5ج
 ،2ج ،المنهاج تکملة مباني خويی، ؛71ص ،11ج ،الکلام جواهر نجفی، ؛211ص ،1ج ،فهامالأ

 .191ص ،1ج ،الصالحین منهاج فياض، ؛511ص ،1ج ،الصالحین منهاج خراسانی، وحيد ؛219ص
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 دلیل: اطلاق روایات
 يننمحض چ یقتل خطا ۀانواع قتل است، ضابط یبرا ایۀضابط يانکه در مقام ب ياتیدر روا

يْ : »يرعبدالرحمان بن حجاج با تعب يحۀشده است: صح يانب مَا الْخَطَأُ أَنْ يُرِيدَ الشَّ  فَيُصِيبَ ءَ إِنَّ
عبارات  ينا 2«.فَأَصَابَ غَيْرَهُ  يْئا  الْخَطَأُ مَنِ اعْتَمَدَ شَ : »يرو زراره با تعب یحلب يحۀصح يا 1«غَيْرَهُ 

 «یءش». پرواضح است مراد از شودیاز اشتباه در هدف هم م یاطلاق دارد و شامل قتل ناش
صد ق یتا گفته شود که اگر فرد ين؛از فرد مع ينمع یاست، نه عضو ينانسان مع يا يوانح

محض  یبه مغز او اصابت کند، قتل او خطا يررا داشته باشد و ت عليهیبه قلب فرد مجن يکشل
و باجان و اعم از انسان و  جانیاعم از ب ،هم مطلق موجودات یءبود. و مقصود از شخواهد 

 يندر ا «یءش»وجود ندارد  يلیالدم و مهدورالدم است. و دلو اعم از انسان محقون يوانح
د مانن یقرآن کاربردهایطور که همان يم؛انسان مهدورالدم بدان يا يوانرا مختص به ح ياتروا
يردِ قَ  یء  شَ  لِّ کُ  یلعَ  هَ اللَّ  نَّ إ  ياو  َيملِ ...ع  يزاستعمال شده است ن يمدر قرآن کر فراوانکه 

 .دهدیم یمطلب گواه ينبر ا
 سویاز  يسیو تأس یجعل تعبد يکمحض هم  یبودن قتل خطا يیخطا يگرد یسو از

باه در از اشت یدر قتل ناش یلحاظ عرفبلکه جعل مذکور ناظر به عرف است و به يست؛شارع ن
 يجادمل اکه ع یحالت ينب یامر تفاوت ينهدف، وقوع قتل بر مقتول خطاکارانه بوده است و در ا

موارد مذکور به قصد  يرانامشروع بوده است، وجود ندارد؛ ز ياشده در نظر قاتل مشروع 
ه کند. ب يجادا ييریمحسوب شدن فعل تغ يیبدون آنکه در خطا شود،یمرتکب مربوط م

مطلق ندارد،  طورنه تنها ملازمه با قصد کشتن انسان به ينمع یقصد کشتن انسان يگر،ت دعبار
 بلکه مستلزم عدم قصد مطلق است.

 رو است: رسد اين دليل با سه اشکال روبهاما به نظر می
رداخت پ ينه،محض در صورت اثبات قتل با ب ی: با توجه به اينکه در قتل خطااشکال اول

نگاه مناسبت حکم و موضوع بهبر عاقله به يهو ملاک پرداخت د 1عاقله است ۀبرعهد يهد

                                                      
 .1 و 1ح ،17 و 15صص ،29ج ،الشیعة وسائل حرعاملی، .1
 .11 و 1ح ،14 و 11صص ،همان .2
 .557-551 و 212صص ،2ج ،المنهاج تکملة مباني خويی، .3
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با آن  ينیبپيشيرقابلشکل ناخواسته و غکه به یخاص یهاآن است که افراد در بحران يیعقلا
 یاسلام ۀبرخوردار شوند و آحاد جامع يشخو ۀخانواد یت اقتصادياز حما شوند،یرو مروبه

ه فرد ک يتینکته در جنا ينادامه دهند، ا يشخو یبه زندگ ياتیجنا ينچن ينبا آرامش از وقوع ا
 يگرید گناهیدر هدف فرد ب یدر اثر خطا یکرده، ول يتاقدام به قتل و جنا يتکارانهجنا يزۀبا انگ

 یقتل خطا توانینوع از قتل را نم ينجهت ا ينندارد و به هم وجوداست،  يدهبه قتل رس
 1محض محسوب کرد.

ه ک یکشف ملاکات احکام یبرا یعالم راه یگفت: عقلا يداشکال با ينخ به ادر پاس
علت منحصر  یراحتبه توانیامور نم گونهينشارع مقدس جعل کرده است، ندارند و در ا

له، کرد. ب یعلت وجود ندارد، حکم مذکور را نف ينکه ا یحکم را کشف کرد تا بتوان در موارد
 یدر مصداق توانیکند، م يانرا ب يشو علت منحصره جعل حکم خو کاگر خود شارع ملا

 وجوب ۀدر ادل یکرد. ول ینف يزکه ملاک و علت مذکور وجود نداشته باشد، حکم مذکور را ن
است که علت  يدهبه ما نرس يلیدل ينمحض، چن یتوسط عاقله در قتل خطا يهپرداخت د
که مطرح شده، حداکثر حکمت و  یکباشد و ملا هکرد يينرا تب يفیتکل ينچن انحصاری

 مزبور است. يفاز علل جعل تکل يکی یعبارتبه
ذِي لَا شَكَّ فِيهِ » عبارت اشکال دوم: زراره  يحۀو صح العباسیاب يحۀدر صح 2«الْخَطَأُ الَّ

خطا بودن قتل از  يدمحض با یدر قتل خطا دهدیمحض، نشان م یقتل خطا يفدر توص
رف، به ع یتوجه ينترکه با دادن کوچک یاگونهبه ؛باشدروشن  یقاتل در نزد عقلا امر یسو
د فر يک يا يوانکه مقصود مرتکب در آن ح يیدر خطا ين ضابطه. انماندشک  یبرا يیجا

انسان  یقتل عمد ی،که مقصود جان یمهدورالدم باشد، روشن است؛ برخلاف صورت
 ۀق جملصد یموارد چنيندر  .کشته شود يگرید گناهیب باشد و به اشتباه انسان گناهییب

 کياختلاف نظر وجود دارد که قتل مزبور  قلانزد ع که. شاهد آن هم اينيستن يحمزبور صح
 شودیبرداشت م ينکلام امام در عبارت فوق چن ياقاز س کهیمحض باشد، در حال یقتل خطا

است  یارشاد به حکم واضح ،حضرت يشبلکه فرما يستند؛ن یتعبد یامر يانکه در مقام ب

                                                      
 .211ص ،1ج ،اسلامی)قصاص( مجازات قانون مبسوط شرح مزروعی، .1
 .11 و 9  و7ح ،11ص ،29ج ،الشیعة وسائل حرعاملی، .2
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 1.کنندیعقلا آن را درک م ۀکه هم
ض مح یقتل خطا یبرا یعنوان وصفبه ياتروا یعبارت مذکور که در برخبا دقت در  اما

 ياتدر همان روا . حتیدر مقابل قتل شبه عمد استشود که اين عبارت روشن میآمده است، 
ت که نکته اس ينا يایگو ،تقابل ينشده است و ا يیبه قتل خطا يرتعب ،نوع قتل ينهم از ا

 .تر استروشنو  يدترشد مددر قتل شبه ع یمحض نسبت به خطا یخطا در قتلِ  یخطا
 که در آن يیمحض به خطا یشده در قتل خطااز اشتباه محقق يات،روا یامام در برخرو ازاين

حض، م یقتل خطا يقاز مصاد یدر برخکه ندارد  یمنافات ينااند. کرده يرتعب يستن یشک
عدم وجود  ينا يگر،دعبارت. بهشود يکو تشک يددر خطا بودن آنها ترد يگرد يثياتلحاظ حبه

 مطلق باشد. کهاست نه اين ینوع خطا، نسب ينشک در ا
مطرح شده است،  ياتروا یمحض که در برخ یقتل خطا ۀاطلاق ضابط اشکال سوم:

مَا الْخَطَأُ »مانند عبارت  يْ  إِنَّ الْخَطَأُ مَنِ اعْتَمَدَ شَيْئا  فَأَصَابَ » يا 2«ءَ فَيُصِيبَ غَيْرَهُ أَنْ يُرِيدَ الشَّ
 ينف اانصرا ينبر ا يلاز ابتدا مشکوک و منصرف است. دل يتیجنا يننسبت به چن 1«غَيْرَهُ 

 يلدل ين،و همشمرند می یظالمانه و عمد يتینوع از قتل را جنا ينعالم ا یاست که عقلا
از ابتدا مشکوک  ،مورد از قتل ينمحض نسبت به ا یقتل خطا ۀاطلاقات ادل شود کهیم

 يتء نسو ياشر »عنوان  با ایيهانگلستان با ابداع نظر یحقوقنظام در  يل،دل ينبه هم 1.است
غالب  ينقوان رويکردنظر با  يناند و امحسوب نموده یرا عمد یجرم ينچن «يافتهانتقال

ا را نوع خط ينا يزاز انقلاب ن پيش يرانا يیقضاسيستم هماهنگ است.  يیاروپا یکشورها
بر  یاگر شارع نظر خاص بنابراين 5.دانستینم یموجب خروج عمل از عنوان قتل عمد

 يندر خصوص ا کهیدر حال کرد؛یم يانصراحت بنظر عقلا داشت، لازم بود به ينخلاف ا
 بودن آن وجود ندارد. يیبر خطا يتیو روا يهآ يی،نوع از اشتباه در هدف در منابع روا

شتباه از ا یعالم در قتل ناش یعقلا ۀاينکه همتوان گفت: اساسا  با دقت در اشکال سوم می

                                                      
 .221-224صص ،1ج ،اسلامی)قصاص( مجازات قانون مبسوط شرح مزروعی، .1

 .1ح ،15ص ،29ج ،الشیعة وسائل حرعاملی، 2.

 .11ح ،همان 3.

 .217ص ،1ج ،اسلامی)قصاص( مجازات قانون مبسوط شرح مزروعی، 4.

 .177 و119صص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرایم ،صادقی ميرمحمد 5.
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ادعا،  ين. شاهد بر ايستن یاشدهمطلب ثابت کنند،یمحسوب م یدر هدف، قتل را عمد
در  1نوع قتل دارند. ينمحض بودن ا یدانان در خطاو حقوق يهاناز فق یاست که برخ ینظر

ل مصداق از قت ينبه ا تمحض نسب یقتل خطا ۀانصراف اطلاقات ادل یبرا يلیدل يجه،نت
محض از آن  یقتل خطا ۀبر انصراف ادل يلدل يزوجود ندارد. ظالمانه بودن قتل مزبور ن

قصد ظلم  که قاتل به يزنرا قتل شبه عمد  يدانصراف مورد قبول باشد، با يناگر ازيرا  شود؛ینم
 ۀرف از ادلشود، منصمیکشته  یصورت اتفاقو فرد بر اثر آن ضربه به زندیم یبه فرد یاضربه

آن  يایوگ همين .است يرفتهانصراف را نپذ ينا يهیفق يچه کهیقتل شبه عمد دانست؛ در حال
مد شبه ع ايمحض و  یقتل خطا شودیصورت ظالمانه باعث نماست که صرف وقوع قتل به

فرض  نيشود. البته اگر در ا یتلق زيبشود و قصاص قاتل در مقابل آن جا یدر حکم قتل عمد
 ذيرندپیعالم آن را نم یاز عقلا يکيچمقتول را پرداخت کنند، ه يۀباشند که د موظفاو  ۀعاقل

ه ت کداشباور فرض هم  ينجهت، اگر شارع در ا ينو به هم گيردیو مورد استنکار آنها قرار م
از  يحیرص ياناينکه ب کند. يانآن را ب صريحا  مقتول را عاقله پرداخت کنند، لازم بود  يۀد يدبا

 وجوب ۀنشده است، اطلاق ادل صادر فرض ينبر عاقله در ا يهشارع بر لزوم پرداخت د یسو
از مراجع معاصر  یطور که برخهمان د؛سازیفرض منصرف م يناز ا را بر عاقله يهپرداخت د

 2باور را دارند. ينهم هم
اخت پرد يست،لازم ن يهصورت که بر عاقله پرداخت د ينشود چرا در ا پرسيدهاست  ممکن

قرار داد؟ در  يهرا ضامن د الماليتب يدلازم است؟ و در صورت لزوم چرا نبا یجان یاز سو يهد
 يهانفق ينمسلم ب ۀقاعد يککه « دم امرء مسلم يبطللا» ۀقاعد یکه به مقتضا شودیپاسخ گفته م

و در  رودیهدر م گناهییصورت لازم نباشد، خون مسلمان ب يندر ا يهپرداخت د اگر، 1است
امن ضاما  .لازم است يهنشود، پرداخت د يعصورت ضا يناينکه خون مسلمان در ا یبرا يجهنت

 ؛ زيراستخلاف اصل ا الماليتضمان ب يات،است که اولا  در جنا يلدل ينبه االمال يتبنبودن 

                                                      
 .177ص ،همان 1.
 او اءاستفت پاسخ در منتظری الله آيت که نويسدمی «اشخاص عليه جرايم» کتاب در آبادیده حاجی احمد 2.

 چون ؛تنيس عاقله بر ديه ثبوت ۀادل مشمول ظاهرا   ولی خطاست به قتل شبيه هرچند» اند: نوشته باره اين در
 .517ص ،اشخاص)قتل( علیه جرایم ،صادقی ميرمحمد «.است داشته را محرم قتل قصد اجمالا  

 .271ص ،2ج ،المنهاج تکملة مباني ی،يخو 3.
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از  يهضمان د ۀطور که ادلهمان يا  ثان 1.است يهخود ملزم به پرداخت د یاست که جان ايناصل 
موارد  گونهينهم از ا الماليتضمان ب ۀموارد انصراف دارد، به همان ملاک ادل گونهينعاقله، از ا

ل قاتل در قت هموارد ک ينعقلا وجود دارد که در ا يندر ب یارتکاز استنکار زيراانصراف دارد؛ 
 یارارتکاز استنک يناو باشد و منشأ ا يۀضامن پرداخت د الماليتمقصر بوده است، ب يشخو

 .گرددیقاتل نسبت به قانون و حقوق عامه مردم برم یبه تجر

 در هویت از اشتباه یقتل ناش تیدانان در ماهو حقوق نهایآراء فق
نخست ققان و انديشمندان اسلامی مطرح است: در ماهيت اين نوع از قتل سه نظر بين مح

قتل مزبور را شبه عمد و يا در حکم آن  ،نظر دوم 2.اينکه قتل مزبور يک قتل عمدی است
 1و نظر سوم اين است که قتل خطای محض است. 1دانسته است.

 : قتل عمدنخستنظر 
دانان معاصر نيز و بسياری از حقوق 5برخی از فقيهان معاصر قتل مزبور را قتل عمدی دانسته

 1اند.از اين نظر تبعيت کرده

                                                      
 مختلف هایزمينه در کرد برداشت توانمی نيز (15 ۀآي انعام، سورۀ) أُخْری وِزْرَ  وازِرَة   تَزِرُ  لا ۀشريف ۀآي از 1.

 علامه د.بکش دوش به را خويش رفتار مسئوليت بايد کس هر و شودنمی متحمل را ديگری مسئوليت کسی
 ،الکلام جواهر نجفی، ؛141ص ،1ج ،فهامالأ مسالک ثانی، شهيد ؛241ص ،15ج ،المطلب منتهی حلی،

 .219ص ،11ج
 ؛1791 استفتاء 197ص ،المسائل جامع لنکرانی، فاضل ،1211 استفتاء ،114 ،1ج ،استفتائات بهجت، 2.

 نهايفق .1191 استفتاء ،515ص ،2ج ؛1251 ؛1251 استفتاء ،171ص ،1ج ،جدید استفتائات ،مکارم
 ظرن همين بر هم مصر کشور وضعی قانون د.داننمی عمد قتل را ازقتل نوع اين ان،حنبلي از برخی و مالکی
یع عوده، است.  .19ص ،2ج ،الاسلامي الجنائي التشر

 حلی، قطان ؛511ص ،1ج ،الفوائد إیضاح المحققين، فخر ؛157ص ،1ج ؛الأحکام قواعد حلی، .3
 جواهر ؛27ص ،11ج ،اللثام کشف هندی، فاضل ؛529ص ،2ج ،یاسین آل فقه في الدین معالم

 .17ص ،12ج ،الکلام
 ،الإسلام شرائع علی الاستدلالیة التعلیقة مشکينی، ؛9ص ،الدیات( الاحکام)کتاب مبانی تنقیح تبريزی، .4

 ،عوده دانند.می محض خطای قتل را مزبور قتل انحنبلي برخی و شافعی و حنفی نهايفق ؛114ص 2ج
یع  .19ص ،2ج ،الاسلامي الجنائي التشر

 .1211 فتاءاست ،114 ،1ج ،استفتائات بهجت، .5
 علیه جرایم آبادی،ده حاجی ؛112ص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرائم صادقی، ميرمحمد .6
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 دلیل: وجود ملاک قتل عمد در اشتباه در هویت
قاتل هم عمد در فعل )انجام رفتار با  يراملاک قتل عمد وجود دارد؛ ز يت،در اشتباه در هو

 نسبت به فرد مقابل را داشته است. يجهنت يجاداراده نسبت به انسان مورد نظر( و هم قصد ا
و صِرف  1.شودیقصاص شامل آن م يتمشروع ۀمحسوب شده و ادل یرو، قتل عمد يناز ا

يت قربانی موجب خروج جنايت از عنوان عمدی نمی شود، همان طور که صرف خطا در هو
اشتباه در تشخيص عواملی چون سن، شغل، جنسيت يا نژاد قربانی، موجب خروج جنايت 

 شود.ز عنوان عمدی نمیا
در قتل ناشی از اشتباه در هويت، صرف قصد انجام فعل و در نقد اين دليل گفتنی است 

شتن زيرا قاتل قصد ک ؛کشتن يک هدف فيزيکی کافی نيست تا قتل، عمدی محسوب شود
نيز  شدهفردی معين با خصوصيات خاصی را داشته که اين قصد محقق نشده و فرد کشته

شود که بوده است. اين عدم وصول به مقصود )ناشی از خطای ديد( باعث میمقصود او ن
ه عليطور که در اشتباه در هدف، قصد وقوع جنايت بر مجنیقتل، عمدی تلقی نشود. همان

واقعی وجود ندارد، در اشتباه در هويت نيز به دليل خطای ديد، اين قصد نسبت به مقتول 
ا دهد. اين ديدگاه بيکی، ماهيت قتل را تغيير نمیمحقق نشده و صرف حضور يک هدف فيز

جای سارق، عمدی محسوب نظر عرفی نيز همخوانی دارد، چنانکه قتل اشتباهی فرزند به
 2.اندآن را تأييد کردهبه درستی، شود و برخی فقيهان معاصر نيز نمی

مانه. خص يزۀباشد، نه صرف انگ يدد ینوع قتل، مهم آن است که منشأ اشتباه، خطا ينا در
 یخصومت بکشد و بعدا  بفهمد به مقصود اصل يلرا به دل یقاتل فرد يد،د یاگر بدون خطا

 يتر هواز اشتباه د یاگر قتل ناش یمتفاوت. حت يتقتل عمد است و با اشتباه در هو يده،نرس
صاص ق ۀنداشته، اطلاقات ادل یکه قاتل در آن نقش يیدخالت خطا يلبه دل ،اثبات شود یعمد

 حکم به قصاص داد. یراحتبه توانیمورد منصرف است و نم ينز اا

                                                      
 برهانی، ؛211ص ،اسلامی)قصاص( مجازات قانون مبسوط شرح مزروعی، ؛511ص ،اشخاص)قتل(

 .111ص ،اسلامی مجازات قانون بر شرحی تأملات؛
 تمامیت علیه جرایم صادقی، ميرمحمد ؛211ص ،1ج ،اسلامی مجازات قانون مبسوط شرح مزروعی، 1.

 .111ص ،اشخاص جسمانی
 .29ص ،الاحکام)القصاص( مبانی تنقیح تبريزی، .2
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 ۀدر اينجا نيز ممکن است کسی به مانند بحث اشتباه در هدف به آيشايان ذکر است که 
هِ سُلْطانا   ۀشريف وَ مَنْ قُتِلَ مَظْلُوما  فَقَدْ جَعَلْنا لِوَلِيِّ

استدلال کند و قتل مزبور را ظالمانه و در  1
 عمد بداند که جواب از اين استدلال در مباحث سابق گذشت.حکم قتل 

 نظر دوم: شبه عمد
م حداقل در حک يانوع از قتل، قتل شبه عمد و  ينکه ا آيدیبرم يهاناز فق یاز ظاهر عبارت برخ

 یکه غذا یو صاحب جواهر در خصوص کس یعنوان مثال، فاضل هندقتل شبه عمد است. به
 اهو يکی)مانند تار يتاشتباه در هوبه یتا او را به قتل برساند، ول کندیم یفرد يمتقد یمسموم

 ۀيغذا را ضامن د کنندۀيمفرد تقد خورد،یمسموم را م یآن غذا يگریوجود پرده و...(، فرد د يا
غذا را ضامن  کنندۀيممزبور فرد تقد يهاناز اينکه فق 2را بپردازد. يهد يدو خود او با داندیمقتول م

 اند.عمد دانسته بهکه آنها قتل مزبور را قتل ش شودیم يدهرا، فهم ۀاشاند نه عاقلدانسته يهد
ندارد؛ چون در قتل شبه عمد قاتل قصد فعل  یفتوا مستند روشن ينا رسدینظر مبه اما

اشتباه در  در کهیقصد قتل نسبت به مقتول ندارد. در حال یرا نسبت به مقتول دارد، ول یخاص
است، قصد  یمشخص خارج يتهو يک یقاتل نسبت به مقتول از آن جهت که دارا يت،هو

او که در مقابلش بوده است، هم قصد  يزيکیف يتفعل و قتل نداشته است؛ اما نسبت به هو
که مقصود او در قتل بوده، باز هم قصد  یفعل و هم قصد قتل داشته است؛ و نسبت به فرد

نظر به جه،ياست. و در نت يافتهقصد تحقق ن ينا ی،به و فعل و قتل داشته است، هرچند نسبت
ع از نو ينندارد. البته ممکن است ا یروشن ستندم يتشبه عمد بودن اشتباه در هو رسدیم

 .آيدیکه در ادامه م يانیبقتل در حکم قتل شبه عمد باشد، به

 نظر سوم: خطای محض 
محض  یقتل خطا يقرا از مصاد تياز اشتباه در هو یقتل ناش ی،امام يهاناز فق یبرخ

د کشتن به قص یاگر کس»: گويدمی یاضمن مسئلهمحقق تبريزی عنوان مثال، اند. بهدانسته

                                                      
 .11 ۀآي اسراء، ۀسور .1
 .17ص ،12ج ،الکلام جواهر نجفی، ؛27ص ،11ج ،اللثام کشف هندی، فاضل .2
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 یاشتباه به عمرو بدهد و عمرو غذاو مانند آن، به يکیخاطر تاررا به یمسموم یغذا يدز
ست ا «يرهفأصاب غ يئا  الخطاء من اعتمد ش» يتروا يقاز مصاد ينا يرد،را بخورد و بم سمومم

خود  ۀرا بر عهد يهد يشانهرچند ا« محض خواهد بود. یقتل مزبور قتل خطا يجه،و در نت
 1.آيدیکه در ادامه م يلیبه دل دانند،یقاتل م

 دلیل اول: اطلاق روایات
يْءَ فَيُصِيبَ غَيْرَهُ »محض،  یقتل خطا ۀضابط يات،بر اساس روا نِ اعْتَمَدَ مَ » ياو  2«أَنْ يُرِيدَ الشَّ

 شوند؛یهم م يتعبارات اطلاق دارد و شامل اشتباه در هو يناست؛ و ا 1«شَيْئا  فَأَصَابَ غَيْرَهُ 
شده و  يدد یدچار خطا یشباهت ظاهر ياهوا  يکیخاطر تاربه یچراکه بدون شک اگر کس

نگاه و دوست محبوب خود را به قتل برساند، به يردرا با دوست خود اشتباه بگ يشدشمن خو
 ت.اس يقفوق هم بر آن قابل تطب ۀدچار اشتباه شده است و ضابط يشدر قتل خو یعرف

م جس يت،در اشتباه در هو ،با توجه به اينکه يراز شود؛یاستدلال اشکال م يناما به ا
جهت، ملاک  يناست، به هم يدهشده و همان فرد هم به قتل رسنشانه گرفته یفرد یخارج

ا قاتل ر یبرخلاف اشتباه در هدف که فرد کند؛ینم يقدر آن تطب ياتمحض در روا یقتل خطا
 يگر،عبارت د. بهخوردیم يگرید ۀاو به نشان يرت يرمنتظره،و بر اساس اتفاقات غ گيردینشانه م

يْءَ فَيُصِيبَ غَيْرَهُ » يقتطب  ياتدر رواکه  5«مَنِ اعْتَمَدَ شَيْئا  فَأَصَابَ غَيْرَهُ » ياو  1«أَنْ يُرِيدَ الشَّ
شکل م يتاز اشتباه در هو یمحض آمده است، بر قتل ناش یقتل خطا یبرا يفیعنوان تعربه

قتل  ؛ و درظهور داردقتل بر اساس اشتباه در هدف وقوع در  «يرهفأصاب غ» يرتعب زيرااست؛ 
اس اشتباه در قتل بر اس یعرف يرو تعب يستن یعرف يرنوع تعب ينا يت،بر اساس اشتباه در هو

ل بر که قت رسدیم نظرجهت، به ين. به هم«يرهغ ينفتب»است که گفته شود:  ينا يتدر هو
 محض نخواهد بود. یقتل خطا يتاساس اشتباه در هو

                                                      
 .9ص ،الدیات( الاحکام)کتاب مبانی تنقیح تبريزی، .1
 .1ح ،17ص و 1ح ،15ص ،29ج ،الشیعة وسائل ،حرعاملی .2

 .11ح ،11ص ،همان 3.

 .1ح ،15ص ،همان 4.

 .11ح ،11ص ،همان 5.
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 مذکور در «یْءَ الشَّ  يُرِيدَ » يا« مَنِ اعْتَمَدَ شَيْئا  »گفت:  توانیاشکال م يندر پاسخ به ا
است.  یو قصد یدرون یامر یمعن يناماهيت قصد و اراده کردن است و  یبه معنا ياتروا

 وتتفام ،کرده يدامقصود قاتل با آنچه که تحقق پ يت،اشتباه در هو يزدر اشتباه در هدف و ن
 «يرهاب غفأص» يرتعب يجه،است؛ در نت يقاست و لذا ملاک مذکور بر هر دو اشتباه قابل تطب

 یمعنارا به ياتدر روا ادشدهياست که کلمات  يننقد مذکور ا یخواهد بود. خطا یهم عرف
 خلاف ظاهر است. یمعن ينگرفته که ا یو خارج يزيکیف يریگنشانه

 یو خارج يزيکیف يریگنشانه یمعنابه يتکلمات مذکور در روا رسدینظر ماگرچه به
که  یبه مقصود باشد، در موارد يدناگر مقصود، صرف تخلف اراده و عدم رسزيرا باشد؛ 

ل از قتپس  یول کند،یقصد م ،اوست یگمان که دشمن مذهب ينرا به ا یکشتن فرد یفرد
مقتول دچار اشتباه شده و فرد مقتول دشمن  یمذهب يتاز هو يقشتحق درکه  شودیمعلوم م

تل قطعا  ق کهیمحض باشد، درحال یملاک، قتل خطا ينقتل مزبور به ا يداو نبوده است؛ با
 ،يشقاتل به مقصود خو نرسيدنصرف  ی،اه عرفنگجهت، به يناست. به هم یمزبور عمد

 .شودیبودن قتل نم يیخطا یملاک تام برا

 خصوصیت یدلیل دوم: الغا
ته محض دانس یاز اشتباه در هدف را قتل خطا یطور که ثابت شد، شارع مقدس قتل ناشهمان

در  ؛ زيرامحض است یهم به همان ملاک، قتل خطا يتاست؛ قتل بر اساس اشتباه در هو
ل رخ قات یاز سو يتقصد وقوع فعل و جنا عليه،ینسبت به مجن شودیهر دو صورت گفته م

 تر است. گفته واضح يننسبت به اشتباه در هدف ا چندنداده است؛ هر
 یبه سمت گوسفند یاست که اگر کس ينا یقطع يتخصوص یالغا ينصحت ا نشانۀ

حض م یاز قتل خطا يقّنشود که قدر متکشته  یاو به خطا رود و انسان يرت یکند، ول يکشل
وده معلوم شود انسان بسپس تصور کند و  يوانرا ح یاز راه دور شبه یکه فرد یبا صورت ،است

ورت که عرف در ص يستن ينو چن کندینم یشده تفاوتقتل واقع يتدر ماه ینگاه عرفاست، به
ت نبوده است، قصاص ثاب یقتل عدوان کهيلدل ينبه ا یرخ داده است، ول یقتل عمد يددوم بگو

 یجاکرده است. حال اگر به يداقتل تحقق پ نوعيکبلکه در هر دو صورت نزد عقلا،  يست؛ن
اعث را داشته است؛ اگر اشتباه در هدف ب یالدمگوسفند، فرد قصد کشتن فرد محقون يککشتن 
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 .است طورينهم هم يتشبشود، اشتباه در هو ینشود که قتل مزبور عمد
از اشتباه در هدف مطرح شد، ممکن  یمحض بودن قتل ناش یکه بر خطا یاشکال سه

 نيا بههم مطرح شود که پاسخ  يتاز اشتباه در هو یمحض بودن قتل ناش یاست بر خطا
 گذشت. پيشيناشکالات در مباحث 

 یمحض است، ول یقواعد قتل خطابر پايۀ قتل  يناست که هرچند ا یگفتن يتنها در
ه بوده است، ب يتکارانهقاتل جنا يزۀکه انگ یموارد گونهينبر عاقله از ا يهضمان د ۀچون ادل

خود  ۀبر عهد يهد يجهدر نت ،از اشتباه در هدف گذشت، منصرف است یکه در قتل ناش يلیدل
 و یمراد فاضل هند يستن يدحکم قتل شبه عمد خواهد شد؛ و بع رقاتل است و قتل او د

 نظر بوده است. ينصاحب جواهر هم هم

 حکم مسئله در صورت شک
 يت،از اشتباه در هدف و هو یمحض( ناش یخطا ياکه نوع قتل )عمد، شبه عمد  یدر موارد

تمسک کرد تا قاتل نه  «اصل برائت»به  توانینم يد،به وجود آ «یعلم اجمال»مبهم باشد و 
م د یکه ول کندیم يجابا «ياطاحت»راه  يطی،شرا ينبپردازد. در چن يهقصاص شود و نه د

 راياست؛ ز یمصالحه ضرور ينمصالحه کنند. ا يهاو بر سر پرداخت د لۀمقتول، قاتل و عاق
يست و اگر عمدی باشد پرداخت ديه بدون رضايت ولی ن يزنباشد، قصاص جا یاگر قتل عمد

 يرد،صورت گ يهاز د يشبر ب يدمصالحه نبا ين،همچن 1کند.دم مقتول و نيز قاتل کفايت نمی
حل اختلاف  یشرع برا حاکمچرا که ممکن است قتل عمد نباشد. در صورت عدم مصالحه، 

 2حکم کند. يۀ شرعیبه پرداخت د تواندیم

 قوانین موضوعه در قتل ناشی از اشتباه در هدف و هویت
در خصوص قتل ناشی از اشتباه در هدف )زمانی که هم فرد مقصود و  ۳۱۳۱قانونگذار سال 

 ۱۳۱ ۀالدم هستند( نظر روشنی ابراز نکرده است. هرچند از اطلاق بند پ مادحقونهم مقتول م

                                                      
 .271ص ،12ج ،الکلام جواهر نجفی، 1.
 نفی نيز را قصاص حق فوق ۀقاعد ۀواسط به توانمی نيز بگيرد قرار پذيرش مورد قصاص در درء ۀقاعد اگر .2

 .(111ص ،فقهیه قواعد )بجنوردی، .کرد
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، اما نگارنده 1توان برداشت کرد که اين نوع قتل، خطای محض استقانون مجازات اسلامی می
هد دشده در قانون )مانند شکار( اين شمول را محل ترديد قرار میهای ارائهمعتقد است که مثال

بند در  .صراحت در حکم قتل شبه عمد معرفی کندکند که قانونگذار اين مورد را بهو پيشنهاد می
 جنايتی -پ: »آمده استمحض است،  یاز موارد قتل خطا يکی يانمذکور که در مقام ب ۀپ ماد

ده بر او شرا داشته باشد و نه قصد ايراد فعل واقع يهعلکه در آن مرتکب نه قصد جنايت بر مجنی
 « آنکه تيری به قصد شکار رها کند و به فردی برخورد نمايد.مانند  را،

، قتل ناشی از اشتباه در هويت را )در ۱۳۰2 ۀدر مقابل، قانون مجازات اسلامی در ماد
الدم باشند( عمدی و موجب قصاص دانسته شرايطی که هم فرد مورد نظر و هم مقتول محقون

اين نوع قتل نيز عمدی محسوب نشده و در کند که است. با اين حال، نگارنده پيشنهاد می
چنين رويکردی هم با عدالت سازگارتر است و هم احتياط  ؛ زيراحکم قتل شبه عمد قرار گيرد

 .کندملحوظ مورد نظر شارع مقدس در بحث ديات را رعايت می

 گیریبندی و نتیجهجمع
 نکات زير از مجموع مباحث گذشته به دست آمد:

ل انگاری قاتاحتياطی و سهلدر هدف يا هويت، اگر ناشی از بیقتل ناشی از اشتباه  .1
 باشد، بسته به موارد مختلف، قتل عمد يا شبه عمد خواهد شد.

در قتل ناشی از اشتباه در هدف و هويت، با توجه به اينکه قاتل قصد کشتن يک انسان  .2
ا ر کند فعل خودصورت کلی را نداشته است، بلکه قاتل قصد میالدم بهمحقون

 توان قتل عمدمتوجه فرد معينی کند و قصد عدم وقوع فعل بر ديگران را دارد، نمی
 محسوب کرد.

در قتل ناشی از اشتباه در هدف و هويت، قاتل نسبت به مقتول، از آن جهت که دارای  .1
يک هويت مشخص خارجی است، قصد فعل و قتل نداشته است و در نتيجه قتل 

                                                      
 .114ص ،اشخاص جسمانی تمامیت علیه جرایم صادقی، ميرمحمد 1.
 به کسی اگر -۱۳۰ ۀماد» :نيست محترم آنها جان که دارد افرادی به اشاره اسلامی مجازات قانون 142 ۀماد 2.

 مشمول وهرد نظر مورد فرد و يهعلمجنی که صورتی در شود ديگری بر جنايتی مرتکب هويت، در اشتباه علت
 .«شودیم محسوب عمدی جنايت نباشند، قانون اين (۱۴۱) ماده
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 مزبور، قتل شبه عمد نيست.
، لحاظ موضوعیحسب ضابطۀ مذکور در روايات، بهتل ناشی از اشتباه در هدف، بهق .1

قتل خطای محض است؛ زيرا اطلاق تعريف قتل خطای محض در روايات بر اين 
 کند.نوع از قتل صدق می

در قتل ناشی از اشتباه در هويت، ضابطۀ مذکور در روايات قتل خطای محض بر آن  .5
لحاظ موضوعی، موضوع با الغای خصوصيت قطعی به توانکند، ولی میصدق نمی

 مربوط به قتل خطای محض را نيز شامل اين مورد دانست.
به دليل انگيزۀ وجود جنايتکارانۀ قاتل در قتل ناشی از اشتباه در هدف و هويت، قتل  .1

شود؛ به اين معنی که ادلۀ ضمان شده در حکم قتل شبه عمد میخطای محض واقع
 گونه موارد انصراف دارد.ثبات قتل با بينه، نسبت به اينعاقله در فرض ا

قاتل، در قتل ناشی از اشتباه در هدف و هويت بايد ديۀ قتل  «لايبطل»به جهت قاعدۀ  .7
 المال خلاف اصل است.شده را خود قاتل پرداخت کند و پرداخت ديه از بيتواقع

 و مآخذ منابع
 قرآن کريم.* 
 ق.1145، 1، چالشهداء يدس ةسسؤقم: م ،یعالجامع للشرا بن احمد، يحيی ی،حل يدابن سع .1
 ،انتشارات اسلامی، قم: حکامکشف اللثام عن قواعد الأ محمد بن حسن،  ی،فاضل هنداصفهانی،  .2

 ق.1111، 1چ
 ش.1111، 1، چقم: مؤسسۀ امام صادق ،یاسینفي فقه آل ینمعالم الدمحمد بن شجاع،  ی،انصار .1
تهران: مرکز  ،یبر قانون مجازات اسلام یتأملات؛ شرحالهه،  زاده،یلطفعل ،محسن ی،برهان .1

 ش.1141، 1چ يه،قضائ ۀمطبوعات و انتشارات قو
 ق.1114، 2قم، چ يهحوزه علم ين، قم: جامعه مدرسةالمقنعمحمد بن محمد،  يد،مفبغدادی،  .5
 ش.1111، 1بهجت، چ یالله العظم يت، قم: دفتر حضرت آاستفتائات ی،بهجت، محمد تق .1
 ش.1117، 1چ ،يدةالشه يقة، قم: دار الصد(یاتحکام )الدالأ  يمبان یحتنقجواد،  يزی،تبر .7
 ش.1117، 1چ ،يدةالشه يقة، قم: دار الصدحکام )القصاص(الأ  يمبان یحتنق، _______ .1
 ش.1141، 5چ يزان،م یحقوق ياد، تهران: بناشخاص )قتل( یهعل یمجرااحمد،  ی،ده آباد یحاج .9

 [.تای، ]ب1چ ي،التراث العرب ياء: دار احيروت، بةمفتاح الکراممحمد جواد،  ی،عامل ينیحس .14
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 ق.1111، 1، چانتشارات اسلامی، قم: حکامقواعد الأ  يوسف،حسن بن  ی،علامه حلحلی،  .11
 ق.1112، 1المقدسة، چ ية، مشهد مقدس: آستانة الرضوالمذهب یقالمطلب في تحق یمنته _______، .12
 ق.1117، 1چ يليان،، قم: اسماعشرح القواعد يالفوائد ف إیضاحمحمد بن حسن،  ين،فخر المحققحلی،  .11
 ش.1192، 1چ ينی،و نشر آثار امام خم يمتهران: مؤسسۀ تنظ ،یلةالوس یرتحر روح الله،  ينی،خم .11
 ش.1155، 2، تهران: مکتبة الصدوق، چجامع المدارکاحمد،  ی،خوانسار .15
 ق.1111، 1چ ي،مام الخوئآثار الإ ياءقم: موسسة اح، تکملة المنهاج يمبانابوالقاسم،  يی،خو .11
 ش.1119، 1، چ، قم: مؤسسۀ امام صادقاستفتائاتجعفر،  ی،سبحان .17
 ق.1144، 2چ ی،: دارالکتاب العربيروتب ،يفي مجرد الفقه و الفتاو یةالنهامحمد بن حسن،  ی،طوس .11
 ق.1149، 1، چثلإحياء الترا قم: مؤسسة آل البيت ،یعةوسائل الشمحمد بن حسن،  ،حرعاملی،  .19
 ق.1114، 1چ ية،: دار التراث العربيروتب ،یةاللمعة الدمشق ی،اول، محمد بن مک يدشهعاملی،  .24
سلطان العلماء(، قم: مکتبة  ی)محش الروضة البهیة ی،بن عل ينالد ينز ی،ثان يدشهعاملی،  .21

 ش.1114، 1چ ی،الداور
 ق.1111، 1چ ية،، قم: موسسة المعارف الاسلامسلامالإ  یعشرا یحتنق یلإفهام مسالک الأ _______، .22
 ي،عرب: دارالکاتب اليروتب ،يمقارن بالقانون الوضع يسلامالإ  يالجنائ یعالتشر عوده، عبدالقادر،  .21
 [.تای، ]ب1چ
 ق.1125، 1چ ير قلم،، قم: امجامع المسائلمحمد،  ی،فاضل لنکران .21
جنايت نظير و اشتباه در جنايت در قانون مجازات اسلامی »فضلی، مهدی، ساريخانی، عادل،  .25

، بيست و ششم، تهران، دانشکدۀ حقوق و علوم سياسی پژوهش حقوق کیفری، «1192مصوب 
 ش.1191دانشگاه علامه طباطبائی، 

مکتبة امام  :يراز، شعقودو ال یقاعاتو الا  یاتالن یغمعرفة ص يالدر المنضود ف ی،بن عل یعل ی،فقعان .21
 ق.1111، 1چ ية،العلم العصر

محمد اسحاق  يخش یالله العظم يةقم: مکتب سماحة آ ،ینمنهاج الصالحمحمد اسحاق،  ياض،ف .27
 [.تای، ]ب1چ ياض،ف

 ةسسؤ، نجف اشرف: مو مصباح السعادات یالنجاة و مشکاة الهد ینةسف، احمد، کاشف الغطا .21
 ق.1121، 1کاشف الغطاء العامة، چ

 يزان،م یحقوق ياد، تهران: بناسلام یفرینو در حقوق ک هاییدگاهدمحمد حسن،  ی،شوشتر یمرعش .29
 ش.1197، 1چ
 یمرعش یالله العظم يتآ یقم: کتابخانه عموم ،ینمنهاج المؤمن ين،شهاب الد ی،نجف یمرعش .14

 ش.1141، 1چ ی،نجف
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المعارف فقه يرة، قم: مؤسسۀ دا)قصاص( یمجازات اسلامشرح مبسوط قانون رسول،  ی،مزروع .11
 ش.1191، 1چ ی،اسلام

 یفرهنگ ی، تهران: مؤسسۀ علمشرائع الاسلام یعل یةالاستدلال یقةالتعل ی،عل يلی،اردب ينیمشک .12
 ش.1192، 1چ يث،دارالحد

 ق.1127، 2، چطالب یبن اب یقم: مدرسه امام عل ،یداستفتائات جدناصر،  يرازی،مکارم ش .11
 ش.1111، 1چ يه،، تهران: نشر سااستفتائات ۀرسال ينعلی،حس ی،منتظر .11
 ،يزانم یحقوق ياد، تهران: بناشخاص یجسمان یتتمام یهعل یمجرا ين،حس ی،صادق يرمحمدم .15
 ش.1141، 11چ
 .ق7،1141چ ی،التراث العرب ياء: دار احيروت، بجواهر الکلاممحمد حسن،  ی،نجف .11
 ش.1111، 5، چقم: مدرسة الامام باقر العلوم ،ینالصالحمنهاج  ين،حس ی،خراسان يدوح .17
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 الردّ على إشكاليّات روايات نجاسة الكلب
 1«سگ در متون و فرهنگ اسلامی»في مراجعة كتاب 

  ____________________ 2زادهمحمدجواد رجب  ____________________ 

 الملخّص
إنّ القول بنجاسة الكلب ـ وبغضّ النّظر عن بعض الاختلافات الطّفيفة ـ متّفق عليه بين فقهاء 

)الكلب في النّصوص  «یسگ در متون و فرهنگ اسلام»الإماميّة، وله أدلةّ دامغة. مؤلفّ كتاب 
طهارة »والثقّافة الإسلاميّة( بعد عرضه خمس مجموعات من روايات نجاسة الكلب في باب 

، حاول التّشكيك في دلالة تلك الرّوايات علی نجاسة الكلب من «من منظور الرّوايات بالكل
ستنتاج خلال منهج فقهي، وإن كان عاجزًا عن ذلک بالطّبع. ومن الأخطاء التّي أدّت إلی ا

لاستنتاج النّجاسة « النّجس»في كلمة  ةيّ الشّرع قةيوهم ضرورة وجود الحق»المؤلفّ الخاطئ: 
، «خلط المصطلحات الأصوليّة»، و «لمصادر الرّوايات مهييعدم تق»، و«الرّوايات منالشرّعيّة 

 .الرّوايات أخطاء المؤلفّ، يتبيّن أنهّ لا مانع من استنباط نجاسة الكلب من ضاحيوغيرها. بعد إ

ة: ة نجاسة الكلب، سؤر الكلب، لعاب الكلب، النّجاسة الباطنيّة، الأدلةّ الرّوائيّ  المفردات الأساسيّ
  .علی نجاسة الكلب

                                                      
  1447 محرم 7 :الموافقة تاريخ                                                                                    1441 صفر 11 :الاستلام تاريخ .1
                      mjr3150731@gmail.com          .ةالفقهی   رالباق دمحم   الإمام مدرسة في ابعالر   المستوى من باحث .2

  

 مجلة نصف سنویة محکّمة
 1447 ربیع و الصیفـ ال 17ة ـ العدد تاسعالسنة ال
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 پاسخ به اشكالات روايات نجاست سگ 
 1«و فرهنگ اسلامی سگ در متون»در گذر نقد كتاب 

  ____________________ 2 زادهمحمدجواد رجب  ____________________ 

 چکیده
نظر از برخی اختلافات جزئی، مورد اتفاق فقيهان اماميه بوده و ادلۀ متقن و نجاست سگ، صرف

طهارت سگ از »در بخش « سگ در متون و فرهنگ اسلامی»قابل دفاعی دارد. مؤلف كتاب 
فقهی در  روش، پس از طرح پنج دسته از روايات نجاست سگ، كوشيده تا با «منظر روايات

توهم نياز به . »كند، كه البته از اين مهم ناتوان استنجاست سگ تشكيک  دلالت آن روايات بر
فقدان اعتبارسنجی »، «برای برداشت نجاست فقهی از روايات« نجس» ۀحقيقت شرعيه در واژ 

و...، اشتباهاتی است كه موجب استنتاج « خلط اصطلاحات اصولی»، «در اسناد روايات
شود كه مانعی از استنباط تباهات مؤلف، روشن مینادرست مؤلف شده است. پس از تبيين اش

 .نجاست سگ از روايات وجود ندارد

نجاست سگ، سؤر سگ، بزاق سگ، نجاست باطنی، ادلۀ روايی نجاست  واژگان کليدی:
  .سگ

                                                      
 12/4/1414 تأيید: تاريخ                                                                                                        4/6/1412 دريافت: تاريخ .1
 mjr3150731@gmail.com              .ايران قم، ،باقرمحمد امام فقهی مدرسۀ چهار سطح پژوهدانش .2

 

 علمی ـ پژوهشی دوفصلنامۀ
   ۱۴۰۴ بهار و تابستان، 17 ، شمارۀنهمسال 
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 مقدمه
لعاب  ینحکم به نجاست سگ، همچن ی،فرق اسلام یاز مسائل معروف و مشهور نزد تمام

سنت قائل به طهارت سگ از فقیهان اهل ،مالک و داوود یانم ينو سؤر آن است. در ا
 یاحکام جهت تنجس آن به ملاقات با دهان سگ(تعبداً )و نه به یه،دو فق يناند. البته اشده

 1.انديرفتهپذ را که سگ در آن غذا خورده یظرف یرلزوم تطه یرنظ
و  یامبراست که از پ فراوانیمتظافر و  ياتدر نجاست سگ، روا ترين دلیلمهم
و  یانبا وجود اجماع امام ياتروا يننجاست از ا ۀمانده است. استفاد ىجابه انمعصوم

ک ین،نزد مسلم یرنظشهرت کم  .شودیم ییدو تش یدتأ
با نام  ومقاله اختصاراً از ا ين)که در ا «یسگ در متون و فرهنگ اسلام»کتاب  نويسندۀ

گاه قائل به طهارت  ی،و با آشفتگ يستادها دار،يشهر يۀنظر نيا برابر( در شودیم ياد« مؤلف»
موجود را  ياتاز کتاب، روا یدر بخش ىشده است. و یرولگردغ ىهامطلق سگ و گاه سگ

 ینقد و بررس»هر بخش با طرح عنوان  ياتو پس از ذکر روا کندیم سیمدر پنج دسته تق
 آنها پرداخته است. یو دلال ىمشکلات سند یانبه ب «ياتروا

از کتاب  «ياتطهارت سگ از منظر روا»است نقادانه به بخش  ینگاه رویشپ نوشتۀ
 سخنانکامل  یتلاش شده ضمن بازخوان یقتحق ين. در ا«یسگ در متون و فرهنگ اسلام»

مخاطب کمترآشنا به اسلوب  یکه حت ىاگونهبه ؛ارائه شود و روشن منصفانه ىمؤلف، نقد
ارائه نموده،  یعنوان استدلال فقهمؤلف به چهآن يابددر یروشنبه ،استنباطو  ىورزفقه

. در گذر نقد است مخاطب بنا شده یاطلاعفقه است که با اتکا بر کممصداق شبه
راه  يشانا سخنکه ناخواسته در  یزآمزا و مغالطهابهام سخنان یمؤلف، برخ ىهااستدلال

 یرخداد برخ يشۀربه  وشی،برابر اسلوب نقد ر یزن يیاهخواهد شد. در نمونه یینتب يافته،
 اشتباهات اشاره خواهد شد.

به شبهات طرح شده، پاسخ  یمؤلف، در پنج محور کل ىبنددسته بر پايۀادامه،  در
ابتدا  ىرو ينخواهد شد. بد یدهاستنتاج مؤلف به نقد کش یزو در انتها ن شودیداده م یلیتفص
و پرورش استدلال  یلبه تکم یازدر صورت ن همچنین .از متن کتاب ذکر خواهد شد یبخش

                                                      
 .177ص ،1ج ،الخلاف طوسی، .1



 

 

 

سال 
نهم

مار
، ش

ۀ 
17، 

تان
ابس

 و ت
هار

ب
 

140
4

 

 

94 

 سپس نقد متن و رد شبهات آن ارائه خواهد شد. و د،شویم دهافزو یلیتکم یحاتمؤلف، توض

 پیشینه
 یراً اخاما مطرح و مورد اتفاق بوده است.  یباور به نجاست سگ از همان آغاز، در تمام کتب فقه

شکل  یهاجماع امامبرابر منتسبان به حوزه در  یبرخ ىمتأثر از فرهنگ منحط غرب از سو يانیجر
 در سازىيانجر یقکه توف یستن ىابه اندازه يانجر ينا یو برهان یگرفته است. هرچند قوت علم

 است. یختهرا برانگهايی پرسش ۀ مردم،تود یانرا داشته باشد، اما در م یهعلم ۀحوز
موسوم  یگروه ىاز سو هايییانیهو گاه در قالب ب یدر قالب سخنران یگاه ،شبهاتاين 

است. کتاب  يافتهنمود  ،در قالب کتاب یگاه یزو ن 1«یاجتهاد جمع المللیینمرکز ب»به 
يافته نگارش  ینهزم يناست که در ا ىاثر ينترمفصل «یسگ در متون و فرهنگ اسلام»

کتاب در  ين. نقد اکندیصفحه تجاوز نم یستاز حدود ب تابک ينا ی. مطالب فقهاست
 است که در مبحث طهارت سگ طرح شده است. هايیپردازىيدهپاسخ به تمام ا یقتحق

منتشر  يانجر يندر پاسخ به شبهات ا اىیاثر پژوهش یچتاکنون ه ،آثار مکتوب ۀحوز در
 گفتهیشتاب پک یقرآن ۀدر نقد ادل ىاست اثر یاست. گفتن نخستیننگاشته  يننشده است و ا

 2است. يافتهآن نگارش  یلتکم رحاضر د ۀاست و نوشت يدهسطور منتشر گرد يناز راقم ا

 مفهوم شناسی
که شود گفته میاعیان خاصی به  ،در اصطلاحو  3بوده به معناى چیز کثیف و پلید« نجس»

فقهیان امامی، نجاست را امرى  4وجوب اجتناب بر آن مترتب گشته است. چوناحکامی 
 اند.دانسته 2يا حکمی وضعی 1يا انتزاعی 1واقعی

                                                      
 اوت/ /21 ،است؟ زیجا یخانگ وانیح عنوانبه سگ از ینگهدار  ایآ ی،جمع اجتهاد یالمللنیب مرکز .1

 .collectiveijtihad.org م،2123
 ،««اسلامی فرهنگ و متون در سگ» کتاب نقد گذر در سگ طهارت یقرآن ۀادل به یپاسخ» زاده، رجب .2

 .166 - 143صص ،11 ۀشمار ،تااجتهاد یفقه یهاههپژو 
 .11ص ،6ج ،العین کتاب یدى،فراه .3
  .183ص ،الفقهیة مصطلحات معجم شهرکانی، .4
 .21ص ،1ج ،الطهارة کتاب انصارى، .5
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 هاىيفدر دانش اصول، تعر 3است.« خلاف طول»به معناى « عرض»از « تعارض»واژۀ 
 ،و تکاذب است یشده است که فصل مشترک همه، وجود تناف يادتعارض  ىبرا یمختلف

کند و امکان صدق هر دو وجود نداشته  يبرا تکذ يگرىد یل،از دو دل يککه هر  ىاگونهبه
است. مقصود از  یمقابل تقس یرمستقرغ رضخود به تعارض مستقر و تعا ،تعارض 4باشد.

 یبا اندک یل،دو دل یانتعارض م یۀاست که عرف پس از درک اول یتعارض یرمستقر،تعارض غ
قسام جمع و حکومت و ورود از ا یصرا ممکن بداند. تخص یلتأمل، صادق بودن هر دو دل

هر دو  درستیآن است که در نظر عرف امکان  یزهستند. مقصود از تعارض مستقر ن یعرف
 شده است. یانب ىفرض تعارض مستقر قواعد ىنباشد. در دانش اصول برا یلدل

 « نجس»پاسخ به اشکالات روایات مشتمل بر لفظ 
صراحت به« نجس» ۀکه در آن واژپردازد می ياتیروابه بررسی  نخستبخش در  مؤلف،
 :کندیگزارش م ینرا چن ياتروا ينآمده و ا

از  یکه بعض یو وضو گرفتن با پس مانده آب دنی. از امام صادق علیه السلام از نوش1»
اند، سؤال دهی)سنور، گوسفند، گاو، شتر، الاغ، اسب، استر و درندگان( نوش واناتیح

: دمیسوال شد. امام فرمود: نه. پرس. سپس از سگ ریشد. امام فرمود: بنوش و وضو بگ
فرمود: نه به خدا، او نجس است. نه به  ست؟ی( ندرندگان گريدرنده )مثل د کياو  ايآ

 خدا، او نجس است.
را که  یخلق ديافری. از امام صادق علیه السلام نقل شده است: همانا خداوند ن۲ 

 تر از سگ باشد.نجس
)گربه، گوسفند، گاو، شتر،...(  واناتینده ح. از امام صادق علیه السلام از پس ما۳

که از سگ سوال کردم و  نيندارد. تا ا یسوال شد؛ و امام علیه السلام فرمود: اشکال
 و نجس است. دیامام فرمود: پل

و  دیحکم سگ را از امام صادق علیه السلام سؤال کرد. حضرت فرمود: پل ى. راو4

                                                                                                                             

 .86ص ،2ج ،الفوائد و القواعد عاملی، .1
  .412ص ،4 ج ،الأصول فوائد نايینی، .2
 .271ص ،1ج ،العین کتاب یدى،فراه .3
 .437ص ،الأصول کفایة خراسانی، ؛11ص ،4ج ،الأصول فرائد انصارى، .4
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و )ظرف(  زيوضو گرفته شود، آن آب را بر دينبا دهیکه آشام ینجس است، از اضافه آب
 .«ىرا بار اول با خاک و سپس با آب بشو

از امام صادق علیه السلام درباره سگ سؤال کردم، حضرت  ديگویسهل م یاب. 1
حرام است؟ امام فرمود: نجس است. سه  ايفرمود: از حیوانات مسخ شده است. گفتم آ

 1«بار امام فرمود: نجس است.سوال را تکرار کردم و هر سه  نيمرتبه ا

 گیری حقیقت شرعیه برای واژۀ نجس: انکار شکلاشکال اول
دسته از  نيواژه نجس، ا ىبرا هیشرع قتیبه اثبات حق ازیاولا با وجود ن: »نويسدیمؤلف م

 2«کنند. ینم تياثبات حکم نجاست سگ کفا ىبرا اتيروا
« نجس» ۀ، از واژ3بر نجاست سگ اجماع دارند الجملهیکه ف علماى امامیه :یکم پاسخ

 یاختلاف يشانا ینب ینهزم يندر ا .اندرا استفاده کرده یشرع ىهمان معنا يات،روا يندر ا
 است. يدفهم مؤلف مؤ یبر نادرست همین، ، کهنشد يافت

خروج از اصطلاح و صناعت است؛ چراکه  «یهشرع یقتحق»مؤلف به  یرتعب دوم: پاسخ
 ياتمربوط به آ «یهشرع یقتحق»است و اصطلاح  از امام صادق یهمگ يادشده يثاحاد

مطرح است،  ینشده در زمان صادقاست. آنچه در الفاظ استعمال ىنبو يثاحاد ياقرآن 
در زمان امام « نجس»متشرعه در لفظ  یقتمتشرعه است و تحقق حق یقتلزوم تحقق حق

 4.یستقابل انکار ن صادق
به  یازى، ن«نجس» ۀاز واژ «ینجاست شرع» ىمعنا ۀبر اراد ينهد قربا وجو سوم: پاسخ

، 1نخست يت)از جمله روا ياتاز روا یارىچه آنکه در بس یست؛متشرعه ن یقتاثبات حق

                                                      
 .32ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .1
 .34ص همان، .2
 ىاجزا طهارت به که یمرتض یدس و دارند، باور ىشکار سگ طهارت به که صدوق یخش یرنظ یبرخ هرچند .3

 ينا بر اند.متفق آن بدن ىاجزا تمام یزن و سگ انواع نجاست بر نهایفق يرسا اما ،دارند باور سگ دارروح یرغ
 دارند. اجماع سگ الجملۀیف نجاست بر یامام نهایفق ۀهم شود گفته که است درست اساس،

 .21ص ،1ج ،الشیعة فقه خويی، .4
 .221ص ،1ج ،الأحکام تهذیب طوسی، .5



 

روا
لات 

شكا
سخ ا

پا
 اتي

اب 
 کت

 نقد
گ؛

ت س
جاس

ن
«

لام
 اس

نگ
ره

و ف
ون 

ر مت
گ د

س
«ى

 

97 

 یهنجاست شرع ويژۀاحکام  ،«نجس» ۀ( در کنار واژکندیم یانکه مؤلف ب 1یسوم و چهارم
محکم بر  اىينهامر قر ين. ااست شده ياد یزو...( ن ضوو عدم صحت و یرتطه ۀنحو یر)نظ
 نجاست است. یشرع ىمعنا ۀاراد

 اشکال دوم: خدشه در اسناد روایات
از نظر سند از اتقان برخوردار « نجاست سگ»در خصوص  اتيروا ثانیاً : »نويسدیمؤلف م

 2.«ستندین
و خلاف واقع است. با مراجعه به کتب رجال و تراجم  یلبدون ذکر دل يیادعا ينا :پاسخ

ابن  ۀدوم )موثق يت، و روا4(3يحبن شر يةمعاو یحۀاول )صح يتکه روا شودیمشخص م
 برخوردارند. یاز اعتبار کاف 7(العباسیاب یحۀ)صح 6سوم و چهارم يت، و روا1(يعفوریاب

 اشکال سوم: ادعای تعارض در روایات این دسته
 8«…تعارض دارند گريکديثالثاً از نظر دلالت با : »سدنويیمؤلف م

 تر از آنچه در کتاب ارائه شده،روشن یانیببه و  یستن يشاز تشو یخال اين سخن
 یاندسته است: تعارض م ينا ياتروا ینتعارض ب ىبر ادعا یاشکال مبتن يناست. ا یازمندن

زعم آمده است. به« نجس»که در آن لفظ  ياتیآمده و روا« رجس»که در آن لفظ  ياتیروا

                                                      
 یبتهذ ی،)طوس - یطوس یخش يبتهذ کتاب از «أحکامها و یاهالم باب» از اُمیس يتروا اشتباه، به مؤلف .1

 ،رضائی) است. ردهآو چهارم و سوم يتروا عنوانبه و کرده تصور يتروا دو را - (۲۲۲ص ،۱ج ،الأحکام
 ينا یعامل حر یخش که است آن باهاشت ينا علت رسدیم نظر به (.۳۳ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ

 است. کرده ذکر باب دو در را يتروا
 .34ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .2
 صورت به جدش به نسبت با گاهی و «شريح بن معاوية» صورت به پدرش به نسبت با گاهی راوى اين از .3

 بن معاوية و شريح بن معاوية يا العباس ابی حديث در» مؤلف تعبیر از است. شده ياد «میسرة بن معاوية»
  است! نموده تصور راوى دو را نام دو اين مؤلف که شودمی برداشت کتاب 48 صفحۀ در «میسره...

 .221ص ،1ج ،الأحکام تهذیب طوسی، .4
 .292ص ،1ج ،الشرائع علل صدوق، .5
 است. انگاشته روايت دو را روايت ناي اشتباه به مؤلف آمد خواهد ادامه در چنانچه .6
 .221ص ،1ج ،الأحکام تهذیب طوسی، .7
 .34ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .8
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مختلف، موجب  ياتبه سگ در روا« نجس»و  «رجس»مؤلف، نسبت دادن دو عنوان 
 ۀبا واژ يیلحاظ معنااست و به یدىپل ىبه معنا« رجس»است؛ چراکه  ياتروا ینتعارض ب

رجس و نجس به عطف دو واژه بر  ىاثبات تفاوت معنا ىبرا ىمتفاوت است. و« نجس»
 1ند.کیو آلات قمار استشهاد م يلوسا ىرجس برا ۀکاربست واژ یزو ن ديگريک

 یاندر م ياتدسته روا يک ياکه گو کندیبه مخاطب القا م طورينمؤلف ا :یکمپاسخ 
قرار  ياتاز روا يگردسته در مقابل دستۀ د ينآمده و ا« رجس»است که در آن تنها لفظ 

 یچه ،دستۀ نخست ياتروا یاناست. در م يگرىد یزچ یتکه واقع یگرفته است. در حال
« رجس»واژۀ  يتروا يکآمده باشد. تنها در « رجس»وجود ندارد که در آن تنها واژۀ  يتیروا

 يافضل بن عبدالملک بقباق یحۀ صح يتروا ينا«! نجس»آمده که آن هم در کنار واژۀ 
 يکینشده است که  یلکتش يتروااساساً دو دسته يناست. بنابرا العباسیابیحۀ همان صح

 گويدیدسته م يک«. نجس است گس: »يدبگو يگرىو د« سگ رجس است» يدبگو
 «.سگ رجس و نجس است: »گويدیم يگرو دستۀ د« سگ نجس است»

از آن دو دسته در مورد  يکیکه در  ياتبا فرض وجود دو دسته از رواحتی  دوم: پاسخ
، باز هم استدلال «نجس» یرتعب يگربه کار بسته شده باشد و در دستۀ د« رجس» یرسگ تعب

است.  یشرط اساس یلدو دل یانو تکاذب م یتناف يات،روا ین. در تعارض بیستتمام ن
را  يگرد دلیل باشد که مفاد ىاگونهبه یلک از دو دليمقصود از تکاذب آن است که هر 

، «است یمرضا حک»، «است يمرضا کر»که سه نقل  آشکار استبراى نمونه، کند.  يبتکذ
و « رجس»اگر فرض شود  یاند و نه متعارض. حتنه متکاذب« است يمو کر یمرضا حک»
را به « نجس»و « رجس»که  یلیدو دل یانم يکديگرند،از  یدبع ی، دو لفظ با معان«نجس»

 .یستن یاندر م یتکاذب دهد،یسگ نسبت م
 «نجس»و « رجس» ینقد شواهد مؤلف در اثبات تنافاين پاسخ مبتنی بر  پاسخ سوم:

  .یستدرست ن يکیچکرده که هياد ، دو شاهد هدو واژاين  ینب یاثبات تناف ىبرا است. مؤلف

                                                      
 همان به مربوط تنها را «نجس و رجس» که ياتیروا یزن و» آمده: بخش ينا در مؤلف سخن پايانی   ۀجمل در .1

 از اول ۀدست به ياتروا ينا چون یست؛ن ينجاا فراز ينا ذکر ىجا ی،منطق لحاظ به .«دانندیم سگ بزاق
 شد. خواهد ذکر یمستوف طوربه یانب اين پاسخ دوم، ۀدست ياتروا اشکالات به پاسخ در .یستندن مرتبط ياتروا
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 یحۀ)صح ياتروا یدر کنار هم در برخ« نجس»و « رجس» آمدن ،نخست شاهد
  خدوش است:م یکوتاه از جهات مختلف ۀجمل ين( است. االعباسیاب

آن دو را اثبات  ینب يرتمغا تواندینم وجهیچهبه يکديگردو لفظ در کنار  به کار گرفتن
 گونهين. اشودیم ياد «یرعطف تفس»به  یمعنهم ۀاز عطف دو واژ ،در صنعت بلاغت 1کند.

 2.خوردیفراوان به چشم م یزن يماستعمال در قرآن کر
دور از  عمیقاً له، موضوع ىمعنا یصو تشخ یینتع ىتمسک به استعمال برا وانگهی

با اثبات اعم، اخص را  توانیاست و نم یقتاعم از حق ،صناعت است؛ چراکه استعمال
اثبات نجاست و  ىبرا نادر کلام معصوم« رجس» ۀگذشته، استعمال واژ ينا از ثابت نمود.

و « رجس» ىبر وحدت معنا ىامر خود شاهد يناحکام نجاست مسبوق به سابقه است. ا
که به خمر برخورد  یلباس دربارۀ ىراو پرسشدر پاسخ به  است. امام صادق« نجس»

ل  لاا تُ »اند: کرده است، فرموده جْس   صا هُ ر  نَّ إ 
یه  فا  3«.ف 

بر قمار و انصاب و ازلام در قرآن است. مؤلف « رجس» ۀواژنمودن حمل  ،دوم شاهد
مؤلف به سخن به سراغ استعمال رفته است!  یقیحق ىمعنا یصتشخ ىبراهم باز  ،خطابه
 یررضا ش»خاطر شجاعت رضا گفته شود: به ىاگر در مورد يدبگو یمثابه است که کس ينا

چون در  ؛استفاده نمود «یرش» ۀدرنده در جنگل از واژ یواندر مورد ح توانینم يگر، د«است
  شده است.کار بسته به« مرد شجاع» ىبرا «یرش» ۀشده که واژ يدهد ىمورد

)آلات قمار و  ینجس شرع یردر غ« رجس»استدلال مؤلف آن است که چون  حقیقت
نجس استعمال شود.  ىدر معنا يگرد یدر استعمال تواندینم يگرانصاب( استعمال شده، د

 بر پايۀ اين شکل! یستنجس ن يگرشد، د« رجس»به  یرکه از آن تعب یبالاتر، هر نجس يناز ا
آنها  ۀدربار یانیداشت! چون در منابع وح يدو خمر ترد کدر پاک بودن خو يدنبا ،استدلال

 4کار رفته است.به« رجس» ۀواژ

                                                      
 نیست. جهات جمیع از «نجس» و «رجس» معناى بودن يکسان معنی به گفتار اين .1
مْ  شريفۀ آيۀ نظیر .2 لا دْ  أا عْها لا  أا ا یْکُمْ إ  ي يا ن  ما  با نْ  آدا عْبُدُوا لاا  أا انا  تا یْطا هُ  الشا  نا  کُمْ  إ  دُو    لا ین   عا ن   مُب 

أا ي وا ا اعْبُدُون  اط   هٰذا را  که ص 
ن  » طباطبايی، علامه باور به

أا   .113ص ،17ج ،المیزان طباطبايی، است. قبل ما براى تفسیر عطف «اعْبُدُون ي وا
 .411ص ،3ج ،الکافي کلینی، .3
 امام شده، پرسش است داشته برخورد خمر به که لباسی مورد در امام از روايتی در .141آيۀ انعام، سورۀ .4
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آن است که به  ى: مقصود ويدبه دفاع از مؤلف بگو یاست کس ممکن پاسخ چهارم:
 ىکه معنا شودیدارد، معلوم م ینجاست شرع ىاز معنا یرغ يیکه معنا« رجس» ۀواژ ينۀقر

 .یستن یشده، نجاست شرع یرکه بر آن عطف تفس« نجس» ۀواژ
صراحت به آثار نجاست است، به« رجس»که مشتمل بر  يتیروا يلآن است که ذ پاسخ

لْهُ »اشاره شده است:  یشرع اءا وا اغْس  كا الْما ل 
ه  وا اصْبُبْ ذا ضْل 

فا أْ ب 
ضَّ وا تا جْس  لاا تا جْس  ن  الا ر  قا فا

ةٍ ثُمَّ  رَّ لا ما وَّ اب  أا را التُّ اء   ب  الْما  یزن یبا نجاست شرع يرمغا نايیمع« رجس»اگر  یحت ين،بنابرا 1.«ب 
 یانب یکه آثار نجاست شرع يتروا يلو ذ« نجس» ۀواژ ينۀداشته باشد، لازم است به قر

 دانست. یآن را همان نجاست شرع یهفکرد و مستعمل يدآن رفع  ىشده، از معنا

 خوردۀ سگنیمپاسخ به اشکالات روایات نجاست بزاق و 
  :نويسدیم ياتدستۀ دوم از روا یینمؤلف در تب

خورده آنان  میسگ ها را مختص به بزاق و ن« رجس و نجس»وجود دارد که  یاتيروا»
آب  هآمد اديالسلام فرمودند: از ز هیاز امام جعفر صادق عل تيروا ني. مانند اداندیم
 2«رجس و نجس است. رايگرفت ز ديخورده سگ وضو نبا مین

 .کندیپرداخته و سه اشکال مطرح م ياتدسته از روا ينا یبه نقد و بررس سپس

 اشکال اول: تقیید روایات دستۀ نخست به روایات دستۀ دوم
  شرح است: ينمؤلف بد سخن

عنوان سگ است، که  یعني یگزاره کل کيدسته اول، نجاست، منطبق بر  اتيطبق روا»
سگ از جمله مو، بزاق، پوست،  ىنوان سگ شامل تمام اجزاع راياطلاق دارد، ز

سگ نجس  نياز ا ىزیسازد که چه چ یروشن نم یگزاره کل نيگوشت و... است اما ا
مطلق بر مقید حمل  دياز آن ها. قاعده آن است که با یبرخ ايآن  ىاست؟ همه اجزا

بخش  اتيروا داندیخورده( که مق میبخش دوم )نجاست بزاق و ن اتيروا یعنيشود 

                                                                                                                             

ل   لاا » اند:فرموده یه   تُصا هُ  ف  نَّ إ 
جْس   فا   .411ص ،3ج ،الکافي کلینی، «.ر 

 .221ص ،1ج ،الأحکام تهذیب طوسی، .1
 .34ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .2
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بخش اول گزاره مبهم و مطلق  اتيروا نياول )نجاست سگ( را که مطلق هستند، بنابرا
بخش دوم که نجاست سگ را فقط مربوط به  اتيرا دارند بر روا« سگ نجس است»

 یعني شوندیحمل م دانند،یکه با دهان سگ تماس داشته م ىخورده ا مین ايبزاق او و 
بخش دوم )نجاست  اتيمطلق )نجاست سگ( مفاد روا اتيامام از روا یمقصود واقع

 1«خورده( بوده است. میبزاق و ن
 ياتشده با روا یاشاره کرده و مدع ياتدوم از روا ۀبه دست ينجامؤلف در ا پاسخ یکم:

دسته،  ينا ياتکه روا رودیتوقع م یعتاً . طبزندیم ییداول متعارض است و آنها را تق ۀدست
 ۀذکر شده در دست يتاز دستۀ نخست باشد. اما در کمال تعجب، هر دو روا یرغ ياتیروا

بر  افزوناست که در آن،  ياتیهمان روا یناً ع يعنیاست!  هشد ياد یزن نخست ۀدوم، در دست
و « رجس نجس» یراشاره شده و تعب یزنجاست سؤر و بزاق، به نجس بودن خود سگ ن

 است!سگ استفاده شده  ىبرا 2«والله إنه نجس»
بوده بر  یاول گفته، نقش ۀدست ياتروا ییداساس، تمام آنچه مؤلف در تعارض و تقينابر

اشکال، و با فرض  يناز ا پوشیچشم. با یستن ىبعد ىهابه ذکر پاسخ یازىن يگرآب و د
مؤلف  سخندر  يگرىدفراوان دوم و دستۀ نخست، اشکالات  ۀدست ياتروا یانم گانگیدو

 .شودیپرداخته م آنوجود دارد که در ادامه به 
مذکور  ياتبا روا ،هر دسته ىانتخاب شده برا يناز عناو یکتاب، برخ يندر ا پاسخ دوم:

اند انتخاب شده ىاگونهطور ناخواسته، بهاحتمالًا به ين،عناو ينآن مطابقت ندارد. ا يلدر ذ
 که همسو با استنتاج مؤلف باشند.

 يات،مفاد روا ياانتخاب شده که گو ىاگونهبخش، عنوان به ینثال در همم طوربه
مفاد بهره برده و بر  یناست. مؤلف از هم یرغ یو نف خوردهیمانحصار نجاست در بزاق و ن

 زده است! ییدرا تق نخست ۀدست ياتاساس آن، روا
را ذکر  ياتیکه مؤلف روا شودیعنوان، روشن م ينا يلذکر شده ذ ياتروا یبا بررس اما

 3اند که نجس است.است و امام پاسخ داده پرسیدهکرده که در آن سائل از حکم سؤر سگ 

                                                      
 .36-34صص همان، .1
 .221ص ،1ج ،الأحکام تهذیب طوسی، .2
 و سؤر خود به راجع منحصراً  امام پاسخ که است ينا فرض با و پیش اشکال از پوشیچشم با یان،ب ينا .3
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سگ ندارد و خوردۀ یمبر انحصار نجاست در بزاق و ن یدلالت يات،روا ينآشکار است که ا
 .یستنجاست بدن سگ ن یناف

دانش  یممفاه ینان از خلط بکه نش خوردیبه چشم م یرىدر کلام مؤلف تعاب پاسخ سوم:
اند. ابهام متفاوت« اطلاق»و « ابهام»از آن دارد. در دانش اصول،  یحاصول و عدم درک صح

اساس، . براينبردیم ینتحقق اطلاق را از ب یو اجمال، شرط اصل است با اجمال سازگار
 1است. یمفهوم یزمبتلا به ست ،مطلق ۀگزار يکابهام داشتن 

 يناست. مطابق دانش اصول، ا« الکلب نجس»دستۀ نخست  ياتروامفاد  هرروى،به
نه آنکه  کند؛یسگ شده و نجاست همۀ اجزا را ثابت م ىکلام اطلاق دارد و شامل همۀ اجزا

 .يگرد یلبه دل یینتب یازمندمبهم باشد و ن
با اصطلاحات  يیاز ناآشنا يگرىد یمجال، حاک يندر ا ییدکاربست قواعد تق همچنین،

 ید  دسته را مق يناست. مؤلف ا« سؤر الکلب نجس»دوم  ۀدست ياتاست. مفاد روا یاصول
 ینب یکه مطابق اصطلاح دانش اصول، وجود تناف یاول دانسته است. در حال ۀدست ياتروا

با  روىیچهبه« بزاق سگ نجس است» یراست. تعب ییدتق يطشرا ينتراز مهم یدمطلق و مق
 ارد.ند یتناف« سگ نجس است»عبارت  

هم  يگراشتباه چند بار د ينسبب شده ا یص،و تخص ییدبا قواعد تق يیاست ناآشنا گفتنی
 ی،به شرط وجود تناف اعتنايییبا ب یزن ياتروا نخست ۀتکرار شود. مؤلف در بخش دست

با  يات،سوم روا ۀبخش دست ینمحکم دانسته است. همچن هدستاين  ياتروا یانتعارض را م
. کندیرا ثابت م نخست ۀدست ياتاز ظاهر روا یدندست کش مشرط، لزو ينبه ا توجهییب

 در ارتکاز مؤلف دارد. یید،نادرست از قواعد تق یتلق يناشتباه نشان از رسوخ ا ينتکرار ا

 اشکال دوم: تعارض روایات دستۀ دوم با مستندات قرآنی و روایی طهارت بزاق سگ شکاری
 :نويسدیدر ادامه م مؤلف

 رايخورده( هم اشکال دارند ز میبخش دوم )نجاست بزاق و ن اتيکه روا نيا علاوه بر»

                                                                                                                             

 باشد. یامدهن آن در سگ به نسبت «نجس» وجود یرتعب و باشد بزاق
 جهت يک از اطلاق و اجمال است مشکل آنچه ندارد؛ یمشکل جهت دو از اطلاق و ابهام شود توجه .1

 .شودیم برداشت مؤلف سخن از که یزىچ همان است،
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پاک است با  «ىشکار سگ شکار» یطيشرا تيبا رعا یو قرآن يیبنابر مستندات روا
آغشته به بزاق سگ  یعیآن بوده و به طور طب طيکه تماس با دهان سگ از شرا ىشکار

تفاوت بزاق  ني. ضمن اشودیثابت م ىکارطهارت بزاق سگ ش انیب ني. با اشودیم
 ثابت نشده است.   یدارد از لحاظ علم یچه تفاوت ىرشکاریبا بزاق سگ غ ىسگ شکار

که بزاق سگ  اتيبا آن دسته از روا دانندیرا پاک م ىکه بزاق سگ شکار یاتيروا نيا بنابر
 ىکنار گذاردن هر دو ف،یصورت تکل نيمتناقض اند و در ا داندیرا نجس م ىرشکاریغ

 .شودیآن ها و تمسک به اصل طهارت است که با آن حکم به طهارت بزاق سگ هم م
از  زین يیبودن آن اجتناب کرد در متون روا یکروبیاز بزاق سگ به خاطر م ديبا البته

 شده است. ریتعب طانیبزاق سگ به ش
 یاست ول اتيوااز آب دهان سگ، مطابق ر زیآنچه گذشت معلوم شد لزوم پره از

 1«ندارد. یلیجسدش دل ىاجزا رينجاست آن مانند سا
 یبه نوع ايشانادعا کرد  توانیمؤلف، بدون اغراق م سخنبا توجه به مجموع  :یکمپاسخ 

بر  یهاثبات مقصود خود، ابتدا با تک ىگرفته است! مؤلف برا ىرا به باز ياتو روا ياتآ
 يات، روانخست ۀدست ياتآن و روا یانتعارض م ىنجاست بزاق سگ و ادعا ياتروا

( را کنار گذاشته و نجاست سگ را منکر شده نخست ۀدست ياتنجاست سگ )همان روا
 ىرا به ادعا ياتروا يننجاست بزاق سگ برده، ا ياتاست. پس از آنکه بهرۀ خود را از روا

 ياتروا : اگرينجاستا پرسشساقط ساخته است! حال  یتحج دايرۀاز  يفهشر يۀتعارض با آ
از آن استفاده  یازمقدار ن بهطرح شود، چرا مؤلف  يدنجاست بزاق معارض با قرآن است و با

 ياتدستۀ نخست )روا ياتنجاست بزاق سگ، تنها پس از آنکه روا ياتروا ياکرده است؟! آ
ادله و  یجز مهندس ينا يانجاست سگ( را از کار انداخت، ناگهان با قرآن معارض شد؟! آ

 به مطلوب است؟! یدنرس ىبرا ياتو روا ياتبر آ امدع یلتحم
یْکُمْ  يفۀشر يۀبر دلالت آ یتمرکز استدلال مبتنپاسخ دوم:  لا کْنا عا مْسا ا أا ما  کُلُوا م  بر  فا

طهارت محل  یاندرصدد ب يهاست که آ یدر حال يناست؛ و ا یطهارت محل گازگرفتگ
مربوط  ياتروا ینشود. همچن ىبرداربهره يهخصوص از اطلاق آ ينتا در ا یستن یگازگرفتگ

                                                      
 .31ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .1
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به  یصورت مستوفجداگانه، به ى. نگارنده در نوشتاریستندن ینچن یزن سگشکار  یتبه حل
 1پرداخته است. یبر طهارت محل گازگرفتگ يفهشر يۀعدم دلالت آ

گذاشته و  يهبر دلالت آرا تر شدن بطلان استدلال مؤلف، فرض روشن ىحال، برا ينا با
 .گیردیقرار م یروش مؤلف در ادامه مورد نقد و بررس

نکته  ينایمۀ ضم هب توانینم ى،طهارت بزاق سگ شکار یلدل یتفرض تمام بر پاسخ سوم:
 ،«یدهبه اثبات نرس یرشکارىبا بزاق سگ غ ىبزاق سگ شکار یانم یتفاوت یلحاظ علمبه»که 

و استدلال در اصطلاح فقه،  ورزىيشهنوع اند ينرا ثابت کرد. ا یرشکارىطهارت بزاق سگ غ
امامان نزد  ،2یسمق ىبرا علیهیساثبات حکم مق یعبارتبه ياو  قیاسنام دارد. تمسک به  «یاسق»

 3 ندارد. يگاهیجا یهدر فقه امام ىرو یناز هم ؛است یدهشدت نکوهبهمعصوم 
 شود،یشمرده م اسیق یکه خاستگاه اصل ،فقه عامه پايۀبر  یمؤلف حت سخن وانگهی،

منحصر به فرض فقدان  یاسکاربست ق يگاه، جابه باور ايشان ؛ زيرامردود و مطرود است یزن
 4در مسئله است. ینص شرع

و بزاق  ىسگ شکار گازگرفتگیبر طهارت محل  يهاز اثبات دلالت آ پسمؤلف  پاسخ چهارم:
تعارض را مستقر  یلدو دل یانم یرشکارى،و سگ غ ىسگ شکار یانعدم فرق م یمۀضم هآن، ب

طهارت، طهارت بزاق سگ را  ۀده است. سپس با تمسک به قاعدنمودانسته و حکم به تساقط 
چراکه  رسد؛یباشد، نوبت به تساقط نم یاندر م یاگر واقعاً تعارض کهاثبات کرده است! غافل از آن

 م کرد!حک يفهشر يۀبه طرح آ توانیاست و نم يفهشر يۀاز اطراف تعارض، آ يکی
با تمسک به  ىبر اثبات طهارت بزاق سگ شکار یکلام مؤلف مبن يرشفرض پذ بر

یْکُمْ  يۀاطلاق آ لا کْنا عا مْسا ا أا ما  کُلُوا م   ينکرده است، ا يحتصرنیز طور که مؤلف ، همانفا
مفاد  اصلی آيه، حلیت گوشت شکارى است که از اطلاق آن و  1دلالت به اطلاق است.

                                                      
 ،««اسلامی فرهنگ و متون در سگ» کتاب نقد گذر در سگ طهارت یقرآن ۀادل به یپاسخ» زاده، رجب .1

 .166-143 صص ،11 ۀشمار ،تااجتهاد یفقه یهاهپژوه
یعة الهدى، علم .2 یعة أصول إلی الذر  .272ص ،2 ج ،الشر
  .28 ،الفقه باُصول التذکرة مختصر مفید، ،612ص ،2ج ،الفقه أصول فی العدّة طوسی، .3
 .314 و 318 صص ،الشاشي صولأ ،یشاش .4
 .32ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .5
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تطهیر، طهارت بزاق سگ استفاده شده است. و نیز بر فرض پذيرش عدم عدم اشتراط 
 سوىدر هاست. اما ، مفاد اطلاقی آيۀ شريفه، طهارت بزاق تمام سگتفاوت میان انواع سگ

. روشن است که کندیرا اثبات مسگ طور خاص نجاست سؤر به العباسیاب يت، رواديگر
در حقیقت روايت ابی  خاص مقدم است. یل، دلدر اين فرض یمطابق قواعد جمع عرف

العباس در صدد بیان نجاست سؤر سگ است؛ بر خلاف آيۀ شريفه که در صدد بیان حلیت 
گوشت شکار است و طهارت بزاق سگ زايیدۀ اطلاق آن است. در فرض رفع يد از اطلاق 

شود رفع يد از نجاست سؤر که موجب می شود، بر خلافمعنا نمیآيه، اساس نزول آيه بی
 نمايد.معنا باشد. در اين فرض عرف حکم به رفع يد از اطلاق آيه میصدور روايت بی

دانسته است  یلجسد سگ را فاقد دل ىبخش، نجاست اجزا ينا ياناست مؤلف در پا گفتنی
 1است. يرفتهبخش، نجاست بزاق و آب دهان سگ را پذ ىاست که در انتها یدر حال ينو ا

 روایات نجاست باطنی سگپاسخ به اشکالات 
 :نويسدیم «داندیم یها را باطنکه نجاست سگ ياتیبخش سوم: روا»مؤلف با عنوان 

که سگ باشد، ملائکه  ىا ارد و در خانهد یباطن ىدیسگ پل ات،يروا یبراساس برخ»
 :اتيروا نيشوند؛ مانند ا یوارد نم

 شوند.  یکه در آن سگ است، وارد نم ىملائکه بر خانه ا همانا
 .ميشو یکه در آن سگ باشد، داخل نم ىا ما فرشتگان به خانه»گفت :  لیجبرئ

 «از سگ هم نجس تر است. یاما ناصب دهيافرینجس تر از سگ ن یمخلوق خداوند
 را مطرح نموده است: یپرداخته و اشکالات ياتو نقد روا یبه بررس سپس

به  اتيروا نيدر تفسیر المیزان ا هیرحمت الله عل يیعلامه طباطبا حياولا: به تصر»
 « بودن! حیتا صح تراندهیجعل شب

 ]...[   ایثان
از سگ  تیدشمن ما اهل ب یاز سگ ندارد ول دتریپل ىا¬دهيخداوند آفر» تي: رواثالثا

 ، مرسله است.«است دتریپل
 ايپاک است و  ىزیچ اي رايندارد؛ ز یباشد نجس تر معن ی: اگر مراد نجاست فقهرابعا

                                                      
 .41ص همان، .1
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ثابت شده  یهر انسان یانسان، طهارت فقه یدر بحث طهارت ذات نيس. علاوه بر انج
. ثالثا ستین یکم تر است، يقینا نجس فقه یکه نجاستش از ناصب یسگ نياست؛ بنابرا

خاک سود  زیظرف ناصب ن ديباشد با ترطبق حديث، ناصب از سگ، نجس  یوقت
 حرف را نزده است.  نيا ىکه احد یبخواهد در حال ریتطه ىبرا ىشتریشود و آب ب

 اي« رجس»سگ(  یو باطن ىتوجه به مطالب گذشته )عدم اثبات نجاست ظاهر با
تواند  ینم زین سرهیبن م هيو معاو حيدر حديث أبي العباس يا معاوية بن شر« نجس»

 1«باشد. ینجاست فقه
که نجاست  ياتیروا» دار  يهبا انتخاب عنوان  سو یزبخش ن ينمؤلف در ا :یکمپاسخ 

استنتاج مطلوب خود فراهم آورده است.  ىرا برا ینهزم ىتا حدود ،«داندیم یها را باطنسگ
دال بر  ياتروا يگرموجود است که ناظر به د ياتیالقا شده که روا چنینعنوان  يندر ا

که مقصود از نجاست  ذکر شده  کندیم یانب یريهحکومت تفس لسانبهنجاست سگ بوده و 
 یدر حال ين. اینه نجاست فقه ،است یدال بر نجاست، نجاست باطن يات  روا يرادر س

 پوشیچشماست و )با  يژگیو ينده، فاقد اآورعنوان  ينا يلکه مؤلف در ذ ياتیاست که روا
که دال بر  ياتیروا»( با عنوان آيدیدر ادامه م هک ،از آن یاز اشکالات استنباط نجاست باطن

 مطابقت دارد.« سگ است ینجاست باطن
 ۀدست ياتشده با توجه به مطالب گفته شده، نجاست در روا یمؤلف در انتها مدع پاسخ دوم:

روشن کند مؤلف  لازم بودباشد.  یشرع تواندینم یزکه مفادش نجاست سگ است، ن نخست،
 .بردیم ینرا از ب یاول در نجاست شرع ۀدست ياتشده، ظهور رواياد  يتسه روا یانیبا چه ب
اول و  يتعدم نجاست سگ ندارند. مفاد روا يابا نجاست  یارتباط یچاول ه يتروا دو
 ين. اشوندیکه سگ حضور داشته باشد، داخل نم ىااست که ملائکه در خانه يندوم ا

ساکت است؛ مانند عدم دخول ملائک در  ،سگنجاست يا عدم نجاست نسبت به  يتروا
 2باشد. روحىذ یوانح ياانسان و  يرکه در آن تصو ىاخانه

عدم دخول ملائک در  ياتمؤلف )دلالت روا يافتۀاستدلال نو ينا ۀلازم وانگهی،

                                                      
 .38-36صص همان، .1
 .393ص ،3ج ،الکافي کلینی، .2
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سگ(، قول به طهارت بول است؛  ینجاست شرع یکه سگ در آن است، بر نف ىاخانه
که بول در آن باشد )مقصود  ىاذکر شده که ملائک در خانه ياتروا یچراکه در برخ

که در  دهدیم یجهنت يتروا ينمؤلف، ا لاستدلا بر پايۀ 1.شوندیاست( داخل نم الخلایتب
 مراد باشد! ینجاست فقه تواندیکه به نجاست بول حکم شده، نم يگرد ياتروا

سوم مرتبط با نجاست سگ است. در ادامه به اثبات خواهد  يتتنها روا یانم ينا در
 .ینه باطن ،است یهم شرع يتروا ينکه نجاست در ا یدرس

است که  «ینجاست باطن»بخش درصدد جعل اصطلاح  ينبر آنکه مؤلف در ا افزون
با  پايان،با کمال تعجب در  يگر،د ىاست. از سو ياتقابل استفاده از روا يشانا ىادعابه

 یزن ینجاست باطن ،که سگ کندیادعا م« سگ یو باطن ىعدم اثبات نجاست ظاهر» یرتعب
ثابت  «ینجاست باطن»و بدتر آنکه اگر  کندیم یانب رامتهافت  خنیس یروشنندارد! و به

 !يگر؟د ياتدر روا« نجس» ۀواژ ىباشد بر معنا ينهقر تواندیچگونه م یست،ن
از  یبا نقل عبارت ،«ياتروا ینقد و بررس»از عنوان  پس: مؤلف بلافاصله پاسخ سوم

 سخناند. با دقت در را مجعول دانسته يتهر سه روا يشانکه ا کندیالقا م چنینعلامه، 
به سه  يشانابورافع سخن گفته است. ا يتتنها ناظر به روا يشانکه ا شودیعلامه روشن م

سه وجه منطبق  يناز ا يکیچو اشبه به موضوعات خوانده که ه يبرا غر فعابورا يتوجه، روا
گرفته  یجهنت ینوه چنوج ينعلامه پس از ذکر ا يگر،د ى. از سویستن يگرد يتبر دو روا

ترجمۀ کلام  یزمتن و ن ینشمؤلف در نوع چ بنابراين 2«فالرواية أشبه بالموضوعة.»است: 
علامه و ترجمۀ سخن با دستبرد در  يشاننکرده است. ا يتعلامه، رسم امانت را رعا

منعکس کرده که  ىاگونهسخن را به يشان،دار کلام اطرح جهت یزو ن «ياتروا»به  «يتروا»
 است.بیان نموده  روايتناظر به هر سه اين سخن را مخاطب گمان برد علامه 

عبد  يتروا يعنیسوم،  يتبخش، تنها روا ينشده در ا ياد ياتروا یان: در مپاسخ چهارم
نجاست سگ را  یروشنبه يتروا ينمربوط به نجاست سگ است. مفاد ا يعفور یالله بن اب

نزد متشرعه و  ىحدنجاست سگ به یدفهم توانیم يتروا ينبلکه از ا کند؛یثابت م

                                                      
 .128ص ،همان .1
 .211ص ،1ج ،القرآن تفسیر في المیزان ،يیطباطبا .2
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 ينالمثل استفاده شده است. مؤلف در اعنوان ضرببه آنروشن بوده که از امامان اصحاب 
از جهت را  يعفور یعبد الله بن اب يتمختلف، روا هاىیانبخش از استدلال تلاش کرده با ب

 .کند قلمدادبر نجاست سگ قاصر از دلالت سند و دلالت 
رجال به  یاندانشزيرا نادرست است؛  گمانیب يتارسال )مرسله بودن( روا عاىاد

 1اند.نموده يحذکر شده، تصر يعکه در علل الشرا يتروا ينوثاقت روات سند ا
را بر  يتسگ، روا یبا نجاست فقه یمنافينۀ و با اقامۀ سه قر« رابعاً...» یربا تعب مؤلف

 قرارند: يناز ا ينهسه قر ينحمل کرده است. ا یرفقهینجاست غ ىمعنا
 .یبا نجاست فقه« انجس» یرتعب تنافی .1
و  یناصب ینجاست باطن یانم یتنافیمۀ ضمبه« هاانسان یطهارت فقه» اصل .2

 از سگ. یتانجس
 .یبا نجاست فقه یعدم قول به احکام نجاست سگ در مورد ناصب منافات .3

 شود.ده، به تفصیل بررسی میدر ادامه ناتمام بودن هر سه قرينۀ يادش
است؛ چنانچه  يرقابل تصو یزن یدر مورد نجاست فقه« انجس» یر: تعباولاً  نخست:ینۀ قر  نقد

امر قابل درک است. خود  ينو... ا یدنکردن خاک مال یمهو ضم یرو تطه یلدر تعداد دفعات تغس
مین قرينه بر نجاست غیرفقهی، در ضمن سوامر اعتراف دارد؛ چنانچه  ينمؤلف ندانسته به ا

سود خاک یزناصب ن ظرف يدتر باشد باناصب از سگ، نجس يث،طبق حد یوقت: »نويسدیم
 2«حرف را نزده است. ينا ىکه احد یبخواهد در حال یرتطه ىبرا یشترىشود و آب ب

به کار رفته  یو شرع یدر کلمات فقیهان در مورد نجاست فقه« انجس»: واژۀ ثانیاً 
 است. یدر نجاست فقه یرتعب يندار بودن امعنا يدامر مؤ ينا 3.است

انسان، طهارت  یدر بحث طهارت ذات ينعلاوه بر ا»: مؤلف به استناد دوم ینۀقر  نقد
را اثبات نموده و سپس با اضافه کردن  ی، طهارت ناصب«ثابت شده است یهر انسان یفقه

دلالت  ،«یستن ینجس فقه يقیناً کمتر است،  یکه نجاستش از ناصب یسگ»نکته که:  ينا

                                                      
 .213 و 177صص ،النجاشی رجال ؛117 و 116 و 24صص ،الفهرست طوسی، .1
 .37ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .2
یعة أحکام في الشیعة مختلف حلی، .3  .491ص ،1ج ،الشر
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 مخدوش دانسته است. اسگ ر یبر نجاست فقه يتروا ينا
اصل طهارت  کلیت» شده که هر سه نادرست است: یلاستدلال از سه ضلع تشک اين

و  یناصب ینجاست باطن یانم یتناف وجود»، «یناصب یفقه طهارت»، «هاانسان یفقه
 «.از سگ یتانجس

استدلال را نه با کمک ادله و ابزار  یراز مس یمؤلف بخش ها:اصل طهارت انسان ینادرست
برده  یشپسند پپرکن و عامهدرشت و به اصطلاح دهان ينبلکه با استفاده از عناو ی،فقه

و  يدهورز خوددارى یلاز آوردن دل يی،ادعا ينآن عناو ۀادل ۀاثبات و ارائ هنگاماست؛ اما در 
در بحث : »ينکها یانبا ب يشانارائه کرده است! ا بزرگ ىات آن ادعادر اثب یفنح یانیب

بزرگ اثبات  ىو با ادعا« ثابت شده است یهر انسان یانسان، طهارت فقه یطهارت ذات
 برده است. يلرا تأو یدال بر نجاست ناصب يت، روا«هاهمۀ انسان یاصل طهارت فقه»

 یزثابت شود و ن« هر انسان یطهارت فقه»متقن، اصل  ۀادل ۀاست که اگر با اقام روشن
 یدال بر نجاست گروه ياتروا يداست، با یصاز تخص یآب يیاصل کبرا ينثابت شود که ا

 نمود. يلتأو ياها را کنار گذاشت از انسان
 آورده است: ینچن «یهر انسان یطهارت فقه» یلعنوان دلدر پانوشت، به مؤلف

ت در تفس ىاکثر فقها نیو هم چن عهیش هانیاز فق ىعده ا» در « نجس»کلمه  ریاهل سن 
« يا أيها الذين آمنوا إنما المشرکون نجس فلا يقربوا المسجد الحرام»سوره توبه  ۲۲ هيآ

 «آن ها است. یو باطن یو خباثت روح ىدیگفته اند: مقصود از نجاست مشرکان، پل
 يیمحقق خو يدگاهبه د یانم يننموده و در ا یانمستندات فقیهان را ب ،در ادامه مؤلف

است و مفهوم نجاست  یباطن یدىمفهوم پل« نجس»لفظ  یو عرف ىلغو ىبر آنکه معنا یمبن
 1کند.اشاره میاست،  یرلغوىو غ یرمعهودغ يیمعنا ی،فقه

از  یاند که برخنکته پرداخته ينتعجب آنکه مؤلف در مقام استدلال تنها به ذکر امايۀ 
س  در  فقیهان جا ا الْمُشْر کُونا نا ما نَّ إ 

 دلالت بر نجاست کافر ندارد! يهآ يناند که اقائل شده 2
 ینجاست شرع ى، همان معنا«نجس» ۀدر نظر داشت که مشهور فقیهان از واژ يدبا ابتدا

                                                      
 .37ص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .1
 .29 آيۀ توبه، سورۀ .2
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 ی،علامه حل يس،ابن زهره، ابن ادر ی،طوس یخاند؛ شرا برداشت کرده یباطن یدىو نه پل
 یناساط يگرو د ىانصار یخدر جواهر، و ش ینجف ی،نراق ی،ثان یدشه ی،حل ينالدنجم
 1دسته هستند. ينفقاهت از ا ۀعرص

 کندیرا ثابت نم یصاز تخص یآب یاصل کل يک روىیچهگزارش به ينا يگر،د ىسو از
دال بر  يتهر روا يلتأو ياآن، طرح بر پايۀ ها باشد و همۀ انسان یکه دال بر طهارت فقه

 ها لازم باشد.از انسان ىانجاست دسته
را دال بر نجاست کفار  يهآ ينکه ا یآن است که همان معدود بزرگان يگرد اىنکته
نجاست کافر را ثابت  ،3ياتبا تمسک به روا 2(يیاند، )از جمله محقق خوندانسته
با تمسک به  ينههرآ بود، پذيرفته يشاننزد ا« هر انسان یطهارت فقه»اند. اگر اصل دانسته

 .نمودندیحمل م یبر نجاست باطن ادال بر نجاست کافر ر ياتآن، روا
بر طهارت  یمؤلف مبن ىفوق در ابطال ادعا یحات: توضیناصب یطهارت فقه نادرستی

هاى امامیه که بر نجاست علاوه بر آنچه گفته شد، مرور کلمات فقاست.  یکاف یناصب
 ینجاست ناصب یتدر مقبول یعامل اين معنا است. محقق بخشتحکیمفاق دارند ناصبی ات

  4«.الناصب فیما أجد ةلا کلام لأحد فی نجاس: »در میان فقهاى امامیه چنین گفته است
طهارت » ی: اثبات نادرستسگ یو نجاست فقه یناصب ینجاست باطن یانم یتناف نادرستی

حمل نجاست  ىمؤلف برا ىاز سواقامه شده  ينۀقر ینابطال دوم ىبرا 1«هاهمۀ انسان یفقه
کاست؛ اما به یکاف یو نجاست باطن یرفقهیبر نجاست غ لازم است با  یشتر،ب یدجهت تأ

 اثبات شود. یزبطلان ضلع سوم ن ی،ناصب یعدم نجاست فقه يرشفرض پذ
 يسهاستعاره و مقا یه،استفاده از تشب یم،مفاه ۀارائ هاىچارچوباز  يکیآنکه:  توضیح

                                                      
 ؛71ص ،1ج ،الخلاف و 262ص ،1ج ،الأحکام تهذیب طوسی، ؛42ص ،6ج ،الکلام جواهر نجفی، .1

 نهایة و 222ص ،3ج ،المطلب منتهی ،یحل ؛614ص ،2ج ،السرائر ،یحل ؛44ص ،النزوع غنیة ،یحلب
 ،ینراق ؛61ص ،12ج ،الأفهام مسالك ،یعامل ؛261ص ،1ج ،إیضاح ،یحل ؛273ص ،1ج ،الإحکام

 .21ص ،1ج ،الطهارة کتاب ،ىانصار ؛196ص ،1ج ،الشیعة مستند
 .88ص ،3ج ،الشیعة فقه خويی، .2
 .419ص ،3ج ،الشیعة وسائل عاملی، .3
 .43ص ،2ج ،الکرامة مفتاح عاملی، .4
  است. نموده ادعا مؤلف که معنايی به .5
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  .شودیم فراوان يافت یناسلوب در قرآن و کلمات معصوم يناست. ا
است که در  ىمرز دلالت آن بر مشابهت، امر یزو ن یه،موارد کاربست تشب شناخت

که در دانش بلاغت، استحسان طبع )که همان  شکلیبه است؛ گرفته ىمرتکز عرف جا
است. قلمداد شده  یماز سق یحصح یهتشب یصاست(، سنگ محک تشخ یعرف یارمع

آنچه از  ين. بنابرایستن یهشرط صحت تشب یمی،طبع سل یچابعاد در ه ۀمشابهت در هم
را معقول و  يسهو مقا یهتشب يناست که ا یمتوقع است، وجود وجه شبه يسهو مقا یهتشب

 مطابق طبع جلوه دهد.
آن است که هر دو « انجس از سگ است یناصب» ۀمصحح جمل توان نتیجه گرفت کهمی

جهت، هر ندارد از  یاز نجاست سگ باشد. لزوم یشترب ینجاست داشته باشند و نجاست ناصب
است که نجاست در هر  ينا يتاساس، مفاد رواباشد. براين يکیاز جمله در دو نوع نجاست، 

نجاست آن(  ۀادل نجاست در سگ )با توجه به ينا مااست؛ ا یشترب یدو هست و نجاست ناصب
 است. ی( باطنیشینپ یان)در فرض تنزل از ب یاست و در ناصب یو فقه ىظاهر

از  یوجود ندارد و زبان فلان یزىچ یرتر از شمشبرنده»گفته شود:  ىدر مورد سخنور اگر
گفت:  گونهينا يدمؤلف با ورزى  يشهاستنباط و اند ىبر اساس الگو« تر است.بران یرشمش

که  یرشمش ينبنابرا .است ىآن مجاز یپس برندگ برد؛یرا نم یزىتجربه ثابت کرده که زبان چ»
 یزىچ یرتر از شمشبرنده»و مقصود از  بردیرا نم یزىچ يقیناً از زبان کمتر است،  اشیبرندگ

اند هر دو برنده»گفت:  يدمتن با فهم   یح  صح ىو برابر الگو!« یستن یواقع یبرندگ ،«وجود ندارد
 «است. ىزبان مجاز یو برندگ یقیحق یرشمش یاست، اما برندگ یشترزبان ب یو برندگ

 یدر مورد ناصب ینجاست فقه ۀبر عدم اراد ينهقر ینعنوان سوممؤلف به سوم: ینۀنقد قر 
 گفته است:

خاک سود  زیظرف ناصب ن ديطبق حديث، ناصب از سگ، نجس تر باشد با یثالثا وقت»
 «حرف را نزده است. نيا ىکه احد یبخواهد در حال ریتطه ىبرا ىشتریشود و آب ب

در بخش قبل گفته شد،  يسهو مقا یهگفتار از آنچه در ملاک صحت تشب ينبه ا پاسخ
 :شودیاکتفا م یبه چند پاسخ نقض ينجا. در اشودیطور کامل روشن مبه
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الکذب »و  1«أشد من الزنا یبةالغ» یرنظ یياتاساس اسلوب مؤلف در فهم متن، روا بر
مغتاب  یکرعنوان حد بر پکه به هايیيانهدارد که تعداد تاز يندلالت بر ا 2«شر   من الشراب

خوار باشد. و شراب یزان هاىيانهاز تعداد تاز یشترب شود،یگو نواخته م( و دروغکنندهیبت)غ
 مغتاب همسر داشته باشد، محکوم به رجم است! گرا ینهمچن

 ها پاسخ به اشکالات روایات وجوب کشتن سگ
است  ينهمد ىهابه قتل سگ یامبرکه مشتمل بر امر پ يتروا ىر بخش چهارم، مؤلف تعدادد

را منحصر به  ياتروا يناستناد نموده و ا دانشمنداناز  ی. سپس به قول برخکندیرا ذکر م
 .داندیمولگرد  ىهاسگ

که مؤلف ذکر کرده،  يتیبخش، دو روا ينا ياتروا یانجالب توجه آن است که در م نکتۀ
ه حکم به جعل آن نمود يیابورافع است که سابقاً به نقل از علامه طباطبا يتهمان روا

 ه است!آمدبخش  ينا يات؛ اما دوباره در شمار روااست
اثبات  ىبرا یپرداخته و استدلال تيابخش تنها به ذکر روا ينمؤلف در ا هرروى،به

 طهارت سگ ذکر نکرده است.

 پاسخ به اشکالات روایات متعارض
عنوان روايات متعارض ذکر کرده سپس به نقد و مؤلف در بخش پنجم، دو روايت را به

 پردازد. بررسی آن می
 : نويسدیم مؤلف 3روايت نخست:

خورده سگ  میاست که وضو با آب نالف: از امام جعفر صادق علیه السلام نقل شده »
ابن مسکان عن أبي عبدالله علیه السلام قال: سألته عن »...و گربه بدون اشکال است: 

الوضوء مما ولغ الکلب فیه و السنور أو شرب منه جمل أو دابة أو غیر ذلک أيتوضأ منه 

                                                      
 .117ص ،2ج ،الشرائع علل صدوق، .1
 .339ص ،2ج ،الکافي کلینی، .2
 اجتهاد یالملل نیب مرکز» گروه استدلال در روايات، ديگر و مسکان ابن روايت میان تعارض ادعاى .3

-collectiveijtihad.org/blog/is-it-permissible-to م،2123 اوت/ /21 شود.می يافت نیز «یجمع

keep-dogs-as-pets. 
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و دلالت  است حهیصح تيروا نيا«... أو يغتسل؟ قال : نعم إلا أن تجد غیره فتنزه عنه
 بر طهارت ولوغ )آب دهان( سگ تمام است. زیآن ن

 ی: منظور، ولوغ کلب در اناء بزرگديفرمایم تيروا نيا هیره در مقام توج یطوس خیش
. صاحب ستیو انفعال ن رییدر حد کر در آن جمع باشد که قابل تغ ىریاست که آب کث

 ىتوجیه بعد ني: اديفرمایره م یهمدان هیکرده و فق ديیرا تا هیتوج نیجواهر ره هم هم
. ما در ستیره درست ن یطوس خیش هیتوج ني: ا ديفرمایم یالله خوئ تيندارد. اما آ

لفظ را بدون  ىاست که معنا نينه حمل. حمل ا میمواجه دییبحث با اطلاق و تق نيا
 ىاست که معنا نيا دییاما تق میخاص منحصر بدان ۀمحدود کيبه  دیمخصص و مق

تا  ستا یهي. بدمیخاص محدود کن ۀمخصص به محدود لیدل کي ۀلیوس¬بهعام را 
ابن مسکان  تيرسد. روا یدر کار باشد، نوبت به حمل نم دییبدانجا که اطلاق و تق

که  یثي. اما احادریکث ايباشد  لیکند، آب قل یاطلاق دارد. ولوغ سگ آب را نجس نم
اطلاق است؛ مانند صحیحه  نيخورده سگ دارند، مخصص ا¬دلالت بر نجاست پس

: و لا يشرب سؤر الکلب إلا أن ديفرمایاز ابواب نجاسات که م ۱۲در باب  ریبص یاب
 يکون حوضا کبیرا يستسقی منه؟ 

 نياز طهارت ولوغ و سور سگ به طور مطلق است. بر اساس ا صیتخص کي نيا
مطلق به  لیدل نيخورده سگ چنانچه قلیل باشد نجس است. بنابرا میآب ن تيروا

 1«که سگ از آن خورده منحصر خواهد شد. یصورت کر بودن آب
طهارت آن  ىبرا يتآب دهان سگ دانسته و از روا ىرا به معنا «وُلُوغ»مؤلف یکم: پاسخ 
با آب برابر آب با زبان است و لزوماً  یدننوش ىبه معنا «وُلُوغ»که  یدر حال کند؛یاستدلال م

به طهارت دهان و خود  خوردهیمممکن است از طهارت سؤر و ن. بله، به ملازمه یستدهان ن
 .شودیم یمنتف یزملازمه ن ينبر آب کُر، ا يتحمل روا يا ییدپس از تق اام يافت؛دست  یزسگ ن

به نقل پراکندۀ کلمات فقیهان پرداخته و با ترجمۀ  ينجامؤلف در ا يغ،در باپاسخ دوم: 
اشتباه مخاطب عام را فراهم کرده است. او ینۀ ، ناخواسته زميیشکستۀ عبارات محقق خو

عنوان مخالف، بدون به یصاحب جواهر، و محقق همدان ی،طوس یخکلمات ش یانپس از ب
در مقابل  يشانا ياکه گو کندیارائه م ىرا طور يیبه آنها بدهد، کلام محقق خو یآنکه پاسخ

                                                      
 .41 و 39صص ،اسلامی فرهنگ و متون در سگ ،رضائی .1
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 غ سگ هستند!صدا با مؤلف در اعتقاد به طهارت وُلُومزبور و هم یهسه فق
 یقائل به نجاست آب يادشده، یههمانند سه فق یزن يیآن است که محقق خو یقتحق اما

 یجهبه آب کُر در نت ییدتق يااست که سگ از آن خورده است. چه آنکه حمل بر آب کُر 
 تنها در روش استدلال است. يشانندارد و تفاوت ا یتفاوت

 نويسد:مؤلف می روايت دوم:
سألت اباعبدالله علیه السلام عن الفأرة و الکلب يقع في : »ديگویاعرج م دیب: سع»

 «السمن و الزيت ثم يخرج منه حیا؟ فقال: لا بأس بأکله
را ذکر « الکلب»رحمه الله در تهذيب لفظ  یطوس خیاولا ش دوم: تيروا یو بررس نقد

از روغن بوده که  یشکمعمولا م راياست ز دیبع زینکرده است. ثانیا افتادن سگ در روغن ن
اند، نه سگ که بزرگ و توانمند اند. البته  افتادهیموش در آن م رینظ یکوچک واناتیح

 1«باشد. یسگ نجس نم یسیخ ايمطلب است که رطوبت و  نيا دياعرج مؤ دیسع تيروا
کلب  ۀعدم ذکر واژ»ست که با توجه به ه پرسش ينا ىمؤلف، جابیان بر اساس پاسخ: 

مستند طهارت  تواندیچطور م يتروا ينو استبعاد افتادن سگ در روغن، ا «يبدر تهذ
دال بر طهارت سگ باشد، در  يترواتک يناگر ا یم،بر فرض تسل یزروغن مزبور باشد؟! و ن

نجاست سگ و سؤر و لعاب آن، خصوصاً با توجه به اعراض علما از  فراوان ياتمقابل روا
 دارد؟! يگاهیآن، چه جا

 گیری پایانی مؤلفیجهپاسخ به نت
 کرده است: گیرىیجهنت گونهينا يی،ادله روا یپس از بررس مؤلف

از فرهنگ زمانه متأثر است  شتریبر نجاست سگ، ب یمشهور مبن ىفتوا رسدیبه نظر م»
و اجماع  اتيبا توجه به روا توانی متقن ندارد. بله م يیو روا یو مستندات قرآن

 یاستفاده از سگ مشکل ىکه آن هم برا رفتينجاست بزاق و آب دهان سگ را پذ
 2.«کندی نم جاديا

فقیهان در نجاست سگ از فرهنگ  ىبر متأثر بودن فتوا یمؤلف مبن ادعاى :یکمپاسخ 

                                                      
 .41ص همان، .1
 .41ص همان، .2
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ص است. ادل دلیلیب ىادعاها يگرزمانه، مانند د که چنان-فقیهان  ۀاو نادرست و صرفاً تخر 
روشن است. همه و همه با استناد به  یدر کتب فقه -شد یانب یشینمباحث پ ىلالابهدر 
 .داننجاست سگ را ثابت دانسته يات،روا

 ۀفرهنگ زمان ۀکنندمنعکس ينۀکه آ ىعنوان عناصرموجود به ياتروا بررسیپاسخ دوم: 
ن با سگ در که پیش از ظهور اسلام ارتباط آدمیا کندیاثبات م یروشنصدور هستند، به

چون  ینیقوان يع، با تشرو پس از ظهور اسلام هاى مختلفی جريان داشته استچارچوب
 ینفرهنگ مسلم ين،قرار گرفته است. بنابرا يرشمورد پذ ینجاست سگ، تنها چارچوب خاص

فرهنگ  ينبوده است. بلکه رسوخ ا ینامبر و معصومیدر برخورد با سگ، برگرفته از کلمات پ
 آن با سگ استفاده شده است. یلنجسه از تمث یاناع يگرنجاست د یانب ىبوده که برا ىقدربه

 گیریبندی و نتیجهجمع
 یبر امور باطل ینجاست سگ و باور به طهارت سگ، مبتن ياتوجود خلل در روا ىادعا

مورد  یناصواب دخالت داشته و همگ یجۀنت ينا یلامور که در تشک يناز ا یاست. برخ
 شرح است: يناند، بدار گرفتهمناقشه قر

نادرست  ىبندامر در قالب دسته يننجاست سگ: ا ياتاز تمام روا یردرک فراگ فقدان .1
عدم  يات،روا یصدار، اشتباهات در تشخنادرست و جهت ىهاعنوان يات،روا

  است. يافتهباب تبلور  ياتو نپرداختن به تمام روا یهمراجعه به مصادر اول
به  ینصادق ياتنجس در روا ۀنجس: واژ ۀدر واژ یهشرع یقتبه حق یازن توهم .2

 کار رفته است.
 ضعف سند. اساسیب ىبر ادعا یهموجود: و تک ياتاسناد روا یاعتبارسنج عدم .3
چون  ينی: عناويهو قواعد دانش درا یاصطلاحات اصول یمعان یحدرک صح عدم .4

 رفع آن. یححل صحتعارض و راه یزو ن یید،و راه درست تق یدمطلق و مق
 زا.مغالطات و عبارات ابهام وجود .1
 یابن اب يتروا العباس،یاب يت، رواشده است یکتاب بررس ينکه در ا ياتیروا یانم از
در اثبات  ینقص یزبر صحت سند، از نظر دلالت ن افزون یسره،بن م يةمعاو يتو روا يعفور

  برخوردار است. ینجاست سگ از اتقان کاف يیمستندات روا ين،نجاست سگ ندارند. بنابرا
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 .ق1386، 1، چ: کتابفروشی داورىقم ،علل الشرائع، صدوق، محمد بن علیابن بابويه، شیخ  .1
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  .ق1417، 1، چ: مؤسسه امام صادققم ،غنیة النزوع إلی علمي الأصول و الفروع حلبی، ابن زهره، .8
یر الفتاوالسرائر الحاوي محمد بن منصور بن احمد،  ،حلی، ابن ادريس .9 دفتر انتشارات ، قم: يلتحر

 .ق1411، 2، چاسلامی
آية الله  ۀ: انتشارات کتابخانقم ،إیضاح ترددات الشرائع، حلی، نجم الدين جعفر بن زهدرى .11

 .ق1428، 2، چمرعشی نجفی
قم: ، مختلف الشیعة في أحکام الشریعة عهیمختلف الشعلامه حلی، حسن بن يوسف،  ،یحل .11

 ق.1413، 2اسلامی، چدفتر انتشارات 
 ق.1412 ،1مشهد: مجمع البحوث الإسلامیة، چ ،منتهی المطلب في تحقیق المذهب _______، .12
، 1، چثلإحیاء الترا ، قم: مؤسسة آل البیتکفایة الأصول، خراسانی، محمدکاظم بن حسین .13

 .ق1419
 ق.1418، 3، قم: مؤسسۀ آفاق، چفقه الشیعةخويی، ابوالقاسم،  .14
سگ در متون و »طهارت سگ در گذر نقد کتاب  یقرآن ۀبه ادل یپاسخ»زاده، محمدجواد، رجب .11

، امام محمد باقر یفقه ۀمدرس :، قم11 ۀ، شمارتااجتهاد یفقه یهاههپژو  ،««یفرهنگ اسلام
 .1413 وريشهر

 ش.1399، 1، بیرجند: صبح امروز، چسگ در متون و فرهنگ اسلامیرضائی بیرجندى، علی،  .16
 ق.1412، بیروت: دار الکتب العربي، أصول الشاشيحمد بن محمد، شاشی، ا .17
 ق.1417المعارف فقه اسلامی، محمود، قم: مؤسسۀ دائرة، صولعلم الأ  يبحوث فمحمدباقر، صدر،  .18



 

روا
لات 

شكا
سخ ا

پا
 اتي

اب 
 کت

 نقد
گ؛

ت س
جاس

ن
«

لام
 اس

نگ
ره

و ف
ون 

ر مت
گ د

س
«ى

 

117 

، 3، قم: مؤسسة الأعلمي للمطبوعات، چالمیزان في تفسیر القرآن، محمد حسینطباطبايی،  .19
 ق.1393
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 .ق1387، 3چ : المکتبة المرتضوية لإحیاء الآثار الجعفريةتهران ،المبسوط في فقه الإمامیة _______، .24
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مؤسسة المعارف ، قم: مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، الدين بن علیزين ، عاملی .27

 ق.1413، 1، چالإسلامیة
: دفتر انتشارات قم ،مفتاح الکرامة في شرح قواعد العلّامة، عاملی، جواد بن محمد حسینی .28

 .ق1419، 1، چاسلامی
: مؤسسة آل ، قملشریعةتفصیل وسائل الشیعة إلی تحصیل مسائل ا، عاملی، محمد بن حسن .29
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 ق.1379
 ق.1411 ،2، چ: نشر هجرتقم ،کتاب العین ،فراهیدى، خلیل بن احمد .31

، بیروت: دار وهو شرح مختصر المزنيالحاوي الکبیر في فقه مذهب الإمام الشافعي ماوردى،  .32
 ق.1419، 1الکتب العلمیة، چ

/ مه / 1، است؟ زیجا یخانگ وانیاز سگ به عنوان ح ینگهدار  ایآ ،یاجتهاد جمع یالمللنیمرکز ب .33
/ اوت/ collectiveijtihad.org/blog/is-it-permissible-to-keep-dogs-as-pets  ،21م، 2122
 م.2123

 ق.1388، قاهره: مکتبة القاهرة، المغنيمقدسی، ابن قدامه،  .34
: دفتر انتشارات قم ،(فهرست أسماء مصنفي الشیعة) رجال النجاشي، نجاشی، احمد بن علی .31

 .ق1417 ،اسلامی
، : دار إحیاء التراث العربيبیروت ،جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام ،نجفی، محمد حسن .36
 .ق1414، 7چ



 

 

 

سال 
نهم

مار
، ش

ۀ 
17، 

تان
ابس

 و ت
هار

ب
 

140
4

 

 

118 

 : مؤسسة آل البیتقم ،مستند الشیعة في أحکام الشریعة ،مهدى نراقی، مولی احمد بن محمد .37
 .ق1411 ،1ث، چلإحیاء الترا
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 تحليل الإلزامات النّوعيّة والكمّيّة للظّنّ المؤدّي إلی اللوّث 
 1من منظور الفقه والقانون

  ___________________ 2رميحسن الرضائي الص  ___________________ 

 الملخّص
تعُتبر القسامة ـ في نظام العقوبات الإسلامي ـ دليلاً من أدلةّ إثبات الجنایة، شأنها شأن الإقرار 

أي أمارة تثير الظّنّ بصدق المدّعي  -والشّهادة واليمين وعلم القاضي، ومن شروطها وجود اللوّث 
اللّازمة لتحقّق الظّنّ المؤدّي إلی  ترُكّز هذه الدّراسة علی الشّروط أو إساء الظّنّ بالمدّعی عليه.

إنّ العلاقة الوثيقة بين الشّروط النّوعيّة والظّنّ الشّخصي والنّوعيّ، تلُزم إعادة التّعرّف علی . اللوّث
 معنی الظّنّ الشّخصي والنّوعيّ والمراد منهما، وتقدیم المعاني والاحتمالات المناسبة لظنّ القاضي.

ا أو لشّخصي والنّوعيّ، تسُتنتج أربعة احتمالات، وهي: كون الظّنّ متعارفً ومن خلال دلالات الظّنّ ا
غيره؛ فعلية الظّنّ وعدمها؛ إمکانيّة إثبات مصدر الظّنّ وعدمها؛ ظنّ الخبير أو العادي. وقد درس 
ّ من هذه الاحتمالات من منظور الرّوایات وأقوال الفقهاء وقانون العقوبات 

المؤلفّ مصداقيّة كل 
لامي، ورأی بعضها معتبرة في تحقّق الظّنّ اللوّثي. بالإضافة إلی الشّروط النّوعيّة، لا بدّ من الإس

في  بالمأة 05مراعاة الشّروط الکمّيّة أیضًا؛ فيبدو أنهّ لا یشترط الظّنّ بمعنی احتمال یزید عن 
 .مشروعيّة القسامة، ویکفي الظّنّ الإضافي بمعنی الاحتمال الرّاجح

ة:المفردات ا   .الظّنّ الفعلي، ظنّ الخبير ،وعيالقسامة، اللوّث، الظّنّ الشّخصي، الظّنّ النّ  لأساسيّ

                                                      
  1117 محرم 11 :الموافقة تاريخ                                                                                  1115 صفر 12 :الاستلام تاريخ .1
 hasan76.rezaee@gmail.com.الإسلاميّة والعلوم للفقه العالي المعهد في الجزاء فقه قسم في باحث .2

  

 مجلة نصف سنویة محکّمة
 1447 ربیع و الصیفـ ال 17ة ـ العدد تاسعالسنة ال
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ق لوث از منظر فقه و قانونهاواکاوی بایسته  1ی کيفی و کمی ظنّ محق ّ

  ____________________ 2یصرم يیحسن رضا  ____________________ 

 چکیده
اقرار، شهادت، سوگند  یفدر رد  یتاثبات جنا ۀاز ادل یکیاسلام، قسامه به عنوان  ییجزادر نظام 

كه موجب ظن  یااماره یعنی-آن، وجود لوث  یطاز شرا یکیمعتبر دانسته شده و  یو علم قاض
بر پيش رو  يقشده است. تحق یمعرف -شودیم عليهیسوءظن به مدع یا یبه صدق مدع

با ظن  يفیك هاییستهبا يققق ظنِّ محققِ لوث تمركز دارد. ارتباط وثلازم در تح هاییستهبا
و محتملات  یمعان ۀو ارائ یو نوع یمعنا و مقصود از ظن شخص یبازشناس ی،و نوع یشخص

چهار  ی،و نوع یظن شخص ی. از رهگذر معناشناسنمایدیم یرا ضرور یمتناسب با ظن قاض
و عدم  يتمتعارف بودن و متعارف نبودن ظن؛ فعلاز:  دانكه عبارت آیدیدست ماحتمال به

 یسنده. نو یمعمول یا یقابل اثبات نبودن منشأ ظن؛ ظن كارشناس یاظن؛ قابل اثبات بودن  يتفعل
و قانون  يهانكلمات فق یات،از منظر روا یاحتمالات را در تحقق ظنِّ لوث یناز ا یکاعتبار هر 

 هاییستهرا در تحقق لوث معتبر دانسته است. در كنار با یو برخنموده  یبررس یمجازات اسلام
رسد در مشروعيّت قسامه، ظن به به نظر میضرورت دارد؛  يزن یكم هاییستهتوجه به با يفی،ك

 .اضافی یعنی احتمال راجح كافی استدرصد لازم نيست و ظن  05معنای احتمال بيش از 

  .یظن كارشناس ،یظن متعارف، ظن فعل ،یظن نوع ،یقسامه، لوث، ظن شخص واژگان کليدی:

                                                      
 11/1/1141 تأييد: تاريخ                                                                                                        6/6/1142 دريافت: تاريخ .1
  hasan76.rezaee@gmail.com  ايران. قم، ی،اسلام علوم و فقه یعال ۀموسس ءجزاال فقه گروه پژوهدانش .2

 

 علمی ـ پژوهشی دوفصلنامۀ
   ۱۴۰۴ بهار و تابستان، 17 ، شمارۀنهمسال 
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 مقدمه
به مباحث قسامه « اثبات قتل یهاراه» يرمباحث کتاب قصاص با تعب يلذ یقانون مجازات اسلام

 يتجنا یمدع یاثبات ادعا یبرا یراه ينه،اقرار و ب ی،اشاره نموده و قسامه را پس از علم قاض
 1است. وابسته ينهاقرار و ب ی،علم قاضنبودن قسامه به  يترو مشروعکرده است. ازاين یمعرف

مسئلهٔ دماء قرار داده شده و  يت( به جهت اهم2)اعم از قتل و جرح ياتتنها در جنا قسامه
 يفهو تنها ابوحناست اجماع بين شيعه و عامه قسامه در دماء  يانجربر  3.يستن یدر اموال جار

 يراست. تعب« لوث»قسامه، وجود  يگرد شرط 1دانسته است. تأثيریب ی،مدع یقَسَم را برا
بر اعتبار  یول ؛گشته است يجرا يهان،فقادبيات و تنها در نيامده باب قسامه  ياتدر روا« لوث»

اجماع، پذيرش بر  افزون يهانفق یبرخ 5اجماع شده است. یادعا ،قسامه يتآن در مشروع
 یاما برخ ؛6انديرفتهپذ يزا نقسامه ر يتبر اعتبار لوث در مشروع ياتبلکه تسالم، دلالت روا

 7اند.دانسته یاشکال نموده و اعتبار لوث را به ثبوت اجماع متک یدلالت يندر وجود چن يگرد
ظن محقق  يتو کم يفيتقسامه، ک يتاعتبار لوث در مشروع فرضيشبا پپيش رو،  مقالهٔ 

که موضوع –تحقق لوث  يطشرا یذکر است که بررس يان. شانمايدیم یلوث را بررس
قسامه با خون اشخاص در ارتباط  يتاست؛ چون مشروعمهم  ياربس ،–قسامه است يتمشروع

گاه آن  يطشرااز صورت شفاف به ظيفه،انجام وهنگام در  يدبا یاست و قاض رو، باشد. ازاينآ
ه بحث پرداخته است ک یسازبه شفاف ی،و نوع یمختلف از ظن شخص هایيينبا تب يسندهنو

 کلمات آسان خواهد شد. يناز ا ینقد برخ يا يهانفق سخنلای آن، فهم از لابه
بحث  يزظن محقق لوث )به جز بحث اعتبار اثر قتل در تحقق لوث( و ن يفيتکدربارۀ 

عبارات در  پايۀبر  يسندهاست و نونيامده  يهانفقادبيات در  یظن محقق لوث، بحث يتکم

                                                      
 .213و  212نيز مواد  قانون مجازات اسلامی؛ 313. مادۀ 1
 .قانون مجازات اسلامی 156؛ مادۀ 253، ص12، ججواهر الكلام. نجفی، 2
 قانون مجازات اسلامی. 164مادۀ  ۀ. تبصر3
 .227، ص12، ججواهر الكلام؛ نجفی، 343، ص5، جالخلاف. طوسی، 1
 .232و  226صص، 12، ججواهر الكلام. نجفی، 5
 .126موسوعة، ص12، جالمنهاجمباني تكملة . خويی، 6
؛ خوانساری، 231، ص12، ججواهر الكلام؛ نجفی، 182، ص11، جمجمع الفائدة و البرهان. اردبيلی، 7

 .255، ص7، ججامع المدارك
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و  یمختلف در ظن شخص یمعان ۀاستفاده نموده است. ارائباب قسامه، حکم هر بحث را 
 مقاله است. ينا يگراز ابداعات د يزن یقاض نمتناسب با بحث ظ ینوع

 مفهوم شناسی
دم، قسامه  يایسوگندها بر اول يمبوده و به جهت تقس« قسم» يشۀدر لغت از ر «قسامه»

کار رفته به« گند خوردنسو» یبه معنا« اقسمت» يراساس تعب ينشده است. بر هم يدهنام
  2ه است.آمد يزن خورندیبه حقشان قسم م يدنرس یکه برا یجماعت یمعناقسامه به 1است.

مذکور در قانون  يفتعر رسدیبه نظر م يهان،فقسخن در  سامهق يطبه شرا يتبا عنا
است که در صورت  يیقسامه عبارت از سوگندها»کامل است:  يفیتعر ی،مجازات اسلام

 يتاثبات جنا یبرا یاز سوگند منکر و در صورت وجود لوث، شاک يرغ يگرد ۀادلفقدان 
  3«کند.یاز خود اقامه م مدفع اتها یو متهم برا ،آن ياتخصوص يا يرعمدیغ يا یعمد

چون بحث ما در رابطه با ظن  يست؛ن عليهیمدع ۀبه بحث از قسام يازینوشتار، ن يندر ا
و در  یو در ابتدا متوجه مدع گرددیاصل قسامه م يتمحقق لوث است که موجب مشروع

پس از اصل  یاو مرحله شودیم عليهیمتوجه مدع ی،طول اقامه نشدن از جانب مدع
 قسامه خواهد بود. يتمشروع

جراحت، قوت و  ی،تا کردن، بد يچيدن،در کار، پ یکند» یدر لغت به معنا« لوث»
است که موجب ظن  یااماره یبه معنا يا نيهادر اصطلاح فق ، و1آمده...« شدت، تلطخ و 

 یامارات ظاهر پايۀبر  عليهیسوءظن به مدع یبه معنا ياو  ،5شودیم یبه صدق مدع یقاض
 يتتناسب دارد؛ چون موجب تقو« قوت» یلغو یمعنا بابه اماره بودن  يفتعر 6است.

تناسب « تلطخ» یلغو یبا معنا عليه،یبه سوءظن به مدع يفو تعر شودیم یمدع یادعا
 يیاتهام است؛ مثل جا ينموجب تلطخ و آلوده شدن متهم به ا ،دارد؛ چون سوءظن و تهمت

                                                      
 .2414، ص5، جالصحاح. جوهری، 1
 .181، ص12، جلسان العرب. ابن منظور، 2
 د نظر فقيهان را به خوبی به تصوير کشيده است.م ۀقانون مجازات اسلامی که قسام 313. مادۀ 3
 .185، ص2، جلسان العرب. ابن منظور، 1
 .232، ص12، ججواهر الكلام. نجفی، 5
 .343، ص5، جالخلاف . طوسی،6
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 1گرفته باشد. اربدن قرينکه شخص با دستان آلوده به خون، در کنار مقتول خون
لوث  يفکه در تعر– عليهیسوءظن نسبت به مدع يا یذکر است که ظن به صدق مدع شايان

به  يقينسوگند در قسامه تنها در فرض  يندگاناست، اما گو یمربوط به قاض –بدان اشاره شده
 2.يستچون سوگند بدون علم مشروع ن يند؛به سوگند خوردن اقدام نما توانندیم یصدق مدع

 پیشینه
های اثبات اعتبار لوث در مشروعيت قسامه در قانون مجازات اسلامی، در فصل چهارم )راه

به بعد مورد اشاره قرار گرفته است. با اينکه لوث موضوع مشروعيت  ۲۱۳جنايت( در مواد 
های بايسته دربارۀشدت با اين موضوع درگيرند، اما پژوهشی حقوقی ها بهقسامه بوده و دادگاه

، خلأهای پژوهشی قابل توجهيکی از  نيز است. در فقه جزايینگاشته نشده وث ظن محقق ل
 تکيفيدربارۀ لب چندانی افقيهان مط، همين بحث است. در واقع، ستنيز هکه نياز جامعه 

شود و با رو، ضرورت اين مقاله نمايان میاند. ازايندهنموظن محقق لوث بيان ن تو کمي
و در مقام نيست علمی صرفاً  یبحثاين، ئله با قانون مجازات، عنايت به ارتباط وثيق اين مس

 .داردفراوان  هایکاربرد ،گذاری و قضاوتقانون

 های کیفی ظن قاضییکم. بایسته
بودن ظن؛ دوم، اعتبار  ینوع يا ی، اعتبار شخصنخست: شودیقسمت دو بحث مطرح م ينا در

است  ایيجهنت پايۀظن، بر  يفیک يستۀاثر قتل )مثل جرح( در تحقق لوث. ارتباط بحث دوم با با
اثبات  يهظن بر پا»اعتبار  یبر آنکه اعتبار اثر قتل به معنا یمبن ؛است يافتهبدان دست  يسندهکه نو

 ث شده است.ظن بح يفیک هایيستهلحاظ در با يناز ا روازايناست.  «قتل
وجود دارد.  یمختلف یاحتمالات و معان ی،و نوع یاز ظن شخصدربارۀ چيستیِ مقصود 

از منظر فقه و  يکشده و پس از آن اعتبار و لزوم هر  يانب ی،احتمالات و معان يندر ادامه ا
 .شودمی یقانون بررس

                                                      
يعة. فاضل، 1  .218، صتفصيل الشر
، غاية المراد؛ شهيد اول، 253، ص2، جتحرير الأحكام الشرعية و 211، ص2، جإرشاد الأذهان. علامه حلی، 2

 .221، صتفصيل الشريعةفاضل، ؛ 232، ص12، ججواهر الكلامنجفی، ؛ 138، ص1ج
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 الف( مقصود از ظنّ شخص و نوعی
 هاییاست که بر اساس ناهنجار يرمتعارفظن غ ی،: مراد از ظن شخصيكماحتمال 

 يرباورو د ينبدب ياو زودباور  ينبخوش ،آن شخص شودیبوده و باعث م یروح يا یجسم
 یبرا شود،یمتعارف مردم ظن حاصل نم یکه برا یدر موارد شودیسبب م ينیبخوش .شود

عارف ظن پديد مردم مت یکه برا یدر موارد که شودیموجب م ينیو بدب ؛ظن پديد آيد یو
 يیاست که بر امور متعارف و عقلا یظن پديد نيايد. در مقابل، ظن نوع یو یبرا ،آيدمی
 آيد.مردم متعارف ظن پديد می یاست و برا یمتک

 يرعقلايیغ يرد،که از وسواس نشأت گ یاز دقت بالا در صورت یشود که ظن ناش توجه
در شناخت قرائن  يتاز عقل و دراکه  یاما در صورت شود،یمحسوب م یبوده و ظن شخص

 .شودیمحسوب م یبوده و ظن نوع يیعقلا يرد،نشأت گ
است که همچون علم و شک از صفات  یظن فعل ی،: مراد از ظن شخصدوم احتمال

فقط  ياپديد آيد  یظن يننوع مردم هم چن یاعم از آنکه برا ؛و قائم به شخص است ینفسان
خود شخص حاصل است، بدان ظن  یجهت که ظن برا يناو حاصل شده باشد و از ا یبرا

حاصل نشده  یخود شخص ظن یکه برا ستا ی. در مقابل، ظن نوعشودیگفته م یشخص
آيد نوع مردم ظن پديد می یاست که برا یاگونهو قرائن در آن مورد به ياتاست، اما خصوص

خص حاصل نشده، اما ش یمعنا که برا ينبد يد؛نام یآن را ظن شأن توانیم يثح ينو از ا
به  یو نوع شخصیدوم، هرچند ظن  یپديد آيد. بر اساس معنا يزن یو یدارد برا يتشأن

 1عموم من وجه است. ،اند، اما نسبتشان در خارجمتفاوت يتلحاظ ماه
 ينبا ا ؛است يیظن متعارف و عقلا ی،: مقصود از ظن شخص و ظن نوعسوم احتمال

از قرائن  برآمده یو ظن نوع ،عرضه به مردم يرقابلاز قرائن غ برآمده یتفاوت که ظن شخص
 یاز خبر ثقه حاصل شده باشد، نوع يدمثلًا اگر ظن به عدالت ز .قابل عرضه به مردم باشد

 یحاصل شده باشد، ظن شخص يدبا ز یشخص وآمداما اگر ظن به عدالت از رفت ؛است
آن را ندارد که به مردم عرضه شود،  تيبوده و قابل یوآمد مخصوص وچون رفت ؛خواهد بود

                                                      
 .161، صاصطلاحات الأصول و معظم أبحاثهامشکينی، . 1
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 اخبار به مردم احضار نمود. یشخص ثقه را برا توانیکه م یدر حال
عرضه به  يتقابل یگاه ی،وآمد شخصهمچون قرائن حاصل از رفت يزخبر ثقه ن البته

و  رودیم يگرد یبه شهر يا کندیفوت م يا شودیم يدناپد يزثقه ن یچون گاه ؛مردم را ندارد
منشأ  ينیع ۀحال عدم امکان ارائ ينبا ا يد،نقل نما يزن يگراند یحضور ندارد تا خبر را برا

 يتممکن است قابل عرضه بودن، به قابل روازاين. شودیشدن آن نم یظن، موجب شخص
 ؛شود؛ مثلًا خبر ثقه در غالب موارد قابل ارائه به مردم است يهدر جنس و غالب موارد توج

خلاف افعال و احوال شخص که در به .موارد احضار ثقه ممکن نباشد یخهرچند در بر
ندارد و  یکاربرد يبتقر ينمعنا به ا يناولی . يستبه مردم ن يقیحق ۀغالب موارد قابل ارائ

 منشأ نخست، يقينچون مردم نسبت به منشأ ظن دو حالت دارند:  يست؛هم ن يحصح
را  یفعل و حالت و و يا شنوندیه را مخبر شخص ثق یصورت حضوربه ينکهمثل ا است.

 است؛مثل اخبار ثقه  يگرد يقاز طر منشأ دوم، پديد آمدن منشأ ظن، نمايند.یمشاهده م
  نمايد.یمردم نقل م یکه مشاهده نموده را برا یفعل و حالت يااول  ۀدوم خبر ثق ۀثق يعنی

 يگراند، دبه مردم عرضه شده يقیحق شکلکه فرض شده هر دو به نخستدر صورت 
طور که نقل عرضه معنا ندارد و در صورت دوم همان يرقابلبه قابل عرضه و غ یگذارفرق

ممکن است، نقل حالت و فعل شخص هم با خبر ثقه ممکن بوده  يگرد ۀخبر ثق اخبر ثقه ب
ر ثقه و اخبا يقينمقصود آن است که  يقتدر حقرو ازاين 1خواهند داشت. يکسانیو حکم 

از عدالت، با  یحالت و فعل حاک ياخبر ثقه به عدالت  يعنی ؛به منشأ ظن وجود ندارد
آن را مطرح  یادعا یثابت نشده است و تنها شخص يقينو  يگراز خبر ثقه د کداميچه
 یظن مذکور نوع اشد،صورت اگر امکان عرضه به محکمه وجود داشته ب يندر ا نمايد.یم

 یخبر ثقه تا زمان بر اين اساس،خواهد بود.  ینداشته باشد، شخص بوده و اگر امکان عرضه
بلکه  شود؛یمحسوب نم یکه آن ثقه در محکمه حاضر نشده و اخبار نداده است، ظن نوع

ظن حاصل شده است و ظن مذکور  يشو برا يدهشن یاست که فقط خود مدع یخبر

                                                      
 شخصی ظنّ  از ممکن ذهنی تصوير مقام در مقاله چون ولی ؛است نشده ذکر عالمی کلام در سوم معنای .1

 معانی تا است لازم نمايد، مشخص را قاضی ظن کيفی هایبايسته آن گذر از تا است واقع لحاظ به نوعی و
 .شود بررسی آن سقم و صحت و شده بيان ذهنی محتمل
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عرضه بودن به مردم، آن است  يرقابلبهتر از قابل عرضه و غ يان. پس بدخواهد بو یشخص
و اگر  شودیخوانده م ینوع یظن و يد،بتواند منشأ ظن خود را اثبات نما کننده که اگر ظن

 .شودیم يدهنام یظن شخص ی،ظن و يد،اثبات نما يگراند ینتواند منشأ ظن خود را برا
ستعداد از تجربه، عقل و ا یناش فراواناست که از دقت  یظن ی،: ظن شخصچهارم احتمال

 یمثلًا برا .آيدپديد نمی یظن ينمردم متعارف چن یکه برا یدر حال گيرد؛یم سرچشمهخاص 
مردم متعارف حاصل  یآيد که براپديد می یظنون يت،فعال يندر ح يتیو امن یمسئولان اطلاعات

 يژهاستعداد و ينه،زم يندر ا یعمل ياتتجرب ين،خاطر ممارست در امر دبه يهفق یبرا يا شود؛ینم
 یطلاب مبتد یآيد که براپديد می یظنون انمعصوم سخنان یشناسذکاوت در مذاق يزو ن

 یفراوان، گاه يیقضا ياتمختلف و تجرب یهابا پرونده برخورد يلبه دل یقاض يا ؛آيدپديد نمی
 يزمتخصصان ن يرپزشک و سا شود؛یمردم متعارف حاصل نم یکه برا رسدیم یبه ظنون

 یکه برا يابندیدست م یاند، به ظنونفراوان که در رشته خود کسب نموده ياتاطر تجربخبه
معمول و متداول و  ياتاست که به سبب تجرب یظن ی،آيد. در مقابل، ظن نوعپديد نمی يگراند

 ينچن ،و باتجربه و متخصص يقاشخاص دق یآيد که ممکن است براپديد می یذکاوت معمول
 .يدنام «یظن کارشناس»معنا را  ينبد یظن شخص توانیپديد نيايد. م یظن

در خارج ندارند،  يیکه منشأ یاست که از عوامل نفسان یظن ی: ظن شخصپنجم احتمال
پيدايش ؛ مثلًا استاز نفس بيرون است که منشأ آن  یظن ی،و ظن نوع گيردیم سرچشمه

 يار شخص عادل ظن از اخبا پيدايشاست اما  یظن شخص ی،حدس ذهن ياظن از خواب 
 است. یفاسق، ظن نوع

ظن  يعنی ،دارد« و متعارف يرمتعارفظن غ»بازگشت به  يا ،احتمال ينا رسدینظر م به
در  یحدس ذهن يااز خواب  یاست و ظن ناش يرمتعارفاز امور غ یظن ناش یشخص

از تجربه و ذکاوت و ظن  یظن ناش»بازگشت به  يامعنا است؛  يندو مصداق از ا يقتحق
مثل  یاست که عامل نفسان یظن یشخص نظ يعنیدارد، « از اطلاعات متداول یناش

که با  یخلاف ظن نوعهوش و ذکاوت خاص، منشأ آن شده است، به يا یشخص ياتتجرب
 1دست آمده است.به یو ذکاوت معمول یتجربه عموم

                                                      
 غالب برای که است ظنّی ،وعین ظنّ  که است شده مطرح اصول در اماره به راجع نوعی ظنّ  از ديگر معنايی .1
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و احتمال قابل طرح است: چهار معنا  یو ظن نوع ی: در مراد از ظن شخصنتيجه
قابل  ياقابل اثبات بودن  ،ظن يتو عدم فعل يتفعل ،متعارف بودن و متعارف نبودن ظن

 .یمعمول يا یظن کارشناس ،اثبات نبودن منشأ ظن
امکان  يعنی ؛ممکن است ،لوث به هر چهار احتمال یسازدانست امکان مشروط بايد

 یباشد که متعارف بوده و قابل اثبات برا اییقسامه مشروط به ظن فعل يتدارد مشروع
هر  يتهم باشد و از تجربه و اطلاعات متداول نشأت گرفته باشد. در ادامه، شرط يگراند

 .گيردیقرار م یمورد بررس انوناحتمالات در فقه و ق يناز ا يک

 ب( واکاوی لزوم متعارف بودن ظن
ر ظن غيرمتعارف در تحقق لوث وجود از نظر فقهی، اجماعی بر اعتبا ظن غيرمتعارف در فقه:

؛ چون فقيهان در بحث ظن باشدندارد؛ بلکه چه بسا بر عدم اعتبار ظن غيرمتعارف اجماع 
آلود در کنار مصاديق )همچون خبر ثقه، شخص با سلاح خونبيان صدد درمحقق لوث، 

و لزوم  ظهور در عدم کفايت ظن شخصی ،ذکر مصاديق ، واندمقتولِ آغشته به خون( برآمده
قرائن مختلف و  وابسته بهنداشته و  قانونیزيرا ظن غيرمتعارف، معيار و  ؛ظن نوعی دارد

تناسبی با آن ندارد. همچنين برخی تعابير  ،ذکر مصداق روازايناحوال شخصی ظانّ است و 
ظهور در اعتبار ظن نوعی « ة، بأمارات ظاهرةالظاهر ةالتهم»همچون  دانشمندان،در کلمات 

آن است که نيازی به ظاهر بودن ظن برای ديگران  ،؛ چون معنای اعتبار ظن غيرمتعارف1دارد
 .نيست و مهم آن است که برای خود شخص ظن ايجاد شود

مشهور  ۀبه ظن متعارف انصراف دارد؛ توضيح اينکه به عقيد« ظن»افزون بر اين، لفظ 
قول به عدم اعتبار، بين اصوليان، ظن ظانّ فاقد اعتبار بوده و در حکم شک است و در 

موردی که ظن جنبه طريقيت داشته و موردی که ظن جنبه موضوعيت داشته تفاوتی 
اند و در استدلال بر اين مطلب به انصراف الفاظی چون شک و ظن موجود در دليل نگذاشته

                                                                                                                             

 است رآوظن موارد غالب در مردم غالب برای ثقه خبر اينکه مثل شود؛ حاصل اماره قيام موارد غالب در مردم
 در معنا اين رسدمی نظر به نباشد. آورظن مردم غالب برای متن اضطراب خاطر به ایثقه خبر است ممکن اما

 کند. نمی پيدا بحث موضوع با ارتباطی و است مؤثر اماره برای جيتح جعل کيفيت بيان جهت به اماره بحث
يعة. فاضل، 1 مور المذکورة في المتن إنّما يوجب حصول الظنّ نوعاً » :221، صتفصيل الشر
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ها و اسباب ی است که از راهکس ،از سوی ديگر، ظانّ  1اند.به فرض متعارف آن تمسک جسته
؛ مثل 2کندکند، ظن پيدا میهای عادی ظن ايجاد نمیرمتعارف که معمولًا برای انسانغي

قبله ظن حاصل نمايد. بر و سوی  سمتگو، به اينکه کسی از خبر کودکی يا فردی دروغ
« ظن»که اگر لفظ آيد به دست می، اين نتيجه «ظانّ »اساس اين انصراف و با توجه به معنای 

فقيهان و يا حتی در قانون ذکر شود، از ظن غيرمتعارف سخنان ر لوث يا روايی اعتبا ۀدر ادل
انصراف خواهد داشت و انصراف به معنای عدم اعتبار ظن غيرمتعارف و عدم تحقق لوث با 

اصوليان در خصوص ظن مذکور در روايات  سخنانآن خواهد بود. آری، ادعای انصراف در 
گذار نيز جاری است و وجهی برای و کلام قانونانصراف در کلمات فقيهان  ۀنکتولی است، 

 .تخصيص به خصوص روايات وجود ندارد
کار نرفته است تا انصراف به ظن متعارف داشته باشد. به« ظن»تعبير  ،البته در روايات

فاسق، »اند، شرطيت را از تعابيری چون فقيهانی که شرطيت لوث را از روايات استفاده نموده
 ؛که ظهور در ظن متعارف دارد 3انداستفاده نموده« به شرّ، ظاهر بودن عداوتفاجر، مرد معروف 

 .شودصورت متعارف موجب مظنون شدن به شخص میزيرا اموری را ذکر نموده است که به
آن است که در امور شخصی، ظن شخصی  ،دليل ديگر بر عدم اعتبار ظن غيرمتعارف

ائل مربوط به حقوق اشخاص، ظن شخصی مورد توجه است، اما در باب احتجاجات و مس
ومرج گيرد؛ چون اگر داير مدار ظن يا اطمينان شخصی باشد، باعث هرجمعيار قرار نمی

شده و هرکس با استناد به عدم ثبوت ظن برای خود يا ثبوت ظن بر خلاف، از روی عمد يا 
سوءاستفاده در  با توجه به کثرت اشتباه يا روازاينکند. خطا به حقوق ديگران تعدی می

 1.هم نخوردگيرد، تا نظام اجتماع بهگونه موارد، مدار بر باور نوعی قرار میاين
جريان اين استدلال در نظام قضايی، وابسته به وحدت يا تعدد قاضی است؛ در صورتی که 

                                                      
کسی که به عدم اعتبار حالت غير متعارف اشاره نموده محقق کاشف الغطا است و شيخ انصاری و  نخستين. 1

فرائد انصاری، ؛ 348، ص1، جكشف الغطاء کاشف الغطا، نمايند:به عبارت ايشان اشاره میينی ينامحقق 
يراتخويی، ؛ 22، ص1، جصولالأ   .64، ص2، جغاية المأمولهمو،  ؛11، ص2، جأجود التقر

 .84، ص3، جإرشاد العقول. سبحانی، 2
 .126ص موسوعة،12ج ،المنهاج تكملة مباني خويی، 3
 .5276، ص16، جكتاب نكاح. زنجانی، 1
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الشرايط باشد و با صدور حکم، رجوع به قاضی، شخصی همچون معصوم يا مجتهد جامع
نباشد، معيار بودن ظن شخصی قاضی، موجب اختلال نظام قضايی نخواهد  شخص ديگر جايز

شد؛ چون با عنايت به اينکه از جمله شرايط قاضی، عدالت وی است، سوءاستفاده منتفی 
و بر  .خواهد بود و با عنايت به خصوصيت عالم بودن وی، کثرت اشتباه وجود نخواهد داشت

شود و اختلال و فرض کثرت اشتباه و يا حتی سوءاستفاده، تنها مخالفت با واقع ايجاد می
. نظام قضايی شودمیآيد. اما اگر تعدد قاضی در بين باشد، اختلال نظام ومرج پديد نمیهرج

 1قابليت تعدد قاضی استوار است؛ چون حکم دادگاه اول قابل اعتراض است. ۀايران بر پاي
رو، اگر قاضی اول ظن شخصی پيدا نمايد و اعتراض شود و برای قاضی دوم ظنی نازاي

به ديوان عالی کشور برسد که مشتمل بر چند قاضی است و برای برخی  ،يا حکم ،ايجاد نشود
تنها شود؛ يعنی نهظن پديد آيد و برای برخی پديد نيايد، صدور حکم با اختلال مواجه می

لکه اختلاف در دادگاه عالی بين قضات، موجب معلق ماندن حکم نقض حکم دادگاه بدوی، ب
قسامه جاری نخواهد شد. پس اگر مشروعيت ساختار تعدد  ،خواهد شد و عملًا در اکثر موارد

چنين ساختاری عدم اعتبار  ۀقضايی ولو به جهت اضطرار به اين ساختار پذيرفته شود، لازم
 م اختلال نظام است.ظن شخصی خواهد بود؛ چون اعتبار آن مستلز

ومرج و اختلال در نظام قضايی، ناشی از رسد جاری دانستن هرجبا اين حال، به نظر می
در حالی که در واقع چنين نيست که فقط ظن غيرمتعارف  .انگاری ظن غيرمتعارف استمستقل

افزون بر ظن متعارف، ظن غيرمتعارف هم توان گفت: حداکثر میبلکه  ؛قاضی معتبر باشد
اين مطلب موجب اختلال نظام قضايی نخواهد شد؛ چون اولًا، موارد ظن  است.محقق لوث 

است؛ ثانياً، به جهت خصوصيات متداول در  فراوان ،متعارف در مقايسه با ظن غيرمتعارف
گيرد، موارد ظن غيرمتعارف در ايشان اندک قضات و گزينشی که در انتخاب ايشان صورت می

 رسد.موارد اندک هم گاهی کار به اعاده دادرسی نمی است؛ ثالثاً، در همين
از شواهد عدم اعتبار ظن غيرمتعارف آن است که قضاوت قاضی در ديد عقلا امری 

پسند بودن قضاوت نيز مد نظر اجتماعی و محکمه ۀشود، بلکه جنبشخصی انگاشته نمی

                                                      
 کيفری. دادرسی آئين قانون 177 و 171 ،127 مواد .1
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نيز حکم را  ، خصوصاً در نظام تعدد قاضی که ممکن است قضات ديگر1گيردقرار می
 بررسی نموده و صلاحيت حکم را بسنجند.

موافقت اعتبار ظن متعارف با درک مصلحت واقع است؛ چون موضوع  ،شاهد ديگر
مشروعيت قسامه متوقف بر ظن رو ازاين ؛شودقسامه لوث است و لوث با ظن محقق می

احکام تابع مصالح و مفاسد بوده و قسامه به جهت مصلحت رسيدن  سوی ديگر،است و از 
به حقوق و ضايع نشدن خون جعل شده است؛ در نتيجه ظن شخصی به معنای بدبينی يا 

که خلاف  است،بينی قاضی، در نهايت موجب ضايع شدن حق يکی از اطراف دعوا خوش
 مصلحت خواهد بود.

ای که موجب ظن قاضی به صدق اماره»ا به ، لوث ر2قانون ظن غيرمتعارف در قانون:
که ظهور در آن کند میاستفاده « ظن حاکم»تعريف نموده و در آن از تعبير « شودمدعی می

اعم از آنکه متعارف يا غيرمتعارف باشد.  ؛دارد که ظن شخص حاکم محقق لوث است
 3است. در برخی کلمات فقيهان نيز مورد اشاره قرار گرفته« ظن حاکم»تعبير به 

انصراف ظن از »ممکن است در اين فرض نيز برای اثبات عدم اعتبار ظن غيرمتعارف به 
از  ؛مخدوش باشد ،رسد تمسک به انصرافتمسک شود؛ لکن به نظر می« ظن غيرمتعارف

مطلق ذکر شود، اطلاق داشته و شامل ظن متعارف و ظن  شکلاين جهت که وقتی ظن به
شود، ظهور در موضوعيت داشتن ظن شود، اما وقتی به حاکم اضافه میغيرمتعارف می

حاصل برای حاکم پيدا نموده و ديگر انصراف از ظن غيرمتعارف نخواهد داشت. لذا بايد 
 متعارف دانست.گذار را بر اعتبار ظن حاکم اعم از متعارف و غيرنظر قانون

 : رسد ظن غيرمتعارف حاکم از نظر قانون به دلايلی نامعتبر باشدبه نظر می ولی

                                                      
هَا لَم  » است: شده نکته اين به ایاشاره نيز داود حضرت قضاوت داستان در .1 تَمِل  بُكَ  يَح  ضَ  لَم   وَ  قَل   بِهَا يَر 

مُكَ   راضی بدان وی قوم نه و دارد را آن تحمل حضرت نه مستند، بدون قضاوت در کندمی بيان که «قَو 
 .121ص ،7ج ،الكافي کلينی، دارد. اشاره قضاوت بودن پسندمحکمه ۀجنب به دوم تعبير که شوند؛می

 به قاضی ظنّ  موجب که است اماراتی و قرائن وجود از عبارت لوث» :311 مادۀ اسلامی، مجازات قانون 2.
 «شود.می متهم جانب از ارتکاب نحوه يا جنايت ارتکاب

 ،فهامالأ مسالک ثانی، شهيد ؛211ص ،5 ج ،بالمهذ   براج، ابن ؛113ص ،1 ج ،المراد غاية اول، شهيد .3
 ،12 ج ،الكلام جواهر نجفی، ؛184ص ،11 ج ،البرهان و ةالفائد مجمع اردبيلی، ؛183ص ،13 ج

ير خمينی، ؛232ص يع تفصيل ،فاضل ؛527ص ،2 ج ،ةالوسيل تحر  .221ص ،ةالشر
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اضافه شده است، اما همچنان « حاکم»به لفظ « ظن»آن است که هرچند لفظ  :يكمدليل 
اطلاق است و در اين فرض، هرچند انصراف ثابت  ۀشمول نسبت به ظن غيرمتعارف بر عهد

يعنی احتمال انصراف وجود دارد و همين  .طور کلی رد نمودن انصراف را بهتوانشود، اما نمی
نمايد. در اينجا اين ابهام وجود دارد که اگر مقدار در عدم اعتبار ظن غيرمتعارف کفايت می

 ،احتمال قویبه ظن به حاکم چه وجهی دارد؟!  ۀظن متعارف و نوع مردم معيار است، اضاف
اين باب باشد که مرجع تشخيص ظن، حاکم است؛ يعنی در  از« ظن حاکم»تعبير  آوردن

حقيقت آنچه در مشروعيت قسامه معتبر است، تحقق ظن متعارف است و مسئول احراز اين 
معيار قرار  ،حاکم در مقام احراز، خود را از باب اماريت سلوک شخصی .موضوع، حاکم است

کند آنچه خود پندارد و فکر میجدابافته از ديگران نمی ۀيعنی هر انسانی خود را تافت ؛دهدمی
کند، برای ديگران نيز چنين است و خود را شخصی غيرمتعارف متعارف محسوب می

اگر حاکم به اين نتيجه برسد که ظانّ است يا در اين مسئله شک  روازاينکند. محسوب نمی
 آورد.یبه دست مکند، طبعاً به تحقيق پرداخته و ظن متعارف را 

که صرف حضور فرد در محل وقوع جنايت را از مصاديق  ۲۱۳1 ۀظاهر ماد دليل دوم:
با اينکه اگر ظن غيرمتعارف حاکم نيز معتبر باشد، صرف  ؛لوث محسوب ننموده است

 تواند موجب تحقق ظن و لوث برای حاکم ظانّ شود.حضور نيز می
شود؛ چون وم متعارف بودن ظن اثبات میلز بر پايۀ آن،است که  ۲۱۳2 ۀظاهر ماد دليل سوم:

با اعتبار ظن غيرمتعارف، ديگر وجهی ندارد مقام قضايی موظف باشد در صورت استناد به 
چراکه اعتبار ظن غيرمتعارف به  ؛قسامه، قرائن و امارات موجب لوث را در حکم خود ذکر نمايد

 قی برای حاکم است.معنای مهم نبودن قرائن و امارات و کفايت حصول ظن از هر طري

 ج( واکاوی لزوم فعلیت ظن
آيا افزون بر متعارف بودن ظن، فعليت ظن برای قاضی هم لازم است يا  فعليت ظن در فقه:

                                                      
 لوث مصاديق از جنايت، وقوع محل در فرد حضور صرف و ظنّ  موجب امارات و قرائن فقدان» :315 مادۀ .1

 «گردد.می تبرئه سوگند، کي ادای با او و شودنمی محسوب
مقام قضائی موظف است در صورت استناد به قسامه، قرائن و امارات موجب لوث را در » :316. مادۀ 2

 «شود، مشمول اين حکم است.قسامه، توسط قاضی رد می حکم خود ذکر کند. مواردی که سوگند يا
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کند؟ به نظر برخی فقيهان، مقتضای احتياط، فعليت ظن برای قاضی و ظن شأنی کفايت می
تعارف، در خارج ؛ چون ظن فعلی م1به تعبير ديگر جمع بين ظن شخصی و نوعی است

 اخص مطلق از ظن نوعی است.
رسد اگر مراد از احتياط، احتياط در مقام عمل باشد، با توجه به اينکه مسئله مربوط به نظر می

به حقوق مردم است که به دو طرف گره خورده است، احتياط در جانب هر يک، مخالف احتياط 
اجتماع هر دو  ،صورتی که در واقعدر جانب ديگری است؛ يعنی شرطيت ظن فعلی متعارف در 

لازم نباشد، موجب تضييع حق مدعی خواهد بود. اما اگر مراد از احتياط، احتياط به لحاظ ادله و 
مشروعيت قسامه اطلاق  ۀاز باب اکتفا به قدر متيقن باشد، در صورتی صحيح است که ادل

مل حصول لوث و عدم مشروعيت قسامه اطلاق داشته و شا ۀدر حالی که ادل ؛نداشته باشد
لزوم حصول ظن »يعنی  ،به لحاظ ادله به قدر متيقن از تخصيصرو ازاينشود. حصول لوث می

به اطلاق ادله رجوع شده و  ،«لزوم فعليت ظن»يعنی  ،شود و در تقييد زائداکتفا می« متعارف
فرضی است که هرحال تمسک به اطلاق ادله يا احتياط، در شود. بهنفی می« فعليت ظن»اعتبار 

 دليلی نباشد. ،بر اعتبار فعليت ظن يا عدم اعتبار آن
پذيرفته « انصراف حصول ظن به حصول ظن متعارف»رسد اگر استدلال به نظر می

شود؛ با اين توضيح که مشروعيت شود، کفايت ظن نوعی و عدم لزوم فعليت ظن اثبات می
شرط مشروعيت قسامه قرار گرفته منوط به حصول لوث شده است و لوث  ،قسامه در روايات

 ،اگر ظن حاصل شود» ،لذا اين دليل در حقيقت مشتمل بر دو معنا است؛ اول اينکه .است
بر اين «. قسامه مشروع نيست ،اگر ظن حاصل نشود» ،و دوم اينکه« قسامه مشروع است

عدم اساس، اگر انصراف در جمله دوم پياده شود، در ديد عرف بدين معنا خواهد بود که 
حصول ظن در صورتی که ناشی از امور غيرمتعارف )بدبينی( باشد، مشروعيت را نفی 

عرفی انصراف، وابسته بودن مشروعيت قسامه به ظن متعارف  ۀکند. به تعبير ديگر، نتيجنمی
و نوعی خواهد بود. پس مقتضای انصراف )افزون بر عدم اعتبار ظن غيرمتعارف(، عدم 

 يت ظن شأنی )ظن نوعی( خواهد بود.و کفا ،اعتبار فعليت ظن
؛ قسامه استدلال شود تيداشتن ظن در مشروع تيبه موضوع ت،يممکن است بر لزوم فعل

                                                      
 .7444)نرم افزار(، سؤال  گنجينه استفتائات قضايی؛ 1512سؤال  2، ج استفتائات جديد. مکارم، 1
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از اين جهت که تا موضوع فعلی نشود، حکم ثابت نخواهد شد. لکن اين استدلال صحيح 
 ،نيست؛ چون فعليت هر موضوعی به تناسب همان موضوع است؛ اگر موضوع مشروعيت قسامه

اما اگر موضوع مشروعيت قسامه ظن نوعی  ؛ظن فعلی باشد، تابع حصول ظن فعلی است
)شأنی( دانسته شود، فعليت آن تابع حصول همان خواهد بود. به بيان ديگر، عناوين اخذ شده در 

که « کرامالعالم واجب الإ»مثل تعبير  ،موضوعات احکام، ظاهر در لزوم فعليت عنوان است
مشروعيت »يت عالم بودن برای ترتب وجوب اکرام دارد؛ حال اگر گفته شود ظهور در لزوم فعل

، مطابق «حجيت خبر منوط به تحقق ظن است»يا گفته شود « قسامه منوط به تحقق ظن است
شخصی شکل اما اينکه کيفيت فعليت به  ؛ظهور ادعا شده، دال بر فعليت اصل ظن خواهد بود

در اين جهت « ظن»با « عالم»ندارد. در حقيقت تفاوت يا شأنی باشد، ربطی به ظهور مذکور 
کند و صدق نمی« عالم»قائم به شخص است و تا علم در شخص پديد نيايد، « عالم»است که 

گونه نيست که اين« ظن»اما در  ؛تبع حاصل خواهد شدبا تحقق علم در شخص، فعليت هم به
قليب من  يف»د؛ بلکه از تعابيری چون ذکر شده باش« ظن الحاکم»يا « ظانّ »صورت در ادله به

شود که در اعتبار ظن استفاده می« قلب اليهود، الفاجر الفاسق، الرجل المعروف بالشرّ، الفاسق
است و اين « ظن» ،کدام قيام ظن به شخص معيار قرار نگرفته است؛ پس موضوع دليلهيچ

 يابد.موضوع هم با ظن شخصی و هم با ظن نوعی فعليت می
قليب من قلب  يف»توان تعابير مذکور در ادله همچون جه به مطالب گفته شده، میبا تو

را دال بر عدم اعتبار فعليت ظن « اليهود، الفاجر الفاسق، الرجل المعروف بالشرّ، الفاسق
ای شود و ملازمهطور معمول موجب ظن نوعی میبرای شخص دانست؛ چون اين تعابير به

 ن( ندارد.با حصول ظن شخصی )فعليت ظ
به تعريف لوث پرداخته شده و لوث را به اماره تعريف  ۲۱۳ ۀدر ماد فعليت ظن در قانون:

در طريق معتبری است که موجب ظن  ،کاربرد رايج اماره در کلمات اصوليان .نموده است
کار آور نيز به، اما اماره در تعابير فقيهان به معنای مطلق طريق ظن1شودنوعی به واقع می

طريق معتبر اراده نشده است و به همين جهت، لوث  ،از اماره ،يقين در محل بحثرود. بهمی
شود. هرچند منصرف از با اينکه قتل با آن اثبات نمی ،شودبا شهادت شاهد عادل ثابت می

                                                      
 .16، ص3، جأصول الفقه. مظفر، 1
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ظن »عدم لزوم فعليت ظن برای قاضی است، اما با توجه به اينکه در ادامه تعبير « اماره»تعبير 
تواند قرينه باشد که مراد از اماره، طريقی است که موجب ظن متعارف ده است، میآم« قاضی

لزوم فعليت ظن برای قاضی خواهد بود. اما  ،۲۱۳ۀ برای شخص قاضی شود. پس ظاهر ماد
افزون بر اثبات لزوم متعارف بودن ظن، دال بر عدم لزوم فعليت ظن است؛  ۲۱۳ ۀظاهر ماد

حقق باشد، اما برای قاضی ظن فعلی پديد نيايد، بدين معنا چون اگر ظن متعارف و نوعی م
در حالی که در همين ماده نسبت به  ؛خواهد بود که عدم حصول ظن وی غيرمتعارف است

هر در لزوم متعارف افرض عدم حصول ظن نيز ذکر امارات و قرائن را لازم دانسته است که ظ
صورت که اگر برای قاضی بهآن است  ،اين مطلب ۀبودن عدم حصول ظن است و لازم

غيرمتعارف ظن پديد نيايد و متعارف حصول ظن باشد، لوث محقق است که معنای آن عدم 
قرار داده « ظن قاضی»لزوم فعليت ظن خواهد بود. شايد وجه آنکه در تعريف لوث معيار را 

آن باشد که ظن قضات در غالب موارد متعارف است و مرجع تشخيص هم کسی جز  ،است
رو، ضی نيست و تا برای قاضی ظن پديد نيايد، مشروعيت قسامه ثابت نخواهد شد. ازاينقا

اند تا از موارد ای ديگر به لزوم ذکر امارات اشاره نمودهظن قاضی را معيار قرار داده و در ماده
 د.شونادر که ظن متعارف وجود دارد و برای قاضی به فعليت نرسيده است، جلوگيری 

 وم اثبات منشأ ظند( واکاوی لز
يا  ؟بايد برای ديگران هم قابل اثبات باشد ،آيا ظن متعارفی که برای قاضی ثابت شده است

کافی است و در اثبات، به وثاقت  ،نشانگر متعارف بودن ظن باشد ،همين که قرائن و امارات
و  ،رسد اگر منشأ ظن قاضی خواب و حدس نباشدشود؟ به نظر میو عدالت قاضی اکتفا می

 کند.ناشی از قرائن و امارات و در نتيجه ظن متعارف باشد، اخبار قاضی کفايت می
تعبير به قرائن و  ۲۱۳ ۀماددر کفايت اخبار قاضی به لحاظ قانون، بدان جهت است که 

به  .و در فرض، قرينيت و اماريت و ظن قاضی محقق استشده است امارات و ظن قاضی 
شود. می هم نيستو شامل فرضی که امکان اثبات قرائن  درتعبير ديگر، قانون اطلاق دا

قرائن و امارات را لازم دانسته، ظاهر در لزوم قابل  آوردنکه  ۲۱۳ ۀآری، ممکن است ماد
اما چنين نيست و ظهور اين تعبير تنها به اين مقدار  ؛اثبات بودن برای ديگران دانسته شود

ت و اماريت داشته باشد و ظهوری ندارد که اموری باشد که قريني ،است که منشأ حصول ظن
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از طريقی غير از خودش اثبات نمايد. لذا اگر  ،قاضی بايد بتواند اين امارات را برای ديگران
در کنار بدن غرق به خون مشاهده نمايد، را خود قاضی شخصی با سلاح آغشته به خون 

 يده باشد.کس غير از قاضی اين صحنه را نداگرچه هيچ ؛شودلوث محقق می
شرعی و کلمات فقهيان نيز وجهی برای شرطيت قابليت اثبات ظن وجود  ۀبه لحاظ ادل

توان به اطلاق ادله تمسک نمود؛ يعنی وقتی ظنی متعارف برای قاضی پديد آيد، نداشته و می
 شود هرچند اثبات آن برای ديگران از طريقی جز خبر خود قاضی مقدور نباشد.لوث محقق می

 وی اعتبار ظن کارشناسیهـ( واکا
بندی ناشی از دو جهت دانست: حدس وابسته به توان در يک دستهظن کارشناسی را می

در صورت دوم، ظن  و ديگری ذکاوت در درک قرائن و امارات پنهان. ،تجربيات و استعداد
شود که امکان ذکر آن هم وجود دارد و با ذکر آن کارشناسی قاضی يک ظن متعارف محسوب می

 شود و اشکالی در تحقق لوث با چنين ظنی نيست.برای ديگران، قرينه و اماره بودن تصديق می
اما اگر ظن کارشناسی ناشی از حدس وابسته به تجربيات و استعداد شخصی قاضی 

ای که با نقل احوال قضيه و بيان جهات حصول ظن، برای ديگران چنين ظنی گونهباشد به
برای مردم متعارف در اين  سويیتحقق لوث محل تأمل است؛ از  پديد نيايد، کفايت آن در

ديگر ظن کارشناسی  سویو از  ؛توان آن را غيرمتعارف دانستآيد و میقضيه ظن پديد نمی
اعتبار و بها دادن به آن، به  پايۀشود و عقلا بر يک ظن عقلايی و قابل قبول محسوب می

 نمايند.متخصصان در هر رشته رجوع می
اگرچه  ؛شودشامل ظن محل بحث نمی ،رسد انصراف ظن از ظن غيرمتعارفظر میبه ن

ومرج و اختلال نظام حاصل نيامده از جهتی ظن غيرمتعارف ناميده شود. از اعتبار آن نيز هرج
و منافاتی با درک مصلحت واقع نيز ندارد. روايات نيز اطلاق داشته و شامل ظن ناشی از 

اولويت، اعتبار ظن از راه توان شود. بلکه میاطلاعات متداول و ظن ناشی از کارشناسی می
اعتبار ظن متعارف و عدم اعتبار ظن غيرمتعارف به جهت  زيرا ؛ارشناسی را استفاده نمودک

عنوان طريق ظنی عقلايی به واقع موضوعيت داشتن اين دو عنوان نيست؛ بلکه ظن متعارف به
معيار قرار گرفته است و جهت انصراف از ظن غيرمتعارف نيز غيرعقلايی بودن آن است. از 

تر نماواقع ،آيد، در نظر خود عرفيتی که از ظن حدسی کارشناسی پديد میديگر، طريق سوی
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ممکن است در موردی برای مردم متعارف ظن پديد آيد، اما  بنابرايناز ظن متعارف است؛ 
که در هر دو صورت عرف نظر کارشناس را  ؛برای کارشناس خبره ظن پديد نيايد يا برعکس

را ظن متعارف نيز  -اگرچه حدسی-توان ظن کارشناسی پندارد. میتر از نظر خود میقوی
نوع مردم هم اگر اين مقدمات از اطلاعات و تجربيات را داشته باشند، چنين  زيرا ؛دانست

 شود.زنند و به همين جهت ظن حدسی کارشناسی عقلايی شمرده میحدسی می
تعبير به  مثل شاهد عادل و ظاهر ،آری، ظاهر کلمات فقيهان از ذکر مصاديق لوث

آن است که ظن ناشی از حدس کارشناسی محقق لوث « ة، بأمارات ظاهرةالتهمة الظاهر»
و بيان لزوم « امارات و قرائن»گذار به نيست. همچنين ظن حدسی کارشناس با تعبير قانون

از اين جهت که ظاهر تعبير به قرينه و اماره مواردی است که  ؛ذکر قرائن سازگاری ندارد
 کند.ت و اماريت آن را درک میعرف قريني

صرف حضور را محقق لوث ندانسته، اشعار به عدم اعتبار ظن  ۲۱۳ ۀنيز اينکه در ماد
ظهور « با فرض فقدان قرائن و امارات»و اين اشعار در کنار ذکر  1حدسی کارشناسی دارد

 نمايد.تری در عدم اعتبار ظن حدسی کارشناس ايجاد میقوی

 اثر قتل و( واکاوی لزوم وجود
شرط نيست؛ چون متعارف چنين  ،که وجود اثر قتل در تحقق لوث باورندمشهور بر اين 

ناگهان شخصی اگر بنابراين  .ميرد و موت ناگهانی نادر استاست که انسان با امراض می
مثل اينکه او را خفه کند يا  ؛بميرد، ظهور در اين دارد که کسی وی را به قتل رسانده است

در  2بيضه او را فشار دهد )يا سمی به وی بخوراند که در درازمدت موجب مرگ شود(.
اند. علامه قائل به اعتبار اثر قتل در لوث شده 3مقابل، شيخ طوسی در مبسوط و ابن جنيد

 1نموده است.عنوان وجه قول ابن جنيد ذکر حلی در مختلف، انتفای ظن با انتفای اثر را به

                                                      
 نکات بلکه شود،نمی حاصل حضور صرف به کارشناسی حدسی ظنّ  که است جهت اين از اشعار تعبير 1.

 گيرد.می قرار کارشناس لحاظ مورد نيز يگرید
 .616، ص3، جقواعد الأحكام؛ حلی، 316، ص1، جغاية المرامصيمری، ؛ 314، ص5، جالخلافطوسی، . 2
 .115، ص1، جمختلف الشيعةعلامه حلی، ؛ 215، ص7، جالمبسوط. طوسی، 3
 .115، ص1، جمختلف الشيعةعلامه حلی، . 1
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رسد با توجه به اينکه موارد لوث مختلف است، اعتبار اثر قتل نيز مختلف بوده و به نظر می
گيرد، مثلًا از شاهد عادل صورت می ،در مواردی که اخبار به قتل .تفصيل در مسئله لازم است

شود. محقق می ،هرچند اثر قتل موجود نباشد، اما بر اساس شهادت شاهد عادل، ظن به قتل
حاليه وجود دارد )مثل اينکه مقتول  ۀاما در مواردی که شهادت بر قتل محقق نيست و فقط قرين

در خانه شخصی پيدا شود که دشمنی با او داشته و تهديد به قتل نيز نموده است(، مسئله از دو 
ن علم به قتل امکا ۀاز زاوي ،دوم ؛حصول ظن به قتل ۀاز زاوي نخست،زاويه قابل بررسی است: 
فقدان اثر  بارسد در اين حالت هر دو جهت مخدوش است؛ چون برای ولی دم. به نظر می

قتل، اصل قتل مشکوک خواهد بود و احتمال دارد شخص به دليل سکته قلبی، مغزی و امثال 
يعنی اگر اين شخص به مرگ طبيعی  .ظن مذکور ظن تقديری استرو و ازاينآن مرده باشد، 

ديگر، علم مدعی نيز تقديری  سویخانه است. از احتمال قوی قاتلش صاحبشد، بهنمرده با
خانه است. بر خواهد بود؛ يعنی اگر اين شخص کشته شده باشد، يقين دارد قاتلش صاحب

 حاليه، اثر قتل در تحقق لوث معتبر است. ۀتوان گفت در فرض قيام قريناين اساس، می
ه هدف نفی مرگ طبيعی و اثبات لوث است، در حالی که اشکال شده که اعتبار اثر قتل ب

احتمال دارد مقتول با  ،ناتوان از اثبات لوث است؛ زيرا با وجود اثر قتل ،با وجود اثر قتل
دشمنش خود را کشته تا دشمن او با  ۀخودزنی، خود را به قتل رسانده باشد؛ مثلًا در خان

  1قصاص نابود شود.
هرچند نادر است، اما موارد  ،نی امری نادر است و مرگ ناگهانیدر پاسخ بايد گفت که خودز

های کنونی که عدد مرگ دوراندر ويژه به ؛شودقدری است که در نظر عرف بدان اعتنا میآن به
اگر اثر قتل موجود نباشد، اطمينان عرفی به وقوع قتل پديد  روازاينناگهانی بيشتر شده است؛ 

موجود باشد، اطمينان عرفی وجود دارد که کسی وی را به قتل رسانده و اما اگر اثر قتل  ؛آيدنمی
 کند.همين مقدار در ظن قاضی به صدق مدعی و در علم مدعی به قتل کفايت می

مقالی ثابت شود، قتل هم به ملازمه ثابت خواهد شد، اما  ۀآنکه اگر لوث با قرين نتيجه:
صورت ظنی برای قاضی و حالی ثابت شود، تنها در فرض وقوع قتل، قاتل را )به ۀاگر با قرين

ديگری مثل وجود اثر  ۀکند و لازم است وقوع قتل از قرينيقينی برای مدعی( مشخص می

                                                      
 .314، ص5، جالخلاف. طوسی، 1
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شود و تا اين موجب تحقق لوث می ،اثبات قتل ۀ. در حقيقت، ظن بر پايبه دست بيايدقتل، 
 محقق نخواهد شد. کيفيت از ظن پديد نيايد، لوث

 های کمّی ظن قاضیدوم. بایسته
از مطلق ظن، ظن قوی، ظن  ؛ يعنیمراد از کميت، مقدار لازم از ظن در تحقق ظن لوثی است

آور يقين دربارۀاين نکته لازم است که  يادآوریلازم است؟ کدام نزديک به علم )اطمينان( 
؛ اينکه 1نه يقين ،ظن قوی استمطرح شده است که قسامه موجب  ، اين بحثبودن قسامه

قسامه موجب يقين يا ظن است، با بحث کنونی متفاوت است؛ چون تحقق ظن لوثی شرط 
 شود.مشروعيت قسامه است و پس از مشروعيت يافتن و اقامه قسامه، حکم اثبات می

شود که مثلًا قسم خوردن پنجاه نفر موجب يقين به واقع بحث می ،پس در قسامه
قسامه،  ۀاز اقام پيشاست که  بارهدر حالی که در کميت ظن لوثی بحث دراين ؟هشود يا نمی

ظن برای قاضی ايجاد اندازه چه  بايدای که به نفع مدعی وجود دارد، حاليه يا مقاليه ۀامار
 ؟نمايد تا بر اساس آن لوث را محقق دانسته و قسامه مشروع باشد

 2.اندکردهتعبير « ظن غالب»ف لوث به راجع به کميت ظن لوث، برخی فقيهان در تعري
فقيهان در بحث شک طور که همان؛ 3اندمراد از تعبير مذکور را حصول ظن دانستهديگر، برخی 

يعنی مراد از غلبه آن است که  ؛ظن را مطرح نموده و مرادشان حصول ظن است ۀغلب ،در رکعات
 اکتفا شده« ظن»ظن بر شک غلبه نموده و شک را کنار بزند. در برخی کلمات نيز به تعبير 

 5اند.شان به حصول ظن تعبير نمودهسخن ۀظن و در ادام ۀيا برخی در تعريف لوث به غلب ،1است
و  رندات نيز اطلاق دااجماعی بر لزوم ظن قوی برای تحقق لوث وجود ندارد. رواي روازاين

                                                      
 .688، ص2، جالمعتبر. محقق حلی، 1
 .247، ص1، جشرائع الإسلام؛ حلی، 164، صالوسيلة. ابن حمزه، 2
، 11، جمفتاح الكرامةعاملی، ؛ 338، ص3، جالسرائرابن ادريس، ؛ 213، ص7، جالمبسوط. طوسی، 3

 .231، ص12، ججواهر الكلام؛ نجفی، 56ص
؛ علامه حلی، 544، ص2، جبالمهذ  ؛ ابن براج، 367، صفتاوى ابن جنيدمجموعة اسکافی، . 1

ير الأحكام اللمعة ]و لو قيل إن أفاد خبرهم الظنّ کان لوثا أمکن.[؛ شهيد ثانی،  252، ص2، جتحر
 .271، صالدمشقية

 .615، ص3، جقواعد الأحكام. علامه حلی، 5
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تا چه رسد به اينکه بر اعتبار ظن نزديک به علم )اطمينان(  ؛1دلالتی بر لزوم قوت ظن ندارد
« ظن»مقتضای اطلاق  کند.مطلق ظن در حصول لوث کفايت می روازاينباشد.  لالت داشتهد

 کند.ت مینيز آن است که مطلق ظن در حصول لوث کفاي 2قانون مجازات اسلامی ۲۱۳ ۀدر ماد
توان با توجه به معنايی ديگر در رابطه با ظن توسعه رسد بحث کميت ظن را میبه نظر می

نه از اين جهت که  ،شودچراکه ظن گاهی به اعتبار سنجش با طرف ديگر، ظن ناميده می ؛داد
از  ،بلکه از اين جهت که در قياس با طرف ديگر ؛درصد در آن وجود دارد ۳۵احتمال بالای 

مثلًا اگر ده نفر متهم  .نام نهاد« ظن اضافی»توان آن را تمال بيشتری برخوردار است و میاح
و ما  ،درصد، تنها در يک نفر ممکن است ۳۵به قتل باشند، تحقق ظن به معنای احتمال بالای 

اگر احتمال  رو. ازايننفر ديگر خواهد بود ۹درصد در مجموع  ۱۵۵بقی احتمال تا تکميل 
درصد  ۳۵درصد باشد، احتمال قاتل بودن نه نفر ديگر در مجموع  ۳۵نفر اول  قاتل بودن

صورت مردد )نه خواهد بود. در همين مثال، اگر احتمال قاتل بودن در مورد سه نفر به
درصد باشد، تعبير  ۳۵نفر ديگر در مجموع  ۷درصد باشد و احتمال قاتل بودن  ۳۵اشتراکی( 

صورت انفرادی ظن با اينکه نه در مجموع و نه به ؛رودکار میهظن راجع به هر يک از سه نفر ب
درصد وجود ندارد، اما چون احتمال قاتل بودن هر يک از اين سه  ۳۵به معنای احتمال بالای 

 شوند.نفر نسبت به قاتل بودن هر يک از هفت نفر ديگر بيشتر است، مظنون ناميده می
اند، شرطيت را از تعابيری چون فاده نمودهفقيهانی که شرطيت لوث را از روايات است

استفاده « فاسق، فاجر، مرد معروف به شرّ، ظاهر بودن عداوت، مقتضای احتياط در جان»
ظن »يعنی در بيش از  ،و اين تعابير در بيش از احتمال راجح نسبت به ساير افراد 3اندنموده

است؛ چون بيان نموده که « ظن اضافی»نيز کفايت  ۲۲۳1 ۀظهور ندارد. ظاهر ماد« اضافی

                                                      
در روايات سخنی از شرطيت لوث در اعتبار قسامه به ميان نيامده  ،طور که در مقدمه اشاره شد. همان1

اخذ  ،به مقداری که اجماع بر آن دلالت داردبنابراين  .است و شرطيت لوث از اجماع استفاده شده است
« مطلق ظنّ »شود و قدرمتيقن از اجماع شرطيت به اطلاق روايات مراجعه می ،شده و در مقدار مشکوک

 ه است.در مشروعيت قسام
لوث عبارت از وجود قرائن و اماراتی است که موجب ظنّ قاضی به ارتکاب جنايت يا : »311. مفاد مادۀ 2

 «شود.ارتکاب از جانب متهم می ۀنحو
 .126ص موسوعة،12ج ،المنهاج تكملة مباني خويی، .3
 مجنی وسيلهبه مرتکب تعيين از پس شود، حاصل مردد شکل به نفر چند يا دو عليه لوث اگر» :332 مادۀ .4
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تواند با تعيين يکی و اقامه قسامه شکل مردد پديد آيد، مدعی میاگر لوث عليه چند نفر به
نفر حاصل شده باشد،  ۲در حالی که اگر لوث عليه  ؛عليه او، وقوع جنايت را اثبات نمايد

 اهد بود.درصد خو ۳۵احتمال قاتل بودن هر يک از سه نفر زير 
دانند و اينکه قانون صرف آری، اينکه فقيهان خبر فاسق، صبی و زن را محقق لوث نمی

داند، دال بر اين مطلب است که صرف احتمال حضور در کنار مقتول را موجب لوث نمی
 .موجب تحقق لوث نيست ،راجح به قاتل بودن يک شخص در مقابل اشخاص ديگر

هرچند  ؛جح بايد معتنابه و در نظر عقلا قابل توجه باشدظن اضافی و احتمال را بنابراين
 درصد نباشد. ۳۵بيش از 

 گیریبندی و نتیجهجمع
هر ظنی محقق لوث نبوده، بلکه  .شودای است که موجب ظن به صدق مدعی میلوث اماره

 هايی کيفی و کمی لازم است.بايسته
اما  ؛ت که متعارف باشدشرط کيفی ظن برای تحقق لوث از منظر فقه و قانون آن اس

 فعليت آن برای قاضی و امکان اثبات منشأ ظن برای ديگران لازم نيست.
بلکه مقتضای اولويت ظن  ؛شودولو حدسی می ،اطلاق روايات شامل ظن کارشناسی

کارشناسی نسبت به ظن متعارف آن است که ظن کارشناسی نيز محقق لوث باشد. با اين 
قانون آن است که ظن کارشناسی در صورتی که حدسی باشد، حال، ظاهر کلمات فقيهان و 

 محقق لوث نيست.
شرط کيفی ديگرِ ظن محقق لوث آن است که در فرضی که ظن ناشی از  ،از منظر فقهی

توان عبارتی يافت که بتوان از حالی است، اثر قتل موجود باشد. از منظر قانون نمی ۀقرين
لکن از سياق فصل چهار قانون مجازات اسلامی  ؛مودمنطوق آن، حکم اين شرط را استفاده ن

عنوان را به« جنايت»های اثبات جنايت است و نيز از مواد ذيل اين فصل که راه بارۀکه در
 داند.شود که قانون شرط مذکور را معتبر میاند، استفاده میموضوع مواد مفروض گرفته

 کند ومی، مطلق ظن برای تحقق لوث کفايت از حيث کميت نيز از منظر فقه و قانون

                                                                                                                             

 «شود.می اثبات جنايت وقوع او، عليه قسامه ۀاقام و دم ولی يا عليه
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درصد  ۳۵بلکه حصول ظن به معنای احتمال بالای  ؛حصول ظن قوی يا اطمينان لازم نيست
 شرطی که اين احتمال راجح قابل اعتنا باشد.نمايد، بهلازم نيست و احتمال راجح کفايت می

 و مآخذ منابع
 .ق1114، 2اسلامی، چ انتشارات دفتر: ، قمالفتاوي لتحرير يالحاو السرائرمنصور،  بن حلی، محمد ادريس ابن .1
 دار -التوزيع و النشر و للطباعة الفکر دار: لبنان-، بيروتالعرب لسانمکرم،  بن منظور، محمد ابن .2

 .ق1111، 3، چصادر
 انتشارات دفتر: ، قمالأذهان إرشاد شرح في البرهان و الفائدة مجمع، محمد بن اردبيلی، احمد .3

 .ق1143، 1اسلامی، چ
 انتشارات دفتر: ، قمجنيد ابن فتاوى مجموعة، بغدادی کاتب احمد بن جنيد، محمد اسکافی، ابن .1

 .ق1116، 1اسلامی، چ
 ق.1128، 1 الاسلامی، چ الفکر مجمع: ، قمالأصول فرائدانصاری، مرتضی،  .5
 ق.1114، 1 للملايين، چ دارالعلم: لبنان ، بيروتالعربية صحاح و اللغة تاج الصحاححماد،  بن جوهری، اسماعيل .6
 امام مؤسسۀ: ، قمالفروع و الأصول علمي إلی النزوع غنية، حسينی علی بن زهره، حمزة حلبی، ابن .7

 .ق1117، 1، چصادق
 ق.1147، 1، چالشهداء سيد مؤسسه: ، قمالمختصر شرح في المعتبرحسن،  بن حلی، جعفر .8
 انتشارات دفتر: ، قمالشريعة أحكام في الشيعة مختلفيوسف،  بن حلی، حسن حلی، علامه .1

 .ق1113، 2اسلامی، چ
 .ق1114، 1اسلامی، چ انتشارات دفتر: ، قمالإيمان أحكام إلی الأذهان إرشاد_______،  .14
: مؤسسة آل ، مشهد(القديمة - ط) الإمامية مذهب علی الشرعية الأحكام تحرير_______،  .11

 .تا[، ]بی1ث، چلإحياء الترا البيت
 .ق1113، 1اسلامی، چ انتشارات دفتر: ، قمالحرام و الحلال معرفة في الأحكام قواعد_______،  .12
: ، قمالحرام و الحلال مسائل في الإسلام شرائع، حسن بن الدين، جعفر حلّی، محقق، نجم .13

 .ق1148، 2، چاسماعيليان مؤسسۀ
 ق.1141، 1العلم، چ دار مطبوعات مؤسسه: ، قمالوسيلة تحريرموسوی،  اللّه خمينی، روح .11
 .ق1145، 2، چاسماعيليان مؤسسۀ: ، قمالنافع مختصر شرح في المدارك جامع، يوسف بن خوانساری، احمد .15
 ق.1122، 1، چمؤسسة إحياء آثار الإمام الخوئي، قم: مباني تكملة المنهاج، خويی، ابو القاسم موسوی .16
 .ق1128، 1، چالاسلامي الفکر مجمع: ، قمتقی جواهری، محمد ، تقريراتالمأمول غاية، _______ .17
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 ق.1111، 1پرداز، چیرا یپژوهش ۀ، قم: مؤسسكتاب نكاحی، موسی، شبير یزنجان .18
 عاملی، محمد حاج ، تقريرات:الأصول مباحث الی العقول إرشادتبريزی، جعفر،  سبحانی .11

 .ق1121، 1، چصادق امام مؤسسۀ: ، قمحسين
 .ق1127، 2، چطالب ابی بن علی امام مدرسۀ انتشارات: ، قمجديد استفتائاتمکارم،  شيرازی، ناصر .24
 ق.1124، 1الهادی، چ دار ، بيروت؛الإسلام شرائع شرح في المرام غاية، (حسين) حسن بن صيمری، مفلح .21
ب، العزيز براج، قاضی، عبد طرابلسی، ابن .22  .ق1146، 1اسلامی، چ انتشارات دفتر: ، قم(البراج لابن) المهذ 
 .ق1147، 1اسلامی، چ انتشارات دفتر: ، قمالخلاف، حسن بن طوسی، شيخ طوسی، محمد .23
 .ق1387، 3، چالجعفرية الآثار لإحياء المرتضوية المکتبة: ، تهرانالإمامية فقه في المبسوط_______،  .21
 .ق1144، 2، چالعربي الکتاب دار: ، بيروتالفتاوى و الفقه مجرد في النهاية_______،  .25
 مرعشی الله آية کتابخانه انتشارات: ، قمالفضيلة نيل إلی الوسيلة، حمزه بن علی بن طوسی، محمد .26

 .ق1148، 1، چنجفی
: ، بيروت(القديمة - ط) العلامة قواعد شرح في الكرامة مفتاح، حسينی محمد بن عاملی، جواد .27

 .تا[، ]بی1، چالعربي التراث إحياء دار
 الدار -التراث دار: ، بيروتالإمامية فقه في الدمشقية اللمعة، مکی بن اول، محمد عاملی، شهيد .28

 .ق1114، 1، چالإسلامية
 .ق1111، 1، چاسلامی تبليغات دفتر انتشارات: ، قمالإرشاد نكت شرح في المراد غاية_______،  .21
 ش.1312قانون مجازات اسلامی،  .34
  ق.1147، 1الإسلامية، چ الکتب دار: ، تهرانالكافييعقوب،  بن کلينی، محمد .31
 .قضائيه، قم قوۀ حقوقی فقهی تحقيقات ، مرکز(افزار نرم) قضايی استفتائات گنجينۀ .32
 مرکز: ، قمالقصاص – الوسيلة تحرير شرح في الشريعة تفصيل، موحدی فاضل لنکرانی، محمد .33

 .ق1121، 1، چاطهار ائمه فقهی
 ش.1371، 6، قم: الهادی، چأبحاثهااصطلاحات الأصول و معظم ، مشکينی اردبيلی، علی .31
 ق.1134، 5الاسلامي، چ النشر مؤسسة: ، قمالفقه أصولرضا،  مظفر، محمد .35
 ش.1352، 1العرفان، چ مطبعة: خويی، ابوالقاسم، قم: ، تقريرالتقريرات أجودحسين،  نايينی، محمد .36
 إحياء دار: ، بيروتالإسلام شرائع شرح في الكلام جواهر، حسن جواهر، محمد نجفی، صاحب .37

 ق.1141، 7، چالعربي التراث
 -ط) الغراء الشريعة مبهمات عن الغطاء كشف، مالکی خضر بن الغطاء، جعفر نجفی، کاشف .38

 .ق1122، 1، چحوزۀ علميۀ قم اسلامی تبليغات دفتر انتشارات: ، قم(الحديثه
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 1تحليل فقهي لمسؤوليّة دفع الخمس في استغلال المناجم المؤجرة 

  ______________________ 2محمد القدسي  ______________________ 

 الملخّص
ومن أساليب هذا التفّويض  نيالمناجم عمليّة الاستغلال إلى أشخاص مختصّ كثيرًا ما يفُوّض أصحاب 

إبرام عقد إيجار. هنا، تطُرح مسألة تحديد من يتحمّل خمس المنجم؛ لا سيّما وأنّ المؤجر ـ من جهة ـ 
الاستخراج ويستفيد  يّاتيُعتبر المالك الرّئيسي للمنجم، والمستأجر ـ من جهة أخرى ـ هو من يقوم بعمل
ـ أهمّيّة ماليّة بالغة، لا  فييمباشرةً من المعادن. تكتسب هذه المسألة الفقهيّة ـ بالإضافة إلى جانبها التكّل

سيّما بالنّظر إلى دور المناجم القيّمة والمدرّة للدّخل في اقتصاد البلاد، ممّا يُضاعف من أهمّيّة وضرورة 
باستخراج المعادن  قوميدّراسة أنّ المستأجر الذّي هذه ال اتيدراسة هذه المسألة بتفصيل. وتظُهر مُعط  

دفع الخمس، لأنّ موضوع الخمس هو المعادن المستخرجة من  هيعل جبيبموجب عقد الإيجار 
في تحديد المكلفّ هي تحديد المنتفع بهذه المنفعة  ةيّ سيالمنجم. بعد هذه النّقطة، فإنّ المسألة الرّئ

  على الموادّ المذكورة. طريسي والذّيالمعدنيّة 
ة:   .ملكيّة المنجم ان،يخمس المنجم، إيجار المنجم، إيجار الأع المفردات الأساسيّ

                                                      
  1117 محرم 27 :الموافقة تاريخ                                                                                1116 شوال 16 :الاستلام تاريخ .1
 ghodsi_m@yahoo.comإيران. بقم، الإسلاميّة والعلوم للفقه العالي المعهد في الاقتصاد فقه قسم في باحث .2

  

 مجلة نصف سنویة محکّمة
 1447 ربیع و الصیفـ ال 17ة ـ العدد تاسعالسنة ال
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 1 از معادن یجاری است  برداریدر بهره پرداخت خمس تيمسئول یفقه ليتحل

  ______________________ 2یمحمد قدس  ______________________ 

 چکیده
. كنندرا به اشخاص متخصص واگذار  ىبرداربهره ياتمالكان معادن، عمل دهد كهبسيار رخ مى

مكلف به  يينتع ۀمسئل يان،م ينقرارداد اجاره است. در ا عقد ى،واگذار ينا هاىيوهاز ش يكى
معدن  ىعنوان مالک اصلسو موجر به يکآنكه از  يژهو به شود؛ىپرداخت خمس معدن مطرح م

ً استخراج را بر عهده گرفته و مستق ياتمستأجر عمل يگرد  ىو از سو  شودىم هشناخت از مواد  يما
 يتاهم يزن ىمال جهتخود، از  يفىافزون بر وجه تكل ى،پرسش فقه اين .گيردىبهره م ىمعدن

با در نظر داشتن نقش معادن ارزشمند و درآمدزا در اقتصاد كشور كه  يژهو دارد. به ىقابل توجه
پژوهش نشان  ينا هاىيافته .سازدىموضوع را دوچندان م ينا يقدق ىضرورت بررسو  يتاهم

مكلف به پرداخت  آورد،رو مى ىعقد اجاره به استخراج مواد معدنبر پايۀ كه  ىمستأجر دهدىم
نكته،  ينشده از معدن است. پس از اخارج ىموضوع خمس، مواد معدن يراز  ؛خمس است

و  شودىمند مبهره ىمعدن يدۀفا يناست كه از ا ىشخص يى، شناسامكلف ييندر تع ىاساس ۀمسئل
 .گيردىو تسلط او قرار م يلامواد مزبور تحت است

  .تملک معدن ان،ياع ۀمعدن، اجار  ۀخمس معدن، اجار  واژگان کليدی:

                                                      
 1/5/1141 تأييد: تاريخ                                                                                                         26/1/1141 دريافت: تاريخ .1
 ghodsi_m@yahoo.com      ايران. قم، اسلامی، علوم و فقه عالی مؤسسۀ الاقتصاد فقه گروه پژوهدانش .2

 

 علمی ـ پژوهشی دوفصلنامۀ
   ۱۴۰۴ بهار و تابستان، 17 ، شمارۀنهمسال 
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 مقدمه
 یمقوله مستثن نياز ا یاسلام ۀهر جامعه است و جامع یاتيو ح یاقتصاد از مسائل اساس

 یحکومت اسلام یمنابع مال نيتأم یحوزه، چگونگ نياز جمله مباحث مهم در ا .ستين
 یمال نيمنابع باارزش تأم شمارمعادن، در  مانند ،یخداداد یهااست. خمس و ثروت

ارزشمند و درآمدزا مانند نفت، گاز، آهن و مس در  اري. وجود معادن بسنديآیشمار مبه
 .کندیرا دوچندان م بحث تيکشور ما اهم

مالک  رايهستند؛ ز یبردار آن، اشخاص متفاوتاز موارد، مالک معدن و بهره یاريبس در
 یهاشرکت اياستخراج را به افراد  اتياز معدن، عمل یمؤثر و تخصص یبردارمنظور بهرهبه

ها معمولًا دولت برای نمونه،. کندیم گذارمناسب وا یفن زاتيتخصص، تجربه و تجه یدارا
از آنها را به اشخاص ثالث  یبرداربهره تنهامعادن خود ندارند و  تيمالک نتقالابه  یليتما

 ،بردارندارند که نقش بهره ليها تماشرکت اياشخاص  یبرخ گر،يد ی. از سوکنندیواگذار م
 شکلیبه ؛شودیم ميمعدن تنظ ۀاساس، قرارداد اجار نيشود. بر ا فيتعر ريعنوان اجبه تنها

قرار  رياج گاهيصرفاً در جا ،برداربهره اً يمالک محفوظ بماند و ثان یمعدن برا تيکه اولًا مالک
 شده محسوب شود.استخراج یبلکه خود، مالک مواد معدن ؛ردينگ

عنوان مالک موجر به ۀکه خمس معدن بر عهد شودیم جاديا یفقه ۀمسئل نيحال ا
مند بهره یه و از مواد معدناستخراج را انجام داد اتيکه عمل ،مستأجر آن ايمعدن است 

معدن  ۀرقب تيو مالک کندیبها پرداخت ممعدن را اجاره کرده و اجارهتنها مستأجر  ؟شودیم
 .پردازدیمسئله م نيا یبه واکاوپيش رو  پژوهشبه او منتقل نشده است. 

است. در  قيدق یواکاو ازمنديمسئله ن نيعقد اجاره در ا تيماه رينخست، تأث ۀمرحل در
 قرار گرفته است: نهايمورد اختلاف و اشکال فق یدو محور اصل نه،يزم نيا

 .دارند ینيکه وجود ع یاز ثمرات یبرداربهره ی. صحت عقد اجاره براالف
 یمنفعت برا تيمالک جاديبه ا تواندیاجاره. انعقاد عقد اجاره م جيتخر تيفي. کب

 او باشد. یآنکه صرفاً موجب تحقق حق انتفاع برا اي نجامد،يب نيمستأجر از نوع ع
در  اياح اي یدر معادن ظاهر ازتيصورت ح معادن، استفاده از حق انتفاع به بارۀدر
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 تيماه ليتحل ن،يموجب تملک خواهد شد. بنابرا یخاص طيتحت شرا ،یمعادن باطن
 یاژهيو تيمسئله از اهم نيمنفعت و حق انتفاع، در ا تيمالک انيم کياجاره و تفک

 برخوردار است.
و  یخمس معدن و الزامات مربوط به آن، از مباحث اساس تيبعد، ماه ۀمرحل در

شود. روشن  قاً ياست که متعلق خمس معدن دق نيا یدياز مسائل کل یکي. است رگذاريتأث
مسائل در  نيدارد. ا یبه بررس ازيدر وجوب خمس ن یاخراج مواد معدن تيشرط نيهمچن

 قيطور دقاستنباط به نديدر فرآ ديو با کنندیم فايا ینقش مهم ،مکلف به پرداخت آن نييتع
 .رنديقرار گ یمورد بررس

فرض  یو شخص یصورت اعم، شامل دولت پژوهش، مالک و موجر معدن به نيا در
 در نظر گرفته شده است. یحقوق اي یقياعم از شخص حق زيمستأجر معدن ن نياند؛ همچنشده

 هپیشین
محل  يانامام یدر منابع فقه ربازيمتعلقات خمس، از د ديگرخمس معدن در کنار  ۀمسئل

 نييدرصدد اثبات اصل وجوب خمس در معادن و تب هانيفقعموم بحث و توجه بوده است. 
مکلف به پرداخت خمس معدن، به  ۀمحدود نيياند. در تبتحقق آن برآمده طياز شرا یبرخ
 یتوجه نشده است. در برخ ان،ياع ۀاز جمله اجار ،ميرمستقيغ یبردارهمچون بهره یطيشرا

توسط  یمواد معدن تياستخراج معدن و حکم مالک یبه استخدام اشخاص برا تنهامنابع، 
 یفرض نيخمس در چن یمکلف به ادا نييخود معدن و تع ۀاشاره شده، اما بحث از اجار رياج

و ارکان  یاز مبان یقيجامع و دق ليتحل ،موجود اردر آث ن،يمسکوت مانده است. افزون بر ا
 .خوردیکمتر به چشم نم ،استخراج تيآن و شرط تيخمس معدن مانند ماه یاصل

 شتريب -در قالب مقالات ژهيوبه-موجود  یهاپژوهش ۀعمد ز،يمعاصر ن یفقه یفضا در
 یفقه نيياند و نه به تبمتمرکز بوده یمعدن یقراردادها یمباحث حقوق ايمعادن  تيبر مالک

 از استخراج. یناش ینقش مستأجر در ترتب حکم خمس بر مواد معدن
و مرکز  یجامع علوم انسان گاهينورمگز، گنج، پا یهاگاهيدر پا قيعنوان تحق یبا بررس

مرتبط با  یهانامهانينشد. اما مقالات و پا افتي یانهيشيپ ،یجهاد دانشگاه یاطلاعات علم
 :اشندبیم ريموضوع بحث به شرح ز



 

 ليتحل
 یفقه

سئول
م

 تي
هره

در ب
س 

خم
خت 

ردا
پ

دار
بر

 ی
ياست

 یجار
ادن

ز مع
ا

 

147 

 هيبا تجز کوشدی، م«از معادن یبردارحق بهره» ۀ( در مقال۹۸۳۱) یکنعانمحمد طاهر 
استفاده  جهيدر نت- یو خصوص یعموم تيمالک نيب یو منابع حقوق یقواعد، مبان ليو تحل

 یو صادق یخانعباس یتعادل برقرار سازد. هاشم -یو خصوص یاز توان هر دو بخش عموم
اند. پرداخته« معادن از نظر فقه و قانون موضوعه خمس» ی( به بررس۹۸۱۱) یميلار
و  نسبیني. امپردازدیو خمس معادن م یدولت اسلام ۀ(، به مقول۹۸۱۱) یکلانتر اکبریعل
 مقاله ني. اکنندیم یرا بررس« از معدن یبردارو اوصاف قرارداد بهره تيماه» ،یرشکاريم

 ديده است. سکرصورت موجز مطرح و رد  بهرا ارداد اجاره قر که رويکردی حقوقی دارد،
 یفقه یبه مبان ینگاه»را با عنوان  شارشد یکارشناس ۀنامانيپانيز ( ۹۸۳۱) یرضو نيحس

صفحه( به خمس  ۹۱) یدر بخش کوچک، و کرده است نيتدو« متعلقات خمس ۀريدا
 عامه است. یاز آن اقوال علما یميمعادن پرداخته است که ن

، «معدن ۀخمس در فرض اجار یمکلف به ادا نييتع»حاضر با تمرکز بر  پژوهش
راستا،  نيموجود در منابع متقدم و معاصر است. در ا یو فقه یدرصدد پاسخ به خلأ علم

معدن و حدود آثار آن ارائه گردد و در  ۀاز عقد اجار یقيدق یفقه ليتحل شودیم تلاشابتدا 
 تيدر ترتب وجوب، وضع« استخراج»و نقش عنصر  ندخمس مع تيماه نييادامه با تب

پرسش شود. علاوه بر پاسخ به  ليکننده تحلبردار و استخراجعنوان بهرهمستأجر به یفيتکل
 در دستور کار قرار دارد. زيمنظم و منقح ن یشکل فروض مرتبط به قيدق ليتحل ،یاصل

 شناسیمفهوم
ء، أصله و مبتدؤه، نحو والمَعْدِن: مکان کل شي»اسم مکان است:  یدر لغت به معنا« معدن»

آن است؛ مانند  اءو مبد يشهر يزی،محل هر چ يعنی؛ «الذهب، و الفضة و الجوهر و الأشياء
 2 «.همان معدن آن است يزی،هر چ ۀمرکز و سرچشم» يا 1.ياءاش يگرطلا، نقره، جواهر و د

 هانيفق یمعتقدند تمام یسم مکان است. برخا یمعدن در لغت به معنابر اين اساس 
است که حکم  یزيچ انيهدف آنها ب راياند؛ زبه کار برده یمواد معدن یمعدن را برا ۀواژ

                                                      
 .12ص ،2ج ،العین فراهيدی، .1
 .2162ص ،6ج ،الصحاح ی،وهرج .2
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 ني(، نه خود معدن. اشودیکه از معدن استخراج م یمواد یعنيبه آن تعلق گرفته ) یشرع
 1حالّ و محلّ است. ۀاز باب علاق یگذارنام

 ی،. معادن ظاهراست شده يمتقس یو باطن یفقيهان، معادن به دو قسم ظاهر ادبياتدر 
ندارند؛ به عبارت  يژهتلاش و يا یبه حفار يازیاند و نهستند که آشکار و قابل دسترس يیآنها

اظهار  بل،. در مقايستن ينهصرف هز ياوجو، استخراج به آنها مستلزم جست يابیدست يگر،د
 2و زحمت است. ينهو صرف هز یحفار ياعمل، کاوش  يازمندن یمعادن باطن يیو رونما

 برداری معادن کاربست عقد اجاره در قرارداد بهره
در عقد اجاره ملاحظات متعددی مطرح شده است. دو ملاحظۀ اساسی، عين نبودن منفعت و 

 شود:بررسی میبرداری از معدن در قالب عقد اجاره واگذاری بهرهلزوم بقای عين مستأجر در 

 عین نبودن منفعتالف( 
است، محل اشکال است؛ چون  يانکه از جنس اع يمبدان یرا مواد معدن معدن منفعت اگر

مطرح شده است؛ مانند  يزن يی. البته استثناهاينع يکمنفعت است نه تمل يکاجاره، تمل
معدن، اگر مواد  ۀ. در فرض اجاريدنکشآب یچاه برا ۀدادن و اجار يرش یزن برا ۀاجار
 يادشدهشود، اشکال  یتلق ينعنوان عبه یمعدن ينزم يا عدنعنوان منفعت و خود مبه یمعدن

 مطرح خواهد بود.
 در رفع اين اشکال، دو راه حل قابل توجه است: 

از  یبرداربهره یآن، درختان برا يراستفاده از ش یگوسفند برا ۀسيد يزدی جواز اجار. يکم
بر  يهرا در حاش يدگاهد ينهم يشانا 3است. يرفتهرا پذ یکشآب یها براچاهو  هايشان،يوهم

را  «ينع»مقابل  یمعنا مورد اجاره به« منفعت بودن»مطرح کرده و شرط لزوم  يزمکاسب ن

                                                      
  .21ص ،11ج ،الفقیه مصباح همدانی، .1
 علامه ؛222ص ،3ج ،الإسلام شرائع حلی، محقق ؛277ص ،3ج ،الإمامیة فقه في المبسوط طوسی، .2

 علامه ر.ک: ايضا ؛31ص ،7ج ،المقاصد جامع کرکی، محقق ؛271ص ،2ج ،الأحكام قواعد حلی،
ير حلی،  .67ص ،3ج ،الدروس اول، شهيد ؛191ص ،1ج ،الأحكام تحر

 .624ص ،2ج ،الوثقى العروة يزدی، .3
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آنچه در نظر عرف  يعنیتحقق منفعت، عرف است؛  يارمع ی،و يحاست. به تصر يرفتهنپذ
 1.يردموضوع اجاره قرار گ تواندیباشد، م ينر واقع عهرچند از نظ شود،یمنفعت شمرده م

ک ينبا ا 2اند.داستان شدههم يزدی يدس يدگاهبا د يلتحل ينفقيهان در ا برخی  يدحال، تأ
عقلا متعارف و مقبول است، بسنده  يانبه آنچه در م يدمنفعت، با يصشده است که در تشخ

خروج از حدود منفعت  يلدللحاظ تولد فرزند آن، به به يوانح ۀرو، اجار ينکرد؛ از هم
 3.شودینم هدانست يزمتعارف، جا

اجاره به نحو  يگانی،و گلپا یاصفهانآقايان مانند  هکتاب عرو ياناز محش ی. برخدوم
اجاره ارائه  ينصحت ا یبرا ديگری راهکار یول ؛1انديرفتهرا نپذ يزدی يدمذکور توسط س

آن، از  يرمصرف ش يقکه مقصود از اجاره، انتفاع از گوسفند از طر شکل ينبد دهند.یم
 ينانتفاع از ع یهم نوع ينباشد. ا یکشآب يقو از چاه از طر يوهبرداشت م يقدرختان از طر

 5و آب شود. يوهم ير،ش يعنی يگرید ينگرچه مستلزم اتلاف ع ؛است
-است که اجاره  ينا ،حل اشکال یبرا يححل صحهم معتقد است راه یشاهرودمحقق 

دادن حق  يعنی ؛حق انتفاع از آن است يا ينمنافع ع يکتمل -استروشن طور که همان
 6.یءو استفاده از منافع ش یبرداربهره

بلکه محدود به انتقال  يست؛ن ينع يتانتقال مالک یآن است که اجاره به معنا مهم
 شودیم يادآورنکته را  ينا ،رهاجا يفضمن تعر یحق انتفاع است. آخوند خراسان يامنفعت 
 7عقد است. ينا یغالب ۀمنفعت، لازم يتکه مالک

                                                      
 .55ص ،1ج ،المكاسب حاشیة يزدی، .1
 212ص ،الخمیني الإمام تعالیق مع الوثقى العروة خمينی، امام ؛72ص ،1ج ،المكاسب حاشیة ايروانی، .2

 تفصیل فاضل، ؛521ص ،2ج ،مکارم تعليقۀ-التعلیقات عم الوثقى العروة يزدی، اند(؛نزده )حاشيه
يعة ير شرح في الشر  ،2ج ،الفاضل تعلیقات مع الوثقى العروة فاضل، ؛194ص ،الإجارة - الوسیلة تحر

 .511ص ،النجاة وسیلة بهجت، ؛549ص
 .129ص ،2ج ،الصالحین منهاج مباني قمی، .3
 .147ص ،5ج ،)المحشى( الوثقى العروة يزدی، .4
 .142ص همان، .5
 .224ص ،2ج ،الاجارة کتاب شاهرودی، .6
 .179ص ،الاجارة اصفهانی، .7
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 عین مستأجر یلزوم بقاب( 
 يۀهر آنچه عار»مطرح شده است:  یاضابطه يناجاره داد، چن توانیرا م يزیچه چ ينکهدر ا

 يزیآن چ ،ضابطه گفته شده مستعار ينا يحو در توض 1«.است يزآن جا ۀباشد، اجار يزآن جا
عدم خلاف  ینکته ادعا ينبر ا 2.ينع یهمراه با بقا ،باشد يحاست که انتفاع از آن صح

 3اجماع شده است. ادعایو بلکه  ،منقول و محصل
اشکال  ی،مذکور در مورد گوسفند و درخت و چاه علاوه بر مشکل قبل یهادر اجاره اما

 يزاست ن ينت از جنس عمعدن که منفع ۀاشکال در اجار ينهم مطرح است. ا يناتلاف ع
 محل تأمل است.

مذکور  یهامعتقد است در مثال يزدی يدسبرای حل اين مشکل بايد در نظر داشت که 
در صدق منفعت، مدار بر عرف  يراآنهاست، ضرر ندارد؛ ز يانکه انتفاع از آنها به اتلاف اع

 يعنی 1.شوندیمنفعت درخت محسوب م يوه،منفعت گوسفند و م ير،ش ،است و در عرف
در موارد مذکور،  یول ود،باعث اتلاف آن ش يدمستأجره نبا ينهرچند در اجاره، انتفاع از ع

 محققتا اشکال وارد شود.  ،مستأجر يننه ع ،عرفاً منفعت هستند شوند،یکه اتلاف م يانیاع
 یامور مستدام ،چون متعلق اجاره مثل گوسفند و چاه داند؛یهم اشکال را وارد نم یاصفهان

عنوان منفعت به يرش يعنی يگرد ينمثل گوسفند که موجب اتلاف ع ين،هستند. انتفاع از ع
 5.يستاجاره ن يقتحق یاست، مناف
 یباشد، بنا بر برخ یمعدن به قصد تملک مواد معدن ۀکه اجار یآنکه، در صورت نتيجه

 ،وان منفعتعنبه یامر مجاز دانسته شده است؛ مشروط بر آنکه مواد معدن ينا ها،يدگاهد
 یمواد معدن يممحسوب شوند. اما اگر امکان تملک مستق یمعدن ينزم يامعدن  یعرفاً برا

بردار کرد که بهره يلتحل گونهينعقد اجاره را ا توانیم يگرید يدگاهنشود، بر اساس د يرفتهپذ

                                                      
 شرائع حلی، محقق ؛225ص ،النزوع غنیة زهره، ابن ؛221ص ،3ج ،الإمامیة فقه في المبسوط طوسی، .1

 .222ص ،2ج ،الأحكام قواعد حلی، علامه ؛114ص ،2ج ،الإسلام
 .175ص ،5ج ،الأفهام مسالك ثانی، شهيد .2
 .213ص ،27ج ،الكلام جواهر نجفی، .3
 .624ص ،2ج ،الوثقى العروة يزدی، .4
 .142ص ،5ج ،)المحشى( الوثقى العروة همو، .5
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با  ياو  یدر معادن ظاهر يازتو سپس با ح يابد؛یرا م یمعدن ينزم ياحق تصرف در معدن 
 .شودیم یشده، مالک مواد معدنانجام يایاح يااستخراج  يزانبه م ی،در معادن باطن يااح

مواد  يتمالک يدگاهبر اساس دو د ،مورد پژوهش ۀحکم مسئل ی،آت یهابخش در
اساس، حکم  ينقرار خواهد گرفت. بر ا یو حق انتفاع در عقد اجاره مورد بررس یمعدن

تا حدود  يزاز معادن ن یبرداربهره یمرتبط با واگذار یهاقرارداد ديگرمسئله نسبت به 
  روشن خواهد شد. يادیز

 میزان در وجوب خمس معدن
 :نمودتمسک  يلذ ۀادلتوان به میاثبات وجوب خمس معدن،  یبرا

با  يهآ يرتفس يا یلغو یاز باب معنا يا يدهبه مطلق فا يمتغن يرخمس با تفس يۀ. اطلاق آ۹
« ما غنمتم»عام بودن  یاثبات خمس معدن با عموم کتاب را بر مبنا ی. برخياتروا
 2باشد. یجنگ يمتمنصرف به غن «يمةالغن»اگر لفظ  یحت ؛1انديرفتهپذ

يد  3زراره. يحۀخاص مانند صح يات. روا۲  يام آپرسيد امام محمد باقر اززراره گو
نهاده شده در آن خمس  ينهست؟ حضرت فرمود: هر آنچه که در زم يزیدر معادن چ

خمس  يلتحص ه،در مازاد بر مؤون یاکرده يهکه با مالت تصف یاست و فرمود: مواد معدن
 یاستثنا هب يافته، یشده که ارزش بالاتریدر مواد معدن فرآور يعنی) .ثابت است

 (گيرد.یخمس تعلق م ها،ينههز
چه  ؛است« ةدمطلق الفائ»است و آن  يزچ يک، موضوع خمس 1مشهور باور طبق

خاصه مانند  ينکه عناوهايی فايدهدو قسم است:  يدفوا ولی .چه نباشد ،مقصوده باشد
خاصه بر آن منطبق  ينکه عناوهايی فايدهو  ،و معدن بر آن منطبق است یجنگ يمتغن

                                                      
 .11ص ،16ج ،الكلام جواهر نجفی، ؛25ص ،الخمس کتاب انصاری، .1
 .25ص ،الخمس کتاب انصاری، .2
 شده نهاده زمين در که آنچه هر فرمود: حضرت هست؟ چيزی معادن در آيا دمسيرپ باقر محمد امام از» .3

 ثابت خمس يلتحص ۀونؤم بر مازاد در یاکرده يهتصف مالت با که یمعدن مواد فرمود: و است خمس آن در
 مواد در )يعنی .19ص ،9ج ،الشیعة وسائل عاملی، ؛122ص ،1ج ،الأحكام تهذيب طوسی، «.است
 گيرد.(می تعلق خمس هاهينهز یاستثنا به يافته یبالاتر شارز که شدهیفرآور معدن

 .352ص ،2ج ،الخمس کتاب شاهرودی، .4
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 يشترشخص ب يانۀسال ونۀکه از مؤ شودیخمس واجب م ی. در قسم دوم در صورتيستن
قابل  يلاخراج و تحص ۀوجود ندارد؛ البته مؤون نخستدر قسم  یشرط ينچن یول ،باشد

 ۀسال، اعتبار افزون بر مؤون يانخمس تا پا يردر مثل جواز تأخ يقدو طر ينا ۀکسر است. ثمر
 .شودیظاهر م ،سال و اعتبار نصاب

 ی،معدن یهاکه به قصد سنگ یکسبر وجود دارد و خمس  يندو قسم تبا ،موضوع بين
بر او  يدهو عنوان قسم دوم فا شودیواجب م یمعدن يدۀعنوان فابهکافد، تنها شیرا م ينزم

معدن را از  یبرداربهره یاگر شخص بنابرايند. شوواجب  يگریتا خمس د يستمنطبق ن
خمس  يزدی يدس فقهايی مانندو  کندیم يتخمس معدن کفا یکسب خود قرار دهد، ادا

بر  يان،. اکثر محشندندایبر او واجب نم را سال ۀاخراج مؤوناز  پساز بابت کسب  يگرید
، مطلب ينا پذيرشکاشف الغطا ضمن  1اند.هپذيرفتنزده و ظاهراً  يهمطلب حاش ينا

اگر معدن به نصاب نرسد تا وجوب خمس از جهت معدن ثابت شود، از باب افزايد: می
 2.شودیارباح مکاسب واجب م

 معدندر متعلق خمس  الف.
 قابل تصور است: پرشماریوجوب خمس معدن، فروض متعلق  بارۀدر

و  ،گرچه مورد استخراج و اخذ واقع نشود ؛. خود معدن، متعلق حکم خمس است۹
 است. یحکم کاف یبرا يندر کار نباشد، صرف بودنش در زم یتملک و اغتناماگرچه  روازاين

 یگرچه استخراج ؛فرد، متعلق حکم خمس است ی. معدن به اعتبار ملک شدن برا۲
که معدن در آن قرار  ينینسبت به زم يابا اح ينکهمانند ا .صورت اخذ در کار نباشدبه حتی
 مالک معدن شود. ی،صورت قهراز اسباب نقل و تملک، ولو به يکیبا  يا ،دارد

خود جدا  یکه با استخراج، از محل اصل گيردیمتعلق حکم قرار م ی. معدن، زمان۸
 فرض دو صورت دارد: ين. ايدآ يدبر آن پد یو امکان تملک شخص یبردارشده و حالت بهره

 .يلمانند زلزله و س يعیالف. انفصال به سبب علل طب

                                                      
 ،المنتظري تعلیقات مع الوثقى العروة يزدی، ر.ک: ايضا .343ص ،1ج ،)المحشى( الوثقى العروة يزدی، .1

 .1411ص ،2ج
 همان. .2
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نباشد.  ياخواه مالک معدن باشد  يرد؛ب. استخراج توسط فرد عاقل و مختار صورت گ
( کندیم که به اذن مالک استخراج یکس يا يلمالک چه تصرفش مشروع باشد )مانند وک يرغ

 باشد )مانند غاصب(. يرمشروعو چه غ
 یخمس معدن دور است. آنچه در برخ ياتو از مساق روا ،و دوم باطلنخست  وجه

خراج شده باشند. به ستا يناست که از زم یمطرح شده، تعلق خمس بر مواد معدن ياتروا
 خواهد بود: یاست و متعلق آن، مواد معدنخارج کردن از پس تعلق خمس  يگر،عبارت د

 يخرجما »حسن بن محبوب از عمار بن مروان موضوع حکم خمس معدن،  ۀمعتبر در
 قرار داده شده است:« من المعدن

هِ » يَقُولُ فِيمَا يُخْرَجُ مِنَ الْمَعَادِنِ وَ الْبَحْرِ وَ  عمار بن مروان قَالَ سَمِعْتُ أَبَا عَبْدِ اللَّ
 1«.بِالْحَرَامِ إِذَا لَمْ يُعْرَفْ صَاحِبُهُ وَ الْکُنُوزِ الْخُمُسُ  لِطِ الْغَنِيمَةِ وَ الْحَلَالِ الْمُخْتَ 

 یامام یهمگ يان،راوديگر  يرااست؛ زنيازمند بررسی عمار بن مروان در سند روايت، تنها 
 يعنیدو شخص،  ياناو منام در عمار بن مروان، اشتراک  يدو مورد وثوق هستند. علت ترد

 یمتفاوت یرجال يتوضع يکاست که هر  يشکریو عمار بن مروان  یعمار بن مروان کلب
به است.  يرمعروفمجهول و غ یاول یمعروف و صاحب کتاب است، ول ثقه، یدارند. دوم

خاطر انصراف لفظ هنگام اطلاق، به است؛ به يشکری ،مراد يتروا يندر ا يیمحقق خوباور 
 يناجز  ويژه کهبه 2.يرمعروفغکه صاحب کتاب است، نه شاذ و  یفرد مشهور و معروف

از عمار بن مروان نقل نکرده، بلکه  واسطهیب بوبحسن بن مح يگر،د یجا يچدر ه يت،روا
هم  يریشب محقق .هشام بن سالم نقل کرده است يابن رئاب و  یعل ياو  ايوبیاب ۀواسطبه

محبوب را که از اگر صرف نقل حسن بن : »کندیم يلتعل گونهينرا معتبر دانسته و ا يتروا
 شود؛یمعتبره م يتباشد، پس روا جهولهرچند واسطه م يم،دانست یاصحاب اجماع است کاف

اند. ثقه یشده[ همگ]سقط یهاواسطه يرامعتبره است؛ ز يتباز روا يم،ندانست یو اگر هم کاف
هم  ياتاوارد نشده باشد و رو یکه جرح ینفر در صورت يکاجلّا از  يتعلاوه، به نظر ما روابه

                                                      
 با که یحلال مال و يمتغن و شودمی استخراج يادر و معادن از آنچه در :فرمودیم صادق امام يدمشن» .1

 ،الشیعة وسائل عاملی، .«است واجب خمس ها،گنج و يستن شدهشناخته صاحبش و شده مخلوط حرام
 .12566ح ،191ص ،9ج
 .۱۲ص ،۲۲ج ،يالخوئ الإمام موسوعة خويی، .2
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بن نعمان و هشام بن  یعل ايوب،یعلامت اعتماد است. اب يه،متعدد باشد، مثل ما نحن ف
 1«هم متعدد است. يتهستند و روا يثمهم حد يخسالم سه تا از مشا

 قابل استفاده است:  یمحمد بن عل ۀمعتبر همچنين
عن  و عنه عن محمد بن الحسين بن أبي الخطاب عن أحمد بن محمد بن أبي نصر»

يُخْرَجُ مِنَ الْبَحْرِ مِنَ  اقَالَ سَأَلْتُهُ عَمَّ  محمد بن علي بن أبي عبد الله عن أبي الحسن
ةِ هَلْ عَلَيْهِ زَکَاتُهَا فَقَالَ إِذَا  هَبِ وَ الْفِضَّ بَرْجَدِ وَ عَنْ مَعَادِنِ الذَّ ؤْلُؤِ وَ الْيَاقُوتِ وَ الزَّ بَلَغَ اللُّ

 2«.قِيمَتُهُ دِينَاراً فَفِيهِ الْخُمُسُ 
است. فرد مزبور مجهول  عبداللهیبن اب یمربوط به محمد بن عل ،در سنداصلی بحث 
روات مشهور  ينو ب 3کنندیبن اسباط از او نقل م یو عل یو مدح ندارد. بزنط يقاست و توث

 ينکهبر ا یه مبندر عدّ  یطوس يخبر اساس شهادت ش يریشب محققمثل  ی. برخيستن
او،  ۀبلاواسط يخ، ش«و لا يرسلون إلا عمن يوثق به يروونلا »است که  یاز کسان یبزنط

مبنا را قبول  ينا يیمثل محقق خو یدر مقابل، برخ 1.دانندیرا معتبر م یمحمد بن عل یيعن
 5 .دانندیرا معتبر نم يتروا گفته،يشنداشته و بر اساس نکات پ

 ياقده است، اما سنيامده و اخراج از معدن آم يااخراج از درتنها  يت،اگرچه در روا
نصاب وجوب  يزانپرسش صرفاً ناظر به م یبزنط يحۀدر صح ين،افزون بر ا 6واحد است.

مسئله در شده، استخراج یخمس در معدن است و اصل تعلق خمس به مواد معدن
 شده است:  یعنه تلقمفروغ

ا أَخْرَجَ الْمَعْدِنُ مِنْ قَلِيلٍ أَوْ  أحمد بن محمد بن أبي نصر قال سألت أبا الحسن» عَمَّ

                                                      
 .771ص ،1ج ،الخمس کتاب شبيری، .1
 مانند شود،یم خارج يادر از آنچه ۀدربار حضرت آن از گفت: که شده نقل ،ابوالحسن امام از» .2

 :فرمود است؟ واجب یزکات آن بر ياآ که يدم؛پرس نقره و طلا معادن ۀدربار يزن و زمرد و ياقوت يد،مروار
 ،12ص ،1ج ،الأحكام تهذيب طوسی، .«است واجب آن بر خمس برسد، ينارد يک به آن ارزش هرگاه

ةِ  وَ ) متن در تفاوتی اندک با و 193ص ،9ج ،الشیعة وسائل عاملی، ؛13ح  کلينی، ر.ک: (قَالَ  فِيهِ  مَا الْفِضَّ
 .21ح ،51ص ،1ج ،الكافي

 .341ص ،16ج ،الحديث لرجا معجم خويی، .3
 .159ص ،1ج ،الخمس کتاب شبيری، .4
 .115ص ،(الخمس)الوثقى العروة شرح يف المستند خويی، .5
 .63ص ،الخمس کتاب داماد، محقق .6
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کَاةُ عِشْرِينَ دِينَاراً لَيْسَ فِيهِ شَيْ ءٌ قَالَ کَثِيرٍ هَلْ فِيهِ شَيْ  ی يَبْلُغَ مَا يَکُونُ فِي مِثْلِهِ الزَّ  1«.ءٌ حَتَّ

 شرطیت اخراج مواد معدنی در وجوب خمس معدن .ب
در تعلق « اخراج» يتخمس معادن، بحث از شرط ينۀدر زم يزبرانگاز مباحث چالش يکی

 یشده براخارج یصرف تملک مواد معدن ياآن است که آ ی،خمس است. پرسش اصل
توسط  یو اراد يمطور مستقلازم است عمل استخراج به يا کندیم يتوجوب خمس کفا

 یبه اطلاقات توانیصورت مطلق، م وجوب خمس معدن به ييدمکلف انجام شود. در تأ
استناد کرد. در  1یحلب يحۀو صح 3محمد بن مسلم يحۀ، صح2زراره يحۀهمچون صح

اند که کرده یمعرف« من المعدن يخرجما »، موضوع خمس را پيشينبخش  ياتل، روامقاب
 فعل اخراج در تحقق موضوع خمس دلالت دارد. يمظاهر آن بر دخالت مستق

شده در بحث خمس معادن از مسائل مطرح يکی یپرسش، به بررس ينپاسخ به ا برای
توسط فرد صورت نگرفته باشد، بلکه  يمصورت مستقاگر استخراج معدن به پردازيم:یم

بدون قصد  یانسان یحت يااز معدن را آشکار کرده باشند  یمانند زلزله بخش يعیعوامل طب
مواد  ينبر ا ، آياباشد يختهر يرونب ينرا از زم یمعدن یهاسنگ ی،سازجاده يرنظ ،تملک

 ير؟خ يا گيردیآنها را برداشته و تملک کرده، خمس تعلق م یکه شخص یمعدن
احتمال اختصاص وجوب خمس به اخراج معدن را مطرح  يلیمسئله، محقق اردب يندر ا

 اناز متأخر یو برخ 6کاشف الغطا قائل به عدم وجوب شده 5.کندیم يتکرده و آن را تقو
 2یانصار يخفقيهان مانند ش یاند. در مقابل، برخکرده يتتبع يشاناز ا 7يیمانند محقق خو

                                                      
 يزیچ آن در ياآ که يدمپرس شودیم استخراج يار،بس يا اندک معدن، از آنچه ۀدربار ابوالحسن امام از» .1

 يعنی برسد، زکات نصاب مقدار به آنکه مگر يست؛ن واجب آن بر يزیچ فرمود: حضرت است؟ واجب
 .12562ح ،191ص ،9ج ،الشیعة وسائل عاملی، «ينار.د يستب
 .12563ح ،19ص ،9ج ،الشیعة وسائل عاملی، .2
 .12562ح همان، .3
 .12561ح همان، .4
 .342ص ،1ج ،البرهان و الفائدة مجمع اردبيلی، .5
 .364ص ،الغطاء کشف ،الغطا کاشف .6
 .55ص ،الخمس - الوثقى العروة شرح يف المستند خويی، .7
 .134ص ،الخمس کتاب انصاری، .8
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 يدگاهاند. درا منکر هستند و قائل به وجوب خمس ستخراجا يترطش 1یبروجردمحقق و 
 2مشهور است. يهانفق ياندر م يراخ

 مطرح شده است: يیاه، استدلالیدنامعچنين خمس در  ینف برای
 ياتاست، اما در روا یمواد معدن يدايشمحل پ یمعدن در لغت به معنا ۀ. اگرچه واژ۹

سبب  ااگر ب یحت شود؛برگرفته میاست که از معدن  يئیخمس معدن، منظور از آن ش
 بارۀدر یخاص يژگیو ينکهبدون ا شود،یکه از معدن خارج م يئیش يعنیباشد؛  ياریاختيرغ

مانند  ياتاست و در روا يرظاهرمعنا غ ينحال، ا ينخروج از آن محل، مدنظر باشد. با ا
 شود،یبه آن اسناد داده م که خمس یهمان محل است و در موارد یعرف و لغت به معنا

است که از آن خارج  یمراد از معدن، مواد معدن ،حالّ و محل ۀمجاز است و به علاق
. پس گيردیمسلم است به خود محل معدن، خمس تعلق نم ينکهاز اآن هم پس ؛ شودیم

( از محل )مکان معدن( یحالّ )مواد معدن یاخراج و جداساز يتاطلاق، خصوص يندر ا
طلا که استخراج شده و با آن انگشتر ساخته شده،  یمعدن ۀرو، بر مادينشده است. ازالحاظ 
 يئیشاين، »شود: گفته می، بلکه «معدن است ين،ا» شودیو گفته نم شوداطلاق نمیمعدن 

 «مأخوذ از معدن است.
خود  یکه از محل اصل يزیاطلاق معدن بر چاما در نقد اين دليل بايد در نظر داشت که 

به آن  يزخمس موردنظر است و مستشکل ن ياتاست که در روا يزیخارج شده، همان چ
 يراز ی؛است، نه فعل یصورت شأنحال و محل به ۀبر رابط یاطلاق مبتن يناذعان دارد. ا

قرار  -منبت-در محل خود  یصورت فعلبه يگرشده داستخراج یمعدن ۀروشن است که ماد
ندارد که اخراج توسط انسان انجام گرفته  یباشد، تفاوت يتشأن يۀندارد. حال اگر اعتبار بر پا

 ۀرابط ينا يراز ؛يراختياریغ يابوده باشد  ياریعلت اخراج، اخت ينکها يا يلاب؛س ياباشد 
 3در تمام حالات پابرجاست. یشأن

داده باشد و  ييرخود را تغ یشکل اصل یمعدن ۀکه ماد یمسئله متفاوت است با زمان اين

                                                      
 .392ص ،11ج ،الأحكام بمهذ   ی،سبزوار ؛353ص ،الخمس في رسالة بروجردی، .1
  .156ص ،1ج ،الخمس کتاب شاهرودی، .2
 .157ص ،همان .3
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 يست؛ن يحاطلاق معدن بر آن صح يگرد ی،موارد ينشود. در چن يلطلا به انگشتر تبدمثلًا 
 1.شودیم یشأن ۀرفتن رابط ينحالت و شکل، موجب از ب ييرتغ يراز

رکاز بر معدن اطلاق شده و حکم خمس بدان  ۀواژ يات،از روا یدر بعض ينهمچن. 2
که از  يزیبه چ ، واست «ينزمثابت در  یءش» یتعلق گرفته است. رکاز در لغت به معنا

در مفهوم لقب  يگر،د ی. از سوشودیافتاده باشد، رکاز اطلاق نم يرونخود ب یمحل اصل
و نوع مفهوم ثابت نباشد.  یانحصار يتهرچند عل ست،رکاز، شخص مفهوم ثابت ا

برداشت کرد که خمس تنها به رکاز اختصاص  یانحصار يتمفهوم، عل يناز ا توانینم
استفاده  ،اصل دخالت عنوان رکاز در حکم یشود، ول یموارد مانند غوص نف يرداشته و از سا

 يرونب یرا در مواد معدن خمس توانینم ياتدسته از روا ينبر اساس ا ين،. بنابراشودیم
 از معدن اثبات کرد. شدهيختهر

 یبلکه مراد، رکاز شأن ؛چون مسلماً خمس ندارد يست؛ن یلمراد از رکاز، رکاز فعاما 
خودش با  ياخارج شده باشد  ياریکه به سبب اخت کندینم یصورت فرق يناست. در ا

 ينکها افزون برموجود است.  یدر همگ يارمثل زلزله خارج شده باشد؛ چون مع یعوامل
 يودهستند و ق ينتکز در زمکه مر اندگونهينا دناغلب معا يعنی ؛است یغالب يدرکاز، ق

شدن اطلاق با  يدبر فرض عدم مق یظهور در احتراز ندارند. ناگفته نماند حت ی،غالب
 يننسبت ب يرارکاز، لغو نخواهد بود؛ ز يدق -رکاز است ۀکه متضمن واژ-زراره  يحۀصح

 يجۀاساس باطل است. نت زاستدلال ا ين،وجه است. بنابرامعدن و رکاز عموم و خصوص من
مانند  یعوامل يقاز طر يا يعیصورت طبکه به یمسئله آن است که معدن يندر ا يحصح

 2.گيردیخمس قرار م ۀاستخراج شود، تحت شمول ادل يلابس
تعلق خمس به معدن را که بر  یدر نف يشيندو استدلال پ ی،زنجان يریشبمحقق . ۸

متفاوت و با  يبیدند، با تقراستوار بو« رکاز»و « معدن» یهادر واژه یاساس استعمال مجاز
 ۀنکت 3.کندیم ی( بازخوانيتبا در نظر گرفتن مفهوم ظرف يعنی) «يهف» ۀبر مجاز در واژ يهتک

                                                      
 .94ص ،الخمس في مباحث پور، شهيدی .1
 .24ص ،الخمس في مباحث پور، شهيدی ؛152ص ،1ج ،الخمس کتاب شاهرودی، .2
 .636ص ،1ج ،خمس خارج دروس شبيری، .3
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 .نمايدیوارد م يریتفس یمبنا ينبر اايشان است که  ینقد ،گاهيدداين در  یمحور
وارد  هايبتقر گونهينبر ا یاساس ینقد يشانادر نقد اين نگاه لازم است دقت شود که 

 یخاص، بلکه ناظر به تمام يبتقر يننه تنها متوجه ا يشانکه اشکال ا یاگونهبه داند؛یم
که استناد به مجاز  معنايناند. بدمجاز در الفاظ شکل گرفته یاست که بر مبنا يیهااستدلال

 .يدشمار آخمس به یحکم شرع نفی یبرا یمستند قابل اعتماد تواندیدر الفاظ نم
سبب خروج به»و « انسان يلۀوساستخراج به» يانم يزآن است که تما یاصل ۀلمسئ

 يردر تقر يز،تما ۀنکت ين؛ چراکه اشود يينتب یروشنزلزله به يا يلهمچون س «يعیعوامل طب
مجاز در کلمه و  يانم يزن یمورد توجه قرار نگرفته است. فرق یدرستاستدلال مستشکلان به

در  فرمايندیم يشانپرسش مطرح است. ا ينهر دو صورت، هم ت؛ دريسمجاز در اسناد ن
در  روينو ازا شودیاطلاق نم یبه کار رفته و به مواد معدن یلغو یمعدن به معنا يات،روا
 يلدخ ،اخراج يتخصوص ين،بنابرا .صورت گرفته است یصورت مجاز اسناد به يات،روا

 یدو فرض در صورت اسناد مجاز ينا تساختن تفاومحل بحث، روشن ی کهاست. در حال
 ينا يراست و در غ يحصح یشخص اخراج شده باشد، اسناد مجاز يلۀوساست: اگر به

دو فرض،  ينا ياننهادن مفرق ی. برايستدو ن ينا يانم یتفاوت يچه کهیصورت، نه؛ درحال
و  يستن ارقف ینفس اسناد مجاز ين،وجود ندارد؛ بنابرا ينجااست که در ا یبه مصحح يازن

 1.کندیرا اثبات نم يزیچ
از معدن  یبدون قصد تملک، اقدام به استخراج مواد معدن یمحل بحث، اگر فرد در

بدون قصد تملک استخراج کرده و سپس  يگریآنکه د ياو پس از آن قصد تملک کند،  يدنما
و  يلهمچون س يعیعوامل طب يا يوانکه ح یدر موارد يزو ن يدشخص ثالث قصد تملک نما
قصد تملک کرده و آن  ،پس از آن یشوند و فرد ينزم دل زا یزلزله موجب خروج مواد معدن

موارد از شمول اطلاقات و  ينها موجب خروج افرض ينرا تصرف کند، صرف نادر بودن ا
شمول، تحقق عنوان موضوع در  يارچراکه مع شود؛یخمس نم يۀچون آهم یاعمومات ادله

 خارج است، نه کثرت وقوع.
 ؛است« از محلّ  یخروج مواد معدن»وجود دارد و آن  يانم يندر ا يرناگز يدیق لبتها

                                                      
 .611ص ان،هم .1
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بر آن  یمعتبر يل. اما دليابدیاز خروج، تحقق نم يشچراکه روشن است وجوب خمس تا پ
 1.يردانسان و با قصد تملک صورت گ ۀواسطبه يدخروج حتماً با ينا کهاقامه نشده 

 مطرح شده است: ی، استدلالات متعددمعادناين دست اثبات خمس در  یبرا
تعلق گرفته، شمول حکم خمس بر « من المعدن يخرجما »که خمس به  ياتی. در روا۹

مذکور بر اساس  يتخصوص یاستخراج قابل اثبات است. الغا يتخصوص یاساس الغا
حکم و موضوع  یداده شده است: تناسب عرف يحتوض ينبوده و چن یو متشرع یعرف ارتکاز

شده و خود معدن تملک دن،که موضوع خمس مع کندیر باب خمس اقتضا مد
 یبرا یعنوان منابعبه ينآنچه خداوند در زم يعنیباشد؛  يعتاز طب شدهیبرداربهره
ارتکاز  ينبندگانش قرار داده است، بدون دخالت شرط استخراج توسط انسان. ا یبرداربهره
د ييتأ يمتو غن يدهبر وجوب خمس در هر فاخاص دال  ياتکه با روا- یو متشرع یعرف

که موضوع،  کندیظهور را القا م ينخمس معدن، ا ۀاست و بر ادل يرانکارناپذ -شودیم
خروج  يااستخراج انسان باشد راه خواه از  ؛است يعتاز معدن در طب یبردارهمان بهره

 یبرا يشتریب زحمتیب يدۀخود، سود و فابلکه خروج خودبه ين؛خود آن از زمخودبه
 2 به خمس است. سزاوارتر ينمکلف دارد و بنابرا

به صورت مجهول به « اخراج»مانند  یافزود که اگر فعل توانیم يزاستظهار را ن ين. ا۲
و هم  ،شده از معدناستخراج یکه هم مواد معدن یطورکار رود، دلالت بر شمول دارد؛ به

نصوص،  ينمعنا که در ا ين. به اگيردیبر مرهاشده در خارج از معدن را در  یمواد معدن
ک  یتفاوت ين،کننده. بنابراشده است، نه بر شخص استخراجبر خودِ مواد استخراج يدتأ
 يگریکه د یبر مواد يا يابد،که خود استخراج کرده تسلط  یکه فرد بر مواد کندینم

 3استخراج کرده باشد.
تعلق خمس  یاست که صرفاً آنچه که استخراج شده، برا ينمذکور ا ياتروا ظاهر

دارد. به « خروج»به  يقيتصرفاً طر« اخراج»و ذکر  ،دارد نه عمل استخراج يتموضوع

                                                      
 .616ص همان، .1
 .156 و159صص ،1ج ،الخمس کتاب شاهرودی، .2
يعة في الخمس سبحانی، .3  .116ص ،الغراء الإسلامیة الشر
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هستند، مفهوم ندارند که بتوانند اطلاقات « اخراج» ۀکه مشتمل بر واژ ياتیروا يگر،عبارت د
قول مشهور فقيهان را، که قائل  يدکه با رسدینظر مبه براين،سازند. بنا يدنصوص را مق ديگر

ها فرض ينخمس، ا ۀاطلاقات ادل يراز يرفت؛هستند، پذ یموارد ينبه وجوب خمس در چن
 1وجود ندارد. ينجاخاص است که در ا يلدل يازمندآنها ن يصو تخص گيردیدر بر م يزرا ن

 یبردارخمس معدن در حالات مختلف بهرهمکلف به ادای . ج
شده از معدن خارج یروشن شد موضوع خمس معدن، همان مواد معدن پس از آنکه

ما  خمس: يۀخمس خواهد بود. بر اساس آ یمکلف به ادا يينتع ی،است؛ پرسش بعد أَنَّ
هِ خُمُسَهُ  یءٍ غَنِمْتُمْ مِن شَ  فَأَنَّ لِلَّ

سماعه:  ۀمانند موثق ياتروا یبا استناد به برخ يزو ن 2
اسُ مِنْ قَلِيلٍ أَوْ کَثِيرٍ »  یطور کلبه 3«سَأَلْتُ أَبَا الْحَسَنِ عَنِ الْخُمُسِ فَقَالَ فِي کُلِّ مَا أَفَادَ النَّ

گردد، مکلف به پرداخت خمس  بهرمند ایيدهکس از فا که هر شودیمعلوم م یو اجمال
از معدن  یبردارمانند بهرهمکلف در موارد خاص  يقدق يينتع یحال، برا ينآن است. با ا
 يدخمس است، با یمباشر استخراج، مکلف به ادا يامالک  ياپرسش که آ ينو پاسخ به ا

مراجعه کرد تا شخص مکلف  یفقه هایيلخمس معدن و تحل ۀدربار يلیتفص ياتبه روا
 د.شوبه صورت مشخص معلوم 

 يلاز معدن و تحل یبردارحالات مختلف بهره يقدق يينآن است تا با تب یبخش در پ اين
روشن خواهد شد که ملاک تعلق  ينمکلف به خمس آن را معلوم کند. همچن يک،هر  یفقه

که  یمعدن است؛ بلکه تنها در صورت ۀرقب يتنه صرف استخراج و نه صرف مالک ،خمس
 يماً قپرداخت خمس خواهد بود؛ چه خود مست بهگردد، مکلف  یمالک مواد معدن ،فرد

 عمل صورت گرفته باشد. ينا يگرید يقاستخراج را انجام داده باشد، چه از طر ياتعمل
از معدن، شامل استخراج توسط  یبرداربهره یاساس، در ادامه، سه حالت اصل ينهم بر

و استخراج با اذن مالک به نفع مستخرج  يرمالک،توسط غ يرمجازمالک، استخراج غ
 .شودیم يلبه هر مورد تحلمربوط  یو احکام فقه یبررس

                                                      
 .616ص همان، .1
 .11 آيۀ انفال، سورۀ .2
 .543ص ،9ج ،الشیعة وسائل عاملی، ؛515ص ،1ج ،الكافي کلينی، .3
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استخراج را  ياتمالک معدن شخصاً عمل: . استخراج توسط مالک معدنيکمحالت 
عنوان به یرو، وينازا آيد؛یشده ملک او به شمار ماستخراج یمواد معدن دهد ویانجام م

را فوراً  یو بر او واجب است که خمس آن مواد معدن شودیمحسوب م یمعدن يدۀمنتفع از فا
مالک است،  يراج یول کند،یاستخراج م يرمالککه غ ی. البته در صورتيدپرداخت نما

 حالت را دارد. ينحکم هم
مالک معدن  ۀبدون اجاز یفرد اگر: مالک ۀبدون اجاز يرمالکاستخراج غدوم. حالت 

صورت  ينهمچنان متعلق به مالک است. در ا یبپردازد، مواد معدن یبه استخراج مواد معدن
او خواهد  ۀبر عهد یخمس مواد معدن يرد،مالک قرار گ يلایو است يدتحت  یاگر مواد معدن

. شودیرا به دست آورده، محسوب م یمعدن يدۀکه فا یعنوان کسبه یو يرابود؛ ز
 شده ندارد.نسبت به مواد استخراج یحق يرمجاز،اقدام غ يلکننده، به دلاستخراج

که مالک  زمانی مالک به نفع مستخرج: ۀبا اجاز يرمالک. استخراج غحالت سوم
 يترا استخراج کند، وضع یخود، مواد معدن یتا برا دهدیاجازه م يگریمعدن به د

بر  يزو خمس معدن ن گيردیتعلق ماستخراج کننده شده به متفاوت است. مواد استخراج
نسبت  یتعهد ريگمجوز، د ۀعنوان اعطاکنندحالت، مالک معدن به يناوست. در ا ۀعهد

 ندارد. یبه خمس مواد معدن
خمس معدن،  يتمسئول ييندر تع یاصل يارکه مع دهدینشان م بندیيمتقس ينا
است که  یشخص کنندۀيينتع يت،مالک ينپس از استخراج است. ا یمواد معدن يتمالک

 پرداخت خمس را بر عهده دارد. يفۀوظ ی،مواد معدن يیعنوان مالک نهابه
شده است؛ استخراج یحالت اول و دوم، مالک معدن همچنان مالک مواد معدن در

خواهد بود. در حالت دوم، مواد  خودش ۀبر عهد يزپرداخت خمس ن يتمسئول ينبنابرا
آن همچنان به مالک معدن  يتاستخراج شده، اما مالک يگریتوسط شخص د یمعدن
 یمواد معدن يتخمس به مالک پرداختکه  کندیم يانب یروشندو فرض به ين. اگرددیبازم

 است: يننکته چن ينا يلپس از استخراج وابسته است، نه صرفاً به عمل استخراج. تحل

 ج و پرداخت خمس. مستخر  ۱
مکلف به پرداخت خمس است که مالک مواد  یتنها زمان (مستخرجاستخراج کننده )
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 يتموجب مسئول يیتنهاعمل استخراج به يگر،شده باشد. به عبارت داستخراج یمعدن
بلکه اگر مستخرج با اذن مالک اقدام به استخراج کند و مواد  شود؛یپرداخت خمس نم

. اگر مستخرج گيردیم تعلقبه او  يزخمس ن يد،او درآ يتشده به مالکاستخراج یمعدن
متعلق به مالک معدن باشد، مستخرج مسئول  یباشد و مواد معدن يیعامل اجرا تنها

 .يستپرداخت خمس ن

 مالک معدن و پرداخت خمس. 2
)چه او خود عمل  گيردیشده به مالک معدن تعلق ماستخراج یکه مواد معدن يطیشرا در

او انجام داده باشد(، مالک  یکار را برا ينا يگریشخص د يااستخراج را انجام داده باشد 
عمل  ،اگر مالک معدن یکه حت دهدینشان م ينداخت خمس است. امعدن موظف به پر

 يتو مسئول شودیشده ماستخراج یاما مالک مواد معدن ،استخراج را انجام نداده باشد
 اوست. ۀپرداخت خمس بر عهد

 یمواد معدن يتکه در موضوع خمس معدن، مالک دهدینشان م يلتحل اين
پرداخت خمس است، نه صرف انجام عمل  يتمسئول يينتع یاصل يارشده معاستخراج

 یدر موارد يراز ؛دارد يتاهم يزتما ينقبل از استخراج. ا يتاستخراج و نه صرف مالک
که  یشخص يا يرد،اما خمس به او تعلق نگ ،کننده باشداستخراج یممکن است شخص

 استخراج نکرده است )مالک معدن( موظف به پرداخت خمس شود.
داده و مستخرج، مالک مواد  يگریاستخراج را به د ۀاجاز ،معدنحالت سوم، مالک  در

به مستخرج  يزپرداخت خمس ن يتحالت، مسئول ين. در اشودیشده ماستخراج یمعدن
 مالک معدن نخواهد بود. ۀبر عهد يگرمنتقل شده و د

خمس در احکام مربوط به  يتو مسئول يتمالک ينکه ارتباط ب دهدینشان م يلتحل اين
استخراج، صرفاً شرط تحقق تعلق خمس است، اما  ياتاست. عمل کنندهيينکاملًا تعمعدن 

 .گيردیتعلق م یشده به چه کساستخراج یمواد معدن يتدارد که ملک یپرداخت آن بستگ

 معدن ۀمکلف به خمس در اجار .3
در  یفقه يلتحل یعقد اجاره، مبنا ۀواسطاز معدن به یبردارپژوهش، فرض بهره يندر ا
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 يتماه ۀدربار یفقه يدگاهاساس، با توجه به دو د ينتعلق خمس قرار گرفته است. بر ا ينۀزم
 .شودیم يگيریخمس پ یمکلف به ادا يينتع ۀمعدن، مسئل ۀاجار

اما مالک  شود،یمعدن نم ۀهرچند مستأجر با عقد اجاره، مالک رقب يدگاه،د يک طبق
تبع، از استخراج است. به پيشکه البته  شودیاد مدر قرارد شدهيينبه مقدار تع یمواد معدن

 پيشخمس است.  یحق استخراج مواد مذکور را داراست و پس از استخراج، مکلف به ادا
بلکه خمس  گيرد؛یخمس معدن تعلق نم یاست، ول یمعدن موادمالک اگرچه از استخراج، 

از نظر  يتوضع يناز استخراج وابسته است. ا پس يتو مالک یبه تحقق استخراج مواد معدن
 شد. یبررس تريشاست که پ نخستمشابه حالت  یفقه

 ينیمدت مع یمستأجر صرفاً حق استخراج از معدن را برا يگر،د يدگاهاساس د بر
 ینسبت به مواد معدن يتیاستخراج، مالک ياتاز انجام عمل يشپ آنکهیب کند،یم يلتحص

 يجهو در نت شودیم یستأجر پس از استخراج، مالک مواد معدنکند. م يداپ يندرون زم
 يارمع يزفرض ن ينشده است. در ااستخراج یمعدن دمکلف به پرداخت خمس همان موا

شده است، نه صرفاً خارج یبالفعل بر مواد معدن يتتعلق خمس، تحقق مالک یبرا یاصل
 سوم است. گفتۀيشاز حالت پ یمصداق يتوضع ين. ایبرداردارا بودن حق بهره

 ۀعقد اجاره و نحو يتماه يينکه اگرچه در تب دهدینشان م یفقه يلدو تحل ينا نتيجۀ
بردار عنوان بهرهمستأجر به يتوجود دارد، در نها يیهاتفاوت یمواد معدن يتانتقال مالک
 ينشده است؛ بنابرا یاستخراج را انجام داده و مالک و منتفع از مواد معدن ياتمجاز، عمل

 خمس است. یادا بهمستأجر، مکلف 
 یمستأجر بر مواد معدن یقرارداد يتاز استخراج، صرف مالک يشآنکه پ يگرمهم د نکتۀ

 ياحال، اگر معدن  ين. با اشودیموجب تعلق خمس معدن نم ی،بردارداشتن حق بهره يا
شود،  شمرده یمنبع درآمد اقتصاد يا يهسرما يکاز آن در حکم  یبردارحقوق مرتبط با بهره

 يشمنافع مستأجر از محل افزا یحت يااز اجاره  یدرآمد ناش يا نخودِ معد یارزش اقتصاد
 .يردتحت شمول خمس ارباح مکاسب قرار گ تواندیم ی،بردارارزش حق بهره

از  ینکته خال ينا يادآوریاست،  یچه کس ۀکه مشخص شد خمس معدن بر عهد اکنون
 یمنفعت معدن يلتحص هایينهجزو هز پردازد،یمستأجر به موجر مبها که : اجارهيستن يدهفا
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 از محاسبه و پرداخت خمس توسط مستأجر، قابل کسر است. يشو پ شودیمحسوب م

 نتایج کاربردی .4
 ۀخمس از عهد يتبه مستأجر، مسئول یبرداربهره یدر صورت واگذار مالکان معادن: یبرا

 عمل کند. يرعنوان اجمستأجر به که یمگر در موارد شود؛یآنان ساقط م
خمس را فوراً پرداخت کنند.  يدو تملک آنها، با ی: با استخراج مواد معدنمستأجران یبرا

 است. يساز تخمپيش بها قابل کسر استخراج از جمله اجاره هایينههز
 ی،منابع درآمد يگرموارد تعلق خمس معدن از د يقدق يک: تفکیاسلام ینظام مال یبرا

 يتدو فعال یدارا ی. مثلًا شرکتکندیکمک م یعدالت اقتصاد یو اجرا یمال يتبه شفاف
شده از مس استخراج مس از معدن )مشمول خمس معدن( و فروش محصولات ساخته

تمام درآمدها تحت  ۀمنجر به محاسب يک،)مشمول خمس ارباح مکاسب( است. عدم تفک
 یمعدن و کاهش سهم مستحقان واقع در پرداخت خمس يرو تأخ« خمس تجارت»عنوان 

 هایينهمخلوط شود، ممکن است هز يگرد یدرآمد معدن با درآمدها ی. وقتشودیم
از کل درآمد کسر شود، در  شده،یمحصولات فرآور يابیبازار هایينهمثل هز يرمرتبط،غ

 يحصح يکاستخراج قابل کسر است. اما تفک هایينههز، تنها که در خمس معدن یحال
درآمد استخراج، بلافاصله پس از فروش مواد خام، خمس آن پرداخت شود.  شودیث مباع

 .شودیمحاسبه م یسال مال ياندرآمد فروش محصولات هم در پا

 یریگیجهو نت یبندجمع
 یفرض واگذار يعنیخمس معادن،  ۀدر مسئل یاز فروض اساس يکیپژوهش،  يندر ا
به  يرقرار گرفت و نکات ز یو بررس يلعقد اجاره، مورد تحل راهاز معدن از  یبرداربهره

 دست آمد:
مقصود از  يرااست؛ ز يناز جنس ع ،آن است که منفعت مورد اجاره ی. اشکال اصل۹

از آن و  یبردارمعدن، بهره ۀاز اجار ی. هدف اساسينع يکنه تمل ،منفعت است يکاجاره، تمل
 یعرف یکه منفعت را امر هايدگاهد یبرخر برابشده است. استخراج یتملک مواد معدن

 يرفتهپذ يدگاهد يندارد. اگر ا يتمشروع یااجاره ينن باشد، چنياگر متضمن ع یحت دانند،یم
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دانسته شود، بر اساس نظر  یاز استخراج منتف يشپ یمواد معدن يمنشود و امکان تملک مستق
 يابردار با انعقاد عقد اجاره، صرفاً حق تصرف در معدن کرد که بهره يلتحل توانیم يگرید

و  یدر معادن باطن يااح يا یدر معادن ظاهر يازتبا ح سسپ آورد؛یرا به دست م یمعدن ينزم
 .شودیشده مخارج یشده، مالک مواد معدنانجام يایاح ياعمل استخراج  يزانبه م

که  یاگونهشده از معدن است؛ بهخارج ی. موضوع خمس معدن، خودِ مواد معدن۲
از استخراج، منشأ  يشپ یمواد معدن يتمالک يامعدن  ۀرقب يتصرف عمل استخراج، مالک

و  ،دارد يقيتطر« خروج» یبرا يات،روا یدر برخ« خراجإ» ير. تعبگرددیتعلق خمس نم
تنها  ين،کند. بنابرا يدنصوص را مقديگر اطلاقات  هگرفت ک یاز آن دلالت مفهوم توانینم

 مشمول خمس خواهد بود. شود،یآنچه بالفعل از معدن استخراج و خارج م
که از  یسماعه، هر کس ۀهمچون موثق یخمس و مستندات يۀ. بر اساس عمومات آ۸

مکلف  يقدق يينتع یمکلف به پرداخت خمس آن است. اما برا شود،یمند مبهره ایيدهفا
مباشر  يامالک  ياپرسش که آ يناز معدن و پاسخ به ا یبردارهمانند بهر ينیدر موارد مع

خمس معدن و  یاختصاص ياتبه روا يدبا ت،خمس اس یاستخراج، مکلف به ادا
مکلف به پرداخت خمس خواهد بود  یشخص يت،مراجعه شود. در نها یفقه هایيلتحل

 يناست. بنابرا یسلط وو ت يلااو قرار گرفته و تحت است يارشده در اختخارج یکه مواد معدن
 ید، همان فردآوریرا به دست م یو تسلّط مواد معدن يتکه پس از استخراج، مالک یکس

 است که به پرداخت خمس معدن مکلف خواهد بود.
بردار مجاز، عنوان بهرهمعدن، مستأجر به ۀاجار یمختلف فقه هایيل. طبق تحل۴

حاصل از آن شده است؛  یمند از مواد معدناستخراج را انجام داده و مالک و بهره ياتعمل
 او خواهد بود. ۀپرداخت خمس بر عهد رو،ينازا

 توان در تحقيقات آينده بر محورهای زير تمرکز نمود: با تکيه بر اين تحقيق می. 5
ه منظور ای خمس معدن با ديگر مصاديق خمس نظير غوص و کنز بمقايسه ۀمطالع -

 چارچوبی يکپارچه در نظام مالی اسلامی. ۀارائ
گذاری کاری مانند مشارکت در سود يا سرمايهتحليل تأثير قراردادهای مدرن معدن -

 مشترک بر احکام خمس.
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 ۀ، قم: مرکز فقهی ائمالخمس و الأنفال -تفصیل الشريعة في شرح تحرير الوسیلة ، _______ .11

 .ق1123، 1، چاطهار
 .ق1112، 1، قم: دار الإسراء للنشر، چکتاب الخمسمحقق داماد، محمد،  .12
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لبنان: دار إحياء التراث -، بيروتجواهر الكلام في شرح شرائع الإسلامنجفی، محمد حسن،  .13
 .ق1141، 7العربی، چ

، ي، قم: مؤسسة الجعفرية لإحياء التراث و مؤسسة النشر الإسلاممصباح الفقیههمدانی، آقا رضا،  .11
 .ق1116، 1چ
امام علی بن ابی  ۀ، قم: انتشارات مدرسالعروة الوثقى مع التعلیقاتيزدی، محمد کاظم طباطبايی،  .15

 .ق1122، 1، چطالب
تنظيم و نشر آثار امام  ۀ، تهران: مؤسسالعروة الوثقى مع تعالیق الإمام الخمینى، _______ .16

 .ق1122، 1خمينی، چ
 .تا[، ]بی1، چ، قم: مرکز فقهی ائمه اطهارالعروة الوثقى مع تعلیقات الفاضل، _______ .17
 .تا[نا[، ]بی]بیجا[: ]بی، العروة الوثقى مع تعلیقات المنتظری، _______ .12
ى(، _______ .19  .ق1119، 1، قم: دفتر انتشارات اسلامی، چالعروة الوثقى )المحش 
 .ق1121، 2، قم: مؤسسه اسماعيليان، چحاشیة المكاسب، _______ .54



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 
 
 

 الفهرس             
اعيالدّراسة الفقهيّة لنشر الحرمة الرّضاعيّة  للحليب النّاتج عن التّلقيح الصّن   5 

يمحمد محمدي القائني، مهدي زارع    

المصرفيّة في إطار ضمان العهدة والجعالةمراجعة في تحليل الضّمانات    92 
   غلامرضا الأحسني الآراني

 دور الخطأ في الهدف والهويّة في تحديد ماهيّة القتل من منظور الفقه الإمامي
من قانون العقوبات الإسلامي 922و 929مع دراسة نقديّة للمادّتين   

 76 

   السيد محمدحسن نصراللهي

 29  «ىسگ در متون و فرهنگ اسلام»روايات نجاسة الكلب في مراجعة كتاب  الردّ على إشكاليّات
زادهمحمدجواد رجب    

قانونتحليل الإلزامات النّوعيّة والكمّيّة للظّنّ المؤدّي إلى اللّوث من منظور الفقه وال    992 
رميحسن الرضائي الص    

المؤجرةتحليل فقهي لمسؤوليّة دفع الخمس في استغلال المناجم    921 
يمحمد القدس    

  



 

 

 

 

 

 محکّمة نصف سنویة مجلة
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 __________________  
 .يالشبیر يصاحب البرائة: السیدعل

 .يالشبیر يالمدیر العام: السیدعل
 .يالحاج يبوالقاسم المقیمأرئیس التحریر: 

 .يشکذرالأ يکبر الدهقانأيعل: يالمدیر التنفیذ
بوالقاسدم أ ،ي، محمد العنددلیب، السدیدمحمد الشدبیريهیئة التحریر: محمد القائن

 يالفاضدل ي، علديالشمس، السدیدمحمدجوا  الشدبیر ي، قدیرعليالحاج يالمقیم
 .مجتبی الأعرافيخالد الغفوري الحسني، ، يالهیدج

محمدد مدام ، مدرسدة اإ122الدرقم ، 12، الزقدا  معلدم، شارع الةالعنوان: قم المقدس
 .1929955173، الطابق الثاني، الرمز البریدي الفقهیة الباقر
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