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  :اهداء

حفظه الله عبدالمالک عاطفی شٌخ الحدٌث والقرآن الحاج مولوی  بزرگوارمپدربه  -

 . نخستٌن مربی جسمی ومعنوی ام بوده است که 

 مٌدانم . اورا مرهون  خود داشته های بهترٌن هران مهرم کگومادر -

 .محبت ورزٌد وعزم بخشٌد را رنگ زدزندگی  مهربانم کههمسر -
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  )چکٌده(خلاصه

قٌن اٌن دوحوزه بوده دٌرزمانی محور تحقٌق وتفحص محقز فقه اسلامی ا رابطه مٌان قانون و      

 است، تا جای که براٌند اٌن تمرکز وتوجه را صدها اثرعلمی مطبوع وؼٌر مطبوع به رخ می کشد.

ٌنی به حساب می رود که بالقوه ازفقه اسلامی متؤثر بوده انون مدنی کشور نٌز از زمره قوانق       

 به خوبی می تواند تثبٌت شود. ءن اٌن مدعاتؤصٌل مواد اٌن قانوفراٌندو در 

پذٌری از فقه اسلامی بوٌژه قواعد عام فقهی مستلزم تحقٌق موضوعی است که کمٌت اٌن اثر        

کابل به دنباال  –نگارنده جهت نٌل به درٌافت درجه ماستری دررشته فقه وقانون در پوهنتون سلام 

 .بخشد سـامان را اٌن بخش در موجـود علمیِ  خلای تاحدی بتواند تحقٌق اٌنورجا داردکه آن است

کثاارت اثرگااذاری پاانه قاعااده کباارای  اٌاان اثاار باباات درٌافاات مٌاازان اثاار پااذٌری وقلاات و ٌقٌنااا          

باایی ماواد ة تجوب امخیسػووامـاة  کمةػة المشل،امضرريزال،الاموربملاضدىا،اميلين لايزول بامشم)فقهی

مزبور خواهد بود که با استفاده از منابع کمکی دست اول در حوزه های بخش معاملات مالی قانون 

 فقه اسلامی و قانون به سبک وگونه ی معٌاری و اکادمٌک به رشته تحرٌر درآمده است.

ی که درواقع چشم انداز کلی تحقٌق انگاشته مای شاود کلٌاد  نگارش حاضر باالبداهه با مقدمه         

 فصل را احتوای کرده می کند.۶ی آن حدودخورده است و محتوای تحقٌق

 کُتب نظٌرِ  علمی، -دٌنی موثّق و معتبر منابع از بهٌنه استفادۀ و دٌنی، روٌکردِ  با تحقٌق اٌن          

 سلک نوشتاررفته است.  به تحلٌلی بررسی شٌوۀ به ٌی خانه کتاب تحقٌقِ  روشِ  با معتبر اسلامی

واکاوی وتبٌٌن مفاهٌم عام تحقٌق برآمده است و موضوعات کلی درفصل اول محقق درپی           

 دومبحاث مفااهٌم وکلٌاات مای شاود.ٌعنً شامل ٌا بحوث مقدماتی ضروری را نٌز ازقلم نبرده است،

هاای تطبٌقای از    در فصل دوم الی ششم با تحقٌق روی قواعد کبری فقهی هرکدام را با آوردن نموناه

اثرپذٌری  تطبٌق داشته ووتحلٌل قضاٌا ی موضوعی  بعداز مقارنه  بخش معاملات مالی قانون مدنی

 ی کاربردی و مستدل تثبٌت نموده است.  مواد قانون را از قواعد مزبور به گونه

درٌافت کمٌت اثرپذٌری متون قانونی بایی بخش معاملات مالی قاانون مزباور و توفٌاق دسات       

شترٌن اثر گذاری را روی اٌان بخشای از قاانون داشاته وکام ٌابی برای اٌنکه کدامٌن قاعده کبرای بٌ

ٌاک از اهااداؾ کالان تحقٌااق حاضاار ، تارٌن اثرگااذاری را کادام قاعااده باه خااود اختصااص داده اساات

           .است



 

 د
 

 پٌشاانهادات، ٌنااد ٌانتٌجااه گٌااری بااه دوزبااان )زبااان تحقٌااق وانگلٌساای ،آباااآوردن بر تحقٌااق پااٌش رو 

خاذ بااه آفهرساتی از مناابع وم فهرسات احادٌااث باه کاررفتاه و قرآنای،فهرسات اعالام، فهرسات آٌاات 

     کاررفته به فرجام رسٌده است.

اثر جهت تولٌد علم و روشنگری در جامعۀ اسلامی اٌن از ق دارد تا ثانوٌسنده اٌن سطور رجای و 

 استفادۀ بهٌنه صورت گٌرد.

 . مالی وقانونمعاملات ، قواعد فقهی فقه،، قواعد، قاعده کلمات کلٌدی : 
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 سپاس گزاری 

ی برای شکرتوفٌقات خالق دانا  بی گمان شکران و پاس داشت ازهمٌاری ٌاران خوب اٌمانی، مقدمه

 .وعلٌم است

نماٌم درنخست ازالله متعالی بابت نعمات وتوفٌقات خوبش اظهارشکران می روی اٌن بناء        

اٌن تحقٌق را مرهون راهنماٌی ها وهمٌاری های بی شاٌبه اساتٌد فرهٌخته ی می انگارم که برای و

حقوقی  وتوسعه فکرو فرهنگ ناب اسلامی زندگی شان رارٌسک وزمان  –اشاعه دانش دٌنی 

 دکتورپوهندوی رفٌع اللهگران بهای شان راوقؾ کرده اند.ازاستاد وایشؤن،فهٌم فرزانه محترم 

رٌٌس پوهنحی حقوق وعلوم سٌاسی پوهنتون ننگرهار واستاد مرحله ی ماستری درپوهنتون  عطاء

وهمچنان معنوی تا فرجام درٌػ نورزٌده اندسلام که به عنوان استاد مشرؾ از هٌچ نوع همکاری 

وپوهندوی استاد استاد پوهنحی شرعٌات پوهنتون کابل  پوهنمل دوکتور اصحاب الله اواب

 ابراز تشکروامتنان می نماٌم.منحٌث استادان مناقش  عٌدیوزٌرمحمد س

رهبری محترم  اساتٌد گران مهرخود ساٌر نگارنده اٌن سطور به پاس داشت زحمات وحماٌت های 

 .مراتب شکران خود را به بهترٌن الفاظ محضر مکرم شان تقدٌم می دارم  پوهنتون وزٌن سلام 

رجامندم تا توفٌقات مزٌد الهی در مسٌر روشنگری دٌنی ونهادٌنه سازی کٌش وفرهنگ بی       

 آیٌش اسلامی وبرای کشور اسلامی مان شامل حال شان شود.

سهم دوستان وٌاران خوبم نٌز در امربه نتٌجه نشستن اٌن تحقٌق برجسته بوده است؛که درٌک        

 م.کلام بابت همه چٌزازاٌشان مشکور
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 مقدمه

جمـين ومن ةؿا لام ؿلی رسوله محمد وؿلی أ له و أأصحابو أأ لله رب امـالمين وامـاكبة نومخلين وامطوو  وامسالسد

 :بدؾوثو وخاىد ؿلی ظریلذو الی یوم الدين 

های فقهی و قضائی از  رشته محصلان و فارؼٌنوٌژه برای  به آشناٌی با قواعد کلی فقه        

جهت ارزش و اهمٌت دارد که اٌن قواعد از جمٖلۀ اجزای اساسی دانش مسلکی و   آن

قواعد فقهی نام همان اصول کلی است که  رود؛ ها بشمار می تبط با وظاٌؾ آنهای مر فعالٌت

قرآن کرٌم، سنت نبوی استخراج شده، جزٌٌات و فروعات زٌادی را در   از نصوص متعدد

کلٌه مذاهب مٌتوان ازمٌان قواعد فقهی درساحات و بخش های مختلؾ زندگی احتوای مٌکند،

 اند از : قاعدۀ اساسی و متفق را عنوانی قواعد کبرای ٌا امهات قواعد برشمرد که عبارت پنه

 مور بملاضدىا؛ الأ  .1

 امضرريزال؛ .2

 ؛امـاة  کمةة .3

  اميلين لايزول بامشک؛  .4

 . المشلو تجوب امخیسو  .5   

که اٌن قواعد نه تنها در تمام فروعات فقهی اعم از عبادات، معاملات، مناکحات و جناٌات 

ها کاربرد وافر داشته و در  ها و آشامٌدنی بلکه در تمام اشٌاء اعم از : خوردنی ها، پوشٌدنی

 مسافرت، اقامت، تندرستی و بٌماری تؤثٌر بسزاٌی دارد.قاطبۀ حایت شامل 

فقه ندارند بلکه مشتمل نوع دٌگری از قواعد فقهی هم هستند که اختصاص به ٌک باب       

ها نسبت به قواعد کبرای ذکر شده کمتر است،مانند  زٌادی اند ولی شمول آن بر ابواب

 های:  قاعده

 حتهاة لا ینلظ بمثله؛الا 

   ملاحتهاة فی مورة امنص؛لا مساغ 

 وامثال آنها... اذ احتمؽ الذلال والذرام غوب الذرام 



 

 
2 

 

تفاقی با مصادٌق اثر به هر حال ما درٌن تحقٌق در پی بررسی پنه قاعدۀ کبرای ا       

نستان هستٌم نه مطلق قواعد فقهی اعم قانون مدنی افؽا گذاری آن بربخش معاملات مالی

 متفق وؼٌر متفق.از

ی عمٌق  مسلما  نظام حقوقی کشور با وجود تاثٌر پذٌری از نظام رومن ژرمنٌک، رٌشه      

توانٌم که سسٌتم ٌا نظام حقوقی  در خانوادۀ حقوقی اسلام نٌز دارد؛ پس بدٌن ملحوظ گفته می

ای از خانوادۀ حقوقی اسلام و رومن ژرمنٌک است؛ اما اثرگذاری نظام حقوقی  کشور آمٌخته

 رسد.  تر به نظر می ها بر حقوق کشور بواح نسبت به ساٌر نظام اسلام به مراتب

بابت اٌن امر بارزترٌن مصدر نظام حقوقی اسلام فقه ٌا شرٌعت اسلامی است و قواعد      

 شوند. فقهی نٌز اثرگذارترٌن منبع در تبوٌب فقهی حوزۀ تقنٌن کشور محسوب می

 :سوالات تحقٌق 

 :الف( سوال اصلی

آٌا قواعد کبرای فقهی بایی بخش معاملات مالی  ؛دراٌن تحقٌق اٌن است كهسوال اصلً 

 ثر بوده است ؟نون مدنی در تبوٌب وبٌان احکام مإقا

  :ب(سوالات فرعی

 روی مبحث معاملات مالی قانون مدنی تا چه حدی اثر داشته است؟ مور بملاضدىاالا. قاعده 1

 بایی اٌن بخش از قانون مدنی دٌد؟ ممشول بااميلين لايز .آٌا مٌتوان اثر گذاری  قاعده 2

را در اٌن بخشی از قانون مدنی  امضرريزال . آٌا مٌشود نمونه ی های از اثر گذاری قاعده3

 درٌافت کرد؟

تا چه اندازه ی بایی تخفٌفات اٌن بخش از قانون مدنی اثر  المشلة تجوب امخیسو. قاعده 4

 داشته است؟

در بٌان احکام حسب فقه اسلامی . آٌا اٌن بخش از قانون عرؾ وعادت را معٌار وحکم 5

 مٌداند؟ 

 

 :اهداف تحقٌق 

درٌن تحقٌق برآنٌم تا مصادٌق تطبٌقی قواعد کبرای فقهی را در قانون مدنی کشور کنکاش . 1

 )بخش مدنیقانون نموده؛ تاثٌر قواعد کبرای فقهی را در قوانٌن افؽانستان به خصوص در  
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عملی حتی رٌک و نظری؛ بلکه به صورت کاربردی ونه به طور تٌو  (معاملات مالی

اساس و واهی برخی را که مدعی مقتبس بودن  های بی وسٌله حرؾ المقدور بٌان نماٌٌم و بدٌن

وٌژه قانون مدنی از اسلام  قوانٌن کشور از قوانٌن موضوعه ؼرب و مجزابودن قوانٌن به

 اساس ثابت نماٌٌم؛  ز بن بیاست را رد و ا

مٌزان اثرپذٌری بخش معاملات مالی قانون مدنی از . با نگارش اٌن رساله سعی شده است تا2

 هی به گونه ی مستدل تبٌٌن شود.قواعد فق

. درنبشتن اٌن رساله محقق در پی آن بوده است تا بتواند به سهم خود اثر نسبتا بکری را 3

 گذارد.حوزه های فقهی وقانونی به جا ،و اهل تخصص درمحصلٌن برای 

 :اهمٌت تحقٌق

جا  تحقٌق روی قواعد فقهی وتطبٌق دادن آن با قوانٌن   را از اٌناهمٌت اٌن فراٌند )     

افتاء و قضاء نٌاز  مٌتوان درک کرد که امت اسلامی در هر برهۀ زمانی به فقٌه و مرجع 

وٌژه قواعد کبرای فقهی   به قواعد فقهی تطبٌقی به؛ لذا متصدٌان اٌن امور اگر دداشته و دار

شمار نرفته؛ بلکه شاٌستۀ اٌن  معرفت و آشناٌی  نداشته باشند، نه تنها فقٌه، مفتی و قاضی به

وٌژه قواعد کبرای فقهی در  توانند؛ زٌرا که استفاده از قواعد فقهی  به لقب رفٌع هم شده نمی

گردد نقش بارزی دارد؛  ی و ٌا قاضی صادر میانضباط احکام و فتواهاٌی که توسط مفت

که استناد نمودن قاضی به قواعد فقهی در اصدار حکم و همچنان استناد و مراجعه  بخاطر اٌن

ی فتوا و حکم در حقٌقت استناد به  نمودن فقٌه، مفتی و قاضی به قواعد فقهی در هنگام اراٌه

 ٌا فتوای مٌشود.استحکام آن حکم و ٌک اصل اصولی است که سبب قوت و 

دسات  های چٌره کاه بادون شاک ٌکای از نوٌسانده امام قرافای ماالکیاز همٌن جا است که       

ؾؼیمػة  ةؿػد امفلػكواو همٌن رشته بوده است اهمٌت و فاٌدۀ قواعد فقهی را اٌنگونه بٌان مٌادارد: 

ية ةون ئ امفروع الدز  هج امفذوای و من أأذذو ثخضح له منا ةامنفؽ و بلدر الاحاظة بها یـؼم كدر امفلی

و ثناكضت ؿويو ثوک امفروع و اضعربت و كد ثخـارض ػواىرىا؛ اما من ضػبط امفلػ كواؿد امکلية

هدراجها فی امکليات و ثناسب ؾنػده مػا ثضػارب يات لا  ئ کثر الدز هو یس خغنی ؾن ضبط الأ فا  بلواؿده 

 1 .ؾند غوه 

                                                           
1
 ٖص  ٔج  الفروق أو أنوار البروق فً أنواء الفروق: أحمد بن إدرٌس بن عبد الرحمن ، شهاب الدٌن ، أبو العباس ی ، القراف  

 ت ، ب ط . -ناشر عالم الكتب ، ب 
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ای که فقٌه از اٌن قواعد  ازهٌعنی قواعد فقهی دارای منفعت بزرگی است و به هر اند     

برخوردار باشد به همان اندازه از مقام و جاٌگاه بلندتری برخوردار گردٌده، راه ها و 

که خواسته باشد بدون  شود؛ اما برعکس کسی تر می های افتاء براٌش روشن تر و گسترده شٌوه

شک در هنگام  رسی پٌدا کند، بدون در نظر داشت قواعد کلی فقهی به فروعات  جزٌی دست

هاٌی مواجه گردٌده تاجاٌکه در ظاهر و آؼاز کار آن  فراگٌری آنها با تناقض و اضطراب

که فقه و مطالب فقهی را  جزٌٌات در نظرش متعارض و ؼٌر منسجم جلوه مٌکند؛ اما کسی

نٌاز گردٌده  جا با قواعدش فراگٌرد شکی نٌست که از حصر و ضبط جزٌٌات زٌادی بی ٌک

 ر نوع اضطراب و حٌرتی که دٌگران با آن مواجه می شوند؛نجات می ٌابد.است و از ه

 :های انتخاب موضوع  انگٌزه

انگٌزه در نوشتار بارزترٌن عامل قلم زدن وتحقٌق پنداشته می شود در نوشتن اٌن       

 رساله نٌز انگٌزه های نقش بسته است که از آنها به صورت ملخص ٌاد آور می شوٌم:

تطبٌقی  قواعد کبرای فقهی با قانون مدنی  و  -آثار وٌژه موضوع حاضر)اثر تحقٌقی نبود .1 

 ؛کمتر بودن آثار ازٌن دست به زبان های ملی

 بخصوصخالی بعضی به ظاهر روشن فکر به اٌن که قوانٌن کشور  ادعاهای واهی و مٌان .2

رٌعت و فقه اسلامی ای با ش قانون مدنی متؤثر از قوانٌن وضعی ؼربی بوده و هٌچ رابطه

دٌد بعضی از حدی توانسته است آٌدٌولوژی و طرزندارد که درد مندانه اٌن گونه افواهات تا

های هرزه حتی  جوانان ناآگاه از فقه و اساسات اسلامی را با خود همگام سازد و اٌن حرؾ

مراکز ها را نسبت به  مشاعر بعضی علمای دٌنی و مردم عام را مجروح و متؤثر ساخته و آن

 جع عدلی و قضاٌی بدبٌن ساخته است؛تحصٌلی اٌن حوزه )علوم قانونی   و مرا

. ساختن ٌک جزوه ی درسی بکروبارور بامعٌارهای پذٌرفته شده تحقٌقی واکادمٌک برای 3

 .درا درآن داروظٌفه تدرٌس مضامٌن فقهی وحقوقی  مإلؾمإسسه تحصٌلی که  محصلان

قواعد تحصٌلی  دورۀ ماستری خوٌش را عنوانی:  ۀنامبدٌن بابت موضوع تٌزس )پاٌان 

 بربخش معاملات مالی قانون مدنی آن کبرای فقهی واثرگذاری 

در باب عقود  بخصوصاثرگذاری قواعد فقهی را در قوانٌن کشور ام تا باشد  انتخاب نموده

 عملیو کاربردینه بطور تٌورٌک و نظری؛ بلکه به صورت  ومعاملات مالی قانون مدنی

 بٌان نماٌم.
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 :تحقٌق روش

صورت گرفته که در زمٌنۀ  توصٌفی  – تحلٌلی شکل  تحقٌق حاضر در اٌن باب به          

و پٌماٌد که برای ؼنامندی آن از منابع  ای را می جمع آوری اطلاعات روش کتابخانه

قانون مدنی، قواعد کلی فقهی، فقه اسلامی، اصول فقه،  های معتبر موجود در باب نوشته

شروح قانون مدنی کشور، کتب حدٌث و تفاسٌر معتبره و ساٌر منابع دست اول به کاربرده 

 .شود می

 :پٌشٌنه تحقٌق ومطالعات موضوع

طور  بدٌهی است که قواعد کلی فقهی برخلاؾ قوانٌن مدون در ٌک وقت معٌن آن هم به      

بلکه به تدرٌه و در طول زمان مفاهٌم  مجموعی وضع و در اختٌار فقٌه قرار داده نشده است؛

 و عبارات آن شکل گرفته اند. 

نصوص تشرٌعی و استنباطات برترٌن فقهای مذاهب مختلؾ که اٌن قواعد به اساس       

علاوه بر نصوص به مبادی اصول فقه و علل احکام و قوانٌن عقلی توجه داشته اند، استوار 

که قواعد فقهی نظری انداخته شود واضح خواهد شد  باشد. زمانی که به تارٌخ و پٌشٌنۀ می

 ؛اند نهضت فقهی به جمع و توضٌح قواعد کلی فقهی پرداختهفقهای اسلامی در ادوار مختلؾ 

 حنفی ابوطاهر دباسعلامه دانشمندی که درٌن مورد اقدام نموده است عالم و و نخستٌن

رسالۀ مستقلی را که  کرخیعلامه قاعدۀ فقهی را به معرفی گرفت، سپس ۱ٔباشد که  می

قاعدۀ فقهی بود تؤلٌؾ کرد، بعد از آن ابن نجٌم آمد و با تؤلٌؾ نمودن کتاب ایشباه  ۱ٖحاوی 

و النظاٌر اٌن موضوع را اندکی بسط و تفصٌل بٌشتر داد و فروعات زٌادی را بر آن قواعد 

 مرتب نمود.

 زرکشی، خادمی، سبکی،قرافیر: ها علمای متقدم  و متؤخر دٌگری نظٌ به تعقٌب آن        

به اٌن مؤمول قلم زدند و همچنان از زمرۀ علمای معاصر که  ... مالکی، ابن رجب حنبلی
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 1مصطفی زرقا، دکتور عبدالکرٌم شٌختوان از:  روی اٌن موضوع آثاری را تدوٌن نمودند می

دانشمندان  و .... مثال زد، موضوع  قواعدفقهی توجه علماء وزٌدان، عزت عبٌد الدعاس 

سرزمٌن ما )افؽانستان  را نٌز به خود معطوؾ داشته است که کتب چندی در اٌن عرصه  

 شکل نمونه از چند کتاب نوشته شده به زبان های ملی ٌادآور می شوٌم:  اند که به نگاشته

محمد ٌونس دکتور ترجمه عبٌدالدعاس عزت تؤلٌؾ کتاب شرح قواعدفقهیالؾ        

 استاد پوهنتون پکتٌا. ابراهٌمی

تاد پوهنحی شرعٌات اس پوهاند دادمحمد نذٌرهمچنان در آمدی بر قواعد فقهی نوشته ی وب  

 .پوهنتون کابل

الی روی قواعد در کتاب ترجمه شده توسط آقای ابراهٌمی خٌلی به صورت ملخص و اجم

 و قواعد ؼٌر  و بدون درنظر داشت تفاوت و تفکٌک مٌان قواعد کبرایفقهی بحث شده است 

از تطبٌق قواعد با مواد قانون  و تندکی برای هرقاعده آورده شده اسهای تطبٌقی ا نمونه فرعی

 اٌن اثر خبری نٌست.   درمخصوصا قانون مدنی کشور ما دنی م

موارد ر خود باوجود درنظر داشت بعضی ازاثنان جناب پوهاند دادمحمد نذٌردرهمچ        

اٌن  خته؛ اماداو فرعی پر یبه شرح کلٌه قواعد فقهی اعم از قواعد کبراٌاد شده در اثر قبلی 

را با مواد اثرهم بٌن قواعد کبری وفرعی تفاوت نٌاورده است و تعداد اندکی از اٌن قواعد

 تطبٌق نموده است. )بدون تبصره وتشرٌح   به گونه ی سطحی قانون مدنی

 :جنبه های نوآوری

  مٌپردازٌم: آن ارات ونوآوری های می باشد که ذٌلا بهاثرحاضر حاوی وبارور با ابتک

 ذکر قاعده کبری به فروعات مربوط درتحقٌق حاضر تلاش شده است تا بعداز آوردن و. 1

بگونه ی  از قواعد ع کثٌری از قواعد مرتبطت پذٌرد؛وجمنٌز اشاره ی مختصر صور

 مختصر وعصاره توضٌح ٌافته است.

. اٌن تحقٌق درذات خود نخستٌن تحقٌق باموضوعٌت خود بوده که نمونه ی دٌگری با اٌن 2

 وجود ندارد.به زبان های ملی کشور  موضوع 

                                                           
 .

1
پُْٕذیدمٕقپُْٕرٌٕدٔکرٕسػثذانکشٌىصٌذاٌٌکیاصػهًایتشجغرّیاْمعُدػشاقاعد.کّدسعاتكعًدسٌاعد 

داعلايیؽُاخرّيیؽٕدٔیدسپُْٕرٌْٕایصٌادیدسکؾٕسًٌٍٍَضعًديذسعٍدتغذادأٌکیاصػهًایػهىافٕلٔؽشٌؼ

  داشت  وازاو ده ها اثر علمی در بخش های شرٌعت وقانون به جا مانده است .
والتوزٌع، ناشر: دار ابن حزم للطباعة والنشر  90ص  1ج ،  تَكملَة مُعجم المُإلفٌنمحمد خٌر بن رمضان بن إسماعٌل ٌوسؾ : 

 م . 1997 -هـ  1418لبنان چاپ اول   -بٌروت 
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رده ه است که در ترجمه از روش ترجمه ی مفهومی استفاده ب. درٌن اثرمإلؾ درتلاش بود3

 درآورده است. سلٌس وروانوترجمه را به زبان ومفهوم 

ثر حاضر سعی بر آن دارٌم تا بعد از پردازش به مفاهٌم و کلٌات بحث هر ٌک از در ا.  4 

قواعدکبری به تشرٌح مفردات )تعرٌؾ ترکٌبی قاعده، اصل و مبنای قاعده، استثناءات قاعده؛ 

قانون مدنی کشور برای کلٌه قواعد  معاملات مالینمونه های )مثال های تطبٌقی   از بخش 

نمونه از اٌن قواعد منعکس ٌری اٌن بخش از قانون مدنی را منحٌث آورده و اثر پذ یکبرا

  سازٌم.

نوشته شده است  اثر بابت اٌنکه به گونه ی سلٌس وبه ٌکی از زبان های رسمی کشور . اٌن5

های شرعٌات  پوهنحیمحصلان ومحصلات گران رابطه فقه با قانون، برای کلٌۀ کنش

تخصصی و  –و وکلای مدافع در حٌطۀ علمی وحقوق، مشاورٌن در حوزۀ حقوق، مفتٌان 

 کاری شان ممد خواهد بود.

  (خطه بحثپلان )

مقدماه کاه  وخاتماه ماً باشادشاش فصال  اٌن رساله حاوی ٌاک مقدماه فهرسات مطالاب،       

درفصال مشتمل برأهمٌت موضوع ،اهداؾ موضوع ،سوایت تحقٌق وروش تحقٌق می باشاد .

کلٌات موضوع بحاث شاده بعادا درفصال  روی مفاهٌم وسم معمول اهل تحقٌق اول آن حسب ر

ورده شده وبعدا با مواد قانون مدنی تطبٌق آبا جزٌٌات ضروری آن  مور بملاضدىاالأ دوم قاعده 

بٌاان  مادنی  قاانون ماالیمعااملات بخاش  واعمال شده وتلاش شده است تا اثرگذاری آن برمتن

 شود. 

بعاد ازتوضاٌحات کاافی آورده شاده اسات کاه ان هام  ممشػاميلين لايػزول بادرفصل سوم قاعده 

 قانون مدنی تطبٌق داده شده است. با مواددردومبحث نخست درمبحث سوم 

وهمچنان درفصل پنجم قاعده بٌان شده است  تجوب امخیسو المشلةدرفصل چهارم قاعده         

ه شده است. ودرفصل صادٌق آن از قانون مدنی تذکر دادبه بحث گرفته شده وم الضرر ٌزال

باٌد ٌاد آورشد که هرفصال اٌان تحقٌاق شاامل  به بحث گرفته شده است کمةة امـاة ششم قاعده 

سااه مبحااث کلاای مٌشااود کااه هرکاادام ازمباحااث تحاات چترخااود بااه مطالااب وهرمطلااب حسااب 

وخاتماه نٌزشاامل نتٌجاه  ضرورت باه ترتٌاب ابجاد وهرحارؾ ابجاد باه شاماره وهرشاماره باه 
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ادات ،فهرساات اعاالام تعرٌااؾ شااده ،فهرساات آٌااات قرآناای ،فهرساات احادٌااث بااه گٌااری ، پٌشاانه

  کاربرده شده وفهرست منابع ومآخذ می باشد.

 

 

 

 

 

 فصل اول

 کلٌات مفاهٌم و

 

 آن موضااوع کلٌااات و مفاااهٌم از جانبااه همه شااناخت مسااتلزم علماای، اثاار ٌااک از درساات درک

 برای باشد کلٌدی تا ٌافته اختصاص کلٌات و مفاهٌم به کتاب اٌن اول فصل سبب همٌن به است؛

 .آن مسائل ابواب گشاٌش

 مناادرج مباحااث شااالودۀ و اصاالی مفاااهٌم بااا خوانناادگان آشااناٌیاثر اٌاان اوّل فصاال از هاادؾ     

درک  فهاام و ،موضااوع تحقٌقاای باادون تردٌااد قباال از پاارداختن بااه هاار. اساات بعاادی های فصاال

 اٌاان اصااطلاحات و زٌااراشااود؛  اشااد مباارم انگاشااته ماای بحااوث مقاادماتی از نٌاااز مصااطلحات و

موضاوع را هاداٌت مٌکناد. اٌان رسام فهام عماق  مسٌر شناخت و بحوث مقدماتی است که مارا

 ؛های تحقٌقی نزد اهل تحقٌاق جاا افتااده شاده اسات )ذکر مفاهٌم وبحوث مقدماتی  درتمام حوزه

 طرفه رفته باشد.نٌن مباحثی از ذکرچ توان دٌد که کتاب ٌا نوشته تحقٌقی را می متراٌکه کتاج

مبحث است؛که مبحث نخست آن به تشرٌح مفاهٌم موضوع محوری  دواٌن فصل دربگٌرنده 

 مرتبط به موضوع اختصاص ٌافته است.دوم آن به توضٌح کلٌات تحقٌق، ومبحث 

 

  مقدماتی: : مفاهٌممبحث اول

کّيؾرًمتّدٔيطهةيیگٍشَذدسيثذسأل،يفاٍْىصٌشيٕسديطانؼّٔتشسعیلشاسيی

:تاؽذ  
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 :قانون ، فقه و: مفهوم قاعدهمطلب اول

 :الف( مفهوم قاعده 

  . مفهوم قاعده درلغت :1

قرار  ه است که اهم آنهابه معانی متعددی استعمال شدمی باشد که درلؽت قواعد جمع قاعده 

 :ذٌل است 

 .نامند می قواعدخانهاصلی خانه را اساس وبنٌاد )چنانکه عرب پاٌه های  .ٔ 

 .ورت عموم نشستن را قعود می گوٌندنشستن )چنانچه در نماز قعده اطلاق می شود به ص .2

چنانکه قوم موسی علٌه 1به معنای ساکن شدن، استوار داشتن ، پاٌٌدن وماندن در مکانی ،  . ٖ

 : الله متعال مٌفرماٌد السلام به اوگفتند 

ا هَاهُنَا قَاعِدُونَ فَاذْهَبْ أنَْتَ وَرَبُّكَ ﴿  تووخداٌت بروٌد در مقابل دشمنان ما  ترجمه : 2 ﴾ فَقَاتلَِا إنَِّ

 3.جنگٌد ، مااٌنجا منتظر نشسته اٌمب

ا  ﴿  در جای دٌگر آمده است :      لْ مِنَّ نَا تَقَبَّ تِ وَإسِْمَاعٌِلُ رَبَّ ٌْ رْفَعُ إبِْرَاهٌِمُ الْقَوَاعِدَ مِنَ الْبَ ٌَ وَإذِْ 

كَ  مٌِعُ الْعَلٌِمُ إنَِّ   را های خانه )کعبه ٌم و اسماعٌل پاٌهوهنگامی که ابراهترجمه :   4 ﴾أنَْتَ السَّ

 ما بپذٌر که در حقٌقت توشنوای داناٌی .  ردند می گفتند ای پروردگار ما ازبای ب

  . مفهوم قاعده دراصطلاح :2 

از آن اراٌه داشته اند ؛ وفق  متعددی اراٌه کردند که ودراصطلاح علمای اسلامی تعارٌؾ  

دٌدگاه علامه  و 6.باشد خود قاعده  قضٌه کلی است که شامل تمام جزٌٌات 5جرجانیدٌد 

منطبق برجزٌٌاتش باشد تا بدان احکام  براٌن است که قاعده اصل کلی است که تفتازانی

 7شناخته شود . آن  جزٌٌات

                                                           
.دعاس ،عزت عبٌد.  القواعد الفقهٌه مع شرح الموجز، دارالکتب العلمٌة ب-  ت

1
  

2
  .24) مائىده . آٌه:، سوره  قرآن کرٌم.  

.خشودل،يقطفی.رفس١ش ٔٛس.ض25/2(چاپ7.َؾش:ادغاٌ،ذٓشاٌ.1379ْـػ.
3
  

4
  .127) :آٌهبقره. م ، سوره قرآن کرٌ.  

5
ق در شاهر گرگاان )جرجاان  متولاد شاده اسات . علاماه عٌنای  740علی بن محمد ابن علی الحنفای الشارٌؾ الجرجاانی  در ساال  .

درتارٌخ خود نوشته می کند که او از علامه های عصر خود بود ودر باٌن او شاٌخ ساعد الادٌن التفتاازانی مباحاث ومحااورات زٌاادی 

 زمره مشهورترٌن تصنٌفات او کتاب التعرٌفات و شرح المواقؾ می باشد. بود  واز

 «من القرن الأول إلى المعاصرين مع دراسة لعقائدهم وشيء من طرائفهم»الموسوعة الميسرة في تراجم أئمة التفسير والإقراء والنحو واللغة 
  م 4002 -هـ  4141الأولى،  الطبعة: بريطانيا -مجلة الحكمة، مانشستر  الناشر:89  (89)ص

6
 لبنان-دار الكتب العلمٌة بٌروت  الناشر:1جزء. 171ص :   . كتاب التعرٌفاتعلً بن محمد بن علً الزٌن الشرٌؾ الجرجانً، .

  م.1983-هـ 1403الأولى  الطبعة: ضبطه وصححه جماعة من العلماء بإشراؾ الناشر، المحقق:
7

 .ت –تحقٌق محمد علی صبٌح: القاهره . ب    1/20)ج التوضٌح ،التلوٌح علی ازانی ، . التفت
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تعرٌؾ کرده اند  1تفتازانیو جرجانیاکثرٌت علمای اصول فقه قاعده را طوری که        

 تعرٌؾ می کنند

  :ب( مفهوم فقه

 :. مفهوم لغوی فقه 1 

مختلفی آمده است که مهمترٌن آن را فهم ودرک عمٌق دانسته اند ، قوم اهٌم فقه درلؽت به مف 

بُ مَا نَفْقَهُ كَثٌِرًا  ﴿ : چنانچه الله متعال مٌفرماٌد شعٌب به شعٌب علٌه السلام گفتند  ٌْ اشُعَ ٌَ قَالوُا 

ا لَنَرَاكَ فٌِنَا ضَعٌِفًا  ا تَقُولُ وَإنَِّ ای شعٌب مابسٌاری از چٌزهای را که تومی ترجمه :  2 ﴾مِمَّ

 گوٌی ، به درستی نمی فهمٌم ودر مٌان خوٌش تورا ناتوان می بٌنٌم 

ه و الله متعال از او حکاٌت مٌکند در دعای خود چنٌن گفت -علٌه السلام  -وهمچنان موسی   

فْقَهُوا قَوْلًِ ﴿ : ٌَ زبانم بگشای تاگفتارم را  وگره ازترجمه : 3﴾ وَاحْللُْ عُقْدَةً مِنْ لسَِانًِ * 

 .بفهمند

 . مفهوم اصطلاحی فقه : 2

فقه ، علم به احکام شرعی »: می گوٌد جرجانی  فقه، اما در ارتباط به معنای اصطلاحی

 4«.از ادله تفصٌلی برگرفته شده است عملی اٌست که

 5  امـلم بالاحکام امشرؾية امـموية من أأةهتها امخفطيويةىو ) گوٌد : امام شافعی رحمه الله می     

فقه عبارت است از علم به احکام شرعی عملی که با اجتهاد بالرای از ادله تفصٌلی گرفته می 

 که ازادله تفصٌلی اخذ می گردد .ای از احکام شرعی شود ٌا عبارت است از مجموعه

 :. مفهوم قواعد فقهی به اعتبارعلمی 3

                                                           
ِذٕنذٌافدأتّػُٕاٌَذٕیيفغشٔػانىػهىنغدتٍؾرشؽُاخرّؽذ۲۱۲ِيغؼٕدتٍػًشتٍػثذاللهعؼذانذٌٍانرفراصاَیدسعال1  

ذٕعوذًٍٕستّعًشلُذاصؽٓشْایاعدٔیاصاْانیذفراصاٌاصتلادخشاعاٌتٕدٔدسدٔسِیذًٍٕسنُگيیصٌغدأ تؼذا

الزبيري، وليد بن أحمد الحسين  إياد بن عبد اللطيف القيسي، مصطفى بن قحطان الحبيب، بشير بن جواد القيسي،  .اصتکغراٌايشٔصیذثؼٍذؽذ.
رن الأول إلى المعاصرين مع دراسة من الق»الموسوعة الميسرة في تراجم أئمة التفسير والإقراء والنحو واللغة   عماد بن محمد البغدادي

  م 4002 -هـ  4141الأولى،  الطبعة: بريطانيا -مجلة الحكمة، مانشستر  الناشر:89  (89)ص «لعقائدهم وشيء من طرائفهم

2
  .91 )قرآن کرٌم ، سوره هود ، آٌه :.

3
  . ۲ٕو  27 )، سوره طه ، آٌه : قرآن کرٌم .   

 لبنااان-دار الكتااب العلمٌااة بٌااروت  لناشاار: .1/216.جاازء كتاااب التعرٌفاااتعلااً باان محمااد باان علااً الاازٌن الشاارٌؾ الجرجااانً،  .4

  م.1983-هـ 1403الأولى  الطبعة: ضبطه وصححه جماعة من العلماء بإشراؾ الناشر، المحقق:
 

5
 -تحقٌاق عاادل أحماد عباد الموجاود   9/  ٔج  مفتاٌن ،روضا  الطاالبٌن وعمادة ال. نووی ، أبو زكرٌا محٌی الدٌن ٌحٌى بن شرؾ : 

 على محمد معوض  ناشر دار الكتب العلٌمه ، مصدر الشاملة الذهبٌة .
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علمای فقه اسلامی برای قواعد کلی فقه تعارٌؾ متعددی را ذکر کرده اند که از مجموع    

 آنها دو دسته تعارٌؾ را می شود ، برشمرد : 

 : قاعده ٌک امر کلی است . .1

 1: قاعده ٌک امر اکثری است . . 2

نه کلی  -قاعده فقهی را اٌن گونه تعرٌؾ می کند : حکمی است ، اکثری  2حموی حنفی        

 3که بر اکثر جزٌٌاتش قابل تطبٌق می باشد تااحکام هرکدام شناخته شود . –

قواعاد فقاه ،اصاول کلای فقهای هساتند کاه در »معتقاد اسات :   4) شٌخ احمد الزرقاء           

 .5«حاوی احکام شرعی عمومی می باشندگنجانٌده شده وعبارات موجز وکوتاه 

مل در هر دو تعرٌؾ نشان مٌدهد که مٌاان هردوتعرٌاؾ در سااحه عمال ، اختلافای ؤت          

م جزٌٌات نمای باشاد، بلکاه هادؾ از ادؾ از کلی بودن به معنای پوشش تموجود ندارد زٌرا ه

 ..قاعده دٌگر می باشد ز زٌرمجموعهقاعده کلی ، قرارنگرفتن قاعده مذکور ا

حکن کلی  روی هم رفته جامع ترٌن تعرٌؾ برای قاعده فقهی اٌن تعرٌؾ خواهد بود :       

ؿلی سبیل الا ظراة ،  منعبق ؿلی حزئياثو مسدند الی ةميل شرؾی ، مطوغ ضياغة تجریدیة کمةة

قاعده فقهی عبارت از حکم کلی است که به دلٌل شرعی اتکاءداشته ،به ترجمه:  6«غوبيو اوالأ 

 صورت مجرد بنا شده وبه طور جامع ٌا اؼلبی جزٌٌات خود را شامل می شود . 

                                                           
. دارالکتب العلمٌة ب تا5ج ،القواعد الفقهٌه مع شرح الموجز . دعاس ،عزت عبٌد.

1
  

2
.َغةأتّدًاِاعدٌؼُیدًٕیالافميقشیيیػلايّعٍذادًذتٍيذًذيکی،اتٕانؼثاطؽٓابانذٌٍانذغٍُیانذًٕی.

ئشفًؽشحْـٔفاخٌافداصيؾٕٓسذشٌٍيقُفاخٔیکرابغًضانؼٌٍٕانثقا1598تاؽذ.أيذسعیاصػهًایدُفیکّدسعال

ٔانُ ول إلى المعاصرين مع دراسة لعقائدهم من القرن الأ»الموسوعة الميسرة في تراجم أئمة التفسير والإقراء والنحو واللغة  يیتاؽذ.ئشظاالاؽثاِ
  م 4002 -هـ  4141الأولى،  الطبعة: بريطانيا -مجلة الحكمة، مانشستر  الناشر:89(  89)ص «وشيء من طرائفهم


3
ناشر دار ،  284ص  ۴ج  غمز عٌون البصائر فً شرح الأشباه والنظائر:  أحمد بن محمد مكً،  أبو العباس،  الحموي الحنفً  

 . م1985 -هـ 1405 پ اولچا،  العلمٌةالكتب 

4
در حلب سورٌه متولد شده و دروس علوم شرعی و زبان فرانسوی فرا گرفته و تحصٌلات عالی خود را تا  .شٌخ احمد الزرقاء 

ی مقطع بلند تحصٌلی ادامه داده و دروس اختصاصی فقه را نزد پدر خود فرا گرفت ، و بعدا به حٌث استاد حقوق مدنی در پوهنح

  حقوق تعٌن شد ، تا رسٌدن به سن تعاقد به حٌث رئٌس و استاد قانون مدنی باقی ماند .

ده شده برای المکتبة الشامله آما،  341ص  ، المعجم الجامع فی تراجم العلماء وطلب  العلم المعاصرٌنأعضاء ملتقى أهل الحدٌث : 

 ]الكتاب مرقم آلٌا، ؼٌر مطبوع[    .الزهراء عضو فی ملتقى أهل الحدٌثأسامة بن  توسط : 

5
 -ار القلم ناشر د، مصطفى أحمد الزرقا  : تصحٌح و تعلٌق  24-1/13ج شرح القواعد الفقهٌ :  أحمد بن الشٌخ محمد، . الزرقا 

 . م1989 -هـ 1409چاپ دوم  : دمشق / سورٌا

6
 .م  1989 :الرباط . 48 1.ج/ الخلافقواعدالفقه المالکی من خلال الاشراف علی مساٌل   .. الروکی ، محمد
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وٌا هم حکم کلی اٌست که مستند به دلٌل شرعی بوده ودر قالب متون کوتاه ، موجز       

 نموده است . ءا احتواوجامع گنجانٌده شده است که احکام شرعی عمومی ر

 

 

 

 

 :ج( مفهوم قانون 

 :. مفهوم لغوی قانون 1

 به مفهوم رسم ، قاعده روش وآٌٌن از لؽت ٌونانی CANONقانون کلمه ی رٌشه وپاٌه 

 1 شده است .استعمال  وهمچنان خط کش

 :. مفهوم اصطلاحی قانون 2

قانون از نظر حقوقی که بٌن دانش های حقوقی وارد وبه حٌث منبع عمده واساسی قواعد  

حقوقی در صحنه عمل به شمارمی آٌد وآن از جهتی است که قدرت وصلاحٌت اش را از 

مرجعی می گٌرد که درتدوٌن وپٌداٌش آن سهٌم بوده است مانند رٌٌس دولت از نظر توشٌح 

قانون عبارت از ٌک تجوٌز صرٌح ومعقولی  هرسخنب به وانفاذ وپارلمان از نظرتصوٌ

است که توسط مقامات ذٌصلاح دولتی اتخاذ شده باشد .ٌا به عباره دٌگر قانون اوامر صرٌح 

 وضع وتدوٌن شده ومنظور از آن والزامی ست که به صورت مکتوبه توسط مقامات ذٌصلاح 

ة من املواؿد الموزمة ثطدرىا امسوعة امـوياء مجموؿٌا به مفهوم :  2حٌات آٌنده جامعه باشد.تضمٌن 

وثعبيليا ؿلی الزيؽ.
3

ٌعنی مجموعه ی از قواعد الزام آوری است که ازطرؾ مقامات عالٌه  

 صادرشده وبایی قاطبه ی مردم قابل تطبٌق باشد.

قانون اساسی کشور عبارت ازمصوبه هردومجلس  94وفق ماده  ازلحاظ شکلی قانون   

 .تعبٌر شده است 4شورای ملی که به توشٌح رٌٌس جمهور رسٌده باشد 

 :مفهوم عقد ، قرارداد ومعامله  مطلب دوم:

                                                           
1
هـ ش . 1375.انتشارات : احسان . تهران اٌران   45 ج/ ، ترمٌنولوژی حقوق .لنگوردی ، محمد جعفر جعفری  .
2
 .  45ص: همان . 

و2555انؼنناو:.تٍننشٔخ:يُؾننٕساخانذهثننیانذمٕلٍننح(26ض/. فییی اٌمییبْٔٛ اٌّییذٔی اٌغذ٠ییذاٌٛسیی١ػ انغننُٕٓسی،ػثننذانشصاقادًننذ.3

 خ.-(.يُؾٕساخ:انذهثیانذمٕلٍحب5/ؿ1ض.اٌّذخً اٌی اٌمبْٔٛٔيُقٕس،يذًذدغٍٍ.


4

  .94ماده :   1355مطبعه دولتی،کابل . 353جرٌده رسمی . نمبر مسلسل  قانون اساسی افغانستان ،. وزارت عدلٌه ، 
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 :مفهوم عقد  الف(

عقد در لؽت به معنای گره بستن ،ربط دادن ،پٌوند دادن ابرام واحکام استوار داشتن         

 عهد وپٌمان بستن به کاررفته است از همٌن رواعراب از گره زدن طناب به عقدالحبل واز

بستن سوگند به عقد الٌمٌن تعبٌرکرده اند چنانچه ٌمٌن اراده انسان را با تنفٌذ التزام وعقد 

 1ازدواج اراده شخص را به اراده شخص دٌگر ربط مٌدهد .

:عقود فقهی وقانونی نوی مانندومع ؾلدالذبلمانند :بنابراٌن عقد دونوع است : حسی         

  2بٌع اجاره ونظٌراٌنها . قبٌل :از

هَا ﴿ : است چنانچه الله تعالی می فرماٌدقد در قرآن کرٌم به لفظ عقود وارد گردٌده  ع     ٌُّ اأَ ٌَ

پٌمان های خود وفا ای کسانی که اٌمان آروده اٌد به   :ترجمه 3﴾الَّذٌِنَ آمَنُوا أوَْفُوا باِلْعُقُودِ 

نماٌٌد که اٌن آٌه شامل همه عقود ومواثٌقی که بر اساس اراده واحد وٌا بٌشتر به اتمام می 

 نسان والله  تعالی صورت پذٌرد ،می گردد .ٌنکه بٌن انسان وانسان وارسد اعم از ا

 

 :مفهوم اصطلاحی فقهی عقد ب(

انشاء آن به دوگونه ی عام وخاص راده اشخاص درا داشت تعدادعقد ازدٌد فقهی با درنظر

 منقسم شده است :

وهمچنان فقهای که ٌک اراده را برای   رحميم الله ثـالی ، مالکی وحنبلیفقهای شافعی          

، هرآنچه را شخص مصمم به انجام آن مٌشود را عقد عقود کافی می دانند ازصحت پاره ی 

طلاق وسوگند وٌا  ،باشد مانند: وقؾ، ابراء از ٌک اراده صادر شدهمی دانند . اعم از اٌنکه 

. اده دخٌل بوده باشد مانند: اجاره، بٌع ونظٌر اٌنهااٌنکه در انشاء ٌا پٌداٌش آن دوٌا چند ار

 :ولی بٌشتر فقهاء ، اعمال حقوقی نٌازمند به ٌک اراده را اٌقاع می دانند وبراٌن عقٌده اند که 

قدٌن به کلام دٌگری است به نحوی که ااز متع عقد عبارت از بسته شدن شرعی کلام هرٌک

 ٌجاد اثر کند  . درهمان محل ا

روختم )اٌجاب : فلان چٌزرا به توفعنوان مثال، هرگاه شخصی به دٌگری بگوٌد به          

: خن مانند: آن را خرٌدم )قبول   ودرچنٌن موارد اسباب پٌوند اٌن دوس وجانب مقابل بگوٌد

                                                           

.
.دغٍُی،عٍذيذًذ.فشٕ٘گ ٌغبد ٚاصطلاؽبد فمٙی.ض155/2(اَرؾاساخ:داَؾگاِذٓشاٌ.عال:1388ْـػ

1
  

.فشٕ٘گ ٌغبد ٚاصطلاؽبد فمٙیدغٍُی،عٍذيذًذ.  2 . 
ْـػ1388(اَرؾاساخ:داَؾگاِذٓشاٌ.عال:2/155ض

و محمد معٌن ،  

 هـ ش 1387انتشارات : زرٌن نگارستان کتاب  .تهران   . 684ص، /1ج فرهنگ فارسی ٌک جلدی معٌن

3
  . 1، سورة  الماٌده ، الآٌه :  قرآن کرٌم. 



 

 
14 

 

، اٌن رهر ٌک از طرفٌن وجود داشته باشداز قبٌل اهلٌت تعاقدی دشراٌط یزم شرعی عقد 

اده برای اٌجاد اثرحقوقی فقهاء توافق دوار ،همچنٌن .اٌجاب .قبول منجربه اٌجاد اثر می گردد

 1را عقد می دانند.ن ادن آ، تعدٌل ٌا پاٌان دقال، انتاز قبٌل: اٌجاد التزام

 

 :معنی اصطلاحی عقد از دٌد قانونٌون   ج(

عقد عبارت از توافق دوٌا بٌشتر از دو اراده بر اٌجاد : گوٌند   قانونٌون در تعرٌؾ عقد می     

. از تعرٌؾ فوق به خوبی استنباط می گردد که عقد نقل، تعدٌل وٌا ازاله است قوقی واثر ح

، عهد والتزام وٌا نقلاثر حقوقی ممکن است اٌجاد ت موجب اٌجاداثر حقوقی می گردد و

 .ٌا از بٌن بردن تعهد وٌا التزام باشدتؽٌٌرو

. اٌجاد تعهد : مانند عقد بٌع که تعهداتی معٌنی برای باٌع ومشتری اٌجاد می نماٌد .بنابراٌن 1

به موجب عقد بٌع باٌع متعهد به انتقال مبٌع به مشتری ومشتری متعهد به انتقال ثمن به باٌع 

 می گردد . 

ٌاشرطی برتعهد :مانند اٌنکه باٌع مبٌع را در برابر ثمن  مانند توافق برمدتتعدٌل تعهد :  .2

 معجل به مشتری به فروش رساند وسپس باٌع ومشتری به تاجٌل انتقال ثمن موافقه نماٌند .

نقل ٌا انتقال تعهد  : مانند توافق بر حواله که درآن حق از داٌن به داٌن دٌگر وٌا از مدٌون . 3

 به مدٌون دٌگر منتقل می شود . 

 2گردد . دادن تعهد می مانند پرداخت دٌن که موجب پاٌان ازاله ٌا پاٌان دادن به تعهد :.  4

بابد اضافه نمود که اثر حقوقی در حایت فوق در صورتی اٌجاد می گردد که قانون برآن 

وقانون مدنی کشور هم مبٌن اٌن امر تصرٌح نموده باشد بنابرٌن توافقه باٌد موجد اثر باشد 

خود اٌن گونه صراحت دارد )عقد عبارت از توافق دواراده است به  497ماده  است ودر

وهرگاه توافق دواراده اٌجاد تعهد ننماٌد ،عقد  3اٌجاد ٌا تعدٌل ٌا ازال حق در حدود قانون .

 .حاصل نمی شود

 

 

 

                                                           
1
ْٔـق1435الاعلايٍحبخ.داسانثؾاٌش(1/382طفی اٌّبي ٚالالزصبد ٚاٌؼمذ ٚاٌٍّک١ٗ، خاٌّمذِِداغی،ػهیيذیانذٌٍ.انمش 

(.4/2917ٔ2925ض)الاعلايیٔادنرّ،ايٍشدًضِکرةخاَّ،کٌٕرّبذاحانفم
2
انؼاو6/149ض:.تٍشٔخ:يُؾٕساخانذهثیانذمٕلٍح،فی اٌمبْٔٛ اٌّذٔی اٌغذ٠ذ اٌٛس١ػ انغُٕٓسی،ػثذانشصاقادًذ.. 

.24-1/14ػضـ13ْ،ؽشکدعٓايیاَرؾاس،ذٓشاٌ.ؽمٛق ِذٔی لٛاػذ ػِّٛی لشاس داد٘ب.َافشکاذٕصٌاٌ.و2555:
3

  497. ماده: 1355مطبعه دولتی،کابل  : سال   353جرٌده رسمی . نمبرمسلسل  افغانستان ،قانون مدنی . وزارت عدلٌه ،  
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  :. مفهوم قرار داد2

موارد کلمه عقد فقط در قرار داد مرادؾ با عقد است با اٌن فرق که در بسٌاری از         

درحالی که قرار داد را به کلٌه عقود خواه معٌن باشد  وٌا ؛ عقود معٌن استعمال می شود

 1ؼٌرمعٌن استعمال می نماٌند .

 

  :.  مفهوم معامله3

معامله مصدر باب مفاعله از رٌشه عمل به معنای با همدٌگر کارکردن ، عمل کردن دوجانبه 

 2. ، داد وستد وتجارت کردن است 

مااوارد ولاای چنانچااه راٌااه اساات در بسااٌاری از  ؛صااطلاح حقااوقی باعقااد تفاااوتی ناادارد اودر

 سااابت باااه دٌگاااری تعهاااد وٌاااا تملٌاااک شااادهطااارفٌن عقاااد ندرعقاااودی کاااه از طااارؾ هرٌاااک از

استعمال می گردد . به عبااره دٌگار، معاملاه بٌشاتر باه مفهاوم معاقاده وتصارفات حقاوقی ،باشد

تر به معنای خرٌد وفروش به کار بارده مٌشاود ؛ از هماٌن  دوجانبه ودر مفهومی کاملا خاص

قاادی کااه موضااوع آن خرٌااد وفااروش رو بااه عقاادی کااه موضااوع آن ازدواج باشااد ،عقااد وبااه ع

 3.معامله گفته مٌشود ،باشد

مول چنٌن نتٌجه برمٌاٌد که عقد نسبت به مفهاوم معاملاه ؤعارٌؾ اٌن سه ماز مقاسٌه ی ت       

 عام اما نسبت با قرارداد خاص مٌباشد .

 :( مفهوم مال4

 :. مفهوم مال از دٌد فقهای اسلامی 1

  مفهوم مال از دٌد فقهای حنفی: 

از هرآنچه که حٌازت واحراز آن  فقهای حنفی به اٌن عقٌده اند که مال عبارت است       

 ممکن باشد وعادتا قابل انتفاع بوده باشد . بنابر اٌن دٌد مال دارای دوعنصر ذٌل می باشد:

  حٌازت واحراز آن ممکن باشد : پس ، آنچه که حٌازت آن ممکن نباشد مال تلقی نمی 1

آنچه که قابل از قبٌل علم ، صحت ، شرؾ وذکاوت . همچنٌن ،هرگردد مانندامور معنوی 

 احراز نباشد مانند : هوا ، اشعه آفتاب وروشنی مهتاب ... مال تلقی نمی گردد .

                                                           
(.343.نُگٕسدی،يشجغعاتك،ؿ:

1
  

.
2
هـ ش . 1375.انتشارات : احسان . تهران اٌران   155ج/ ، ترمٌنولوژی حقوق .لنگوردی ، محمد جعفر جعفری .

 
3
 .   -ت ب تهران  اسلامٌه، : انتشارات   159 /1ج . مدنی حقوق.  سٌدحسن ، امامی.  
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نتفاع نباشد مانند گوشت خود  عادتا قابل انتفاع نباشد : بنابرٌن هر آنچه که اصلا قابل ا2

دانه در آن جاری نشود مانند طعام مسموم ٌا فاسد ، ٌا قابل انتفاع باشد ولی عادت مردم  ،مرده

قطره آب وؼٌره ...مال تلقی نمی شود ،زٌرا اشٌای مذکور از ٌک طرؾ به تنهاٌی قابل  ،گندم

انتفاع نٌست واز طرؾ دٌگر عرؾ مردم در آن جاری نمی شود ، زٌرا جاری شدن عرؾ 

 1مستلزم استمرار انتفاع از شی درحایت عادی می باشد . 

حالت ضرورت مانند خوردن گوشت حٌوان خود باٌد ٌاد آورشد که انتفاع از اشٌاءدر       

 حالت استثناٌی است . حالت فوق ٌکزٌرا  ؛را مبدل به مال نمی کند مرده نٌز شی

 مفهوم مال از دٌد جمهور فقهاء: 

جمهورفقهاء به اٌن عقٌده اند که مال عبارت است ازهر آنچه که دارای قٌمت مادی باشد       

  2به پرداخت ضمان )تاوان  آن باشد .ودرصورت اتلاؾ تلؾ کننده مکلؾ 

  :مقاٌسه تعارٌف فقهی

شته آن وجود دا فقهای حنفی مال را محدود به اعٌانی نموده اند که امکان ذخٌره کردن . 1

ذخٌره زٌرا منافع نٌز مال است ونٌز اموالی وجود دارد که باشد .اٌن حصر قابل نقد است؛ 

، فقهای حنفی مال را به آنچه که وسبزٌجات. همچنٌنکردن آنها ممکن نٌست مانند: مٌوه جات 

، برخی اموال وجود دارد که حالی کهدر مقٌد نموده اند؛  طبع انسان به آن مٌل داشته باشد

مباح ،  ، اشٌایقبل از پخته شدن. همچنٌنطبع انسان به آن مٌل ندارد ، مانند : ادوٌه و مٌوه 

آن که طبع به آن مٌل لقی نمی گردد با وصؾ مانند شکار واشجار قبل از احراز آن مال ت

دارد . اما جمهور فقهاء در مال عٌن مادی بودن آن را شرط نمی دانند ،بلکه داٌره اموال را 

 و ؛جمهور فقهاء اموال شامل: اعٌان، منافع وحقوق می گردد وسعت داده وطبق نظر

اء مباح ی که جمهور فقه. فقهای حنفٌه درمال مباح بودن آن را شرط نمی دانند ، درحال2

. با وجود اٌن ، فقهای حنفٌه وجمهور فقهاء در مال منفعت وقٌمت بودن مال راشرط می دانند

، تعرٌؾ جامع ای که فقهاء برای مال اراٌه داشتن آن را عنصر اساسی می دانند. در نتٌجه

دی وعرفا می نماٌند اٌن است که : مال عبارت از هرعٌن وٌا حقی است که دارای قٌمت ما

 دارای منفعت باشد .

                                                           
خ.-(جايؼحانکٌٕد.انُؾش:راخانغلاعم،ب15/ؿ1ض.انًضٌُی،ادًذػثذانؼضٌض.انًٕاسدانًانٍحفیالاعلاو.

1
  

2
 -هـ 1411چاپ اول   دار الكتب العلمٌة ناشر،  327ص  الأشباه والنظائرعبد الرحمن بن ابی بکر :   السٌوطی ، جلال الدٌن ،. 

 م1990

 بوده است که دارای قٌمت مادی مشروعی  مال عبارت از هرعٌن وٌا حقی تعرٌؾ بهتر حسب دٌدگاه نوٌسنده اٌن خواهد بود که :

 مإلؾ. وعرفا دارای منفعت باشد .
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، منافع وحقوق می گردد که معٌار شمول آن قٌمت اٌن تعرٌؾ مال شامل: اعٌان مادیطبق  

ومنفعت مطابق عرؾ است. روی همٌن دلٌل فقهاء می گوٌند : هرآنچه که دارای منفعت باشد 

 بٌع آن جاٌز است . پس ، اشٌای که دارای منفعت باشد بٌع آن جاٌز است . 

پس اشٌای که دارای منفعت نٌست ، بٌع آنها جاٌزنٌست ومعٌارآن هم عرؾ است که از محلی 

ای منفعت تا محلی واز زمانی تازمانی دٌگر متفاوت است . طبق اٌن تعرٌؾ هر آنچه که  دار

است شامل مال می گردد ، مانند: حقوق معنوی ، اشعه آفتاب ونظٌر اٌنها. اما، مباح بودن 

بودن انتفاع از مال مختص مال حلال وٌا مال متقوم است وبه صورت مطلق در  مال وٌا مباح

 مال شرط نٌست . روی همٌن دلٌل مال را به متقوم وؼٌر متقوم تقسٌم می نماٌند . 

 

 :( مفهوم معاملات مالی 5 

مال ٌا ارزش مادی ومالی داشته باشد  عقدی گفته مٌشود که موضوع معاملات مالی به     

 1.خرٌد وفروش ، اجاره ، حواله رهن همانند :

  :: کلٌاتمبحث دوم

مطلب می باشد. 8اٌن مبحث مشتمل برهشت   

درٌن مبحث قرار است تا موضوعات کلی مرتبط با بحث که فهم وپی بردن به موضوع 

  تحقٌق مستلزم تفهٌم آن به خواننده است آورده شود.

 :: تفاوت مٌان قاعده فقهی با ضابطه فقهی ب اولمطل

عده مانند قا ،که شامل فروعات متعدد از ابواب فقهی می شودقاعده در واقع قضٌه کلی است 

 ، قضاء وؼٌره قابل تطبٌق است . که در باب عبادات، معاملات، جناٌات  الضررٌزال)

ع فقهی را شامل از ٌک موضو: قضٌه ای است که اشکال مشابهی اما ضابطه فقهی         

اٌن قول فقهاء که می فرماٌند : ٌات آن موضوع را بٌان می کند .مثلا ئمی شود . وحکم جز

و .یطـب فطله ؾنذامعو ولم يکن مما ئمو اوریحو بشالماء ظيور مالم یخغو موهو اوظـ
2
 

ٌعنی آب پاک است مادامٌکه با خلط شدن با چٌزی که جداکردن آن از آب دشوار ترجمه : 

 .نباشد ، رنگ ٌا طعم ٌا بوی آن تؽٌٌر نکرده باشد 

                                                           
(.352.نُگٕسدی،يشجغعاتك.ؿ:

1
  
2
داس،َاؽشخهٍميذًانذٌٍانًٍظ،ذذمٍك(1/25ض)وزبة اٌّجسٛغ:يذًذتٍأدًذتٍأتًعٓم،ؽًظالأئًح،انغشخغً. 

،يُظٕساصؽیخهوؽذِؽیَجظٔغٍشهاْشاعد.و2555ْـ1421،چاپألانفكشنهطثاػحٔانُؾشٔانرٕصٌغ،تٍشٔخ،نثُاٌ
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رواٌت  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ از پٌامبر  ـ رضی الله عنه ـعباس  وهمچنان عبدالله ابن        

وقتی که دباؼت داده شد جلد، »جمه : تر 1 «قَدْ طَهُرَ إذَِا دُبغَِ الْْهَِابُ فَ » :نموده است که فرمود

 «بدون شک پاک مٌشود

زٌرا هرٌک از ٌن نمونه ها فروعات  ؛مثال ها ونمونه های فوق ضوابط فقهی اند         

مختلفی رادر برمی گٌرد که به ٌک باب معٌن اختصاص دارد ودر مرتبه قواعد فقهی نٌست 

 شامل شود .که فروعات مختلؾ مربوط به باب های مختلؾ فقهی را 

وؼٌره   امضرورات ثبیح المحؼورات ،) اميلين لايزول بامشک ، مور بملاضدىاالأ )اما اٌن قول فقهاء  

 قواعد فقهی اند زٌرا هرٌک آنها فروعات فقهی را در باب های مختلؾ دربرمٌگٌرد . 

ٌعنی در کل ودر نتٌجه گفته می توانٌم که قواعد فقهی نسبت به ضوابط فقهی عام است        

در حالٌکه ضابطه فقهی  ؛زٌرا قاعده شامل فروع مختلفی از ابواب مختلؾ فقهی می شود

 2 .اختصاص به ٌک باب معٌن از ابواب فقه دارد

 :: تفاوت مٌان قاعده فقهی ونظرٌات فقهیمطلب دوم 

. نظرٌات فقهی ، احکام کلی فقهی را انعکاس می دهند که از آنها نظام تشرٌع شکل می 1

گٌرد وتمامی ابعاد زندگی را به اشکال مشخص خوٌش تحت پوشش قرارمی دهد . درحالی 

که قواعد فقهی آمٌخته با عبارات دقٌق وکوتاهی است که فروع فقهی وجزٌاتی را در برگرفته 

 .ومفتی ازآن بهره می برد، قاضی است که فقٌه 

. نظرٌات فقهی بر ارکان ، شروط وضوابطی استوار هستند که به عنوان پاٌه های شکل 2

 دهنده آنها شناخته می شوند .در حالی که قواعد فقهی چنٌن نٌست . 

. نظرٌه فقه ذاتاحاوی حکم فقهی نمی باشد مانند : تٌوری مالکٌت وفسخ وبطلان در حالی 3

 ی حاوی احکام هستند . که قواعد فقه

. نظرٌه فقهی نسبت به قاعده فقهی دارای دامنه ی گسترده وفراگٌر است ، گاهی پٌش می 4

ٌاٌد که چند قاعده کلی وضابطه فقهی از زٌر مجموعه ٌک نظرٌه فقهی می باشد . مانند : 

«  مضرر يزالانظرٌه تعسؾ دراستفاده از  حق که تعداد از قواعد فقه در آن داخل است مانند : 

                                                           
1
المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله صلى الله = النٌسابوری :  یمسلم بن الحجاج أبو الحسن القشٌر.   

، تحقٌق محمد فإاد عبد الباقی ، ناشر: دار  366حدٌث شماره    277 ص  ٔج ) دُبػ الإهاب فقد طهر باب إذا  ، صحٌح مسلم

ترقٌم الكتاب موافق للمطبوع، وهو ضمن خدمة التخرٌه، ومتن مرتبط بشرح النووي بٌروت ، ب ت .  –إحٌاء التراث العربی 

 .والسٌوطً

2
 1397سرور سعادت،کابل  :.ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات14. ص ضاءالقواعد الفقه فی الق. البٌتانی ، عبدالؽفور . 

  ش . ُ  ـه
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قهی گسترده تر از نظرٌه برخی مواردی هم هستند که قاعده ف«  المفاسد ملدم ؿلی المطالحةفؽ ٌا 

که با چند نظرٌه فقهی مانند : تٌوری عقد وملکٌت « مور بملاضدىاالأ : ، مانند : قاعده فقهی است

 1رابطه دارد . 

  :: تفاوت مٌان قواعد فقهی و قواعد حقوقیمطلب سوم

 ترٌن تفاوت قواعد فقهی با مبادی قانون وقواعد حقوقی را اٌن چنٌن می شود برشمرد :مهم 

ندارد ، سرو کار قواعد حقوقی با رفتار ظاهری .  قواعد حقوقی کاری به باطن ونٌت مردم 1

 مردم است ومطابق ظاهر حکم می کند . 

جه قرار دهد ، نٌت است اما قواعد فقهی علاوه برظاهر ، باطن ونٌت انسان را نٌز مورد تو 

که موضوع تصرؾ را حلال ٌا حرام قرار می دهد ، از همٌن جهت ، وصٌتی که به قصد 

  .ضرر زدن ورثه صورت بگٌرد، شرعا باطل است

، از همٌن جهت با گذشت زمان وقی ومبادی قانون ، عرؾ بشری است. منابع قواعد حق2

قرآن وسنت است که جز در  –آسمان  در حالی که منابع قواعد فقهی ،؛ تؽٌٌر پذٌراست

  ؛وتحول را نمی پذٌرد.نٌستچارچوب تعٌٌن شده از جانب شارع ، تؽٌٌر پذٌر

در حالی که قواعد  ؛. قواعد حقوقی ومبادی قانون تنها درحوزه قضاٌی قابل تطبٌق است3

 .قابلٌت تطبٌق را دارد، ودٌانت نٌز قابل هی در حوزه های عبادات، معاملات، اخلاقفق

خواه جزاٌی باشدوٌا مدنی  تنها مجازات  قانون. در صورت تخلؾ از قواعد حقوقی ومبادی 4

در حالی که مجازات تخلؾ از قواعد فقهی علاوه بر  ؛علٌه مٌشوددنٌوی متوجه محکوم 

، مثلا مجازات زنا تنها به اٌن دنٌا تمام نمی شود ، ازات دنٌوی عواقب اخروی نٌز داردمج

 مورد مواخذه قرار می گٌرد . اگرمجرم مورد رحمت الله متعال قرارنگٌردٌزبلکه در آخرت ن

. قواعد  حقوقی به عنوان قراردادی برای  ٌک گروه ٌا کشوروٌا مجمعی شناخته می شود 5

که در آنجا مورد توافق قرار گرفته است که محدود به همان زمان ومکان می شود ، برخلاؾ 

 وتمامی زمان ها ومکان را در برمٌگٌرد .قواعدفقهی که مرز نمی شناسد 

. قواعد فقهی گاهی مورد اتفاق اٌمه همه مذاهب اسالامی وگااهی ماورد اتفااق علماای  ٌاک 6 

مذهب قرار می گٌرد که در صورت اول همه مسلمانان را شاامل مای شاود ودر صاورت دوم 

ی است که تابعٌت اختصاص به همه پٌروان همان مذهب دارد ، ولی قواعد حقوقی وٌژه افراد

                                                           
1

الدراسات . جامعة ایزهر الشرٌؾ ؛کلٌة  30ص:  . واثرها فی معاملات المالٌ  القواعد الفقهٌه الکبرای. کامل ، عمر عبدالله ، 

 .ت -ل درجة الدکنوراه العالمٌة، ب مقدمة لنٌقاهره؛ قسم الدراسات العلٌاء، رسالة لالعربٌة وایسلامٌة با
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دارای تابعٌااات هماااان کشاااور هساااتند کشاااورمعٌن را دارناااد ، هرچناااد هماااه افااارادی را کاااه 

 1 .مگر اٌنکه از جانب سازمان ملل متحد صادر شده باشد ،دربرمٌگٌرد

 :گٌری وتکامل قواعد فقهی  شکل :ارممطلب چه 

بلکه محصول پروسه  به صورت ٌکبارگی شکل نگرفته؛ بدٌهی است که قواعد فقهی          

اصول، روی آن کار کرده اند  علمای فقه و ،زمانی است که از بدو نزول وحی تا زمان ما و

، محققٌن برای ادوار تاسٌس قواعد فقه ، ی نوشته است، ازهمٌن جهتا وکتاب های ارزنده

دوره های مختلفی را ذکر کرده اند که مادرٌن فرصت به تبٌٌن مهم ترٌن ادوار آن می 

 ردازٌم :پ

  :ت وشکل گٌریأ: مرحله نشمرحله نخستالف( 

وبعد  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ تشرٌع وحٌات پٌامبر اکرم اقع اٌن دوره برمٌگردد به اواٌل در و

 عصر صحابه وتابعٌن که ازآن به خٌر القرون ٌاد شده است . 

 الْعَفْوَ خُذِ ﴿  است ، آٌهاز مهم ترٌن پاٌه های وقواعدی که در قرآن کرٌم ذ کر شده         

گذشت پٌشه کن وبه کار پسندٌده فرمان ده ترجمه :  2﴾وَأْمُرْ باِلْعُرْفِ وَأعَْرِضْ عَنِ الْجَاهِلٌِنَ 

 .واز نادانان رخ برتاب 

قال ـ رضی الله عنه ـ عن ابن عباس : که فرمودند  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ وسخن پٌامبر       

نه بخود ضرر رسانٌدن ترجمه :  3« لا ضرر ولا ضرار»ـ صلى الله علٌه وسلم ـ قال رسول الله 

 اباحت دارد نه برای دٌگران.

از مهم ترٌن کتب فقهای دوره نخست ،که  قواعد فقهی را در خود جای داده است ،         

ق کتاب  182از ابوٌوسؾ متوفی  ق ، الخراج 179کتاب المدونه از امام مالک متوفی 

ق  240م از امام شافعی متوفی ق وکتاب الأ 189حسن شٌبانی متوفی صل از محمد بن الأ

 می باشند . 

 

 

 :دوم: مرحله رشد وتدوٌن مرحله  ب(

                                                           
1

 . ت -حدٌث :قاهره .ب، دارال  34 -33 / 1ج )  القواعد الفقهٌه ،. عزام ،عبدالعزٌزمحمد.  
2
  ۳۳ٔ:  عراؾ اسوره ،  قرآن کرٌم   

3
ضُرُّ بِجَارِهِ بَابُ مَنْ بَنَى فًِ ،  سنن ابن ماجهابن ماجة ، أبو عبد الله محمد بن ٌزٌد القزوٌنً:    ٌَ حدٌث     784 / 2ج )،  حَقِّهِ مَا 

 فٌصل عٌسى البابً الحلبً ، ب ت . -، تحقٌق: محمد فإاد عبد الباقً ، ناشر: دار إحٌاء الكتب العربٌة  2341شماره 

 / 5، ج  اج صحٌح وضعٌف سنن ابن مو البانی حکم به صحت اٌن حدٌث نموده است : البانی ، محمد ناصر الدٌن الألبانی :  

من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث  -المجانی  -، مصدر الكتاب برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة  2341حدٌث شماره    341

 والسنة بالإسكندرٌة .القرآن 
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قمری وتا اواخر قرن هفتم ادامه می  هجری  ه قرن چهارمبآؼاز اٌن دوره برمٌگردد          

از ٌابد در اٌن دوره است که قواعد فقه تفکٌک می شود وبه صورت مجزا تدوٌن می گردد . 

 ابو طاهر دباسپٌشگامان تدوٌن قواعد فقه علمای حنفی شناخته شده اند . گفته می شود که 

اشت ومهم ترٌن ق نخستٌن کسی است که به تدوٌن قواعد فقهی همت گم هـ 340متوفی 1

قواعد  فقه حنفی را تدوٌن کرد ، از مشهورترٌن قواعدی که از تدوٌن کرده است همٌن پنه 

 2قاعده کبرای فقهی می باشد . 

 361مذوفی بن حارث بن المامکی محمد واز مشهورترٌن کسانی که در اٌن دوره نوشته اند :         

والذسن امکرخی بق أأ 
3

عمر الدبوسی  ؾبدالله بنبوزید ق أأ  343حنفی مذوفی 
4

 ق 433حنفی مذوفی 

 ودٌگران می باشند . 

بعد از اٌشان کسان دٌگری که در قرون بعدی روی کارآمدند وبه تدوٌن وتحقٌق درباب قواعد 

 فقه پرداختند ، عمدتا شرح وٌا تلخٌصی است که بزرگان اولٌه تدوٌن نموده بودند . 

 : مرحله تکامل مرحله سومج(

ارٌخ قمری تا اواخر قرن سٌزدهم ادامه پٌدا می کند ، اٌن ت هجری  از قرن دهماٌن مرحله 

ق در زمان حکومت سلطان عبدالعزٌر  1293 مجلة الاحکام امـدميةظهوردقٌقا مصادؾ است با 

 خان بن محمود العثمانی اٌن کتاب تدوٌن شد وقواعد فقه وارد مرحله ی استحکام شد .

ق ،  910متوفی 1ن اٌن دوره عبارتنداز جلال الدٌن سٌوطی مشهورترٌن نوٌسندگا        

ق زٌن الدٌن بن ابراهٌم مشهور به ابن نجٌم  914متوفی  2ابن ٌحی الونشٌرٌسی مالکیاحمد 

 3ق وکسان دٌگر می باشند .  971حنفی متوفی 

                                                           
   

1
محمدبن محمد بن ابی سفٌان مشهور به اسم کنٌه اش ابوطاهر ملقب به دباس از زمره ی علمای برجسته ی اهل سنت وجماعت  

 شناخته می شود . وی در حفظ و شناخت رواٌات دست بلندی داشته وشهرت نٌکی دارد.وی از ابی حازم رحمه الله نٌز علم اموخت 

چاپ ، دمشق  -ناشر دار القلم ، تحقٌق محمد خٌر رمضان ٌوسؾ ،  336ص   تاج التراجماسم بن قطُلوُبؽا السودونً الحنفً : أبو العدل ق، زٌن الدٌن ، أبو الفداء 

 م 1992-هـ  1413اول 

2
 -ناشر دار القلم ، مصطفى أحمد الزرقا تصحٌح و تعلٌق   ، 12  / ٔ)ج   شرح القواعد الفقهٌ  . أحمد بن الشٌخ محمد،  الزرقا .

م1989 -هـ 1409 چاپ دوم  / سورٌادمشق 
3
 ۱ٔهـ تولد ٌافت و در  ۶ٕٓد الله بن حسٌن بن دیل الکرخی ، الحنفی ، فقٌه و ادٌب مشهور اهل سنت بود ، او در سال عبٌ  

 هـ وفات کرد ، و از تصانٌؾ مشهور وی شرح الجامع الکبٌر و شرح الجامع الصؽٌر می باشد . ۴ٖٓشعبان 

 بٌروت، دار إحٌاء التراث العربی بٌروت ، ب ت . -ناشر: مكتبة المثنى  239 /6ج  معجم المإلفٌنكحالة ، عمر رضا: 

4
ْـدس۰۳۰یاتٕصٌذػثذاللهتٍػًشانذتٕعیانثخاسیٌکیاصػهًاءيأساءانُٓشيیتاؽذکّدسعالؽٍخدُفٍّػلايّلام 

فاخٌافد.تخاسیؽٓشیدساصتکغراٌايشٔصیٔ

ماز :  ٌْ القاهرة  -ناشر دار الحدٌث 521ص  17ج  سٌر أعلام النبلاءالذهبی ، شمس الدٌن أبو عبد الله محمد بن أحمد بن عثمان بن قَا

 18م ، تعداد جلد ها : 2006-هـ 1427، چاپ  
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 عصر حاضر : چهارممرحله 

ود وتا زمان ما ادامه شروع می ش هـ ق 1293درسال  الاحکام مجلةاٌن مرحله از تدوٌن      

قاعده تدوٌن کردند وساٌر مواد اٌن  99را فقهای خلافت ترکٌه عثمانی در  الاحکام مجلةدارد ، 

قاعده اساسی استوار شده وبه عنوان قانون مدون ، از جانب حکومت  99مجله روی همٌن 

 ه بود. را به خود گرفتمورد اجرا قرار می گرفت وحٌثٌت قانون مدنی اسلامی 

مجله ایحکام از جانب علمای اسلامی شرح تفسٌر شد که مهمترٌن آنها کتاب های          

 :ذٌل می باشد

ذالد الاتاسیحکام از محمد الأ  شرح مجلة  1
4

 ق ؛ 1326مذوفی  

 ق؛1328شرح سویم رس تم باز مبنانی مذوفی   2

 ق؛1353الاحکام ؿلی حیدر حرکی حنفی مذوفی  ةررالذکام شرح مجلة  3

 ق؛1357كواؿد فليیی از احمد محمد امزركاء مذوفی  شرح  4

 هـ ق .1350 علمای امامٌهاز  از محمد حسين کاشف امغعاء شرح المجلة  5

در شراٌطی فعلی نٌز کتاب ها وتالٌفات بسٌار فراوانی صورت گرفته است که جهت مطالعه 

 5.مزبورمراجعه فرماٌند به کتاب های می توانند  محترمشاٌقٌن در اٌن زمٌنه 

                                                                                                                                                                      
1
شد و از زمره علمای موسوعی بوده هـ در شهر اسٌوط مصر متولد  ۲۳۴د الرحمن بن ابی بکر جلال الدٌن السٌوطی در سال عب  

 هـ در مصر وفات ٌافت . ۳ٔٔکه در همه بخش های علوم شرعی دسترسی کامل داشت ، وی در سال 

 . 183ص   تراجم الشخصٌات من موقع ذاكرة الأزهر مإلؾ:دون ب

2
يرٕنذؽذ.ٔیاصفمٓایيؾٕٓسايشٔصیْـدسانجضائش834.ادًذتٌٍذٍیانَٕؾشٌغیيؼشٔفتّاتٕانؼثاطانَٕؾشٌغیدسعال

لشٌَٓىتّؽًاسيیسٔد.

ئمانفمّٔكرابٔفٍاخانَٕؾشٌغًئًیپٍشٔيزْةاياويانکسدًّاللهتٕد.اصيؾٕٓسذشٌٍذأنٍفاخٔیکرابانفشٔقفیيغا

ذتاؽ  

 «عاصرين مع دراسة لعقائدهم وشيء من طرائفهممن القرن الأول إلى الم»الموسوعة الميسرة في تراجم أئمة التفسير والإقراء والنحو واللغة 
  م 4002 -هـ  4141الأولى،  الطبعة: بريطانيا -مجلة الحكمة، مانشستر  الناشر:89  (99)ص

.  
3

 -ناشر دار القلم ، مصطفى أحمد الزرقا تصحٌح و تعلٌق   ، 13  / ٔ)ج   شرح القواعد الفقهٌ  . أحمد بن الشٌخ محمد،  الزرقا.

م1989 -هـ 1409 چاپ دوم  سورٌادمشق / 
 


4
در شهر حمص سورٌه  ۱ٕٕٔد بن محمد بن عبد الستار ایتاسی فقٌه و شاعر چٌره دست از اهالی حمص سورٌه در سال خال 

هـ ق در ماه شعبان وفات ٌافت ، از مشهور ترٌن تصنٌفات او شرح مجلة ایحکام العدلٌة و همچنان  ۶ٕٖٔمتولد شد و در سال 
 ایدب و الفن می باشد .اعلام 

 بٌروت، دار إحٌاء التراث العربی بٌروت ، ب ت . -ناشر: مكتبة المثنى  97ص  4ج  معجم المإلفٌنكحالة ، عمر رضا: 

5
طبعة  :الطبعة:لبنان –مإسسة الرسالة ناشرون  الناشر:  . 128ص:  .المدخل لدراس  الشرٌع  الْسلامٌ عبد الكرٌم زٌدان، . 

  .ت  - الشاملة الذهبٌة. ب المصدر: جدٌدة منقحة و مصححة،
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 :: حجٌت ومصادر قواعد فقهی مطلب پنجم

منابعی که قواعد فقه رٌشه در آنها دارند ، متعدد ومتفاوت است ، برخی از آنها مستقٌما       

از نص قرآنی وسنت نبوی گرفته شده اند وبرخی محتواٌشان ازکتاب وسنت است ، برخی 

هاد مجتهدٌن است که در دٌگر از آثار صحابه وتابعٌن است وبرخی شالوده ای از اجت

 که عبارت اند از :همسوٌی بامقاصد شرٌعت تدوٌن شده است 

 :قرآن کرٌم    .1

قرآن کرٌم به اصولی کلی ومبادی عمومی ای تصرٌح کرده است که فقهاء آن را به          

عنوان پاٌه و اساس احکام در تحقق مقاصد مردم در هرزمان ومکان به رسمٌت شناخته اند . 

بنابرٌن استمداد از قرآن کرٌم به عنوان قاعده فقهی گاهی از نص صرٌح نشات می گٌرد ، 

ٌنِ مِنْ حَرَجٍ ﴿ التٌسٌر که از آٌه  مانند قاعده المشقه تجلب كُمْ فًِ الدِّ ٌْ ترجمه :   1﴾وَمَا جَعَلَ عَلَ

 گرفته شده است .خدا دردٌن حرج وسختی قرار نداده است . 

ا ﴿ برگرفته شده از آٌه  : « اميلين لايزول بامشک»وهمچنٌن قاعده          بعُِ أكَْثَرُهُمْ إلِاَّ ظَنًّ تَّ ٌَ وَمَا 

ئًاإنَِّ  ٌْ ٌُغْنًِ مِنَ الْحَقِّ شَ نَّ لَا  اکثر اٌشان جزگمان از چٌز دٌگری پٌروی نمی : ترجمه 2﴾الظَّ

 می باشد . کنند ومسلما که گمان موجب حقانٌت شده نمی تواند . 

از جمله آٌات دٌگری که در مقام قواعد فقه مورد استفاده قرار می گٌرند ، آٌات ذٌل می        

 باشد :

امِ ﴿         نَكُمْ باِلْبَاطِلِ وَتُدْلوُا بهَِا إلَِى الْحُكَّ ٌْ اموال تان را به ترجمه :   3﴾ وَلَا تَأكُْلوُا أمَْوَالكَُمْ بَ

 که اساس قاعده الضرر ٌزال می تواند شناخته شود.روش باطل مورد استفاده قرار ندهٌد .  

ا ﴿        نَهُمْ وَمِمَّ ٌْ ٌُنْفقُِونَ وَأمَْرُهُمْ شُورَى بَ کارشان را به مشوره انجام می : ترجمه  4﴾رَزَقْنَاهُمْ 

 که اصل برای قاعده الضرر ٌزال قلمداد می شود.دهند . 

هَا الَّذٌِنَ آمَنُوا أوَْفُوا باِلْعُقُودِ ﴿       ٌُّ اأَ آوردٌد به قرارهای تان ای کسانی که اٌمان : ترجمه 5﴾ٌَ

 برای قاعده الضرر ٌزال پنداشته شده می تواند.که اٌن قاعده نٌز اصل .وفا کنٌد

                                                           
1
  .78قرآن کرٌم ، سوره حه: . 

2
  . 36آٌه : . ، سوره ٌونس  قرآن کرٌم. 

3
    188 )آٌه : بقره. ، سوره  قرآن کرٌم. 

4
  . 38 )آٌه : بقره .قرآن کرٌم ، سوره . 

5
  . 1 ): هآٌ .، سوره ماٌده  قرآن کرٌم. 
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هِنَّ باِلْمَعْرُوفِ ﴿       ٌْ بر عهده زنان  نند همان وظاٌفی کهماوترجمه :  1 ﴾وَلَهُنَّ مِثْلُ الَّذِي عَلَ

که اصل قاعده العادة محکمة می باشد  عهده مردان است .ست به طورشاٌسته به نفع آنان برا

 زٌرا اساس معٌار شناخت کار معروؾ عرؾ است .

 وهٌچ باربرداری بارگناه دٌگری را برنمی دارد.: ترجمه 2﴾وَلَا تَزِرُ وَازِرَةٌ وِزْرَ أخُْرَى﴿       

نٌز که اٌن قاعده احکام دارد . وآٌات دٌگری که اشارات مستقٌم وؼٌر مستقٌم به اصول کلی 

 د.ك مً باشاساس  وسنگ بناء برای قاعده الٌقٌن یٌزول بالش

 

 :- صلی الله علٌه وسلم -سنت نبوی  دوم :

بنابر دستور قرآن کرٌم مسولٌت بٌان احکام را به  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ پٌامبراسلام          

 ـ صلی الله علٌه وسلم ـ ، علمای اسلامی به اٌن اتفاق دارند که سخنان پٌامبر عهده دارند

، درمٌان سخنان اٌشان جملات وابرسخنانی پٌدا می شود درحوزه ی احکام، وحی الهی است

درجه ی فصاحت ،بلاؼت واٌجاز قرار دارند ، اٌن جملات ، در بایترٌن حکامکه ضمن بٌان ا

 حاوی احکام وقضاٌای هستند که در فقه به عنوان پاٌه واساس قواعد فقهی قرار گرفته اند . 

ٌَّاتِ »   که رٌشه ی اصلی آن حدٌث  مور بملاضدىاالأ مانند : قاعده )  مَا الأعَْمَالُ باِلنِّ می  3«  إنَِّ

 .باشد

 :احادٌث زٌر می باشد ،عنوان قواعد فقهی در فقه استفاده می شوداز احادٌثی که 

 4« لا ضرر ولا ضرار»

ٌعنً دٌن مبٌن اسلام بر پاٌه مصلحت و منفعت «. ود زٌان برسان و نه به دٌگراننه به خ»
 بنا شده است و ضرر رسانٌدن را منع كرده است .

 5« الخراج بالضمان»

                                                           
1
  .  228 )آٌه : بقره . قرآن کرٌم ، سوره . 

2
 . 15 ): بقره . آٌه قرآن کرٌم ، سوره .    

3
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول ،بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري .    

هِ وَسَلهمَ؟باب  ، الله صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ٌْ ِ صَلهى اللهُ عَلَ ؾَ كَانَ بَدْءُ الوَحًِْ إلَِى رَسُولِ اللهه ٌْ  1ج )، كَ
تحقٌق: محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم    1 )شماره حدٌث   6ص 

 هـ1422ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 
4
ضُرُّ بِجَارِهِ ،  سنن ابن ماجه، عبد الله محمد بن ٌزٌد القزوٌنًابن ماجة ، أبو  .   ٌَ حدٌث  784ص  2، ج  بَابُ مَنْ بَنَى فًِ حَقِّهِ مَا 

 فٌصل عٌسى البابً الحلبً ، ب ت . -، تحقٌق: محمد فإاد عبد الباقً ، ناشر: دار إحٌاء الكتب العربٌة  2341شماره 
ص  5ج  صحٌح وضعٌف سنن ابن ماج  ،ت اٌن حدٌث نموده است : البانی ، محمد ناصر الدٌن الألبانی : و البانی حکم به صح 

من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث  -المجانی  -، مصدر الكتاب برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة  2341حدٌث شماره    341
 القرآن والسنة بالإسكندرٌة .

5
باب ما جاء فٌمن ٌشترى العبد وٌستؽله   ، سنن الترمذیترمذی ، أبو عٌسى محمد بن عٌسى بن سَوْرة بن موسى بن الضحاك :  . 

مصدر:   ، تحقٌق عبد الوهاب عبد اللطٌؾ ، ناشر دار الفكر للطباعة والنشر ، 377حدٌث شماره 377ص  2ثم ٌجد به عٌبا ، ج 
  . الشاملة الذهبٌة ب ت
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 باٌد تاوانی را نٌز بپردازد.ٌعنی کسی که حاصلی دست می آورد 

اٌن حدٌث بدان معنی است که هر کسی که از چٌزی حاصل برمٌدارد و استحقاق آن راهم 

دارد بخاطری است که برابر اٌن بهره وری وانتفاع مسإولٌت وضمانی را هم به دوش خود 

 می کشد.

ورت هلاک منافع وحاصل شی را همان کس برمٌدارد که خساره وتاوان همان چٌز را درص

 1نٌز می پردازد؛پس استحقاق حاصل ودرامد شی در مقابل تحمل وبرداشت خساره است.

صٌِحَ ُ » ٌنُ النَّ  2« الدِّ

معاذ بن جبل وابوموسی اشعری  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ وهمچنان هنگامی که رسول الله      

رَا، : »فرمودند را به ٌمن فرستادند ، رَا وَلاَ تُعَسِّ رَا وَلاَ تُنَفِّرَا، وَتَطَاوَعَا وَلاَ تَخْتَلفَِاٌَسِّ  3 «وَبَشِّ

آسان گٌری کنٌد وسخت گٌری نکنٌد مردم را تشوٌق کنٌد ودل زده نسازٌد ، انعطاؾ ترجمه : 

 داشته باشٌد واختلاؾ نکنٌد . 

: در سرزمٌن مااز آمده است که گفت ـ رضی الله عنه ـابوموسی اشعری  رواٌتدر       

كُلُّ »: فرمود  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ شٌره ی عسل شراب درست می شود ، رسول خدا 

 4«مُسْكِرٍ حَرَامٌ 

 5«أن البٌن  على المدعً والٌمٌن على المدعى علٌه»رسول خدا فرمودند :  -

                                                                                                                                                                      
،  285ص  3، ج  صحٌح وضعٌف سنن الترمذي، نی ، محمد ناصر الدٌن الألبانً کم نموده  اٌن حدٌث حسن است : الباو البانی ح

من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث القرآن  -المجانی  -، مصدر الكتاب برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة  1285شماره حدٌث 
 والسنة بالإسكندرٌة.

تارٌخ التعدٌل  ناشر: ملفات وورد من ملتقى أهل الحدٌث  232. )ج/عمدة القاري شرح صحٌح البخاري الحنفً،بدر الدٌن العٌنً .1

 .م 2006نٌسان ) أفرٌل   ،  17 الموافق : هـ 1427ربٌع الأول  19 :

 
2
=  رسول الله صلى الله المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى،النٌسابوری  یمسلم بن الحجاج أبو الحسن القشٌر.   

ٌنَ النهصٌِحَةُ   ،صحٌح مسلم  انِ أنَه الدِّ ٌَ ، تحقٌق محمد فإاد عبد الباقی ، ناشر: دار إحٌاء التراث  55حدٌث شماره  74ص  ٔج  بَابُ بَ

  .طًومتن مرتبط بشرح النووي والسٌوترقٌم الكتاب موافق للمطبوع، وهو ضمن خدمة التخرٌه، بٌروت ، ب ت .  –العربی 

3
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول  ،بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري  .  

نَازُعِ وَایِخْتِلاؾَِ فًِ الحَرْبِ، وَعُقُوبَةِ مَنْ عَصَى  ، الله صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ٌُكْرَهُ مِنَ الته بَابُ مَا 

تحقٌق: محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة  3038شماره حدٌث   65ص  4ج ، إمَِامَهُ 

 هـ .1422بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 

4
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله  ،بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري   

ةِ الوَدَاعِ  ، صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري مَنِ قَبْلَ حَجه ٌَ   161ص  5ج ،  بَابُ بَعْثِ أبًَِ مُوسَى، وَمُعَاذٍ إلَِى ال

تحقٌق: محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم   4343شماره حدٌث 

 هـ1422محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 

5
، مصدر الكتاب  1342، شماره حدٌث 342ص  3، ج  صحٌح وضعٌف سنن الترمذي ،انی ، محمد ناصر الدٌن الألبانً الب .  

 من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث القرآن والسنة بالإسكندرٌة . -المجانی  -برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة 
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واحادٌث بعد از تحقٌق ژرؾ نگری درمی ٌابٌم که مانند قواعد ذکر شده رواٌات           

تشکٌل می دهند وقواعد فقه برگرفته شده از آنها   ابسٌاری پٌدامی شوند که مبانی احکام  ر

 است . 

 

 :آثار صحابه ج(

از گذشتگان وپٌشواٌان دٌن آثار زٌادی باقی مانده است که نقش بسزای در شکل گٌری وپخته 

 ها می شود به موارد ذٌل اشاره کرد :  ی آن شدن قواعد فقه داشته اند که از جمله

ی عفوَ عن الحدود عن شًء منها " نقل است که فرمود :  ـ رضی الله عنه ـاز عمر بن خطاب 

نهة   1 "بعد أن تبلػ الإمام، فإن إقامتها من السُّ
بعد از اٌن که قضٌه ی به پٌشگاه قاضی می رسد ، کسی حق عفووگذشت آن را ندارد ، زٌرا 

 به قاضی اجرای آن سنت است .بعداز رسٌدن 

 :اجتهاد  د(

با سعی که فقهای اسلامی در حوزه استنباط احکام نموده اند ، حد اکثر کوشش نمودند تا 

، کشؾ احکام با استفاده از قواعد زبان عربیبااستفاده از روش های استنباط احکام از قبٌل 

ادله عقلی ومقتضٌات زمان ، تادر نهاٌت به اصولی منتهی شود که اصل مذکور  ،منطق

 قدرت مجسم نمودن فروعات احکام را داشته باشد . 

اماوفق روش استقراٌی که از طرٌق تشخٌص جزٌٌات متعدد صورت می گٌرد ،             

دوٌن می شوند که از مجموع آنها شود ٌک قاعده کلی شکل داد مثلا ٌعنی اول جزٌٌات ت

فرض کنٌم که در موارد زٌادی نصوصی وارد شده اند که نشان دهنده ی برخورد سهل آمٌز 

برخورد با چند مورد ، موجب می شود تا ٌک قاعده کلی با مکلفٌن در احکام شده است ، 

رحمه الله مٌگوٌد : زمانی  شاطبیانی است " تاسٌس شود وآن اٌن که " هرسختی همراه باآس

علم به کلٌات پٌدامی شود که جزٌٌات را درٌافته وشناخته باشٌم ، اگر علم به جزٌٌات پٌدا 

 .ست که کلٌات در دسترس قرار گٌرد نشده باشد ،ممکن نٌ

بنابرٌن کلی منحٌث کلی ، پٌش از شناخت جزٌی قابل شناخت نٌست ، چون بدون جزٌی  

اساساکلی وجود خارجی پٌدا نمی کند ،تمرکز به کلی پٌش از اٌن که به جزٌی پرداخته شود 

                                                                                                                                                                      
 .1342حدٌث شماره  342ص  3البانی حکم به صحت اٌن حدٌث نموده است ، همان اثر سابق : ج 

1
الفاروق أمٌر المؤمنٌن أبً حفص عمر بن الخطاب رضً الله عنه وأقواله على مسند  ، إسماعٌل بن عمر، ابو الفداء ، ابن كثٌر   

 م 2009 -هـ  1430، چاپ اول  مصر –دار الفلاح، الفٌوم ، ناشر  إمام بن علً بن إمامتحقٌق ،  55ص  1ج   أبواب العلم
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،مانند تمرکز به پدٌده اٌست که علم به آن تا هنوز کشؾ نشده باشد ، زٌرا جزٌی فراهم کننده 

 1وتحت چنٌن شراٌط است که شناخت جزٌی در اولوٌت قرار می گٌرد . علم به کلی است

،  قاعده )المشقه تجلب التٌسٌر   ه در باب شناخت جزٌی گفته می شودازنمونه های ک       

است ، اٌن قاعده مسنتد به مجموعه ای از نصوص شرعی است که احکام جزٌی را در 

موضوعات مختلؾ در برگرفته اند که مجموع آنها حاوی احکام عام می باشند ، مثلا الله 

ٌنِ مِنْ حَرَجٍ ﴿ متعال می فرماٌد :  كُمْ فًِ الدِّ ٌْ خداوند در دٌن حرج جمه : تر 2﴾وَمَا جَعَلَ عَلَ

 وسختی قرار تداده است . 

ٌُرٌِدُ بكُِمُ الْعُسْرَ   ﴿ در جای دٌگری می فرماٌد :  ٌُسْرَ وَلَا  ُ بكُِمُ الْ
خداوند : ترجمه  3  ﴾ٌُرٌِدُ اللهَّ

 از شما آسانی مٌخواهد ،اراده سختی ودشواری برشما ندارد .

مْحَ ُ »به همٌن ترتٌب در حدٌث شرٌؾ آمده است        ُ  السَّ ٌَّ ِ الحَنٌِفِ ٌنِ إلَِى اللهَّ  4«أحََبُّ الدِّ

 .   محبوب ترٌن دٌن درنزد الله دٌن حنٌؾ وآسان است ترجمه : 

 ـ صلی الله علٌه وسلم ـ رواٌت است که رسول الله  ـ رضی الله عنه ـهمچنان از انس  

رُوا » فرمودند :  نُوا وَلاَ تُنَفِّرُواٌَسِّ رُوا، وَسَكِّ آسانی کنٌد و سخت نگٌرٌد ترجمه :  5.«وَلاَ تُعَسِّ

 و آرامش دهٌد و متنفر نسازٌد.

 :اهمٌت قواعد فقهی : ششممطلب 

قواعد فقهی از اهمٌت وجاٌگاهی وٌژه ی برخوردار هستند ، چه تدوٌن فروعات فقهی در 

فراگٌری فروعات فقهی را ساده تر وحفظ احکام را سهل تر می  گٌرا، زمٌنۀ جملات کوتاه و

سازد ، اٌن قواعد فقهی هستند که با تحت پوشش قراردادن فروعات ، ارزش فقه را بٌشتر 

                                                           
أبو عبٌدة مشهور بن حسن  المحقق: .9و8، 3 / 2ج) .الموافقاتإبراهٌم بن موسى بن محمد اللخمً الؽرناطً الشهٌر بالشاطبً، . 1

 .9و8، 3ص  م1997هـ/ 1417الطبعة الأولى  الطبعة: دار ابن عفان الناشر: آل سلمان،

2
  78 )قرآن کرٌم ، السوره حه . آٌه :.  

3
  .185: )قرآن کرٌم ، السوره البقره . آٌه  

4
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله  .بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري    

ٌُسْرٌ  ، صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ٌنُ  تحقٌق: محمد   ۲ٖ ز حدٌث شماره بعد ا  16ص  1ج ،  بَابٌ: الدِّ

ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، زهٌر بن ناصر الناصر 

 هـ1422

5
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول  ،بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري  .   

هِ وَسَلَّمَ: ،  صحٌح البخاري الله صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = ٌْ ًِّ صَلَّى اللهُ عَلَ بِ رُوا »بَابُ قَوْلِ النَّ رُوا وَلاَ تُعَسِّ  30 / 8ج ، ٌَسِّ

، تحقٌق محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم   6125 حدٌث شماره   

 ق. هـ1422،  محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول
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را ساده تر می  وفقٌه را مقتدر می سازند دسترسی همگانی به فقه را سهل تر وفراگٌری آن

ختلافات متعددی مواجه خواهند شند با تناقض  واسازد ، اگر جزٌٌات متعدد فاقد اصول کلی با

 .شد 

کسی که قواعد فقه را فراگرفته باشد ، به تناقض مواجه نخواهد شد ، ضمنا حفظ قواعد فقهی  

هی در فهم می سازد ، از همٌن جهت ، قواعد فقاز حفظ مساٌل جزٌی وفراوان بی نٌاز  را او

کند تا مجتهد به ساده گی رٌشه های اختلاؾ وتطبٌق جزٌٌات با کلٌات ومصداق ها کمک می 

 ا شناساٌی کند واصول را بافروع مورد نظر تطبٌق دهد . ر

 در کل مٌشود مهم ترٌن وٌژگی واهمٌت قواعد قواعد فقه را درذٌل خلاصه نمود :

  حفظ قواعد فقه کمک می کند تا فقٌه ٌا متخصص حوزه ی فقه وحقوق بی نٌاز از حفظ 1

ٌک قواعده ی کلی آن را به کوتاهی واختصار در برگرفته است . از همٌن جزٌاتی شود که 

می گوٌد: کسی که به حفظ فقه از طرٌق حفظ قواعد   -رحمة الله علٌهما  - جهت قرافی مالکی

  1آن می پردازد ،به دلٌل داخل بودن جزٌٌات در قواعد کلی ، بی نٌاز از حفظ جزٌٌات است .

کند تاشخص به قدرت وتوانمندی ای دست ٌابد که به مجرد    فهم قواعد فقهی کمک می2

 ای ، رٌشه واساس آن را تشخٌص داده وحکم هر حادثه را مطابق  برخورد با هر قضٌه

 اصول آن بٌان کند . 

از همٌن جهت ، بٌشترٌن نقش وتاثٌر گذاری را در حوزه قانونگذاری وتفسٌر قوانٌن بوٌژه 

دارد وکلٌه قوانٌن موضوعه امروزی بٌشترٌن وامدار قواعد قوانٌن کشوری ما ،قواعد فقهی 

  2فقه هستند وعمدتاجزٌٌات قوانٌن رٌشه در کلٌات دارد .

  قواعد فقه برای فقه همچون ابر سخن ومٌزانی است که در هنگام برخورد با حوادث ، 3

اشباه ونظاٌر  تواند فروع را به اصول ارجاع دهد وحکم  می بدون هٌچ گونه اشتباه والتباسی ،

قواعد فقه  کسی که بدون پشتوانۀ»می گوٌد :  را درٌابد ودر تطبٌقات احکام نه لؽزد . قرافی

به سراغ جزٌٌات برود وبخواهد که حکم کند ، درمٌان راه به تناقض وتعارض گرفتار خواهد 

                                                           
1
اشر   1/3ج الفروق أو أنوار البروق فً أنواء الفروق .أحمد بن إدرٌس بن عبد الرحمن ، شهاب الدٌن ، أبو العباس ،  یالقراف . 

 عالم الكتب ، ب ت ، ب ط .

 
2
وزارة الأوقاؾ  الناشر:. 6ص  .مقاصد الشرٌع  الْسلامٌ ، محمد الطاهر بن محمد بن محمد الطاهر بن عاشور التونسً.

  م 2004 -هـ  1425 ،عام النشر:محمد الحبٌب ابن الخوجة المحقق: والشإون الإسلامٌة، قطر.
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زٌرا عدم شناخت نسبت به کلٌات ،موجب می شود تا شخص اعتماد به نفس خوٌش را  1؛شد

 .«دد باشدتراز دست دهد ودر برخورد با هرکدام ،م

ندارد،سررشته ی در فقه پٌدا    قواعد فقه کمک می کند تا کسانی که حتی تخصص فقهی4

کسانی که  ، ار همٌن جهت تر کند  ت ٌابی به جزٌٌات را سادهفهم کلٌات فقه می تواند دس ،دنکن

با حفظ قواعد فقه اصول کلی فقه  مٌتوانند ،ت وحقوق محض استتخصص اصلی شان فقه نٌس

  .را بٌاموزند ودر شرح قوانٌن کشورهای اسلامی از آن کمک بگٌرند

ی مقارن ومقاٌسوی معلومات کلی از مذاهب ا د فقه کمک می کند تا شخص به گونه  قواع5

زٌرا مقارنه در قواعد کلی قابل فهم است ،جزٌٌات ممثل آن شده نمی  ؛اسلامی نٌز پٌدا کند

 نند توا

 :لٌف شده در حوزه قواعد فقهی أمهمترٌن کتب ت : مطلب هفتم

را در  ٌاریکلی فقهی داشته اند وکتاب های بس فقهای اهل تسنن نظرٌه ودٌد مثبت به قواعد

لٌؾ کرده ـؤاٌن زمٌنه ت . برخی از مهم ترٌن کتاب های را که دراٌن موضوع تالٌؾ کرده اند

 اند عبارت اند از :

 :لٌف شده در مذهب حنفیکتب تأ الف(مهمترٌن

 مهمترٌن کتبی که حسب مذهب فقهی حنفی نگاشته شده است عبارت اند از : 

  . م 343، ؾبيدالله بن بن الذسن بن ةلال  )ضول امکرخیأأ . 1

  .  433م ، ؾبيدالله بن عمر بن ؿیسی ابوزید ةبوسی )ةئمدذلاف الا. ثأأسیس امنؼر فی ا  2

 ابوظاىر ةباس . . رسالة3

 . 1292، گروىی از ةاوشمندان ةومت ؾثمانی ةر سال  حکام امـدمية. مجلة الأ 4

 :لٌف شده در مذهب مالکیأب( مهمترٌن کتب ت

 لٌؾ شده در مذهب مالکی عبارت اند از :ؤمهمترٌن کتب ت

  . 684حمد بن امـلاء اةریس بن ؾبدامرحمن )م أأ بوامـباس أأ   امفروق 1

  . 476لمجموع وامفروق ،  ؾبداموىاب بن احمد بن ؾبداموىاب بن خوبو بغداةی م)أأ   2

  . 919، محمد بن ؿلی بن غازی ؾثمانی مکنای م)کليات امفلييو ؿلی مذىب المامکیوم ا  3

                                                           
1
ناشر  ٔج  الفروق أو أنوار البروق فً أنواء الفروق .أحمد بن إدرٌس بن عبد الرحمن ، شهاب الدٌن ، أبو العباس ،  یالقراف. 

 .ٖص  عالم الكتب ، ب ت ، ب ط .
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   .793براىیم بن موسی بن محمد انورمی )ا    الموافلات فی اضول امفلو ، 4

 :ج( مهمترٌن کتب تالٌف شده در مذهب شافعی 

 ند از :کتاب های قواعد کلی فقهی که طبق مذهب شافعی نگاشته شده اند عبارت

 مام ، ؾزالدين ؾبدامـزيز بن ؾبدامسلام . حکام فی مطالح الا     كواؿدالأ 1

  . 911ش باه وامنؼاير فی املواؿد امفلييو ، خلال الدين س يوظی )م   الأ 2

  . 794لمنثور فی امترثیب املواؿد امفلييو ، محمد بن بهاةر زرکشی )م ا  3

  . 716ش باه وامنؼاير ،محمد بن عمر بن مکی )م   الأ 4

  :لٌف شده در مذهب حنبلیأد( مهمترٌن کتب ت

  . 728،ثلی الدين الذرانی )م ملواؿدامنوراهية امفلييةا  1

  . 751بی بکر )م یؽ امفواید ، شمس الدين محمد بن أأیو  بدا2

  . 939، یوسف بن حسن بن احمد بن ؾبدامياةی )م    املواؿد امکلية وامضوابط امفليية3

  . 1359حمد بن ؾبدالله كاری )أأ حمد بن حنبل ، كاضی أأ مام ؿلی مذىب الأ  حکام امشرؾيةلأ   كواؿد مجلة ا4

 :لفٌن معاصرؤلٌف شده مأه( مهمترٌن کتب ت

 ؾبدالله کامل .وأأثرىا فی مـاملات أألماميو ، عمر  ملواؿد امکبرای فليییا  (1

  .2311سلامیو ، ؾبدامکریم زیدان )مشریـو الا  اوخیز فی شرح املواؿد امفلييو فی ما  2

)ربـو ، وىبو مفلييو وثعبيلاتها فی المذاىب الأ املواؿد ا  3
1

 مطعفی امزحیلی .)ب ت . 

  . 1993حمد بن امش يخ محمد . )شرح املواؿد امفلييو ، أأمش يخ أأ   4

                                                           
1
مٌلادی متولد شد ، دروس ابتدائی را در شهر بلد  ۳ٖٕٔمصطفی زحٌلی در شهر دٌر عطٌه از نواحی دمشق در سال  وهبه.   

المٌلاد خواند ، و بعد از آن مرحله ثانوی را در پوهنحی شرعٌات دمشق در مدت شش سال به درجه اعلی به پاٌان رسانٌد ، و بعد 

مٌلادی شهادت نامه عالٌه را درٌافت نمود ، زحٌلی لسانس حقوق را نٌز  ۳۱۶ٔاز آن از پوهنحی شرعٌات ازهر شرٌؾ در سال 

از پوهنتون عٌن شمس گرفت ، و همچنان دٌپلوم ماستری حقوق را از ازهر بدست آورد ، و بعد از آن سند دوکتورا را در حقوق 

 مٌلادی وفات ٌافت . ۳ٕٔٓبدست آورد ، و در سال  ۳۶ٖٔاسلامی از ازهر در سال 

ده شده برای المکتبة الشامله آما، 368ص  ، المعجم الجامع فی تراجم العلماء وطلب  العلم المعاصرٌن .ضاء ملتقى أهل الحدٌث أع

 .]الكتاب مرقم آلٌا، ؼٌر مطبوع أسامة بن الزهراء عضو فی ملتقى أهل الحدٌث  توسط : 
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 :قواعد فقهیم : انواع شتمطلب ه

 :الف( قواعد فقهی به اعتبار گستردگی وشمول 

که در فقه معاصر همچون تٌوری عمومی ومبانی نظرٌات فقهی قواعد کلٌه کبری  اول : 

 شامل ابواب مختلؾ می شود  زٌرا اکثر ابواب فقه در آن جای می گٌرد و ؛ شناخته مٌشود

که اٌن قواعد شامل پنه قاعده دانسته شده وجوهر بحث ما را نٌزهمٌن پنه قاعده تشکٌل 

 :مٌدهد

  مور بملاضدىا ؛الأ 

 ؛ ماميلين لايزول بامش 

 تجوب امخیسو ؛  المشلة 

 يزال ؛مضررا 

 ةکمةمـاة  ا . 

آن دسته از قواعدی که شامل بسٌاری از ابواب فقه می شوند ومحدود به بخش خاص  دوم:

 .  الاحذياة لاینلظ بمثلهمحدود نمی باشد اما نه به گستردگی قواعد پنه گانه،  مانند قاعده " 

قواعدی که مساٌل مشخص ٌک بخش رادر بر مٌگرند وبه مثابه ضوابط فقهی شناخته سوم:  

"هر چه درچشم جامعه نکوهٌده   الزاؿو یسلط فضيوخياکل مکروه فیمی شوند ، مانند قاعده : " 

     ارزش می افتد . باشد ، از

 :ورد اتفاق بودن ومورد اختلاف بودن ب( قواعد فقهی به اعتبار م

ق تمامی مذاهب اهل قواعد مورد اتفاق قواعدی است که مانند قواعد پنه گانه مورد اتفا (1

ل در کتاب نجٌم  در قسم دوم از بخش او ، مانند قواعد نوزده گانه ی که ابنسنت ، می باشد

شباه والنظاٌر  نٌز از مٌان چهل قاعده در الأسٌوطی رحمه الله ه است وشباه والنظاٌر آوردالأ

لذدوة ا  وقاعده  ثصرف الا مام ؿلی امرؾية منوط بالمطوحةقاعده ی ده است از جمله اٌن قواعد برگزٌ

 می باشد .  بامش بياتثدرأأ 

قواعد مورد اختلافی که مذاهب اسلامی که باهم اتفاق نطر ندارند اٌن قواعد عمدتا   2  

آٌا گمان با گمان نقض   ...... ؼن ام لاامؼن ىل ینلظ بام)همراه با استفهام وسوالٌه است مانند: 

 می شود ٌا خٌر.
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 :ج( قواعد به اعتبار استقلال وعدم استقلال 

قاعده مستقل ٌا اصلی قاعده ای است که قٌد ٌا شرط بر ای قاعده ی دٌگری وفرع قاعده 

وقاعده  " ىمالهأأولی من ا   امکلام ؾمالالا  ل آن قواعد پنه گانه وقاعده " دٌگری بوده نمی تواند مثا

" می باشند . اما قواعد تابع وٌا ؼٌر  مولایة امـامةاضة أأكوی من اوامولایة  الرالخراج بالضمان " 

قواعد بزرگتر می باشند وٌا محل تطبٌق  مستقل آن عده قواعدی هسنتد که برگرفته شده از

اميلين لايزول   که تابع ٌا فرع از قاعده ةضل براء  الذملأ اهسنتد مانند قاعده :  قاعده بزرگ تر

ده دٌگری می باشد مانند می باشد . وٌا قاعده تابع قٌد ٌا شرط ٌا تعٌٌن کننده مرزقاع مبامش

" که هردو قاعده مذکور قٌد وشرط برای  وكاؿده امضرر لايزال بامضرر"  مضرر ثلدر بلدرىااقاعده : 

 " می باشند . " امضرر يزالقاعده اصلی 
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مور بملاضدىاالأ 
1

 

 حکم بر اعمال منوط بر نٌت ها است

 

همٌن قاعده وزٌن آؼاز نموده اٌم ، دراٌن را ازمانٌزبحث اسلامی  رسم اکثر فقهاءبه تبعٌت از 

قاعده مطالعه می نماٌٌم که حکم وداوری هرموضوعی از جمله موضوعات مالی بر محور 

ان مقاصد به کار اصلی وواقعی می چرخد،والفاظ محض تبٌٌن وبٌمقاصد واهداؾ 

کم همه امورمنوط به نٌات واهداؾ اساسی وواقعی است،والفاظ نقش ثانوی وکمکی حمٌرود؛و

 دارند.

اٌن فصل حاوی سه مبحث است که درنخست به تشرٌح مفردات،اهمٌت واصل قاعده      

قاعده به صورت اجمالی ملخص بٌان شده پرداخته شده وبعدا در مبحث دوم اهم فروعات 

  .ودرمبحث اخٌرهم قاعده با مواد بخش معاملات مالی قانون مدنی کشورانطباق داده شده است

 

اهاام و ، اهمٌاات قاعااده، دلٌاال قاعاادهقاعااده تشاارٌح مفااردات :مبحااث اول

 :فروعات قاعده 

مهمترٌن فروعات  ما درٌن مبحث به تشرٌح وتفسٌر مفردات قاعده،ادله ٌا مستند وهمچنٌن

 قاعده که درواقع قاعده مزبور به عنوان اصل برای اٌن فروعات است خواهٌم پرداخت.

 :مطلب اول : تشرٌح مفردات قاعده 

 :مفهوم امورالف (

 امور جمع امر، وامر در زبان وادب عرب به مفاهٌم  زٌرٌن به کار رفته است :

ترجمه 2﴾وَمَا أمَْرُ فرِْعَوْنَ برَِشٌِدٍ ﴿ : می فرماٌندچنانچه الله متعال . به مفهوم شان، تدبٌروکار1

 ورشٌد نبود .فرعون صواب ٌا کاروفرمان تدبٌر: 

، بلکه به معنای تدبٌر وکار آمده فظ امر به معنای امر وفرمان نٌستکه درٌن مقام ل      

  :است

                                                           
1
، عام  1/5جوزارة المعارؾ.  ،مجل  الاحکام العدلٌ  السوری .والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد لجنة من العلماء المحقٌقٌن  .

 .2.ماده: قهـ    1421الطبع:
 

2
  .97 )قرآن کرٌم ، سوره هود ، اٌه. 
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نٌز .  به مفهوم ضد نهی، ٌعنی امر، دستور وفرمان نٌزآمده است که شامل اقوال وافعال 2

که خداٌم مرا به بگوترجمه :   1﴾قُلْ أمََرَ رَبًِّ باِلْقسِْطِ ﴿  :ه الله متعال می فرماٌدکچنان، می شود

 دادگری دستور داده است . 

أمُْرُونَ  ﴿ همچنان الله متعال می فرماٌد:          ٌَ رِ وَ ٌْ دْعُونَ إلَِى الْخَ ٌَ   ٌ وَلْتَكُنْ مِنْكُمْ أمَُّ

نْهَوْنَ عَنِ الْمُنْكَرِ وَأوُلَئكَِ هُمُ الْمُفْلحُِونَ  ٌَ وباٌد از مٌان شما گروهی ترجمه :  2 ﴾باِلْمَعْرُوفِ وَ

را به نٌکی دعوت کنند وبه کار ناشاٌسته وادارند واز زشتی باز دارند وآنان همان  مردم

  رستگارنند . 

 دستور وفرمان آمده است نه کاروتدبٌر . ای ،به معنلفظ امر درٌن مقام

 :ب( مقاصد

 مقاصد جمع مقصد واز واژه قصد ماخوذ است که به معانی مختلفی مٌاٌد : 

وَعَلىَ  ﴿ واستوار داشتن راه است چنانچه الله متعال می فرماٌد : . به معنای مستقٌم نمودن 1

بٌِلِ  ِ قَصْدُ السَّ وتبٌٌن راه است ودعوت به سوی الله به وسٌله براهٌن قاطع  :ترجمه 3.﴾ اللهَّ

خواست مسلما همه است واگرخدا می  که بر عهده خداست وبرخی ازآن راه هاودیٌل واضح 

 شما راهداٌت می کرد . 

به مفهوم نٌت نٌز آمده است ومنظور ما درٌن مقام هم از مفهوم امر همٌن معنی می باشد  .2

 ٌعنی نٌت اطاعت از الله متعال وتقرب به او دراٌجاد فعل است .

ٌعنی هرگاه منظور انسان از انجام ٌا ترک عملی اطاعت از الله متعال باشد مستحق       

وکٌفر قرار  مستحق مجازاتخداوند متعال باشد اجروپاداش وهرگاه مقصود از آن معصٌت 

 بود.خواهد 

 :مطلب دوم: مفهوم کلی قاعده 

مفهوم کلی قاعده اٌن است که کلٌه آثار اعمال وتصرفات شخص مکلؾ ازگفتاری         

گرفته تا کرداری براساس قصد ونٌت گوٌنده ومتصرؾ گوناگون می شود ونٌز احکام شرعی 

ارت اٌن قاعده زٌرا در عب؛ قصد وارداه برآن ها مرتب می گرددبر مبنای همٌن متفاوت 

 وآن احکام می باشد . مضاؾ محذوؾ است

                                                           
1
  . 29 :)قرآن کرٌم ، سوره اعراؾ ، آٌه.

2
 .  104آٌه  )قرآن کرٌم، سوره آل عمران ،. 

3
  .9 :)قرآن کرٌم ، سوره النحل ، آٌه. 
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علم فقه از احکام وامور بحث می کند " زٌرا  حکام الامور بملاضدىاأأ تقدٌر آن چنٌن می شود "  

ن الذکن الذی یترثب ؿلی الامر الخ ا   اٌن قاعده را به قولمجلة الأحکام امـدميةبنابرٌن نه از ذوات آنها 

. تفسٌر کرده است ٌعنی هرگاه منظور انسان از انجام ٌا ترک عمل اطاعت از الله متعال 

باشد مستحق اجر وپاداش نبوده بلکه مورد مجازات قرار  ـ  ضلی الله ؿويو وسلمـ ورسولش 

 خواهد گرفت .

عبادت بوده به عنوان نمونه هرگاه کسی حٌوانی را به نٌت تقرب به الله متعال ذبح کند       

الله ، امٌران ، ومستحق پاداش می گردد واگر به نٌت های د ٌگری از قبٌل توسل به اولٌاء 

خواه زنده باشند ٌا خٌر ذبح کند شرک وحرام خواهد بود واگر به نٌت خوردن مردمان صالح 

 1 .اح خواهند بودذبح کنند مب

 

 :مطلب سوم : اهمٌت وجاٌگاه قاعده 

از ابوطاهر  2اٌن قاعده از زمره ی اهم ترٌن واسبق ترٌن قواعدی است که ابوسعٌد هروی 

  .دباس نقل کرده است

اٌن قاعده در اکثر ابواب فقهی مانند :عبادات ،معاملات حقوق ملکٌت ،ابراء،وکالت            

،ضمانات ،وصٌت ،نکاح ، طلاق ، وقؾ وقضاء)ٌعنی احکامی مربوط به اقامه حدود 

وقصاص وهر حکمی که مربوط به قضاوت واز صلاحٌت های حکام تلقی شود مانند شهادت 

 ق می باشد . ،جهاد وقتال  دخٌل وقابل اجراء وتطبٌ

 اٌن قاعده به صورت گسترده در ابواب زٌرٌن کاربرد دارد :

 .مباحث مربوط به معاوضه وتملٌک : مانند خرٌد وفروش ، اجاره ، صلح ، هبه وجعاله ، .1

که اثر مترتب برآن  –ٌعنی هرگاه عقود معاوضات مطلق ذکر شوند ،به اصالت معاوضات 

شود ولی در صورتی که عقود معاوضات توام با  حکم می -از قبٌل تملٌک وتملک است 

                                                           
1
 -ناشر دار القلم ، مصطفى أحمد الزرقا تصحٌح و تعلٌق   ، 47  / ٔ)ج   شرح القواعد الفقهٌ  . بن الشٌخ محمد أحمد،  الزرقا. 

 م1989 -هـ 1409 چاپ دوم  دمشق / سورٌا

2
ه ق از فقهای شهٌر شافعی در سده های پنجم و اواٌل سده ششم بود وشارح کتاب ادب  537. ابوسعٌدعبدالمجٌد بن اسماعٌل متولد 

القضاء از ابو عاصم عبادی را نٌز می باشد  هروی ٌکی از شاگردان ابوعاصم وشارح کتاب اواست . او برای چند سالی متصدی 

المعجم .أعضاء ملتقى أهل الحدٌث . دهمدان به همراه پدرش به قتل رسٌامر قضاوت در شهر همدان  اٌران ودر مسجد جامع 

أسامة بن الزهراء عضو فی ملتقى  ده شده برای المکتبة الشامله توسط : آما، 1 المعاصرٌنالجامع فی تراجم العلماء وطلب  العلم 

 أهل الحدٌث
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صورت وفق قرٌنه حکم صورت قرٌنه باشد ،از قبٌل شوخی ومزاح ، استهزاء ورهن ، در آن

 . می گٌرد

که هرگاه را مٌتوان مثال زد –ٌافت شده  –. ضمانات وامانات : از باب نمونه مساله لقطه 2

ز آن مراقبت نماٌد ٌابنده به مثابه امٌن ٌابنده ی آن به نٌت مراقبت ورساندن به صاحبش ا

شناخته می شود  وجزبا تعدی ضامن شناهته نمی شود ، امااگربه نٌت تصرؾ برای خودش 

 نگهداری کند ، در صورت تلؾ شدن گم شده ،ضامن شناخته می شود . 

. جناٌات : درباب قتل ،قصاص ،سرقت ،قذؾ وزنا،هرگاه شخصی دٌگری را قصداوبدون 3

قتل برساند ، مجازات اوبا کسی که از روی سهو وخطاء به قتل می رساند فرق می  موجب به

 کند . 

 . احوال شخصٌه : درباب ازدواج ، طلاق ، رجعت ، اٌلاء وظهار نٌزقابل تطبٌق است . 4

، هرچند . درباب تحکٌم قضاء: قاضی وفق آنچه که طرفٌن دعوا می شنود ، حکم می کند 5

الفاظ چٌزی دٌگری باشد ، پشتوانه ی رواٌی اٌن سخن هم حدٌث رسول نٌت وقصد اٌشان از 

تِهِ مِنْ بَعْضٍ، فَمَنْ » خدا است که فرمودند : ، وَلعََلَّ بَعْضَكُمْ ألَْحَنُ بحُِجَّ ًَّ كُمْ تَخْتَصِمُونَ إلَِ إنَِّ

مَا أقَْطَعُ لهَُ قِ  ئًا، بقَِوْلهِِ: فَإنَِّ ٌْ تُ لهَُ بحَِقِّ أخٌَِهِ شَ ٌْ أخُْذْهَاقَضَ ٌَ ارِ فَلاَ  ترجمه :  1 «طْعًَ  مِنَ النَّ

وهنگامی که شما دعوا ومخاصمه را نزد من می آورٌد ، شاٌد بعضی نسبت به دٌگری چرب 

زبانی کند ومن طبق آنچه شنٌده ام به نفع او فٌصله کنم ، اما کسی که من حق دٌگری را به 

ی از اتش را به او داده ام ونباٌد از  آن استفاده او جدا کنم نموده ومی دهم ، باٌد بداند که پاره 

 کند . 

قاطبه فقهای اسلامی به اٌن اتفاق نظر دارند که مبنای عبادات بر نٌت ومقاصد است          

 نٌز اٌن چنٌن است ؟  معاملاتاما آٌا در باب 

فقهای حنفی ، شافعی وظاهرٌه به اٌن دٌد اند که مقاصد وانگٌزه ها تاثٌری در معاملات 

 وتا زمانی که قٌد نشده باشند ، وفق ظاهر الفاظ عمل می شود .ندارند 

امافقهای مالکی، حنبلی وامامٌه معتقد اند که انگٌزه وهدؾ تعٌٌن کننده در معاملات           

 2دارند عمل می شود . 

                                                           
1
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله  .بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري   

مٌِنِ ،  البخاريصلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح  ٌَ نََ  بَعْدَ ال ٌِّ ،    2680 حدٌث شماره  180ص  3ج ، بَابُ مَنْ أقََامَ البَ

تحقٌق محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ 

 هـ1422اول ، 

2
 ب ط،ب تا. الطبعة: دار الفكر الناشر:2 ج.فتح القدٌرسٌواسً المعروؾ بابن الهمام، كمال الدٌن محمد بن عبد الواحد ال. 
  . 150ص 
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 1عبدالغفور البٌتانینوٌسنده برجسته اسلامی قاضی ووفق نظرفقٌه معاصر :ترجٌح          

که تنها در باب بٌع )خرٌد وفروش    دراٌن باب موردی وجزٌی مٌتوان قضاوت نمود

قضاوت به ظاهر الفاظ در صورتی که قرٌنه ای ذ کر نشده باشد قابل قبول می تواند باشد ، 

، اما در ابواب دٌگر همانند : ازدواج وطلاق ، وصٌت ، وکالت ، ابراء ، مزارعت ، مساقات 

که اٌن دٌد از   2اهر،، عقد تابع مقاصد واهداؾ است ،نه الفاظ وظوشفعه وموارد دٌگر

 ٌز واقع بٌنانه و مرجح می باشد .نظرنوٌسنده ن

 

 :الفاظ )عبارات( دٌگرقاعده : مطلب چهارم

 اٌن قاعده به عبارات والفاظ زٌرٌن  نٌز آمده است :

 ؛ؾمال بامنياتالأ . 1

 باملطد والمـنی لانوفغ والمبنی ؛ امـبر .2

 ؛. لازواب الابنیة3

 ؛ ضله بمجرة امنيةأأ ینذلل ؾن ضل فلا . کل ماکان له ا4

 ؛مفاظ والملاضدؿلی الأ یمان مبنية. الأ 5

 املافغ ؛ . ملاضد انوفغ ؿلی هية6

 ؛حکام ؿلی كطدىافی الأ مورالأ   ار ةا  . 7

فی امخصرفات وامـاةات .. الملاضد والاؾخلاةات مـخبر  8
3

 

 :مطلب پنجم : مبانی )دلاٌل ومستند ( قاعده 

،اجماع  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ رٌشه ی اٌن قاعده به کتاب الله ، سنت رسول الله  اصل و   

 وقٌاس برمٌگردد . 

                                                           
1

. عبئدالؽفورمحمد  البٌتانی فقهٌه ونوٌسنده برجسته تبعه کشور عراق است که از وی آثار نفٌس علمی از جمله کتاب القواعد 

الفقهٌة فی القضاء.و کتاب التشرٌع القضاٌی فی القرآن، شرح ایربعٌن القضاٌٌة،ایصول والثوابت فی القضاء ایسلامی،القواعد 

. ترجمه : 30. ص  القواعد الفقه فی القضاءم والعقوبات... به جا مانده است .  البٌتانی ، عبدالؽفور . والضوابط الفقهٌة فی ایحکا

  ـه 1397سرور سعادت،کابل  :محمد صالح مصلح . انتشارات

2
سرور سعادت،کابل  :.ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات 30ص /1)ج.  القواعد الفقه فی القضاء. البٌتانی ، عبدالؽفور . 

 . 30ش ص  ـه 1397

3
 ، 96ص  .دارالفکر بٌروت بی تا  1. ج القواعد الفقهٌه وتطبٌقاتها فی المذاهب الاربعهمحمد مصطفی الزحٌلی ، . 
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 :الف( کتاب الله 

 آٌاتی وافری وجود دارند که بٌانگر نقش وتاثٌر گذاری نٌت برعمل انسان است ، از جمله :  

َ مُخْلصٌِِنَ  ﴿  .1
عْبُدُوا اللهَّ ٌَ كَاةَ وَمَا أمُِرُوا إلِاَّ لِ ٌُؤْتُوا الزَّ لَاةَ وَ ٌُقٌِمُوا الصَّ ٌنَ حُنَفَاءَ وَ لهَُ الدِّ

مَ ِ  ٌِّ فرمان نٌافته بودند جز اٌنکه خدارا بپرستند .در حالی که : ترجمه 1﴾وَذَلكَِ دٌِنُ الْقَ

با توحٌد گراٌٌده اند دٌن خود را برای اوخالص گردانند ونماز برپا دارند وزکات 

درٌن آٌه محک ومحور عبادات وپرستش  ارهمٌن است  دهند ودٌن ثابت وپاٌدب

، توحٌد واخلاص الله متعال جز از طرٌق ،اخلاص وصفای قلب دانسته شده است

  .راستی ونٌت ، نمی تواند محقق شود

ا ﴿  . 2 ٌَ نْ ٌُرٌِدُ حَرْثَ الدُّ ٌُرٌِدُ حَرْثَ الْْخِرَةِ نَزِدْ لهَُ فًِ حَرْثهِِ وَمَنْ كَانَ  نُؤْتهِِ مِنْهَا وَمَا لهَُ مَنْ كَانَ 

واراده کردن ، از افعال قلبی است که بدون نٌت خواستن ترجمه :  2 ﴾فًِ الْْخِرَةِ مِنْ نَصٌِبٍ 

 وقصد ،نمی تواند محقق شود . 

ٌَصْلَاهَا مَ ﴿  . 3 مَ  لْنَا لَهُ فٌِهَا مَا نَشَاءُ لمَِنْ نُرٌِدُ ثُمَّ جَعَلْنَا لَهُ جَهَنَّ ٌُرٌِدُ الْعَاجِلََ  عَجَّ ذْمُومًا مَنْ كَانَ 

ٌُهُمْ مَشْكُورًا *مَدْحُورًا  هَا وَهُوَ مُؤْمِنٌ فَأوُلَئكَِ كَانَ سَعْ ٌَ   3﴾وَمَنْ أرََادَ الْْخِرَةَ وَسَعَى لَهَا سَعْ

هرکس خواهان دنٌای زود گذر است به زودی هرکه را خواهٌم نصٌبی از آن می ترجمه : 

خواهان دهٌم آنگاه جهنم را که در آن خوار ورانده داخل شد برای اومقرر می دارٌم وهرکس 

آخرت است ونهاٌت کوشش رابرای آن بکند ومومن باشد آنانند که تلاش آنها مورد حق 

 شناسی واقع خواهد شد 

 اٌن آٌه به صراحت اعلام مٌدارد که معٌار پاداش وجزاء نٌت وقصد عامل خواهد بود .  

 ب( سنت نبوی : 

إنما  ﴿ : فرمود ـ صلی الله علٌه وسلم ـ رواٌت است که پٌامبر  ـ رضی الله عنه ـ. از عمر 1

رفتار وعمل وابسته به نٌت است ترجمه :  4« الأعمال بالنٌات وإنما لكل امرىء ما نوى

 هرکسی وفق نٌت اش مورد قضاوت قرار می گٌرد . 

                                                           
1
  .5، سوره بٌنه ، آٌه : قرآن کرٌم . 

2
  .  20 )قرآن کرٌم ، سوره شورای ، آٌه :. 

3
  . 19و  18 )، سوره ایسراء ، آٌه : قرآن کرٌم. 

4
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري :   

ِ صَلهى اللهُ باب :،  صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ؾَ كَانَ بَدْءُ الوَحًِْ إلَِى رَسُولِ اللهه ٌْ هِ وَسَلهمَ؟كَ ٌْ   ص 1ج )، عَلَ

تحقٌق: محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد   1شماره حدٌث   6

 هـ1422فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 
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بْعَثُ   »: رواٌت است فرمودند   ـ صلی الله علٌه وسلم ـ از رسول الله   .2 اتِ  عَلَىهُمُ اللهُ ٌَ ٌَّ « هِمْ نِ

 خداوند زنده می سازد آن ها را بر نٌات شان. ترجمه :   1

ـ صلی الله علٌه وسلم رواٌت شده است که پٌامبر  رضی الله عنه ــ . از سعدابن ابی وقاص 4

هَا، حَتَّى اللُّقْمََ  تَرْفَعُهَا إلِىَ فًِ امْرَأتَكَِ   »: فرمودند ـ  ٌْ كَ لنَْ تُنْفِقَ نَفَقًَ  إلِاَّ أجُِرْتَ عَلَ  2. «وَإنَِّ

حتی لقمه ای را که ، اٌن که بخاطرش پاداش داده مٌشوی توهٌچ کاری نمی کنی مگرترجمه : 

 بردهان همسرت می گذاری پاداشی را در پی دارد .

ج  علمای اسلامی درهر برهه ازتارٌخ اسلامی براٌن امر که معٌار ومدار اعمال نٌت وقصد 

  3است اتفاق دٌدگاه داشته اند .

د  عقلا واهل بٌنش کلٌه رفتار ،تصرفات مجنون )دٌوانه   کم عقل فراموش کار وخطاء کار 

فتار وکردار آنها نٌت وقصدی دخٌل را گاهی  معتبر نداسته اند ، وآنهم بدٌن بابت که در ر

 نٌست .

 

  :: اهم فروعات قاعدهمبحث دوم

 يٕسديطانؼّٔتشسعیلشاسيیگٍشد.فشٔػاخلاػذِدر اٌن مبحث اهم

 4 .لفاظ والمبانی ی العقود للمقاصد والمعانی لا للأف لعبرةا: مطلب اول

ٔيثاَی.ذشجًّ:دسيؼايلاختّيؼُیْأيمافذاػرثاسدادِيیؽٕدَّتّانفاظ  

  :تشرٌح مفرداتالؾ 

                                                           
1
=  عدل عن العدل إلى رسول الله صلى اللهالمسند الصحٌح المختصر بنقل الالنٌسابوری :  یمسلم بن الحجاج أبو الحسن القشٌر  

ٌنَ النهصٌِحَةُ   ،مسلم صحٌح  انِ أنَه الدِّ ٌَ ، تحقٌق محمد فإاد عبد الباقی ، ناشر: دار  2884حدٌث شماره    2210ص  4ج ) بَابُ بَ

بٌروت ، ب ت . ]ترقٌم الكتاب موافق للمطبوع، وهو ضمن خدمة التخرٌه، ومتن مرتبط بشرح النووي  –إحٌاء التراث العربی 

 .والسٌوطً

2
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري :    

، تحقٌق    6733 حدٌث شماره   150ص  ۲ج )،  بَابُ مٌِرَاثِ البَنَاتِ ،  ٌح البخاريصلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صح

محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 

 هـ1422

3
محمد  رقم كتبه وأبوابه وأحادٌثه:1 ج فتح الباري شرح صحٌح البخاري.أحمد بن علً بن حجر أبو الفضل العسقلانً الشافعً، . 

  .11ص 1379بٌروت،  -دار المعرفة  الناشر: محب الدٌن الخطٌب قام بإخراجه وصححه وأشرؾ على طبعه: فإاد عبد الباقً،
 
 

4
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،العدلٌ مجل  الاحکام  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن  .

  1421الطبع:
.3. ماده قهـ     
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ودر اصطلاح  : عقود جمع عقد بوده وعقد در لؽت به معنای شد وبسته کردن است. عقود1

حق : عقد عبارت از توافق دواراده است به اٌجاد ٌا تعدٌل ٌا نقل ٌا ازاله قانون مدنی افؽانسان

فقهای اسلامی عبارت است از ارتباط دادن اٌجاب اما دراصطلاح می باشد.  1در حدود قانون.

ٌکی از متعاقدٌن با قبول متعاقد دٌگر به طرٌقه مشروع به نحوی که اثر آن در معقود علٌه 

اٌن تعرٌؾ به صورت بواح مشعر آن است عقد  درمٌان متعاقدٌن طوری به   2ثابت شود . 

د که هدؾ آن اٌجاد ٌک اثر قانونی باشد .به طور مثال : کسی برای دٌگری وجود می آٌ

بگوٌد : اٌن کتاب را برای توفروختم وشخص دوم بگوٌد: من آن را خرٌدم ، سخن نخست را 

وهنگامٌکه قبول با اٌجاب ارتباط پٌداکند، اٌجاب اٌجاب وحرؾ دوم را قبول گفته مٌشود .

 .عی صادر گردد ، اثر عقد در محل آن ثابت می شود وقبول از دوشخص دارای اهلٌت شر

فی الضمٌر خود به آن نطق می  . الفاظ جمع ولفظ کلامی است که انسان بابت تعبٌر از ما2

 .کند

راده ونٌت .مقاصد : مقاصد جمع مقصد واز واژه قصد ماخوذ است ومنظور از آن دراٌنجا ا3

 است طوری که در گذشته آن را تشرٌح نمودٌم . 

. معانی : جمع معنی است ومنظور از آن دیلت های الفاظ است وهر لفظ احتمال ٌک وٌا 4

بٌشتر از ٌک معنی را دارد . ودر ماورای هر معنی مقصدی نهفته است که گاهی از لفظ به 

صورت آشکار دانسته می شود وگاهی جز با قرٌنه فهمٌده نمی شود وگاهی چنان مخفی است 

 مفهوم نخواهد بود .  که جز ٌا بٌان صاحبش

. مبانی : مبانی جمع مبنی است ومقصود ازآن جمله های تامه است که افاده ٌکی از معانی 5

را می نماٌند چنٌن جمله ها بدان جهت مبانی نامٌده شده اند که هر لفظ با لفظ دٌگر به گونه 

 ارتباط پٌدامی کند در نهاٌت به تمام معنی مراد می رسد . 

 :قاعده  مفهوم عامب( 

در اصول عقد به الفاظی مورد . احناؾ ومالکی ها به اٌن معنی استاٌن قاعده به نزد         

استعمال عاقدٌن قرار گرفته است اعتبار داده نمی شود بلکه له مقاصد حقٌقی کلام آنان حٌن 

زٌرا مقصود حقٌقی معنی است نه لفظ مستعمل والفاظ جز قالب ها  ؛عقد اعتبار داده می شود

                                                           
1
ج دوم  هـ  ش1384مطبعه دولتی؛کابل،  سال:   353. جرٌده رسمی . نمبرمسلسل:  ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه .  

      . 497ماده 
2
 .104-103 :ماده هایالمکتبة الحقانٌة :پشاور پاکستان  ب تا .   40/ 1)ج. شرح مجل  الأحکام العدلٌ محمد خالد ایتاسی ، . 
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ذکر کلمات والفاظ  پس در عقود قصد واراده معتبر است و برای معانی چٌزی دٌگری نٌستند.

 1صی پٌشبٌنی شده ضروری وحتمی نٌست.خا

 

: تطبٌق ٌا اعمال قاعده با بخاش معااملات ماالی قاانون مادنی مبحث سوم

  :افغانستان

عد فقهی تردٌد اثر پذٌری قانون مدنی کشوربوٌژه در بخش معاملات مالی از قوابدون 

  به صورت بواح ووضوح دٌده مٌشود  که ما به  مور بملاضدىاالأ بایخص از قاعده حاضر)

 گونه نمونه برخی از مصادٌق آن را خواهٌم آورد .

 :نٌت وقصد باطنی در اٌجاد معاملات مالی  ،نقش اراده: مطلب اول

ه معامله را پدٌد ای است ک فقهاء وقانونٌون به اٌن باوراند که در معاملات مراد از اراده قوه  

 آورد ومعامله وعقد در واقع توافق دواراده ٌا دو نٌت است .  

ٌکی اراده وقصد باطنی ودٌگری اراده  :اده به دوگونه عام تعبٌر شده استار مسلما           

ظاهری اگر ما به دٌد ژرؾ به اٌن قاعده نگاه کنٌم وتحلٌل نماٌٌم در مٌابٌم که اٌن قاعده اراده 

اراده ظاهری را باطنی را در معاملات مالی وساٌر معاملات وعقود اصل دانسته ودر واقع 

عاقدٌن را بر انجام عمل حقوقی با ٌعنی اراده ای است که قصد مت ؛صرفا معلنه اعلام مٌدارد

شراٌط قانونی به نحوی که آثار حقوقی برآن مترتب باشد آشکار واعلام مٌدارد که از چنٌن 

 شود . اراده ی گاه به نوشتار وگاه به طور شفاهی پرده برداشته می

ن برعکس نظرٌه پردازانی که مدعی مهم انگاشتن روابط اجتماعی اند بوٌژه اندٌشمندا      

آلمانی که می گوٌند : عقد ٌا معامله ٌک رابطه اجتماعی است که ازاعلام اراده ها به وجود 

وآنچه که درنٌت های باطنی می گذرد در جهان حقوق اثر ندارد ؛واگر شخصی که مٌاٌد 

اراده خود را بٌان می کند به مفاد عرفی واژه های که به کار بسته است ملزم نشود هٌچ 

 حقوقی مردم ورابطه معاملاتی مردم باقی نمی ماند .  امنٌت در روابط

  اراده باطنی در مور بملاضدىاالأ )  با اثر پذٌری ازٌن قاعده وزٌن فقهیقانون مدنی کشور

معلنه ٌا وسٌله اعلام معامله ظاهری را فقط  ادهاصل پنداشته وار را انشای معامله ٌا عقد

                                                           
1

 .  30هش چاپ : اول . ص :  1392انتشارات : رسالت ، کابل   30ص : ) درآمدی بر قواعد کلی فقهی.. دادمحمد نذٌر ، 
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ت ٌن صراحت دارد : )در عقود با رعاٌچن 706ماده . چنانچه که در آن مٌداند کننده وتکمٌل

 1ؾ . واراده ظاهر متعاقدٌن به مقاصد ومعانی اعتبار داده مٌشود نه بر الفاظ وحر

به موجب مفاد ماده مزبور برای انعقاد معامله ٌا عقد اراده باطنی اصل دانسته شده که به      

ظاهری اعلام می گردد . به گونه مثال هرگاه وسٌله اراده ونٌت انشاٌی بسته شده وبا اراده ی 

اراده وٌا قصد باطنی شان منحٌث اصل دونفرتوافق در امری پٌداکنند واٌجاد آنرا اراده نماٌند .

 واراده ظاهری شان به عنوان وسٌله اعلام عقد شمرده مٌشود . 

است ؛  بدٌن ملحوظ برای صدور اٌجاب وقبول در معامله موجودٌت اراده ضروری        

ٌا به دٌگر  ؛متعاقدٌن در انجام عمل حقوقی استوبه اصطلاح حقوقی مراد از وجود قصد 

منظور از وجود اراده آن است که شخص نٌت پدٌدآوردن اثر قانونی مترتب برعمل  ن،سخ

 حقوقی ٌا معامله ی را داشته باشد . 

ت واراده باشد همانند صؽٌر بنابرٌن اراده نمی تواند از شخصی صادر شود که فاقد اهلٌ       

 2،مجنون )دٌوانه  ،مست وامثال اٌنها ...

همچنٌن در رابطه به عمل حقوقی اراده ی را که موجد اثر حقوقی نباشد نمی توان        

اعتبار داد بنابرٌن ،در تعارضات اجتماعی نمی توان الفاظ بر زبان آورده را کاشؾ از اراده 

ظٌر اٌنها نٌز تابع همٌن اراده شکلی وناراده شخص هازل،؛فلهذا شخص دانستونٌت وقصد 

نٌست ودرواقع اراده حقوقی  قانونی برآن مترتبحکم است؛زٌرا عنصر پدٌد آوردن اثر

  3است . ر پدٌدنٌامده نظمورد

 ةایحکام العدلٌ ةه فقهی ودٌد ونظرٌه مجلدی از اٌن قاعسؤنون مدنی کشور نٌز به تاق         

  1خود معامله وعقد مجنون ، معتوه وامثال اٌنها را باطل اعلام مٌدارد :) 545در ماده 

  تصرؾ قبل 2).تصرؾ مجنون ومعتوه بعد از ثبت قرار مبنی بر حجربا طل پنداشته مٌشود

از ثبت قرار مبنی بر حجر باطل پنداشته نمی شود مگراٌنکه حایت جنون ومعتوه بودن حٌن 

  4ا طرؾ مقابل به آن علم داشته باشد .عقد شاٌع بوده ٌ

                                                           
1
ماده  هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 
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ی کشور اراده ونٌت اشخاص عدٌم ازٌن ماده به وضوح معلوم مٌشود که قانون مدن          

 هلٌت را مداراعتبار قرارنمی دهد .هلٌت وٌا ناقص الأالأ

ون مدنی افؽانستان اراده ونٌت رامعٌار ومحک حکم درمجموع دٌده می شود که قان تبصره:

 بر اعمال ومعاملات مالی تعٌٌن می دارد و محض الفاظ ومبانی را معٌار حکم نمی داند. 

  مور بملاضدىاالأ که قانون مدنی از اٌن قاعده ) که اٌن امر به وضوح نماٌنگراٌن است

 اثرپذٌرفته است .

 :اب وقبول در معاملهمطلب دوم : رابطه نٌت واراده با اٌج

اٌجاب وقبول ٌا صٌؽه "وضوح درٌن باب صراحت دارد که : قانون مدنی به صورت       

مردم برای انشای عقد از آنچه که از متعاقدٌن صادر گردد که در عرؾ  است عقد عبارت

 "1استعمال می گردد .

 انشاء عقد باٌد در عرؾاٌن ماده اٌن مطلب را می رساند که الفاظ مستعمله در   تبصره:     

ودیلت بر اظهار اراده ونٌت باطنی نماٌد؛ ونٌت باطنی  ؛مردم برای انشاء عقد معمول باشد

، لفط وٌا آنچه که قاٌم مقام قول اعم از فعل ، اشاره ٌن )طرفٌن معامله   به واسطه قولعاقد

 .شته باشد اظهار می گرددوٌا نو

قصد ونٌت واراده است که گاهی آن وسٌله برای ابرازقبول واظهار بنابرٌن اٌجاب و       

بصورت شفاهی وگاهی به صورت کتبی ،گاهی بصورت صرٌح وضمنی وگاهی هم به گونه 

 اشاره ودیلت صورت می پذٌرد .

واز اٌن ماده به وضوح معلوم می شود که معٌار حکم در اٌجاب وقبول وصٌؽه عقد الفاظ 

  برای انعقاد عقد شهره باشد همان معٌار می باشد.مخصوص نٌست بلکه آنچه در عرؾ 

ضارع وامردرصورتٌکه جواز عقد به صٌغه م: الفاظ اٌجاد کننده عقد )معامله (مطلب سوم

 قصد حال باشد:

 2 ؛فقهای اسلامی درباره صحت انعقاد عقد ومعاملات توسط فعل ماضی اتفاق نظر دارند    

مانند:  ند؛برمراد دیلت می کزٌرا اٌن صٌؽه از هر لفظی دٌگری با صراحت بٌشتری 
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از آن انشای عقد در زمان حال ، هبه نمودم ونظٌر اٌنها زٌرا مراد فروختم ،به رهن دادم

 .است

: نٌت وقرٌنه منعقد می شود بدون توقؾ بر چٌزی همچون همچنٌن عقد با صٌؽه ماضی       

صٌؽه برای خرٌد وفروش به کار مٌرود همچٌن، از اٌن قاعده مزبور ودرعرؾ نٌز اٌن 

ونٌت حال معلوم می شود که انعقاد عقد وٌا معامله به صٌؽه مضارع مشروط بر اٌنکه اراده 

از آن معلوم باشد جاٌز خواهد بود؛ زٌرا صٌؽه مضارع درلؽت عربی به دیلت برای حال 

 دارد . وآٌنده است . وتنها برآٌنده  اختصاص ن

ی حنفی به اٌن به همٌن گونه فقهای اسلامی در انعقاد به صٌؽه امر اختلاؾ دارند :فقها       

عقد ازدواج عقود ومعاملات دٌگر به صٌؽه امر منعقد شده نمی تواند باوراند که ؼٌراز

 ؛برعکس جمهورفقهاء  به اٌن باوراند که هر معامله ی مٌتواند به صٌؽه امر منعقد شود .

ٌک به کل فقهاء اسلامی بر عدم انعقاد ومعامله به صٌؽه مضارع بدون اراده اما نزد     

زٌرا در صورت عدم قرٌنه وقصد واراده حال در واقع وعده به  ؛وقصد حال اتفاق نظر دارند

 1معامله است نه عقد . 

انعقاد عقد خود نٌزعقد را به صٌؽه ماضی قابل  507قانون مدنی کشور در ماده های         

در صورتی جاٌزمٌداند که ازآن اراده وقصد حال شده ومعامله را به صٌؽه مضارع ٌا امرنٌز 

 2باشد . 

به گونه مصرح چنٌن بٌان مٌدارد که درعقد به صٌؽه استقبال قانون مدنی  508وماده          

 3وقتی منعقد می گردد که عاقدٌن قصد انشای عقد را با اٌن صٌؽه نموده باشند . 

صٌؽه ی خاصی در  قانون مدنی افؽانستان وفق  ازمتون فوقانی معلوم می شود که تبصره:

رع وماضی  در انشای عقد در انعقاد عقد معٌار نٌست وحتی مٌشود از صٌػ امرٌه مضا

 صورتٌکه قصد ونٌت حال باشد. مجازاعلام مٌدارد. 

  :واعتبار به مقاصد ومعانی متعاقدٌنواضح وروشن بودن مفاد معامله  :مطلب چهارم

ومقصود واقعی دوطرؾ   معملات تابع اراده وقصد باطنی  بملاضدىاالأموربه موجب قاعده )

در بحث مفاد ونتٌجه عقود ومعاملات مقصود باطنی طرفٌن قانون مدنی کشور  معامله است .
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معامله را مهم انگاشته است والفاط ظاهری را چنانجه قبلا متذکر شدٌم فقط وسٌله اظهار و 

 اعلام اراده وقصد متعاقدٌن مٌخواند .

اٌن قانون چنٌن مشعر :)در عقود با رعاٌت اراده ظاهر متعاقدٌن  706چنانکه ماده           

 1ه مقاصد ومعانی اعتبار داده مٌشود نه بر الفاظ وحروؾ  ب

بدبن بابت قاعده فقهی وهمچنان قانون مدنی کشور در مقام تفسٌر معامله وقرارداد طرفٌن 

معامله وقرارداد قاضی را مکلؾ به جستجووکشؾ قصد واقعی ومشترک آنها مٌکنند ؛وحکم 

 برظاهر الفاظ را نفی مٌدارند . 

مور الأ با اثر پذٌری از قاعده فقهی ) ون مدنینکه اٌن ماده قاگفته مٌتوانٌم  تبصره:         

  بوٌژه برای بی  فی امـلوة نوملاضد والمـانی لاملامفاظ والمبانی  امـبر   وفرع آن قاعده)  بملاضدىا

معاملات وقراردادهای شکلی وظاهری وجلوگٌری از حٌله های نامشروع مفٌد اعتبار ساختن 

خواهد بود وبه قاضی امکان بدهد تا از ظواهر فرٌبنده بگذرد ورابطه دوطرؾ را تابع 

 2 .مقصود ومراد واقعی آنان سازد ووصؾ حقوقی عمل انجام شده را معٌن سازد

بدون تصرٌح لفظی 3 مالک عوضٌن قلمداد کردن ظرفٌن معامله دربٌع مقاٌضه مطلب پنجم:

 درابتدای عقد:

خود؛هرٌک از بند دوم 1173درماده موربملاضدىاالأ دنی کشورباتؤسی از قاعده فقهی قانون م

که بدٌن دلٌل هرٌک ازطرفٌن معامله  عوضٌن رادربٌع مقاٌضه ثمن ومثمن تلقی نموده است

 حکم مشتری رااست درآنچه که پرداخت کرده است، حکم باٌع ودربرابرآنچه اخذنموده 

 قت اٌجاد معامله توسط لفظ به آن تصرٌح نشود.نماٌد. گرچندکه درو اکتساب می

"هرٌک ازمتعاقدٌن درعقدمقاٌضه نسبت به آنچه تسلٌم نموده  چنانکه تصرٌح مٌدارد:      

 4باٌع ونسبت به آنچه اخذ نموده مشتری شمرده می شود".
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از متن اٌن ماده به خوبی برمی آٌد که مطلق داد وستد طرفٌن درعقد مقاٌضه معٌار  تبصره :

است که ما ٌکی از طرفٌن معامله را نسبت به آنچه تسلٌم نموده است باٌع ونسبت به آنچه اخذ 

 تصرٌح نشده باشد. بدوبٌع به آن درنموده است مشتری شمرده می شود. با آنکه 

شتری درمبٌع معٌوب بعد از اطلاع ازعٌب وسقوط خٌارعٌب تصرف مالکانه م مطلب ششم:

 :بدون اجرای الفاظاو

هرگاه مشتری مبٌع راقبض نموده وعٌب قدٌم آن خوذ از اٌن قاعده فقهی ؤموفق دٌدگاه فقهی 

به وی ظاهرگردد ودرآن تصرؾ مالکانه نماٌد،مثلا:آن رابه دٌگری به فروش برساند،هبه 

اجاره دهد؛خٌارعٌب اوساقط گردٌده نمی تواند ضمان را ازباٌع مطالبه نماٌد،وقؾ نماٌد،ٌاهم 

)بعد اطلاع المشتری علی عٌب فی المبٌع إذا تصرؾ فٌه تصرؾ الملاک سقط خٌاره نماٌد.

 ...1  

قانون مدنی نٌزبا اثرپذٌری ازدٌدوقاعده فقهی مزبورتصرؾ مالکانه مشتری را بعد از     

عامل سقوط خٌارعٌب مٌداند وتصرٌح مٌدارد بدون تصرٌح لفظی اطلاع ازعٌب قدٌم درمبٌعه 

هرگاه مشتری بعدازاطلاع به عٌب قدٌم درمبٌعه،تصرؾ مالکانه نماٌد،خٌارعٌب اوساقط که:"

    2می گردد".

قانون مدنی با اثرپذٌری از اٌن قاعده فقهی تصرؾ مالکانه مشتری را بدون  تبصره:    

 رعٌب می داند.اجرای الفاظ درواقع مسقط خٌا

  :به شرط 3بحث حواله:هفتم مطلب

محٌل بری الذمه می گردد . وهمچنان با  باوراند که با حوالهجمهور فقهای اسلامی به اٌن   

حواله تامٌنات دٌن از قبٌل کفالت ورهن پاٌان ٌافته تلقی می شود وقانون مدنی کشورنٌز در 

 خود دٌد جمهور علماء را تاٌٌد کرده است . 1727ماده 

واما هرگاه در حواله شرط مبنی بر عدم براءت حواله دهنده گذاشته شود حواله نه بلکه کفالت 

 1دانسته مٌشود ومشابه به حکم کفالت خواهد بود . 
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  حواله را به شرط عدم  مور بملاضدىاالأ سی از اٌن قاعده فقهی )ؤقانون مدنی کشور نٌز با ت  

خود چنٌن صراحت دارد : )حواله به  1728براءت حواله دهنده کفالت دانسته ودر ماده 

شرط عدم براءت حواله دهنده کفالت دانسته مٌشود ، ودر صورتٌکه بر حواله دهنده ضمان 

شرط شود ٌا برای حواله گٌرنده خٌار گذاشته شود ، شرط صحٌح وحواله گٌرنده می تواند 

 2دٌن را از حواله دهنده ٌا شخص حواله داده شده مطالبه نماٌد . 

از قاعده فقهی ثرؤمعلوم می شود که اٌن ماده هم مت از روح اٌن ماده به وضوح تبصره:     

مٌدهد نه برالفاظ چنانکه اٌنجا به لفظ حواله بوده وحکم امور را به مقاصد آن در ارجاع 

 .بلکه به مقصد نهاٌی واصلی که همان کفالت است اعتبار داده است  ؛اعتبارداده نمی شود

 امرخود نشانگراثرپذٌری قانون مدنی ازقاعده فقهی حاضرخواهد بود.که اٌن 

 ی وبدون به کارگٌری الفاظ اقاله:به شٌوه ی تعاط (بحث اقاله عقد )معامله :هشتممطلب 

قانون مدنی کشور با اثر پذٌری از اٌن قاعده فقهی سترگ اقاله را به تعاطی در  748ماده 

ه اٌن گونه دانسته وآنرا در اقاله معامله کافی مٌداند چنانچاقاله قاٌم مقام اٌجاب وقبول لفظی 

 3 قاٌم مقام اٌجاب وقبول بوده اقاله به آن صحٌح پنداشته مٌشود . صراحت دارد :) تعاطی 

بنابرٌن اگر مشتری شی را از باٌع خرٌداری نماٌد وسپس آنرا رد وپول خود را اخذ         

نماٌد وباٌع نٌز درٌن باره هٌچ اعتراض هم نداشته باشد با وجوداٌنکه از لفظ اقاله کار نگٌرند 

 بازهم اقاله خواهد بود . 

ٌؽه اٌجاب وقبول وفق قانون مدنی افؽانستان دربحث اقاله مطلق تعاطی قاٌم مقام ص تبصره :

 که اٌن مسؤله خود نشان گر اثرپذٌری قانون از قاعده فقهی مزبور است. می باشد.

 

  :بدون استفاده الفاظ ٌا اقوال قبول درهبه اٌجاب و دٌگر روش های :نهممطلب 

دٌد فقهی حسب قاعده ایموربمقاصدها اٌن است که اٌجاب وقبول درهبه توسط لفظ ٌاقول    

 4وٌاآنچه که قاٌم مقام گفتاراعم ازفعل،اشاره ٌا نوشته باشد اظهارمی شود.

چنٌن درباب قبولٌت اظهار اراده درعقود قانون مدنی کشورنٌزباتؤسی ازاٌن قاعده       

توسط گفتار،نوشته .ٌا اشاراتی که عرفامتداول باشد،صورت  :"اظهاراراده صراحت داردکه

 5 می گٌرد.

                                                                                                                                                                      
1
 .ت -امٌرحمزه کتب خانه، ب  .4191 -4189/ 6،ج الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی . . 

2
 .   1728 )ماده : همان ،. 

3
  .748 )ماده :مرجع سابق ، . 

4
 .امٌرحمزه کتب خانه، ب ت .3982  / 5ج)،  الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی .  .
5
  . 509ماده :مرجع سابق ،  .
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 1چنٌن تصرٌح مٌداردکه:هبه به تعاطی منعقد شده می تواند ودرجای دٌگری درهمٌن ارتباط 

پس ازاٌن دوماده مزبورچنٌن نتٌجه به دست می آٌد که:واهب وموهوب له مٌتوانند اراده های 

 شاره ٌاهم تعاطی اعلام بدارند.خود را بوسٌله گفتار،نوشته،ا

دراٌن جاوقتی که اظهار اراده را حتی باگونه تعاطی درست مٌداند معلوم می  تبصره:      

شود که قانون ازنص قاعده اثر پذٌرفته زٌرابه وضوح دٌده می شود که فقط محض اظهار 

وسٌله لفظ  وانجام آن را به درانجام هبه کافی مٌداندحتی به وسٌله تعاطی اراده را 

 وگفتارحتمی نمی داند.

 :درصورت معوض بودن وبٌع تلقی شدن آن  2منع رجوع ازهبه: دهممطلب  

ضی از موانع منع قانون مدنی کشور دربحث موانع رجوع از هبه درصورت موجود شدن بع

که ٌکی ازٌن موارد بحث مطرح شدن عوض دربدل هبه است ،ٌعنی هرگاه  قرار داده است .

زٌرا درٌن صورت ؛ بوده وعوض آن هم داده شود ،واهب نمی تواند رجوع نماٌدهبه معوض 

 شبٌه عقد بٌع شده وحکم بٌع را می گٌرد وبه لفظ هبه اعتبار داده نمی شود .

بمقابل عوض صورت گرفته  چنٌن صراحت دارد:) هرگاه هبه1211چنانکه در ماده        

 3   .باشد حق رجوع درآن ساقط می گردد

بی گمان ازمتن اٌن ماده برمٌاٌد که هبه درمقابل عوض بٌع انگاشته شده وبه  تبصره:     

که اٌن موضوع نشان از اثرپذٌری اٌن ماده قانون مدنی  .محض لفظ هبه اعتبار داده نمی شود

  ازقاعده فقهی حاضراست. 

فظ بدون تلفظ به ل به بٌماری مرگ مبتلاء هبه بٌماروصٌت تلقی شدن :ٌازدهم مطلب 

 وصٌت:

حسب دٌدگاه فقهی هبه بٌمارمبتلاء به مرض الموت درحکم وصٌت است،بدٌن بابت 

که ازٌن زاوٌه،هبه بٌمارمبتلاء به  تواند،ثلث مال خوٌش راهبه نماٌد.بٌماراٌنچنٌنی فقط می 

                                                           
1
  .1779ماده:مرجع سابق ،   .

2
.ْثّاصکهًّیْٔةگشفرّؽذِاعدکّدسنغدتّيؼُایاَؼاو،تخؾؼ،تخؾٍذٌٔدادٌچٍضیتشایکغیتذٌٔػٕكاعد.کّ

ذًهٍککُُذِسأاْةٔتخؾٍذِؽذِسايْٕٕبنّٔيانیساکّيٕسدْثّاعد،يْٕٕتّيیگٌُٕذ.ٔدسافطلاحفمٓیػثاسخ

وزارت ایوقاؾ و ساٌگاٌتّؽخـدٌگشیدسصياٌدٍاخخٕدذًهٍکًَاٌذ.اصاٌُکّتّيٕجةاٌٌکؽخـيانیساتّفٕسخ
الطبع الثانی: سال   .  دار السلاسل الکوٌت  120/ 6ج الموسوع  الفقهٌ  الکوٌتٌ الکوٌت ، جمعی از علماء :  –مٌة الشئون ایسلا

.يجهحالادکاوانؼذنٍحٍَضيیگٌٕذ:ْیذًهٍکيالاَخشتلاػٕكٌٔمالنفاػهّٔاْة،ٔنزانکانًال125ص ۴ٕ۱ٔ–هـ   ۴ٓ۴ٔ

وزارة  ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن يْٕٕب،ٔنًٍلثهّيْٕٕبنّ.
  . 1421. 833 ماده : قهـ   ، عام الطبع: 1المعارؾ. ج

لإٌَيذَیٍَضتشایْثّاٌٍگَّٕذؼشٌفآٔسدِاعد:ْثّػثاسخاعداصذًهٍکيالتّؽخـدٌگشتذٌٔػٕك،گاْیتّيماتم 

 .1176 ماده :همان ،   ػٕكٍَضفٕسخيیگٍشد.
3
 .   1211ماده : همان ، . 
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مرض الموت درثلث مال صحٌح ودرصورت بٌشترازثلث مال،انفاذآن منوط به اجازه ورثه 

 1است.

اعتبارداده نشده  به لفظ هبه مبتلاء به مرض الموت ازاٌن دٌدبرای لفظ مستعمل واهب         

  بروصٌت حمل می شود.و

 تبعٌت ازاٌن قاعده ودٌد فقهی چنٌن صراحت داشته است که:قانون مدنی کشورنٌزبا      

 2ص درحال مرض،حکم وصٌت را دارد""هبه شخ

بدون در نظر داشت استفاده از لفظ وصٌت هبه در   ماده چنٌن برمی آٌد که متناز تبصره: 

بدون اٌنکه به وصٌت تصرٌح شده باشد. فلهذا محض مرض مرگ حکم وصٌت را می گٌرد. 

 اجرای هبه ی شخص در اٌام مرض مرگ به قصد وصٌت می باشد.

 لذا معلوم می شود که اٌن ماده از قاعده فقهی مزبور اثر پذٌرفته است .

د نباشد وبدون قصد مانت قلمداد شدن قبض درصورتٌکه قصد خرٌا: وازدهم دمطلب   

 قابض هلاک شود:

  قبض به قصد خرٌد بعداتعٌٌن ثمن  مور بملاضدىاالأ مدنی با اثر پذٌری از قاعده ) قانون   

)قٌمت   را درصورت هلاک نزد قابض موجب ضمان مٌداند ،امادر صورت عدم تعٌٌن ثمن 

 )قٌمت   را شبٌه امانت مٌداند واز ضٌاع وهلاک شدن آن بدون تقصٌر قابض درمٌگذرد . 

خرٌد بعدا  چنٌن اعلام مٌدارد : هرگاه چٌزٌکه به قصد 1087ماده 1چنانچه فقره         

تعٌٌن ثمن قبض گردٌده نزد قابض هلاک وٌاضاٌع شود و قبض کننده مسول شناخته می شود 

،درصورت عدم تعٌٌن ثمن ،حٌثٌت امانت را داشته از ضٌاع وهلاک شدن بدون قصد 

   وتقصٌر قابض مسولٌت به قابض عاٌد نمی گردد.

ت را مٌدهد ودر صورتٌکه بدون وهمچنان قبض را بدون قصد خرٌد به کلی حٌثٌت امان      

 لٌت را از قابض سلب می کند . إقصد وتقصٌر قابض هلاک شده باشد مسو

ماده مزبور اٌنچنٌن اشاره می نماٌد : )اگر قبض به قصد خرٌد  2چنانچه در فقره       

،وبدون قصد قبض کننده هلاک شود امانت شمرده شده مسولٌتی به قابض صورت نگرفته 

  3دد .اعم از اٌنکه ثمن آن تعٌٌن شده باشد ٌانه . عاٌد نمی گر

                                                           

 1. عٍذعاتك،فمٗ اٌسٕخض553/2(انُاؽش:داسانكرابانؼشتً،تٍشٔخ–نثُاٌ،انطثؼح:انصانصح،1397ْـ-1977و

  

2
  .1191ماده: همان ، . 

3
  .1087ماده : همان ، .
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مدنی افؽانستان قبضی که قصد درآن خرٌد نباشد وبدون قصد قابض هلاک  قانونتبصره: 

با وجود اٌنکه لفظ امانت به کاربرده نشده باشد؛که اٌن مسؤله خود شود امانت قلمداد می شود. 

 را نشان می دهد.به وضوح تمام اثرپذٌری اٌن بخش ازقانون مدنی 

 :1اجرای عمل معٌن به عنوان سهم درعقد شرکت مطلب سٌزدهم:

به گونه مطابق به قانون مدنی کشوراجرای عمل معٌن نٌز مٌتواند سهم درشرکت تلقی گردد،

به تبعٌت ازاٌن لی نمونه ازمحض انتفاع ازمال عنوانی سهم شرکت مصداق آورده است و

مثلا:قانون مدنی  اعتبارنداده وآن رابه اجاره حمل می کند، ظ مستعمله شرکتقاعده فقهی به لف

:"هرگاه سهمٌه شرٌک صرؾ انتفاع ازمال خود چنٌن صراحت دارد 1227درماده 

 2باشد،احکام اجاره درآن تطبٌق مٌشود".

درصورتی که التزام به انجام عمل ، ازنص اٌن ماده به خوبی برمی آٌد  تبصره:        

نی برانتفاع ازعٌن معٌن باشد،ماننداٌنکه شخص عٌن معٌن ازملکٌت قادرنمودن شرکت مب

خوٌش رادرخدمت شرکت قراردهد،وشرکت مقرٌامرکزخودرا درآن اٌجادکند،چنٌن التزامی 

 ت ومشارکت تابع احکام اجاره خواهد بود.صرؾ نظرازلفظ شرک

کت به مثابه درچنٌن حالتی،شرٌک مالک مکان )عٌن معٌن ملکٌت باقی می ماندوشر        

  مستؤجرتلقی می گردد.

 :مطلب چهاردهم:حقوق شرکاء درعقدشرکت

قانون مدنی کشوربرحسب قاعده فقهی مزبورمصارؾ نافعی را که ٌکی ازشرکاء ازپول 

وامکانات شخصی خود بابت مصالح شرکت باحسن نٌت انجام می دهد را قابل جبران 

 وبازپرداخت می داند.

خود اٌن گونه صراحت دارد:"اگرشرٌک مقداری ازمال خوٌش  1246چنانکه درماده         

رابه شرکت مساعدت ٌابرای مصالح شرکت مصارؾ نافعی رابه حسن نٌت انجام دهدمی 

 3 تواند فاٌده مبالػ مذکوررا از تؤرٌخ پرداخت به بعدازشرکت اخذ نماٌد."

                                                           
1

.يجهحالادکاوانؼذنٍحدسذؼشٌفؽشکديیگٌٕذ:ػثاسجػٍػمذؽشکحتٍٍاشٍٍُفأکصشػهیکٌٕسأطانًالٔانشتخيؾرشکاتٍُٓى.

لجنة من العلماء المحقٌقٌن يٍاٌدٌٔاصٌادِاصآٌاعدهٕسیکّعشيأٌّستخيٍاٌآَٓايؾرشکتاؽذ.ٌؼُی:ػثاسخاصؽشکد
  1421، عام الطبع: 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .

اص.1329 ماده : قهـ    صٌادِ ٌا يٕجةآٌدٔ تّ ؽشکدػثاسخاصػمذیاعدکّ يیگٌٕذ: لإٌَيذَیٍَضدسذؼشٌفْثّ

اؽخاؿذؼٓذيیًَاٌذ،ذادستّکاساَذاخرٌٍکفؼانٍديانیتّپشداخديمذاسيالٌااَجاوػًمٌااػرثاسهٕسیعٍٓىؽَٕذ،کّيفاد

  .1216ماده : همان ،  ّ،ذٕصٌغؽٕد.ٔخغاسِتّاعاطيٕافمّایکّتٍٍآَٓافٕسخگشفر
2
  .1227 : مادهمرجع سابق ، . 

3
   .1246:  مادههمان ،  . 
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کاء بامال شخصی ازنص اٌن ماده برمی آٌد که درصورتی که ٌکی از شر تبصره:      

خوٌش شرکت را به گونه ی کمک نماٌد،مانند اٌنکه ازپول شخصی بدٌهی ها)قروض  شرکت 

رابه حسن نٌت به شرکت انجام دهد،همانند:ترمٌم وساٌل شرکت رابپردازد،ٌا مصارؾ نافعی 

از پول وامکانات شخصی،مٌتواند علاوه براصل پول فاٌده ای قانونی آن را نٌزازساٌرشرکاء 

 لبه نماٌد.مطا

ازقٌد وتقٌٌد به لفظ حسن نٌت دراٌن ماده معلوم می شود که اگراٌن نوع مصارؾ ومساعدت 

 به حسن نٌت نه بلکه با سوء نٌت باشد قابل پرداخت نخواهد بود.

لذا معلوم است که معٌارنزد قانون مدنی درحکم روی اٌن مسؤله نٌت ونوعٌت قصد ونٌت 

 است.

اری وبدون ٌافتن نوعٌت عقد از مضاربت به قرض واجاره باشرط گذتغٌٌر مطلب پانزدهم: 

 تلفظ الفاظ قرض واجاره:

قانون مدنی افؽانستان باتؤسی ازاٌن قاعده وزٌن شرط گذاری درمضاربت را تؽٌٌردهنده 

 وحتی تؽٌٌردهنده نوعٌت عقد می داند.ونتٌجه مضاربت دانسته است . برآٌند

شرط گذاشته باشدکه تمام مفاد متعلق به مضارب  سرماٌه صاحببنابرٌن درصورتی که       

 باشد،چنٌن عقدی مضاربت نه بلکه عقد قرض خواهد بود.

امااگرشرط گذاشته شده باشد که تمام مفاد متعلق به صاحب مال باشد،چنٌن عقدی،عقد         

ندکه درٌن باب حکم می ک127مثل مٌشود.ماده  اره قلمدادمی شود ومضارب مستحق اجرتاج

د شرٌک باشند،درصورتی که شرط گذاشته ا:هرٌک ازمضارب وصاحب سرماٌه باٌد درمف

شده باشد که تمام مفادبه مضارب تعلق گٌردعقد قرض واگرشرط گذاشته شده باشد که تمام 

مفاد به صاحب سرماٌه تعلق ٌابد،مضارب به حٌث معامله دار،درمقابل اجرت مثل شناخته می 

 1شود."

از نص اٌن ماده بخوبی برمی آٌد که در اٌن نوع معامله به لفظ مضاربت اعتبار  تبصره :     

داده نمی شود بلکه اٌن نوع با معامله با وجود کاربرد لفظ مضاربت در صورت اول عقد 

 قرض و درصورت دوم عقد اجاره تلقی می گردد.

 فقهی مورد بحث است.که اٌن در ذات خود نشان از اثرپذٌری اٌن بخشی از قانون از قاعده 

                                                           
1
  .1275ماده: همان ، . 
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سکوت مؤجرباوجودعلم برانتفاع ازعٌن مستأجره بعدازانتهای  تلقی شدنمطلب شانزدهم:

 بدون تلفظ صٌغه : مدت اجاره

بااثرپذٌری ازاٌن قاعده سکوت مإجررا بعدازعلم به انتهای مدت اجاره قانون مدنی کشور 

بند 1385موده است،ودرماده وادامه انتفاع مستؤجرازعٌن رارضاٌت به دوام اجاره تلقی ن

قداجاره،به انتفاع ازعٌن "هرگاه اجاره گٌرنده،بعدازانتهای ع)نخست خود چنٌن صراحت دارد:

برای مدت  ا وجودعلم برآن اعتراض ننماٌد،اجارهب دهنده اجاره شده دوام داده واجاره

اٌن قانون   1344نامعلومی به همان شروط اولی،تجدٌدشده تلقی می شودوبرآن احکام مادۀ

 1" تطبٌق می گردد.

قانون مدنی نٌزدرموردپرداخت اجرت مثل حکم می نماٌدکه:"هرگاه اجاره گٌرنده 1344ماده 

عٌنی ،بدون آنکه درمورد کمٌت وکٌفٌت اجرت ازجانب اجاره دهنده موافقه به عمل آمده باشد

روی یزم می راکه به اجازه داده می شود قبض نموده مورداستفاده قراردهد اجرت مثل ب

منظوراز اجرت مثل اجری است که نظربه عرؾ وعادات جارٌه ٌامطابق نظراهل  2گردد".

جرة الأأجرالمثل :هو درمورداجرت مثل می گوٌد: مجلة الاحکام 414خبره پرداخت شود ماده 

بی "اجرت مثل اجرتی است که اهل خبره التی قدرتهاأهل الخبرة السالمٌن من الؽرض  

 3راتعٌٌن نموده باشد.".ؼرض آن 

قانون مدنی در صورت عدم اعتراض وسکوت اجاره دهنده  1385وفق روح ماده  تبصره:

بدون تصرٌح لفظی اجاره حسب شراٌط قبلی ادامه پٌدا می کند. زٌرا سکوت وعدم اعتراض 

 اجاره دهنده نشان از قصد ونٌت او نسبت به ادامه اجاره به همان شراٌط قبلی می باشد.

است،زٌرا دراٌن جا سکوت  موربملاضدىاالأ ی از قاعده اٌن در ذات خود نشان از اثرپذٌر که

با وجود اٌنکه به وعدم اعتراض نشان از قصد اجاره دهنده به ادامه اجاره قلمداد شده است.

 گونه ی صرٌح به آن اذعان نکرده است.

                                                           
1
 .1385ماده: همان ،   .
2
  .1344ماده:همان ، . 

3
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .414ماده :  قهـ   1421الطبع:
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 سومفصل 

1مميلين لايزول بامشا
 

 شک زدوده نمی شود ٌقٌن توسط

قاعده مزبور از زمره مهمترٌن قواعد فقهی در گفتمان فقهی به شمار می رود وعنوانی اصل 

شرعی به حساب می آٌد که بسٌاری از احکام فقه در ابواب مختلؾ از قبٌل رفع حرج ،تقلٌل 

های ،عقوبات وعبادات از بسترمعاملات، ابواب سهولت های شرعی احکام از مکلفٌن،

اخته می شود ،تاجاٌی که گفته شده است که اٌن قاعده چهارم حصه فقه تطبٌقی قاعده بایی شن

 .اسلامی وٌا بٌشتر از آن را در بر گرفته است 

از قواعد خٌلی جامع وکلی است که زٌر مجموعه  كلشول باعلاوه برآن قاعده الٌقٌن یٌز      

 باشد .آن، قواعد دٌگری قرار گرفته است،اما اصول کلی واساسی همه آن ها می 

سازی ما در اٌن فصل نٌز با بحث روی اٌن قاعده وواکاوی زواٌای آن دنبال برجسته       

 .قانون مدنی کشور هستٌماثرگذاری آن بر بخش معاملات مالی 

اٌن فصل حاوی سه مبحث است که درنخست به تشرٌح مفردات،اهمٌت واصل قاعده         

فروعات قاعده به صورت اجمالی ملخص بٌان شده پرداخته شده وبعدا در مبحث دوم اهم 

 .ودرمبحث اخٌرهم قاعده با مواد بخش معاملات مالی قانون مدنی کشورانطباق داده شده است

 

 

 :دلٌل قاعدهومبحث اول: تشرٌح مفاهٌم قاعده ،مفهوم اجمالی قاعده 

ی شناخته برای شناخت قاعده یزم است تا مفاهٌمی همچون ٌقٌن،شک وظن وگمان به درست

 شوند،علاوه برآن باٌد ازمفهوم کلی قاعده تصوٌر داده ومستند قاعده آورده شود.

 :تشرٌح مفاهٌم  :مطلب اول

 

 

 

 :ٌقٌنالف( مفهوم 

                                                           
1

 ، عام   1/4ج)وزارة المعارؾ.  ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 4ماد:  قهـ   1421الطبع:
.
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همانند سخن عرب که مٌگوٌند ٌقٌن در لؽت به معنای استقرار وثبات شی را گفته می شود 

اما ٌقٌن درحسب دٌد اهل  ٌافت .  ٌعنی آب در حوض استقرار  یلن الماء فی الذوض:)

نظر،عبارت است از اعتقاد جازم مطابق با واقع ثابت؛ٌعنی آنچه که باایثر تشکٌک زاٌل 

   نشود .

 :شکمفهوم   ب

شک در لؽت به معنای گمان بردن امری برخلاؾ ٌقٌن است ودر اصطلاح عبارت است از 

ترددمٌان دونقٌض بدون ترجٌح ٌکی بر دٌگری وبه دٌگر سخن تردد در وقوع وٌاعدم وقوع 

  1.شی بنابر تساوی 

 :مفهوم اجمالی قاعده  :مطلب دوم  

اٌن قاعده بدٌن معنی است سخن وفعل ثابت ومتٌقن با تردد وشک از اعتبار نمی افتد؛ٌعنی  

زمانی که سخن وٌا فعل به گونه ی قطع وجزم ثابت ومتٌقن شود عارض شدن حالت وتردد 

آن حالت ،ٌقٌن را بی اعتبارساخته نمی تواند وامر ثابت ومتقٌن تازمانی معتبراست که عکس 

 د .آن به اثبات برس

قانون مدنی کشور نٌز ترجمه ی اٌن قاعده را نٌزجزء قواعد عمومی خود پذٌرفته         

 2. ٌقٌن به شک زاٌل نمی شود)خود صراحت دارد:  986است،چنانکه درماده 

  :مطلب سوم : دلٌل ٌا مستند قاعده

 :الف(قرآن کرٌم

بعُِ أكَْثَرُهُمْ ﴿ الله کرٌم می فرماٌد :  .1 تَّ ٌَ ئًاوَمَا  ٌْ ٌُغْنًِ مِنَ الْحَقِّ شَ نَّ لَا  ا إنَِّ الظَّ  3﴾إلِاَّ ظَنًّ

ولی گمان به هٌچ وجه انسان را از  ؛بٌشترشان جزازگمان پٌروی نمی کنند: ترجمه

 حقٌقت بی نٌاز نمی گرداند .

بدون تردٌد اٌن آٌه بٌانگر اٌن است که مشرکٌن در اعتقادات وحجت شان گرفتاروهم شده 

ظن به معنای وهم اماره ی ضعٌؾ وناچٌز است ،برخلاؾ ٌقٌن که به عنوان  بوده اند،چون

 اماره قولی شناخته می شود .

قٌِنِ ﴿ همچنان الله تعالی می فرماٌد :           ٌَ هُ لحََقُّ الْ بی گمان قرآن کرٌم ترجمه :   1 ﴾وَإنَِّ

 حقٌقت ٌقٌنی است .

                                                           
1
 .، دارالفکر بٌروت بی ت   .97 /1. ج المذاهب الاربعهالقواعد الفقهٌه وتطبٌقاتها فی محمد مصطفی الزحٌلی ، . 

2
  .986ماده:  مرجع سابق ، . 

3
  .36قرآن کرٌم ، سوره ٌونس . آٌه . 
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  :ب( سنت نبوی 

هِ أخََارَجَ » ـ صلی الله علٌه وسلم ـ . قال رسول الله 1 ٌْ ئًا، فَأشَْكَلَ عَلَ ٌْ إذَِا وَجَدَ أحََدُكُمْ فًِ بَطْنِهِ شَ

جِدَ رٌِحًا ٌَ سْمَعَ صَوْتًا، أوَْ  ٌَ خْرُجَنَّ مِنَ الْمَسْجِدِ حَتَّى  ٌَ ءٌ أمَْ لَا، فَلَا  ًْ هرگااه ترجمه :  2«.  مِنْهُ شَ

اوخاارج شاده اسات واٌان احسااس شاکبه باار آورد   کسی از شما احساس کرد که کاه چٌازی از

 تازمانی که صداٌی را نشنٌده است وٌا بوٌی را احساس نکرده است از مسجد بٌرون نشود .

حکم می کند تا زمانی که ٌقٌن دوم به وجود نٌامده است وٌقٌن اولی  مبارک، اٌن حدٌث     

 وٌقٌن اولی  را ازبٌن ببرد .را از بٌن نبرده است شخص نباٌد تحت تاثٌر قرار بگٌرد 

إذَِا شَكَّ أحََدُكُمْ فًِ »   فرموده است : ـ صلی الله علٌه وسلم ـ دٌگری رسول الله در جای  .2

قٌِنِ  ٌَ بْنِ عَلَى الْ ٌَ ، وَلْ ٌُلْقِ الشَّكَّ اگر کسی از شما در نمازش شک  ترجمه :  3« صَلَاتِهِ فَلْ

 . بگذاردکرد ،به شک اعتناء نکند وبناء را بر ٌقٌن 

 اٌن حدٌث به ترک شک وبنای برٌقٌن صراحت دارد .

 

 :ج( اجماع 

علمای امت به حجٌت اٌن قاعده اجماع کرده اند واز همٌن جهت قرافی رحمه الله  می      

اٌن قاعده مورد اجماع است وآن اٌنکه هر مشکوک به منزله ی معدوم است وبه عدم  :گوٌد

  4معدوم ٌقٌن وجود دارد . 

 

 

  :عقل د(

قل حکم به قوت ،اٌن است که عپشتوانه اٌن قاعده به شمارمی روداز ادله عقلی که        

، زٌرا چٌزی که ثابت شده وپاٌدار بوده است ،در مورد آن حکم جازم وثبات ٌقٌن می کند
                                                                                                                                                                      

1
 . 51، سوره الحاقه .آٌه  قرآن کرٌم. 

2
=  صلى الله المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول اللهالنٌسابوری :  یمسلم بن الحجاج أبو الحسن القشٌر  

ًَ بِطَهَارَتِهِ تِلْكَ   ،صحٌح مسلم  ٌُصَلِّ هَارَةَ، ثُمه شَكه فًِ الْحَدَثِ فَلهَُ أنَْ  قهنَ الطه ٌَ لٌِلِ عَلَى أنَه مَنْ تَ حدٌث شماره   .276ص  ٔج ) بَابُ الده

]ترقٌم الكتاب موافق للمطبوع، وهو ضمن بٌروت ، ب ت .  –، تحقٌق محمد فإاد عبد الباقی ، ناشر: دار إحٌاء التراث العربی 362

 متن مرتبط بشرح النووي والسٌوطً[خدمة التخرٌه، و

3
المستدرك على :  محمد بن عبد الله بن محمد بن حمدوٌه بن نُعٌم بن الحكم،  أبو عبد الله الحاكم ، مشهور به ابن البٌعنٌشاپوری ،   

، چاپ اول  بٌروت –دار الكتب العلمٌة  ، ناشر مصطفى عبد القادر عطا، تحقٌق  1202شماره حدٌث   468ص  ٔج ) الصحٌحٌن

1411 – 1990 

4
ص  ٔج ) الفروق أو أنوار البروق فً أنواء الفروق: أحمد بن إدرٌس بن عبد الرحمن ، شهاب الدٌن ، أبو العباس ی ، القراف  

 ناشر عالم الكتب ، ب ت ، ب ط .  111
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،باشک مبتنی برتردد،ازبٌن نمی انی که ٌقٌن دٌگری ثابت نشده استوٌقٌنی وجود دارد ، تازم

 ود .ر

  مبحث دوم : اهم فروعات قاعده 

مطلب می باشد. 6شش اٌن مبحث مشتمل به   

 1(صل بقاء ماکان علی ماکان الأمطلب اول :) 

 ٌزبه حالت سابقه اش گذاشته شود .اصل اٌن است که هر چ ترجمه: 

 الف( مفهوم کلی قاعده  

باشد ودر وقت اٌن قاعده اٌن را می رساند که درٌک وقت حکمی برای امری ثابت شده 

دٌگری که دلٌلی برانتفای آن حکم وجود نداشته باشد همان حکم سابق دریحق اجراء می 

 گردد .

 ب( مفهوم استصحاب 

دراصطلاح فقهاء   2استصحاب از رٌشه ی صحبت ،به معنای ملازمت وهمراهی آمده است .

 3: لزوم وبقای حکمی که شرع به ثبوت ودوام آن دیلت کند .

اول : چٌزی که در گذشته ثابت بود ،تازمانی  ستصحاب به دوگونه منقسم می شود :ا        

 که حکم برخلاؾ آن ثابت نشده است ،به روال گذشته باقی می ماند . 

: موجودٌت ٌک شیء،به معنای موجودٌت آن در گذشته می باشد ،مگراٌن که دلٌلی دوم       

  .عارضی است،عمل به اصل می شودپدٌده اصل ٌقٌن است وشک  زٌرا؛ برخلافش ثابت شود

4ملدیم یترک ؿلی كدمواِطٍت دَٚ : 
 

 .قدٌم برقدامت خود باقی گذاشته مٌشود ترجمه : 

 الف( مفهوم کلی قاعده 

قاعده مزبوربدٌن معناست که اگرشی ء متنازع فٌه قدٌم ، موافق شرع باشد ،بدون تؽٌٌر 

وتحوٌل همان حالت قدٌمٌش مراعت مٌشود ،مادامٌکه خلاؾ آن ثابت نشود ، زٌرا بقای آن 

                                                           
1

 ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
. 5ماده:  قهـ   
 
 

2
دار  الناشر: عبد السلام محمد هارون. المحقق:.  معجم مقاٌٌس اللغ أبو الحسٌن أحمد بن فارس بن زكرٌاء القزوٌنً الرازي، . 

م.1979 -هـ 1399 عام النشر: الفكر.
 

 .62ص: 
3
 . : المکتبة الحقانٌة :پشاور پاکستان  ب تا .200ص 1. جشرح مجل  الأحکام العدلٌ محمد خالد ایتاسی ، . 

4
 ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
.6ماده:  قهـ   
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طوینی دال براٌن است که اتکاء برحق مشروع دارد؛ پس حکم شی به همان حالت به مدت 

  د . به مستحق بودن آن مٌشو

1ةالذمئة ضل براالأ مطلب سوم : 
  

  .حالت اصلی است ٌااصل براءت ذمه است  الذم ئ برا ترجمه: 

 :مفهوم کلی قاعده الف(

اٌن قاعده بدٌن مفهوم است که انسان زمانی که از مادر متولد می شود ذمه ٌا عهده او  

ازاشؽال به حقوق ؼٌر مبراست ،اٌن حالت اصلی ذمه ٌا عهده هرنوع بشر است ،ولی مشؽول 

گردٌدن عهده شخص به حقی از حقوق خلاؾ اٌن اصل است .پس حالتی که خلاؾ اصل باشد 

زٌرا که عهده وذمه انسانی از جودٌت واراٌه بٌنه ٌا ادله اثبات ثابت نمی شود ،مگربا مو

بدوپٌداٌش آزاد وؼٌرمصروؾ به حقی از حقوق دٌگران آفرٌده شده است ،بناء هنگام دعوای 

برعلٌه ذمه ،به مصروؾ بودن آن به حقی از حقوق دٌگران ، قول کسی ترجٌح داده می شود 

حالت اصلی ؛ٌعنی عدم مشؽولٌت ذمه برای که دلٌل او براءت ذمه او می باشد ،زٌرا

اوشاهدی مٌدهد ،تا آنکه دلٌل ثابت کننده خلاؾ اصل از قبٌل اقرار ،شاهد ،امتناع از قسم 

 2،قراٌٌن موجود شود .

خود  985قانون مدنی کشورنٌز براءت الذمه را حالت اصلی مٌداند چنانکه درماده:          

 3است. می گوٌد: براءت الذمه حالت اصلی 

4 مـدما ضل فی امطفات امـارضةالأ  : چهارمب مطل
 

 .اصً دساِٛسػبسظی ػذَ آْ اسذ 

 :الف(مفهوم کلی قاعده

                                                           
1
   ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
.8ماده:  قهـ   
 
 

2
 . 204ص  : المکتبة الحقانٌة :پشاور پاکستان  ب ت. .204ص  1. جشرح مجل  الأحکام العدلٌ محمد خالد ایتاسی ، . 

3
 هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

  .985ماده:

4
 ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
.9ماده:  قهـ   
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صل در صفات اصلٌه قاعده حاضر اٌن را می رساند که اصل در صفات عارضه عدم وا

وجود است ،پس کسٌکه مدعی باشد بروی نٌز اثبات یزم است بنابرٌن امکان دارد بگوٌٌم که 

 صفات نسبت به وجود وعدم به دوگونه منقسم شده است :

اول :صفاتی که وجود شان در شی عارضی باشد به اٌن معنی که شی طبٌعتا از آن        

آن را صفات عارضی ٌاطارٌی گفته مٌشود ؛زٌرا ذات آن بعد از وجود شی  و ؼالب باشد 

 . پٌدامی شود اصل در همچو صفات عدم وجود است

دوم : صفاتی که وجودش درشی مقارن با وجود خود موصوؾ است ٌعنی موصوؾ به        

 ل درٌن نوع صفات وجود است .ور طبٌعی خالی از آن نباشد ؛که اصط

نٌز باتاسی از اٌن قاعده فقهی به گونه عام صفات معارض را  افؽانستانقانون مدنی        

خود چنٌن صراحت دارد : اصل بقای شی به حالت اصلی  990عدم مٌداند ودرماده 

 1ودرصفات معارض عدم است .

2ةلذلیلاالأضل فی امکلام : پنجممطلب 
 

.افمدسکلاويؼُایدمٍمیآٌيیتاؽذذشجًّ:

 :الف(مفهوم کلی قاعده 

مفهوم اٌن قاعده اٌن است که اگر ٌک لفظ دارای دومعنی متساوی باشد که ٌکی معنای حقٌقی 

ودٌگری معنای مجازی آن باشد وهمچنان هٌچ مرجحی هم وجود نداشته باشد که استعمال لفظ 

را در ٌکی از آن دومعنی ترجٌح دهد ،دراٌن صورت معنای حقٌقی مراد خواهد بود نه معنای 

از قاٌم مقام حقٌقت است وذات شی نسبت به قاٌم مقام آن برتری داده می مجازی ،زٌرامج

  .شود

قانون مدنی کشور نٌز با اتباع از اٌن قاعده فقهی ارزشی اصل در کلام را اراده معنای        

 چنٌن صراحت دارد : اصل در کلام اراده معنای حقٌقی آن707حقٌقی می انگارد ودر ماده 

مجازی ،در صورت امکان اراده معنای حقٌقی ، اراده معنای مجازی  است نه اراده معنای

 3جواز ندارد ،مگر اٌنکه اراده معنای حقٌقی متعذر باشد .

                                                           
1
. ماده 2ج: هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی 353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل. ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

 :990.  

2
 ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
.12ماده:  قهـ   
 
 

3
ماده . 2ج: هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی 353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل. ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

:(707..   
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 1وقاته أقرب ألی إالحادث   ضافإصل الأ :ششممطلب  

 )اصل برٌن است که نسبت حادثه به نزدٌک ترٌن وقت شود (

است .هرگاه هدؾ از حادث در واقع قضٌه ای است که در گذشته نبوده وفعلا پدٌد آمده         

اختلاؾ در تارٌخ وقوع وسبب آن قضٌه نمودار شود زمان قرٌب ونزدٌک آن قضٌه 

اعتبارداده مٌشود تا آنکه زمان بعٌد آن حادثه به اثبات برسد ،زٌرااختلاؾ طرفٌن در انتساب 

است، ولی در نسبت دادن وجود حادثه به نزدٌک ترٌن عنصر  حادثه به وقت وزمان بعٌد

 زمانی اتفاق نظر دارند.

نزدٌک متقٌن است واصل پنداشته می شود ،ولی زمان بنابرٌن موجودٌت حادثه در وقت     

 بعٌد مشکوک است .

قانون مدنی کشور نٌز بااثر پذٌری ازاٌن قاعده فقهی نسبت حادثه جدٌد را به نزدٌک      

خود چنٌن اعلام مٌدارد: اضافت حادث ،به نزدٌک ترٌن  989ٌن زمان مٌدهد ودر ماده : تر

  2وقت آن تعٌٌن می شود .

 افغانستانعمال قاعده با مواد قانون مدنی إومبحث سوم: تطبٌق 

يثذسيیتاؽذ.15اٌٍيثذسيؾرًمتشپاَضدِ  

  : بالای باٌع برای مشتریصورت های موجب ضمان)تاوان( ازاثرعٌب مبٌع  مطلب اول:

درامر شرط گذاری برای عٌبی که موجب تاوان ٌاضمان بایی باٌع افؽانستان قانون مدنی   

ماده که درواقعٌت امرکپی وترجمه  1097درماده  با اثرپذٌری ازٌن قاعده گران سنگ مٌشود

ری هرگاه مبٌعه وقت تسلٌم،عا )قانون مدنی جمهوری عربی مصر است می گوٌد: 447

ازاوصافی باشد که وجود آن نزد مشتری اهمٌت داشته،ٌادرآن عٌبی دٌده شود که باعث تنزٌل 

قٌمت ٌاتنزٌل منفعت آن حسب ؼاٌۀ مطلوبه عقدباظاهرطبٌعت شی وٌاؼرضی که به آن آماده 

 .3گردٌده،شود باٌع ملزم به ضمان مٌگرد،گرچه باٌع به وجودآن علم نداشته باشد 

قانون  447خود که اٌن ماده نٌز برگرفته شده از فقره دوم ماده  1098به همٌن گونه درماده  

مدنی جمهوری عربی مصر است مٌگوٌد:)هرگاه مشتری حٌن عقد بٌع به عٌوب مبٌعه علم 

داشته وٌا اٌنکه اگرمشتری مبٌعه رامانند شخص عادی تفحص مٌکرد،به عٌوب آن پی 

                                                           
1

.(11يادِ:همان ،.
2
  .989ماده : همان ،. 

3
ماده   هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . افغانستان،  قانون مدنی وزارت عدلٌه . 

1097.  
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مشتری ثابت زعٌوب متذکره ضامن پنداشته نمی شود،مگراٌنکه مٌبرد،دراٌن صورت باٌع ا

 1.نماٌد که باٌع مبٌعه راخالی ازعٌب وانمود کرده ٌااٌنکه قصد اخفای عٌب راداشته است 

ازمحتوای اٌن مواد قانونی به خوبی برمی آٌد: برای اٌنکه عٌب مبٌع موجب تاوان ٌاضمان 

اٌن ه شروط ٌاخصوصٌات راشامل باشد همانندبایی باٌع برای مشتری گردد،باٌد ٌک سلسل

 :که

 . عٌب باٌد بالای قٌمت وارزش اثرگذارباشد: 1

وعٌبی در سکرٌن ٌاصفحه  باشد پرومکس 12به عنوان مثال،هرگاه مبٌعه موباٌل آٌفون 

نماٌش وٌاهم درسٌستم شارژ ٌا آندوراٌد آن باشد واٌن عٌوب موجب کاهش قٌمت مبٌع 

راٌی کلی موباٌل نگردد، اٌن عٌب  مإثراست ومشتری مٌتواند شود،هرچند موجب ناکا

 ازباٌع مطالبه نماٌد. درصورت اثبات چنٌن امری ضمان آن را

 باشاد وعٌبای درانجان وٌاا هام اساکلت آن پدٌدارشاود کاه سابب B M W   ٌاا هام مبٌعاه ماوتر

قٌمات آن  قٌمت آن شود گرچند نقصی کلی درکارآٌی موترنباشد اما مسلماَ سابب کااهشکاهش 

 بات باٌد باٌع تاوان را بپردازد.مٌشود. ودرصورت اث

  شد وبه آن علم نداشته باشد:. عٌب ازنظرمشتری پنهان ساخته شده با2

ٌعنی زمانی که عٌب حٌن تسلٌم گٌری ظاهرباشد ومشتری به آن اعتراضی نکند،باٌع ضامن 

 پنداشته نمی شود.

قصداَ عٌب را از اوپنهان نموده است واو به عٌب علم اما اگرمشتری ثابت نمود که باٌع       

 2نداشته است، باٌع باٌد ضمان را بپردازد؛ تا زمان اثبات اٌن امرباٌع ضامن نٌست.

م مٌشود که اٌن دوماده قانون مدنی متؤثر ازقاعده فقهی لوازمباحث بایی مع  تبصره:      

ننماٌد وهمچنان  مت مبٌعه را تثبٌتمإثربرقٌ مهم و که مشتری عٌب  حاضر شده وتازمانی

برعدم ضمان باٌع ثابت نماٌد که باٌع قصدَ وباسوء نٌت عٌب مبٌعه راپنهان کرده است،حکم 

زٌرا حالت اصلی وٌقٌنی همان حالت عدم ضامن بودن باٌع می باشد،تازمانی که به ؛ می شود

أأميلين ازاٌن معلوم می شود که اٌن مواد قانون از قاعده فقهی  ٌقٌن ضامن بودن اوثابت شود.

 اثرپذٌرفته است. ملايزول بامش

 

                                                           
1
   .1098 :) ماده همان، . 

2
 -714 م  ص 2000،بٌروت منشورات الحلبی الحقوقٌه،4. السنهوری ، عبدالرزاق احمد. الوسٌط فی شرح القانون الجدٌد. ج 

717.  
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حق داشتن باٌع برحبس مبٌعه دربٌع غٌرمؤجل مگر اٌنکه مشتری ثابت نماٌد  مطلب دوم:

 :که موافقه برخلاف آن صورت گرفته است

باٌع حق دارد دربٌع حال وؼٌرمإجل تا زمانی که  امـدمية مجلة الاحکام 278مطابق ماده 

فی امبيؽ مشتری تمامی ثمن را نپرادخته است مبٌعه را نزد خود حبس نماٌدقسمی که مٌگوٌد: 

)دربٌع به مقابل ثمن  باهثمن الذال أأؾنی غوالمؤخل نوبایؽ أأن یحبس المبيؽ الی أأن یؤةی المشتری جميؽ اهثمن .

ارد که مبٌعه را تازمانی که مشتری تمام ثمن را اداء نموده حال ٌعنی ؼٌرمإجل،باٌع حق د

 1است نزدخود نگهدارد. 

قانون مدنی کشور نٌز اٌن دٌد را پذٌرفته اما حالت توافق برخلاؾ اٌن امررا  1114مادۀ  

ٌعنی باوجود پذٌرفتن حالت نخست به عنوان حالت اصلی وٌقٌنی ،حالت استثنی مٌداند،

ؾ  راهم درصورت اثبات ووثوق مسؤله سبب رافعه حکم اول مٌداند استثنای)موافقه به خلا

هرگاه تمام ٌا چنانکه صراحت دارد:)زٌرا فقط مٌتواند ٌقٌن حالت عکس ٌقٌنی را تؽٌٌر دهد 

تازمان حصول آنچه مستحق می  بعض ثمن فی الحال قابل تؤدٌه باشد،باٌع می تواند

رمورد،رهن ٌاتضمٌن بدهد.مگراٌنکه موافقه گردد،مبٌعه را نزدخود نگهدارد،گرچه مشتری د

 2. به خلاؾ آن صورت گرفته باشد 

تا زمانی که حالت دوم به وثوق نرسد حکم به ازنص اٌن ماده به خوبی برمی آٌد که  تبصره:

وضوح نشان از اثرپذٌری از قاعده فقهی به حالت اول که ٌقٌنی است نموده می شود. که 

 مورد بحث است.

 

 

                                                           
1
، عام  1/87وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

 .278ماده : قهـ   1421الطبع:
  

2
 هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه  .

  1114ماده:
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استثنای حالت موافقه واقتضای عرف درباب پرداخت مصارف تسلٌمی مبٌعه مطلب سوم:

 :درصورت اثبات

مصارؾ ناشی از تسلٌمی مبٌعه مثل اجرت محرر،...به دوش مشتری  مجلة الأحکام امـدميةوفق 

مٌباشد. ولی مٌشود که مشتری وباٌع توافق نماٌند که پول ومصارؾ تسلٌمی مبٌعه را باٌع 

 1متحمل شود.

صرفا  درجنب حالت توافق باٌع ومشتری قانون مدنی کشور نٌز اٌن امررا پذٌرفته و         

دراٌن مورد تصرٌح  خود1123درماده اقتضای عرؾ را از حالت اولی استثنی می نماٌد؛ و

مصارؾ تسلٌمی مبٌعه وعقد بٌع،محصول ثبت وؼٌره مصارفی که مبٌعه اٌجاب مٌدارد که :)

 2می باشد مگراٌنکه موافقه ٌا عرؾ به خلاؾ آن حکم نماٌد. نماٌد به ذمۀ مشتری

حالت  مميلين لايزول بامشامعلوم مٌشود که؛ حسب قاعده فقهی به وضوح تمام   تبصره:      

اولی را تا زمان اثبات حایت ثانوی )موافقه وٌا اقتضای عرؾ  حالت ٌقٌن واصلی دانسته 

ه حکم واقتضای عرؾ  به اثبات برسد حکم رافعوهرزگاهی که حایت ثانوی )موافقه شده 

د. درؼٌر ازآن صورت حکم به حالت ٌقٌن واصلی که همان حکم نخستٌن قلمداد شده می توان

که اٌن موضوع خود نشان ازاثرپذٌری اٌن بخش مصارؾ بایی مشتری است نقض نمی شود.

  قانون ازقاعده فقهی حاضراست.

 

مستصنع بالای صانع مبنی برعٌب مگربه اثبات گذاشتن مطلب چهارم:عدم صلاحٌت رجوع 

 :شرط خٌارعٌب

حسب شرع وقانون مدنی صانع باٌد به گونه ی شی فرماٌش داده شده را بسازد وتحوٌل دهد 

ه شده را تحوٌل ساخت واگر مستصنع به همٌن گونه شی که عاری ازعٌوب معتبره باشد،

ه کرده، ومطالبه تعوٌض ورفع عٌب ر مراجعوتحوٌل داد دٌگرنمی تواند به صنعت گ بگٌرد.

م صلاحٌت قانون مدنی نٌز حالت عد.،مگر اٌنکه برای خود خٌارعٌب شرط گذاشته باشدراکند

مطالبه تعوٌض وٌا رفع عٌب  را بعداز تسلٌم شدن حالت اصلی وٌقٌنی دانسته وتا ثابت وٌقٌنی 

ماٌش دهنده با ادله قاطعه ثابت شدن شرط خٌارعٌب قابل اعتبارخواهد بود، امادرصورتٌکه فر

                                                           
1
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .  

  1421الطبع:
  .292ماده :  قهـ   

2
ماده:  هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 
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نماٌد که حق خٌارعٌب را به خود شرط گذاشته است حکم رافعه برای حکم نخست انگاشته 

 خواهد شد.  

حت اعلام مٌدارد که:اگرفرماٌش دهنده شی، اٌن قانون به صرا1516چنانکه ماده         

ود،حق رجوع را برصنعت فرماٌش داده شده را درحالی که عٌب داشته باشد فهمٌده تسلٌم ش

 مگراٌنکه خٌارعٌب را به خود شرط گذاشته باشد.؛ گرندارد

از نص اٌن ماده به خوبی برمی آٌد که فرماٌش دهنده تا وقتٌکه خٌار عٌب را به خود  تبصره:

 ثابت نکند حق رجوع به صنعت گررا ندارد. وحالت ٌقٌنی همان عدم رجوع است.

 مسؤله را ثابت نماٌد حق رجوع را بایی صنعت گر پٌدا می کند.اما اگربا ادله توانست اٌن 

 که اٌن مورد نشان از اثرپذٌری قانون از قاعده فقهی مورد بحث است.

 :مطلب پنجم:حفظ ودٌعه مودع غاٌب تا زمانی که ازوفات اوعلم وٌقٌن حاصل شود

د چنٌن صراحت خو 785درمورد زمان حفظ مال مودع ؼاٌب ماده  ةمجلة ایحکام العدلٌ  

ذاکان ضاحب اموةیـة غا دارد که: لی أأن یـلم ئباا  غيبة منلعـة بحير لایـلم موثو ولاحیاثو یحفؼيا المس خوةع ا 

ذن الذاکم ویحفغ ثمنيا أأماهة ا موت ضاحبيا ذا کاهت اموةیـة مما یفسدبالمکر فیبيـيا المس خوةع با  وحیاثو الاأأهو ا 

وحٌات وممات اومعلوم نباشد،برمستودع یزم است )اگر صاحب ودٌعه درحال ؼٌبت باشد  ...

تاودٌعه را الی زمان معلوم شدن حبات وممات اوحفاظت نماٌد.اگرمال ودٌعه ازچٌزهای باشد 

که درصورت مکث ونگهداشت فاسد می گردند،دراٌن صورت، مستودع ودٌعه را به اذن 

 1.  قاضی به فروش برساند وپول آن را طورامانت نزد خود نگدارد

درٌن مورد قانون مدنی کشور نٌز از مجلة ایحکام العدلٌه رنگ گرفته ودرٌن مورد         

تصرٌح مٌدارد:) هرگاه مالک ودٌعه طورداٌمی ؼاٌب گردد شخصی که مال ودٌعت نزد 

ه شده مکلؾ است آن را تازمانی که ازحٌات ٌا وفات مالک علم حاصل مٌکند حفاظت اوگذاشت

طوری باشد که به اثردٌرماندن تلؾ می گردٌد شخصی که مال ودٌعه نزد نماٌد.اگرمال ودٌعه 

اوگذاشته شده،می تواند فروش عٌن ونگهداری ثمن آن را به حساب امانت بانکی ازمحکمه 

 .2تقاضا نماٌد 
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  داٌمی لفظ مستمر ٌا طوینی به کار برده شود. مإلؾ.



 

 
64 

 

که معٌار  حکام العدلٌهی که درواقع مقتبس ازرأی مجلة الأدراٌن مورد قانون مدن تبصره: 

حفظ مال ودٌعه را تا زمان ٌقٌن از وفات مودع سفارش حاضراست؛ قاعده فقهیومحک آن 

مٌدهد، وتا وقتٌکه از وفات شخص مودع اطلاع دقٌق که مفٌد علم ٌقٌن به دست نٌاٌد حکم 

وصول خبرقطعی ممات ٌا مرگ مان حٌات است کرده مٌشودو قبل ازبرحالت اول مودع که ه

 به ظن وگمان اعتبارداده نمی شود.او 

 :م:عدم ضمان هلاک ودٌعه بالای مستودع مگردرصورت اثبات تجاوز وتقصٌرمطلب شش

اموةیـة أأماهة فی اميد اموةیؽ بناء ؿويو  درٌن مورد حکم می نماٌد که : حکام امـدميةمجلة الأ  777ماده 

لایداع  لا أأهو اذا کان ا  ذا ىوکت بلا ثـد من المس خوةع وبدون ضنـو وثلطوه فی الذفغ فلا یوزم امضمان  ا  ا 

)ودٌعه در بأأحر  ؿلی حفغ اموةیـة فيوکت أأو ضاؾت بسبب یمکن امخحرز منو مزم المس خوةع ضمانها...

رد. اگربدون تعدی  مستودع وبدون فعل وتقصٌر وی دست مستودع به طور امانت قراردا

اگر اٌداع دربرابراجرت به حفظ مال ودٌعه باشد وبعداَ  هلاک گردد،ضمان یزم نمی شود.

به عنوان مثال  1 مال مذکورهلاک شود ٌاضاٌع گردد ضمان ودٌعه برمستودع یزم می گردد.

بگذارد،وساعت ازدست حسن بدون حسٌن ساعت نوع رولکس خودرا نزد حسن به ودٌعه اگر

فعل وی و بنابراشکال دربندساعت افتٌد وشکست درٌن صورت تاوان بایی حسن که مستودع 

 است یزم نٌست.

اما حسٌن کامپٌوترلب تاپ خودرا نزد حسن به ودٌعه بگذارد واجرت حفاظت آن را         

رزآن ازجانب حسن که نٌزپرداخت کرد.بعد ازآن کامپٌوتر ضاٌع شد بابت عدم حفظ وح

 مستودع است ضمان ٌاتاوان یزم مٌشود.

خود ازبٌن رفتن مال ودٌعه را  1614قانون مدنی نٌز باپٌروی از اٌن دٌدگاه درماده         

ان وضمان تا زمانی که مودع ٌا ودٌعه دهنده تقصٌروتجاوزمستودع را ثابت نسازد موجب تاو

لت ٌقٌنی درودٌعه عدم پرداخت حق ایجرت وعدم زٌرا اصل وحا؛ بایی مستودع نمی داند

 تازمانی که اٌن امرٌا فرضٌه با دیٌل موثق به ٌقٌن مبدل نشود. تقصٌر وتجاوزمستودع است؛

چنٌن صراحت دارد:)مال ودٌعه امانت است وودٌعت گٌرنده ضامن از  اٌن موردچنانکه در

وزٌا تقصٌرودٌعت گٌرنده بٌن رفتن آن نمی باشد،مگراٌنکه ازبٌن رفتن آن دراثرتجا

 .درحفاظت آن به وجود آمده باشد  

                                                           
1
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همچنٌن درماده بعدی خود مٌگوٌد: که هرگاه ودٌعت با اجرت بوده وبنابراسبابی ازبٌن رفته ٌا 

نقصان ٌابد که جلوگٌری از آن ممکن باشد شخصی که مال ودٌعه نزد اوگذاشته شده به ضمان 

  1مکلؾ می گردد. 

از نص اٌن مواد چنٌن برمی آٌد که حالت دوم تا زمانی که ثابت نشود حکم بایی  تبصره:

 حالت اول که همان عدم ضامن بودن ودٌعت گٌرنده است می شود.

 که اٌن مسؤله خود نشان از اثرپذٌری قانون از قاعده فقهی مورد بحث است.

  

 :: مدت خٌارروٌت هفتممطلب 

،چنانکه درباره زمان اعمال خٌار روٌت اتفاق دٌدگاه ندارندروشن است که فقهای اسلامی  

فقهای حنبلی وگروهی دٌگری از فقهاء فورٌت دراعمال حق خٌار روٌت را شرط می دانند 

بنابرٌن؛به اعتقاد فقهای مذکور،پس از دٌدن معقود علٌه باٌد فورا حق خٌار روٌت اعمال 

 گردد.

ٌده اند که فورٌت دراعمال اٌن حق شرط نٌست عکس اٌن دٌد، فقهای حنفی برٌن عق      

زٌرا،اشخاص هروقت بخواهند می توانند آن را اعمال کنند. بدٌن بابت اعمال واستفاده ازحق 

خٌار روٌت ممکن است برای شخصی مادام العمر ثابت گردد، مگراٌنکه ٌکی از مسقطات 

 2حق خٌار روٌت موجود گردد.

حق خٌار فقهای احناؾ را ترجٌح داده است وزمان اعمال  اما قانون مدنی کشور دٌد        

 روٌت را عاجل وفوری نداسته بلکه تا زمان موافقه ٌاهم وجود موجبات اسقاط عملی مٌداند.

خود چنٌن صراحت دارد:)حق خٌار روٌت تاوقتی باقی می ماند  779چنانکه درماده        

ده اند،تمام گردٌده ٌا علت سقوط که روٌت درخلال مدتی که طرفٌن به آن موافقه کر

 3. خٌارموجود گردد 
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 درٌن ماده ورأی احناؾ اگر به دٌد ژرؾ نگرٌسته شود دٌده می شود که قانون مدنی تبصره: 

قاعده الٌقٌن یٌزول بالشک باقی بودن واستمرار اعمال حق  و تبعٌت ازدٌد فقهی احناؾبا

 خٌار روٌت را حالت اصلی )ٌقٌنی  دانسته وتا تثبٌت علت سقوط پابرجا می داند.

 :: عدم صلاحٌت ورثه دراستفاده ازخٌارشرط مگربه موافقه خاص هشتممطلب 

تواند بٌع را فسخ ٌاتؤٌٌد دٌدگاه فقهی برآن است که کسی که خٌارشرط دارد درمدت خٌارمی  

نماٌد فسخ ٌا تؤٌٌد بٌع می تواند با کلام ٌا عمل انجام شود اگر مدت خٌاربگذرد وبٌع را فسخ 

 نکنند،بٌع یزم می شود.

ستفاده ازآن را نخواهند اهمچنان خٌار شرط به ارث برده نمی شود؛وورثه حق        

 1پذٌرفته باشد. داشت؛مگراٌن که توافق جانبٌن به همٌن گونه صورت

دراٌن رأی فقهی به وضوح دٌده می شود که حالت اصلی ٌا ٌقٌنی همان عدم صلاحٌت        

ورثه دراستفاده از حق خٌارمورث است؛مگر اٌنکه توافق به همٌن گونه بٌن طرفٌن شده 

 باشد، که تاوقت اثبات اعتبارنمی داشته باشد.

ميلين مبنای آن همٌن قاعده فقهی عام ) ه درواقعقانون مدنی کشوروفق اٌن دٌد فقهی ک       

  است، دراصل رجوع ورثه را دراستفاده ازحق خٌارشرط منتفی می داند مگر ملايزول باامش

 اٌنکه توافق طرفٌن برخلاؾ حالت اصلی شده باشد.

چنانکه اٌن گونه صراحت دارد: هرگاه صاحب خٌاردرخلال مدت خٌارقبل از فسخ ٌا        

عقد وفات نماٌد عقد یزم مٌگردد. وورثه ازحق خٌار استفاده کرده نمی تواند،مگراٌنکه اجازه 

 2به خلاؾ آن موافقه صورت گرفته باشد.

تاوقت ثبوت اهمٌت نداشته  )استفاده ورثه ازخٌار  وفق اٌن ماده حالت ثانی تبصره:   

 فقهی حاضراست . که در ذات خود نشان از اثرپذٌری قانون از قاعده  واعتبار ندارد.

 

عدم تحمل خسارت ناشی از مضاربت توسط مضارب مگربه شرط ضمانت :نهممطلب 

 :مضارب

وفق فقه اسلامی درصورتی که مضارب ضررکند،تحمل خسارت آن بر عهدۀ صاحب مال 

است،بنابرٌن،صاحب مال نمی تواند هٌچ بخشی از زٌان را متوجه عامل نماٌد. زٌرا،عامل ٌا 
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طرؾ از کارخود هٌچ عاٌدی به دست نٌاورده است واز طرؾ دٌگراٌن امر مضارب از ٌک 

 1موجب ضٌاع وقت اوشده است.

بااٌن وجود،درصورتی که مضارب پرداخت خسارت را حٌن انعقاد عقد تضمٌن نموده         

باشد،وٌا اٌن امررا صاحب مال شرط گذاشته باشد،دراٌن دوصورت،مضارب مکلؾ به 

 پرداخت خسارت است.

بدٌهی است که حالت اصلی وٌقٌنی دراٌن باب عدم متحمل شدن خسارت توسط        

 مضارب است اما حالت ثانی درصورت ثبوت نٌز قابل اعمال می باشد.

قانون مدنی کشور با تبعٌت از اٌن دٌد فقهی که مبنای آن اٌن قاعده فقهی وزٌن است         

اٌه متحمل می شود،مگراٌنکه مضارب از چنٌن صراحت دارد: خساره را تنهاصاحب سرم

 2اشتراک درآن ضمانت کرده باشد.

از اٌن معلوم می شود که هرگاه حالت دوم )متضررشدن  مضارب ثابت شود شک  تبصره:

از مٌان می رود لذا باٌد صاحب مال درخساره شرٌک پنداشته شود واگر ثابت نشود به همان 

 اعمال است . )عدم متضرر شدن مضارب  قابلحالت اصلی 

 که در ذات خود نماٌان گر اثرپذٌری از قاعده فقهی مزبوراست .

 

 :اشتراط عدم رسٌدن منفعت برای مضارب ازطرف صاحب مال  :دهممطلب 

مضارب وصاحب مال درمفاد ناشی از مضاربت شرٌک اند.مگر اٌنکه مطابق دٌدگاه فقهی 

ب باشد،چنٌن عقدی مضاربت نٌست مضارب شرط گذاشته باشد،که تمام مفاد متعلق به مضار

بلکه قرض نام می گٌرد. وهمچنان اگرشرط گذاشته شده باشد که تمام مفاد متعلق به صاحب 

 3مال باشد،چنٌن عقدی اجاره تلقی می گردد ومضارب مستحق اجرت مثل می شود.

خود چنٌن صراحت دارد:  1275قانون مدنی نٌز اٌن دٌد را کاملآپذٌرفته است ودرماده       

هرٌک از مضارب وصاحب سرماٌه باٌد درمفاد شرٌک باشند، درصورتٌکه شرط گذاشته 

شده باشد که تمام مفاد به مضارب تعلق می گٌرد عقد قرض، واگرشرط گذاشته شده باشد که 
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لق ٌابد،مضارب بحٌث معامله دار،درمقابل اجرت مثل شناخته مفاد به صاحب سرماٌه تعتمام 

 1مٌشود. 

ازنص اٌن ماده به خوبی برمی آٌد حالت اصلی وٌقٌنی همان عدم اشتراط    تبصره:    

درمضاربت است اما اگراشتراط ٌا شرط گذاری به اثبات رسد وبه ٌقٌن برسد بدون شک قابل 

 اعمال است.

 ن ماده از قاعده حاضربه اثبات می رسد.که بدٌن ملحوظ اثرپذٌری اٌ

 :قبول قول مضارب دروقت اذعان به عدم مفاد درمضاربت :ٌازدهممطلب 

قانون مدنی که درواقع ترجمه ٌا روبرداشت اٌن قاعده فقهی است مفاد ٌا  990مطابق ماده 

بل ٌک امر ثانوی ٌاؼٌر اصلی وعارضی نبوده فاٌده درمضاربت را حالت اصلی وٌقٌنی 

 که ضرورت به اثبات دارد. است

 2. ض عدم است ت معارچنانکه مٌگوٌد:)اصل بقی شی به حالت اصلی ودرصفا     

ازمتن اٌن ماده به خوبی برمی آٌد که درهرعقدی که بابت انتفاع بسته شود انتفاع  تبصره:

زٌرا .حالت اصلی وٌقٌنی نٌست. فلهذا درصورت منازعه به قول منکرفاٌده اعتبارداده مٌشود

اصل وحالت ٌقٌنی حالت عدم فاٌده است وتاوقت ثبوت فاٌده ومفاد حکم برعدم فاٌده می شود 

 تا وقتٌکه حالت ثانی به اثبات برسد.

سلب حق درخواست فسخ ٌاتنقٌض اجرت توسط مستأجربراثرعٌب عٌن  :دوازدهممطلب 

 اجاره داده شده توسط اثبات علم مستأجربه عٌب ازطرف مؤجردرزمان عقد

 3قانون مدنی  کشور مصر577که درواقع ترجمه ماده افؽانستان قانون مدنی  1361ماده  

هرگاه برعٌن اجاره شده چنان عٌبی )با اثرپذٌری از اٌن قاعده فقهی حکم می نماٌد که: است 

موجود شود که مستوجب ضمان می گردد،اجراه گٌرنده می تواند فسخ عقدٌا تنقٌص اجرت را 

عٌد شده باشد مطالبه نماٌد،مگراٌنکه اجاره دهنده که ازآن ضرری  به وی  باتعوٌض درحالی

 .4ثابت سازدکه ازوجود عٌب علم داشته است 

                                                           
1
 :ماده هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

1275.  

2
 :ماده هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

990.  

3
  577ماده : هـ ش  1387ترجمه : محمد علی نوری . انتشارات:  گنه دانش . سال چاپ :   ،قانون مدنی جمهوری مصر. 

4
 :ماده هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

1361.  
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ازاٌن ماده چنٌن برمی آٌد که درصورتی که درعٌن مستؤجره بارعاٌت شراٌط  تبصره:  

 ت را ازمحکمه ذٌصلاحؤجر می تواند فسخ عقد وٌاتنقٌص اجخاص عٌبی ظاهرگردد،مست

ثابت ننماٌد که مستؤجر قبلا به عٌب ذات اجاره داده شده مطالبه نماٌد. اما به شرط اٌنکه مإجر

 آگاهی کامل داشته است وبه رضاٌت خودی اٌن عقد راپذٌرفته است.

حالت نخست تا وقت اثبات حالت دوم حالت اصلی   1) درتشرٌح اٌن مبحث  یسنهوربه قول 

وم ازطرؾ مإجربا دیٌل قاطعه به اثبات برسد برآن حکم وٌقٌنی است،اما زمانی که حالت د

 2مٌشود، که درآن صورت مستؤجرنمی تواند فسخ عقد ٌا تعوٌض را مطالبه نماٌد.

 :شراٌط ضمان)تاوان(عٌوب پنهان عٌن مستأجره :سٌزدهممطلب 

قانون مدنی  1360درباب مسإلٌت مإجرمبنی برضمان عٌوب پوشٌده عٌن مستؤجره ماده   

قانون مدنی جمهوری مصر است تصرٌح مٌدارد که: اجاره  3 576که مقتبس ازماده  کشور

دهنده ازعٌوبی که مانع انتفاع ازعٌنی که به اجاره داده می شود ٌا نقص کلی برانتفاع وارد 

نماٌدضامن شناخته می شود،اجاره دهنده ازعٌوبی که قبلا اجاره گٌرنده خود هنگام عقد به آن 

اآسانی ازآن علم آوری نموده می توانست ضامن شناخته نمی شود،مگر اٌنکه علم داشته ٌا ب

  4اجاره دهنده عٌن اجاره داده شده راخالی ازعٌب اعلام کرده باشد. 

ازمتن اٌن ماده به خوبی برمی آٌد که تاوقتٌکه مإجرنتواند علم داشتن مستؤجر را تبصره:

امله ثابت نماٌد،حکم برحالت نخست که تا درباب معٌوب بودن مبٌعه از بدواٌجاد عقد ٌا مع

 5اثبات حالت دوم ٌقٌنی است می شود.

  به نظر می رسد.لذا اثرپذٌری اٌن ماده از اٌن قاعده خٌلی متبارز

                                                           
1
پوهنحی حقوق پوهنتون المصرٌه شد . که   وارد ۳ٖٔٔ عبدالرزاق بن احمد السنهوری درشهراسکندرٌه تولد ٌافت ودرسال  

 سند دوکتورا خود را از پوهنتون لٌون گرفت . ۳ٕ۱ٔفارغ گردٌد بعد از آن به فرانسه رفت و ودرسال  ۳ٔ۱ٔدرسال 

رٌٌس مجلس دولت مصر مشاوررٌٌس جمهور  –السنهوری در بست های مهم همچون رٌٌس پوهنحی حقوق پوهنتون المصرٌه 

 معارؾ مصر کار کرده است وی در شهر قاهره وفات ٌافت .  ووزارت

ده شده برای المکتبة الشامله آما، 368ص  ، المعجم الجامع فی تراجم العلماء وطلب  العلم المعاصرٌن،أعضاء ملتقى أهل الحدٌث 

 أسامة بن الزهراء عضو فی ملتقى أهل الحدٌث ]الكتاب مرقم آلٌا، ؼٌر مطبوع[ . توسط : 

2
.بٌروت لبنان دارایحٌاء التراث العربی 205ص  6جالوسٌط فی شرح قانون المدنی الجدٌد.. بن احمد  السنهوری ،عبدالرزاق. 

  م.2002

3
  .576ماده :  هـ ش 1387ترجمه : محمد علی نوری . انتشارات گنه دانش . سال چاپ :   ،قانون مدنی جمهوری مصر. 

4
ماده:  هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ستان،  قانون مدنی افغانوزارت عدلٌه . 

1360.  

5
بٌروت لبنان دارایحٌاء التراث  . 205ص  / 6ج)الوسٌط فی شرح قانون المدنی الجدٌد.. بن احمد  السنهوری ،عبدالرزاق.   

  .205ص  م2002العربی 
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وجوب مصارف عقد مقاٌضه بالای طرفٌن معامله مگراٌنکه موافقه بخلاف  :چهاردهممطلب 

 :آن شده باشد

برخلاؾ عقد بٌع که برخی از مصارؾ آن راباٌع وبرخی حسب دٌدگاه فقهی دربٌع مقاٌضه 

را مشتری می پردازد،طرفٌن عقد معاوضه مصارؾ آن را به صورت تنصٌؾ ٌا مناصفه 

متحمل می شوند مگراٌنکه دراٌن مورد طوری دٌگری بٌن طرفٌن معامله موافقه صورت 

 گرفته شده باشد.

تنصٌؾ مصارؾ است تااٌنکه ثابت شود ٌعنی حالت اصلی وٌقٌنی همٌن حالت حکم به        

که بدون تردٌد اٌن حالت ظنی است وتا وقت  که موافقه طرفٌن به گونه ی دٌگری بوده است

  1.اثبات اعتبار ندارد

قانون مدنی نٌزبا تبعٌت از اٌن دٌد فقهی که در واقع مبنای آن قاعده فقهی حاضر است         

ات موافقه طرفٌن به خلاؾ اٌن امر درمٌان طرفٌن تمام مصارؾ عقد مقاٌضه راتازمان اثب

معامله بالتنصٌؾ مٌداند؛چنانکه صراحت دارد:مصارؾ عقد مقاٌضه به صورت مناصفه 

 2. بایی طرفٌن عقد تحمٌل می شود،مگراٌنکه موافقه به خلاؾ آن صورت گرفته باشد 

برمبنای قاعده حاضر هم گونه ی دٌد فقهی مبرهن است که قانون مدنی کشور    تبصره:   

حکم مٌکند وحالت ثانی را تازمانی که به اثبات نرسد ؼٌرقابل اعتبارمی نامد وحکم 

 برتنصٌؾ مصارؾ مٌکند.

:عدم مسؤلٌت واهب ازاستحقاق موهوبه توسط غٌرمگر اٌنکه تقصٌرعمدی پانزدهممطلب 

 :اوثابت شود

قانون  1193ثالث ماده درباب ضمان به استحقاق برده شدن موهوبه توسط شخص        

قانون مدنی جمهوری عربی مصر است تصرٌح مٌدارد  494مدنی که مسلما  مقتبس از ماده 

که: واهب ازاستحقاق موهوبه مسإل نمی باشد،مگراٌنکه سبب استحقاق را عمدا  پوشانده 

.درحالت اول قاضی مقدار خسارۀ وارده را به باشد،ٌاهبه درمقابل عوض صورت گرفته باشد

                                                           
 .  دار السلاسل الکوٌت6ج  الموسوع  الفقهٌ  الکوٌتٌ الکوٌت ، جمعی از علماء :  –مٌة وزارت ایوقاؾ و الشئون ایسلا.1

                                                                                                                         . 342ص  ۴ٕ۱ٔ–هـ   ۴ٓ۴ٔالطبع الثانی: سال  

2
ماده:  هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانٌه وزارت عدل. 

1175.  
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وهوب له تعٌٌن ودرحالت دوم واهب به اندازۀ آنچه ازموهوب له حاصل نموده است مسإلٌت م

 1دارد. مگراٌنکه موافقه طوری دٌگری صورت گرفته باشد. 

ازماده ی فوق به طور صرٌح معلوم می شود که تا وقتی که ثابت نشود که    تبصره:     

همانند اخفای سندی که بٌانگرحق واهب سبب استحقاق ؼٌررا قصدا  پنهان نکرده باشد 

 2 ؼٌردرموهوبه باشد...حکم به عدم مسإلٌت واهب دردعاوی عارضه وٌا اموردٌگر مٌکنٌم.

زٌرا حالت اصلی وٌقٌنی عدم پنهان کاری وعدم مسإلٌت شخص واهب است تا وقتٌکه        

 ثبات نرسد.سوء نٌت وٌا هم پنهان کاری اوکه درواقع نشان دهنده سوء نٌت اش است به ا

 

 

 

 

   

 

 

 

 چهارمفصل 

3تجوب امخیسو ة لمشلا
 

 را  سهولت استجلب می کند مشقت 

 )يؾمدتّتاسآٔسَذِٔفشاْىکُُذِعٕٓنداعد(

 

زمٌنه زندگی رفاه مند وباعزت آمده شرٌعت اسلامی بخاطر اٌجاد سهولت وفراهم آوری 

است، هرگاه گزاره های احساس شوند، که درپی تهدٌد رفاه اجتماعی وعزت مسلمان باشد ،از 

                                                           
1
باٌد ٌاد آورشد که قانون مدنی کشور درمورد ضمان ٌا تاوان تعرض واهب برمال موهوبه سکوت   ،1193 ) ماده همان ، . 

 اختٌار نموده است. 

2
 160 – 140ص .4ض:.تٍشٔخ:يُؾٕساخانذهثیانذمٕلٍح،فی اٌمبْٔٛ اٌّذٔی اٌغذ٠ذ اٌٛس١ػ انغُٕٓسی،ػثذانشصاقادًذ.. 

  التزامات واهب.باب و2555انؼاو:

3
 ، عام  1/6وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .17ماده :  قهـ   1421الطبع:
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جانب شارع اجازه داده شده است تا باعبورازآن،به تامٌن منافع فردوعامه پرداخته شود که از 

 آن به عنوان رخصت ٌاد می شود،  

که به دلٌل کثرت ادله ومبانی،  از زمره ی قواعد فقهی کبرایامخیسو تجوب المشلةقاعده          

کلٌه رخص وتخفٌفات شرعی شده فقهای اسلامی آن را به عنوان ٌک اصل پذٌرفته شده تلقی 

را احتواءنموده وبٌان مٌدارد؛ که ماحسب قاعده گذشته بعد از تبٌٌن وتشرٌح قاعده آنرا بابخش 

 کشور تطبٌق خواهٌم داد.معاملات مالی قانون مدنی 

اٌن فصل حاوی سه مبحث است که درنخست به تشرٌح مفردات،اهمٌت واصل قاعده پرداخته 

شده وبعدا در مبحث دوم اهم فروعات قاعده به صورت اجمالی ملخص بٌان شده ودرمبحث 

 اخٌرهم قاعده با مواد بخش معاملات مالی قانون مدنی کشورانطباق داده شده است .

 

اهمٌاات ودلاٌاال  ،قاعااده ،مفهااوم کلاایقاعااده  اول: تشاارٌح مفاااهٌممبحااث 

 :قاعده

ل وبراهٌن ما درٌن مبحث دنبال تفسٌروتوضٌح مفاهٌم،معنای اجمالی،اهمٌت ومکانت ودیلٌ

 که مشتمل برسه مطلب می باشد. شرعی اٌن قاعده هستٌم

  :مطلب اول :تشرٌح مفاهٌم

 

 

 :الف( مفهوم مشقت 

وَتَحْمِلُ أثَْقَالكَُمْ إلَِى ﴿ : است چنانکه الله متعال می فرماٌدمشقت به مفهوم زحمت ومحنت آمده 

كُمْ لرََءُوفٌ رَحٌِمٌ  به وبارهای شما راترجمه :  1 ﴾بَلدٍَ لمَْ تَكُونُوا بَالغٌِِهِ إلِاَّ بشِِقِّ الْأنَْفسُِ إنَِّ رَبَّ

اپروردگار شما سٌد قطعبدان نمی توانستٌد بر زحمت بدن هاشهری مٌبرند که جز با مشقت و

 رووؾ ومهربان است.

بلکه مشقتی است که فراترازمرزعادی ؛ ومراد ازمشقت درٌن مقام مطلق مشقت نٌست         

:مانند وتوان بشری باشد،زٌراهٌچ کاری عاری از مشقت نٌست،مشقت قابل تحمل وؼٌرمضره

 ا می باشد.وادای نماز در زمستان ه،حه زهسختی در رو

                                                           
1
  . 7،سوره النحل ،آٌه  قرآن کرٌم. 
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بلکه اٌن نوع ؛ مشقت ناشی از عبادات روزانه موجب متضررشدن شخص نمی شود      

مشقت اززٌرمجموعه ی مشقت های عام وعادی شناخته می شود،بنابرٌن شارع حکٌم استفاده 

 . ووساٌل تعرٌؾ شده،تجوٌز کرده استازرخصت راتحت شراٌط خاص 

 :. اسباب تخفٌف 1

 :سفرمشروع  1-1

هدؾ از سفرمشروع اٌن است که شخص بخاطر اعمال نامشروع نظٌرقطاع الطرٌقی  

کارهای مباح وٌاضروری از خانه بٌرون شده بلکه بابت انجام  ؛،سرقت ...خارج نشده باشد

 باشد،همانست که نمازش قصر می شود وروزه اش را افطارمی کند.

 :بٌماری 2-1

ضوء وٌارروزه صدمه برساند،اجازه است درصورتی که شخص گرفتار بٌماری باشدکه و 

 تابجای وضوء تٌمم کندوبجای روزه افطارنماٌد . 

 :اکراه  3-1

علمای کب عمل نامشروع شود،به نزد جمهوراگرقرار باشد که کسی درحالت اکراه مرت

  .مٌشوده تبرئاسلامی 

 

 :نسٌان ٌا فراموشی  4-1

باآنکه درحقوق  ،شده وموجب عفوء استذرپنداشته نسٌان در حقوق الله به عنوان ع       

مالی ودٌه پذٌرفته مٌشود اماجبران خساره درامورعنوان عذر  به –درمجازات اصلی  –العباد 

 در قتل،قابل عفوء وگذشت نٌست . 

 :جهالت  5-1

جهل درمقام اجتهاد صحٌح و جهل باطل منقسم شده است جهل درنخست به دوگونه ی       

،به همٌن کی از اسباب تخفٌؾ قابل قبول استآن به عنوان عذر وٌکه فقط گونه ی نخست 

حاکم آن کشور  ترتٌب اگر مسلمانی به کشورهای ؼٌراسلامی درحالی سفر نماٌد که ازشراٌط

که نوشابه ؼٌر الکولی خرٌده است،شراب را می خرد ومی  ،به گمان اٌنقبلا اگاهی ندارد

 شود . به موضوع شخص مجازات نمی جهل،به خاطرنوشد

،مانند کسی که در اجتهادش مخالفت کتاب اطل به عنوان عذر قابل قبول نٌستاما جهل ب       

 الله وسنت رسول الله واجماع را نماٌد .
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 :1البلوی   ضرر وعام 6-1

،از جمله اری از رخصت ها در احکام می باشدمساله ی ابتلای مردم، زمٌنه ساز بسٌ      

که مقدارمشخص آن آلوده به نجاست باشد وٌا نجاست های که از نماز خواندن باجامه ای 

، لمس کردن قرآن برای اطفال بابت آموزش، تن در شهر وبازار به جامه می رسداثرراه رف

دٌدن دختری که قرار است ازاو خواستگاری شود،ٌادٌدن زنی که شخص قرار است در مورد 

،اٌنها از مواردی هستند که دهدش می او شهادت دهد وٌادٌدن دختری که شخص به او آموز

ای جدی مردم از آن گذشت کرده هرآن می باشندوشرٌعت به خاطر نٌازروزانه مردم گرفتا

 .است

 

  :نقص عقلی وعدم کمال 7-1

بابت نقص عقلی وعدم کمال است که تکالٌؾ شرعی از پسر نابالػ،دٌوانه وبسٌاری از 

 2برداشته شده است .تکالٌفی که برای مردان است ، از زنان 

 

 :. انواع تخفٌف 2

به هفت گونه منقسم  ظر گرفته است ،فقهای اسلامی آن راتخفٌفاتی را که شارع حکٌم در ن

 نموده اند:

 

 :تخفٌف اسقاط  1-2 

ٌعنی تخفٌفی که با ساقط شدن تکلٌؾ،رعاٌت شده است ،مانند :اسقاط نماز زا زنانی که      

 نند.از ویدت اٌام نفاس را می گذار عادت ماهٌانه دارند وٌابعد

 : تخفٌف تنقٌص 2-2

 مانند قصرنماز در سفر .      

 :تخفٌف تبدٌل  3-2

                                                           
1
: به اموری اطلاق می شود که مردم روزانه با آن دست وپنجه نرم می کنند واز کارهای روزه مره آنها شده است  البلوی  عام. 

ابن الهمام ، کمال الدٌن محمد بن عبدالواحد السٌواسی .  مثل :چالش آب وگل نجس سرک ها که هرعابری را ملوث می سازد .

 ت.   -.دارالفکر ، بٌروت :لبنان .ب ط ب71ص  2ص ج شرح فتح القدٌر 

2
سرور سعادت،کابل  :ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات .51. ص:  القواعد الفقه فی القضاء. البٌتانی ، عبدالؽفور . 

 ش.  ـه 1397
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،مانند تبدٌل جای خودش را به عمل دٌگری می دهدٌک عمل به اثرمشقت، به اٌن معناکه      

 .شدن وضوء وؼسل به تٌمم درصورت فقدان آب

 :تخفٌف تقدٌم 4-2

شارع حکٌم ،انجام برخی از احکام راپٌش از فرارسٌدن موعد،جاٌز دانسته به اثر مشقت      

 است ،مانند : جمع بٌن نماز ظهروعصردر عرفات،پرداخت زکات پٌش از سررسٌد سال .

ـ صلی الله تخفٌؾ تاخٌر : مانند جمع مٌان نماز عصروظهر درمزدلفه که پٌامبراکرم  5-2

نماز ظهررا با تاخٌر با عصر اداء نمود، وهمچنان کسی که مشؽول نجات  علٌه وسلم ـ 

 دٌگران است می شود نمازش را با جمع وتاخٌربخواند . 

 

 :تخفٌف ترخٌص 6-2

به اٌن معنی که به اثرمشقت شارع برخی از احکام را به تعلٌق در می آورد ودر قبال       

شت خود مرده وخوک در هنگام تنگنا آنها رخصت را اعمال می کند،مانند خوردن گو

 ومخمصه وترس از اٌن که مبادا، گرسنگی موجب مرگ شود .

 

 :تخفٌف تغٌٌر 7-2

به اٌن مفهوم که تکلٌؾ ساقط نمی شود ولی جهت وروشی که قبلاتعٌٌن شده       

بود،تؽٌٌرمی کند،مانند:نماز خوؾ که به طرؾ قبله بودن ازبٌن می رود وبه هرطرفی که 

 1امکان خوؾ وجود داشته باشد،به همان صوب نماز اداء می شود. 

 :. حکم رخصت درشرٌعت اسلامی3

 به پنه قسم بٌان شده است :رخصت درشرٌعت اسلامی      

 رخصتی که استفاده از آن فرض است ،مثل : خوردن حرام در حالت تنگنا. 1-3

مستحب است ،همانند:دٌدن دختری که از او خواستگاری می رخصتی که استفاده از آن  2-3

 شود.

ند: رخصتی که استفاده از آن مباح است ،ٌعنی استفاده وعدم استفاده آن ٌکسان است مان 3-3

  وفروش مٌوه برسردرخت . 2بٌع سلم

                                                           
1

سرور سعادت،کابل  :.. ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات53-52ص:  القواعد الفقه فی القضاءلؽفور . . البٌتانی ، عبدا

 ش  ـه 1397

2
. عقد سلم به مفهوم پٌش فروش است ٌعنی بدٌن صورت مبٌع به توصٌؾ فروخته مٌشود برای مدتی که محصول آن می رسد به 

  نسٌه متاع موجود وحال است وبهاءموجل است ٌعنی مدت دارد .بهای نقد  حال ومقابل بٌع نسٌه است چون در 
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رخصتی که عدم استفاده از آن اولی است ،همانند : کسی که در سفراست ولی به مشکلی  4-3

 وسختی دچارنٌست ،بهتر خواهد بود تابه روزه ٌخود ادامه دهد .

  1رخصتی که استفاده از آن مکروه است ،مانند : قصر در کمتر ازسه شب وروز . 5-3

 :ب(تٌسٌر 

چنانکه الله کرٌم  تٌسٌر از رٌشه ی ٌسرگرفته شده وٌسربه مفهوم سهل وآسانی آمده است       

ٌُرٌِدُ ﴿  می فرماٌد : ٌُسْرَ وَلَا  ُ بكُِمُ الْ
ٌُرٌِدُ اللهَّ امٍ أخَُرَ  ٌَّ ةٌ مِنْ أَ وَمَنْ كَانَ مَرٌِضًا أوَْ عَلَى سَفَرٍ فَعِدَّ

َ عَلىَ مَا هَدَاكُمْ وَلعََلَّكُمْ تَشْكُرُونَ بكُِمُ الْعُسْرَ 
رُوا اللهَّ ةَ وَلتُِكَبِّ  هر[ ولى]ترجمه.  2 ﴾ وَلتُِكْمِلوُا الْعِدَّ

 روزه را] دٌگر روزهاى از تعدادى[ شماره همان به] باشد سفر در ٌا بٌمار شما از كس

 بٌنواٌى به دادن خوراك كه است اى  كفاره فرساست  طاقت[ روزه] كه كسانى بر و[ بدارد

 روزه بدانٌد اگر و است بهتر او براى آن پس كند نٌكى بٌشتر خود مٌل به كس هر و است

 .است بهتر شما براى گرفتن

 :مفهوم کلی قاعده  :مطلب دوم

مفهوم قاعده اٌن است که بدون تردٌد مشقت وسختی انسان را با حرج وزحمت مواجه می      

بر اساس احکام شرعی از شخص مکلؾ مرفوع است.به عبارت  سازد واز همٌن جهت حرج

تشرٌع  دٌگر فراخ ساختن هنگام تنگناواجب است وتسهٌلات ومعاملات شرعی با استفاده از

، اجاره ،مزارعه  ، صلح ،وکالتاقاله،بٌع، ابراء، شرکت ،وصٌت، سلم قرض، حواله،

ده است وتشرٌع آن ها به خاطر ودٌعه واستصناع وهمه برمبنای همٌن قاع ،عارٌه ،مساقات،

 دفع مشقت وجلب ٌسر وآسانی است . 

 :مستند ودلاٌل قاعده مطلب سوم : 

 مستند شرعی اٌن قاعده عبارت اند از :     

 :الف( قرآن کرٌم   

ٌُتمَِّ ﴿  ٌُطَهِّرَكُمْ وَلِ ٌُرٌِدُ لِ كُمْ مِنْ حَرَجٍ وَلكَِنْ  ٌْ جْعَلَ عَلَ ٌَ ُ لِ ٌُرٌِدُ اللهَّ كُمْ لعََلَّكُمْ تَشْكُرُونَ مَا  ٌْ  3 ﴾ نعِْمَتَهُ عَلَ

                                                           
1

کٌلومتر را  84. اصلاقاعده برٌن است که مسافر  به شخصی اطلاق می شود که حدالق مسافت سه شبانه روز راه پٌاده ٌا معادل 

طی کند ،در آن صورت می تواند که نمازش را قصر وروزه اش را افطار کند ،اگرکسی به کمتر از اٌن مسافت روزه اش  را 

ص  1ج القواعد الفقه فی القضاءط مرتکب مکروهی شده است . البٌتانی ، عبدالؽفور . افطار کند ،کار حرام را نکرده بلکه فق

 ش  ـه 1397سرور سعادت،کابل  :.. ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات53

2
   .185،سوره بقره ،آٌه  قرآن کرٌم. 

3
 . 6 . آٌه : مائده  سوره  ، قرآن کرٌم  
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 شما بر را نعمتش و پاك را شما خواهد  مى لٌكن بگٌرد تنگ شما بر خواهد  نمى خداترجمه : 

 بدارٌد[ او] سپاس كه باشد گرداند تمام

     

 : ـ صلی الله علٌه وسلم ـ ب( سنت نبوی 

رواٌت است که مردی بادٌه نشٌن آمد ودر مسجد ادرار کرد  ـ رضی الله عنه ـابو هرٌره  .  1

مردم را از اٌن کار منع کرد  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ اهل مسجد معتنرض شده اند اما پٌامبر 

 وفرمود : 

مَا بُعِثْتُمْ »  رٌِنَ وَلمَْ تُبْعَثُوا  دَعُوهُ، وَأهَْرٌِقُوا عَلَى بَوْلهِِ ذَنُوبًا مِنْ مَاءٍ، أوَْ سَجْلًا مِنْ مَاءٍ، فَإنَِّ ٌَسِّ مُ

رٌِنَ  ٌد اورا به حال خود رها کنٌد وٌک سطل از آب روی ادرار او برٌزترجمه:  1. «مُعَسِّ

 .وخشن نه سختگٌر تا انعطاؾ پذٌرباشٌد مده اٌٌدمبعوث پدٌد آزٌرا شما آسانگٌر 

رَ  »از پٌامبر نقل می کند :  ا ـ رضی الله عنهـ .عاٌشه 2 ٌِّ هِ وَسَلَّمَ مَا خُ ٌْ ِ صَلَّى اللهُ عَلَ رَسُولُ اللهَّ

كُنْ إثِْمًا ٌَ سَرَهُمَا، مَا لمَْ  ٌْ نِ قَطُّ إلِاَّ أخََذَ أَ ٌْ نَ أمَْرَ ٌْ 2. « بَ  

مٌان دوچٌز مخٌر نشد ،مگر اٌن که  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ که هرگز رسول خدا ترجمه : 

 داشت .ساده ترٌن آنهابرگزٌد،جزدرمواردی که گناه درپی 

مْحَ ُ  أحََبُّ »فرموده اند :  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ .همچنان پٌامبر 3 ُ  السَّ ٌَّ ِ الحَنٌِفِ ٌنِ إلِىَ اللهَّ  « الدِّ

 حبوب ترٌن دٌن نزد الله، دٌن حنٌفی است.م ترجمه :

هِ وَسَلَّمَ قَالَ: » . ودرجای دٌگری می فرماٌد : 4 ٌْ ًِّ صَلَّى اللهُ عَلَ بِ رَةَ، عَنِ النَّ ٌْ » عَنْ أبًَِ هُرَ

ٌنَ أحََدٌ إلِاَّ غَلَبَهُ، ٌُشَادَّ الدِّ ٌُسْرٌ، وَلنَْ  ٌنَ  دٌن سهل است،هٌچ کسی دٌن را به  :ترجمه  3« إنَِّ الدِّ

 مگراٌنکه خودش را شکست داده است . ؛ سختی نکشٌده است

                                                           
1
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله  .بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري    

هِ وَسَلهمَ: ،  صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ٌْ ًِّ صَلهى اللهُ عَلَ بِ رُوا»بَابُ قَوْلِ النه رُوا وَیَ تُعَسِّ  30ص  ۲ ج، « ٌَسِّ

، تحقٌق محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم    6128 حدٌث شماره 

 ـ ق.ه1422محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 

2
المختصر من أمور رسول الله  الجامع المسند الصحٌحبخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري :   

هِ وَسَلهمَ:  ، صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ٌْ ًِّ صَلهى اللهُ عَلَ بِ رُوا»بَابُ قَوْلِ النه رُوا وَیَ تُعَسِّ   30ص  8ج   ٌَسِّ

لطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم تحقٌق: محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن الس 6126شماره حدٌث 

 هـ1422محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 

 

3
لجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول ابخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري : .   

ٌُسْرٌ ،  الله صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ٌنُ  ، تحقٌق محمد    39 حدٌث شماره  16ص  1ج ، بَابٌ: الدِّ
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ذکر شده به اٌن دیلت دارند که دٌن اسلام ،دٌن اعتدال،سهل،راست ودورازکژی رواٌات      

 دٌن فطرت است وامورفطری رٌشه درجان انسان دارند، وانحراؾ است،

بدان گواهی مٌدهد ،حس نفرت وانزجار نسبت به  ازجمله مواردی که فطرت انسان       

اهی می دهند که خدای متعال به همٌن ترتٌب رواٌات براٌن گو سختگٌری ومشقت است 

 تمامی سختی های امت های گذشته را از سر اٌن امت دورنگهداشته است . 

 

 ج( آثار صحابه 

روزی از کوچه ی عبورمی کرد که از ناودانی آب بایٌش  ـ رضی الله عنه ـ. عمر   1

رٌخت ،کسی که همراه خلٌفه مسلمٌن بود،صدازد که ای صاحب خانه ،آبی که از ناودان آمد 

صدازد که ای صاحب خانه ،از پاکی وناپاکی چٌزی به  ـ رضی الله عنه ـپاک بودٌا پلٌد ؟عمر

  1زبان نٌاوروبدون پرسش واستفسار برفت.

یاکم وامخنعؽ وا  می فرماٌد :  ـ رضی الله عنه ـمچنان ابن مسعود . ه2   ٌعنی  یاکم وامخـمقا 

 2برشماست که درسخن گفتن تکلؾ نکنٌد وٌه سختی رفتار ننماٌٌد .

 د( اجماع 

علمای امت اسلامی بدٌن امر اجماع نموده اند که درتکلٌؾ احکام اللهی مشقت وجود      

تکلؾ نبوده است،از همٌن جهت هرگاهی سختی ودشواری  ندارد وهٌچگاهی هم هدؾ شارع

فراروی مکلؾ قرار گٌرد .شارع رخصت عناٌت فرموده وتخفٌؾ قاٌل شده است؛شرٌعت 

بخاطر انعطاؾ وسهولت آمده است وهرگاهی حکمی پٌداشود که درآن سختی ودشواری دٌده 

 3مورد نفی می باشد . شود ،تناقض .اختلافی است که شرعا

 

                                                                                                                                                                      
اد عبد الباقً  چاپ اول ، زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإ

 هـ1422

 
1
عباس التوزٌع :.   152ص  1ج. الشٌطان غاثه اللهفان من مصاٌدا عبدالله محمد أبن أبی بکر.أبً لجوزٌه ابن قٌم ،ا.

  أحمدالباز.مصدرها : مکتبة نور.ب تا .

2
فٌض القدٌر شرح زٌن الدٌن محمد المدعو بعبد الرإوؾ بن تاج العارفٌن بن علً بن زٌن العابدٌن الحدادي ثم المناوي القاهري،. 

  ..1356الأولى،  الطبعة: مصر، –المكتبة التجارٌة الكبرى  الناشر: تعلٌقات ٌسٌرة لماجد الحموي134ص . 3ج  . الجامع الصغٌر

3
. موسسه الرساله ب ت ص 1134ص  1ج الوجٌز فی اٌضاح قواعد الفقه الکلٌه،. البورنو، محمد صدقی بن احمد بن محمد 

1134 . 
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اجاره ،عارٌه، ونظر به اشتٌاق شارع به مصالح مردم ودفع مضقت وسختی از اٌشان،        

شرکت ،صلح ،ابراء ، وصٌت ....وساٌر معاملات از طرؾ  ،وکالت ،قرض، کفالت، حواله

  .شارع تجوٌز ٌافته است

 ( عقل ـه

عقل بشری به اٌن گواهی مٌدهدکه اگر هدؾ شارع اٌجاد سختی ودشواری می بود        

هرگزنصوصی درقرآن پٌدانمی شد که تاکٌد شارع را به آسانی وانعطاؾ نشان دهد ،وهرگونه 

 1برداشت سخت گٌرانه درتنافی با نصوص صرٌح قرآنی قرار دارد وعقلا مردود است . 

 :اهم فروعات قاعده  :مبحث دوم

درٌن مبحث تلاش کردٌم بارزترٌن قواعد مرتبط رابا قاعده مزبوربه گونه ی عصاره       

 بازتاب دهٌم.

ذاضاق الأمرا   مطلب اول:  .2 جسؽا 

 .هرگاه کار به سختی گراٌد گشاده شده وسعت مٌابد ترجمه: 

 :الف(مفهوم کلی قاعده 

آٌد وٌابرای گروهی اٌن قاعده بدان معنی است که وقتی برای شخصی ضرورت پٌش می      

نٌازی دست می دهد وٌا حالتی خاصی بروز می کند که اجراء وانفاذحکم اصلی پٌشبٌنی شده 

وپراز حرج ودشواری  درحالت عادی برای شخص مکلؾ مشکل در شرٌعت

گردد؛واجراءاش اورا ناتوان بگرداند واز تطبٌق ماموربه شرعی عاجز بماند دراٌن حالت 

رت می گٌردواٌن تخفٌؾ تازمانی ادامه می ٌابدکه کار براوآسان برای اوتخفٌؾ وگذشت صو

 گرددوضرورت از مٌان برداشته شود .

 . 3ظوراتلضرورات تبٌح المحا: مطلب دوم

 ترجمه: ضرورت ها چٌزهای ممنوع را مباح قرار می دهد.

قاعده مزبوراٌن مطلب رامی رساند که هرگاه برای انسان مسلمان مکلؾ حالتی ؼٌر      

ازحالت عادی پٌش بٌاٌد که درآن رضاٌتش ازبٌن برود واراده اش مختل گردد، درچنٌن حالت 

                                                           
1

 –دار المعرفة  لناشر: 2/122ج الموافقات فً أصول الفقه.إبراهٌم بن موسى بن محمد اللخمً الؽرناطً الشهٌر بالشاطبً، . 
 .الشاملة الذهبٌة. المصدر: عبد الله دراز، تحقٌق: بٌروت.

 

2
 ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
   .18ماده:  قهـ   
3

 .21همان، ماده: .



 

 
80 

 

کارهای که از نظر شرٌعت اسلامی حرام وممنوع است براٌش مباح می گردد، مانند :خوردن 

 ؼذای حرام،برهنه نمودن عورت درنزد طبٌب...

لامی نسبت به نٌازهای اٌن قاعده دلٌل کامل وروشن به نرمش وانعطاؾ فقه اس       

اجتماعی وقدرت آن برحل مشکلات مردم است ، چه در تطبٌقات اٌن قاعده وتفرٌع از آن 

 ،مساٌلی نهفته است که جزرعاٌت مصالح مردم واحتٌاجات اٌشان چٌزی دٌگری نمی باشد . 

 .1بقدرهاالضرورات تقدر(مطلب سوم 

 .ضرورت ها به اندازه ی رفع نٌاز سنجٌده می شود ترجمه: 

ٌعنی انجام وٌاترک هرعملی که به اثر ضرورت مباح قرارگرفته باشد،تداوم آن فراتر      

ازضرورتی که تجوٌزشده است،مجاز نمی باشد .وباپاٌان ٌافتن ضرورت ونٌاز جلواش گرفته 

قرار گرفته باشد،به از حلال هرچٌزی که بخاطر ضرورت وٌانٌ به اٌن مفهوم کهمی شود،

 اندازه ضرورت سنجٌده می شود وهرگاه تمام شد،رفع حرمت نٌز تمام می شود.

به گونه ی نمونه شخص مضطرکه به اثرضرورت مجازبه تناول گوشت خود مرده شده        

ٌعنی به اندازه ی که ازمرگ نجات پٌدا کند بٌشتر از ان بود،جز به اندازه ی سد رمق حٌات 

راٌش مجاز نٌست ،به همٌن ترتٌب سوگند دروغ برای مکانی است که ضرورت اٌجاب می ب

کند،هرگاه ضرورت رفع شود حرمت سرجاٌش برمی گردد،چه رفع تحرٌم بخاطر اقتضای 

 ضرورت است وبا رفع حالت ضرورت تحرٌم دوباره عود می کند.   

ع است ودربٌشترازسه چٌز مانند دردوٌاسه چٌزدرعقد بٌع مشرو2وٌا هم درخٌار تعٌٌن       

پنه ٌاشش و...چٌزجاٌزنمٌباشد.زٌراضرورتی که خٌارتعٌٌن به خاطرآن مشروع گردانده شده 

زی به زٌادت برآن احساس است با تعٌٌن ٌکی ٌادوٌاسه چٌزدرعقد بٌع مرفوع می گردد ونٌا

 نمی شود .

                                                           
  ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
.22ماده:  قهـ   
1
  

2
وصؾ وثمن متفاوت بوده . خٌار تعٌٌن عبارت از حقی است که برای ٌکی ازمتعاقدٌن درتعٌٌن ٌکی از دوٌا سه چٌزٌکه در 

  ثمن آنها درعقد تذکر عمل آمده باشد داده می شود . ن ازوهمچنا
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 .1 وخاصنت أکا لضرورةعام ا (الحاج  تنزل منزل مطلب چهارم

  ترجمه: حاجت،چه عام باشد ٌا خاص حکم ضرورت را به خود می گٌرد.

به اٌن مفهوم که حاجتی که به انسان دست می دهد،درنوعٌت اقتضای ترخٌص،به مثابه        

ی ضرورت است،تفاوت نمی کند که حاجت عمومی باشد ٌا خصوصی،بلکه درهردوصورت 

 تخفٌؾ قابل اجرا است.

عمومی مٌشودبه مشروعٌت:اجاره ،حواله وسلم ...اشاره نماٌٌم که ازمساٌل مربوط به حاجت 

 برخلاؾ قٌاس بابت نٌاز عموم مردم،تجوٌزشده است.

 2 ضطرار لاٌبطل حق الغٌرالأ :مطلب پنجم

 اضطرارموجب تلف شدن حق دٌگران نمی شود . ترجمه : 

 اساات،چه گاااهی اضااطرار ناشاای  ورات ثبػػیح المحضػػوراتمضرػػ ااٌاان قاعااده قٌاادبرای قاعااده)      

ازآسااٌب هااای طبٌعاای وآساامانی اساات،مانند:قحطی درسااال کاام بااارانی وٌاااحٌوان درنااده ای کااه 

طبٌعاااات اودرزناااادگی اساااات وگاااااهی ناشاااای ازآسااااٌب هااااای ؼٌرطبٌعاااای وؼٌرآساااامانی ماااای 

گنااه باشد،مانند:اکراه واجباری که به عنوان عذردرمباح قراردادن برخی از محرمات وسقوط 

 ،تاثٌرگذاراست.ومجازات

هرچند اکره واجبارموجب سقوط مجازات هستند،امابه هٌچ وجه نمی توانند حق دٌگری        

را مورد ابطال قراردهند. وضمان را از بٌن ببرند،چه درآن صورت رفع ضرراز طرٌق 

ضررزدن به دٌگری صورت گرفته است که چنٌن چٌزی شرعاجاٌزنٌست، مثلا:اگرراننده ای 

ه است،درچنٌن صورتی اگرشخص موتر را به از جاده خارج شد وبادوبن بست مواج

 3دٌوارشخصی زد ودٌوارآسٌب دٌد،شخص مکلؾ به ترمٌم دٌوارشناخته می شود. 

 .4 ماجازلعذربطل بزواله( مطلب ششم

 آنچه که برحسب عذرجوازپٌداکرده بود،بازوال آن جوازباطل مٌگردد.ترجمه: 

  :اٌف( ِفَٙٛ کٍی لبػذٖ
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  ، عام 8/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:
.32ماده:  قهـ     

  1421، عام الطبع: 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  ایتحاد السوری .والفقهاء المدقٌقٌن فی لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

. 33ماده:  قهـ   
2
  

3
 1397سرور سعادت،کابل  :. ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات56. ص  القواعد الفقه فی القضاء. البٌتانی ، عبدالؽفور . 

 .ش  ـه

4
  ، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .والفقهاء لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .23ماده:  قهـ   1421الطبع:
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ساعُذکّْشگاِدکًیتّػهدػزسيؼٍُیيؾشٔعؽذِتاؽذاٌٍلاػذِاٌٍيطهةسايی

ْشگاِآٌػزسصاٌمؽٕداٌدکى)يؾشٔػٍد(ٍَضصاٌمخٕاْذگشدٌذ؛صٌشاجٕاصٔيؾشٔػٍد

آٌتّعثةػزستٕدِپظصياَیکّػزساصتٍٍيیسٔدػًمتاٌذتّافمؽٕد.

ٔگاْیتّعثةػزسيثاحيیًْاَُذ:يذشياخؽشػیکّتالایيکهفٍٍدشاواػلاوؽذِاعد

گشدَذْٔشگاِآٌػزسصاٌمؽٕددکىدشيدٍَضػٕدخيیکُذًْاَگَّٕکّٔاجثاخؽشػی

آَٓادساششػزساصلثٍميشك،عفش،خٕفٔاکشأِيؾمدهالدفشعاعالويیگاْیتشخی

ؽَٕذ.ٔصياَیکّاػزاساصتٍٍتشَٔذدکىافهیدٔتاسِػٕديیکُذ.

یکؾٕسٍَضاٌٍايشساپزٌشفرّاعدچُاَکّذقشٌخيیداسد:"دکىتايٕجٕدٌدلإٌَيذَ

ػهد،يٕجٕدٔتااَرفایآٌيُرفیيیگشدد."
1


 صللامعتبربالبدل حال قٌام الأصل ولاٌجمع بٌن البدل والأ (مطلب هفتم

 تازمانی که اصل قابل اجراءباشد بدل اعتباری نداردومٌان اصل وبدل جمع نمی ترجمه: 

 شود.

تازمانی که امکان عمل به اصل وجود  ٌعنی آنچه که اداٌش واجب است، اصل است      

وی آن رجوع نمی شود،بابت اٌنکه اصل همان واجبی است که حکم ر داشته باشد،به بدل 

اجراٌی ساختن اصل متعذرشود،به بدل رجوع می  قرارگرفته است،اما زمانی که

اگردرنزد ؼاصب موجود باشد،عٌن مؽصوبه برگشتانده شود،مثلا:مالی که ؼصب شده باشد،

ٌن رفته باشد،به بدل رجوع می شود مٌشود،امازمانی که عٌن مؽصوبه وجود نداشته باشدوازب

 2ٌعنی دراموال مثلی،مثلش برگشتانده می شودودر اموال قٌمی،قٌمت پرداخته می شود.

 .نفی الحرج والعسر( مطلب هشتم

 است.حرج وعسرنفی شده ترجمه :

سختگٌری وتنگ ساختن داٌره احکام درشرٌعت اسلامی مرفوع است،هٌچ تکلٌفی   

مشروعٌت ندارد مگربرحسب توان وقدرت شخص،هرگاه عسروحرجی بربرخی از مکلفٌن 

احساس شود،قطعا تخفٌؾ واجب خواهدشد،زٌراتحمٌل اعمال ورفتارسنگٌن برنفس،موجب 

درحالی که درٌن شرٌعت تشوٌق شده ؛ مٌشودانزجارونفرت نسبت به احکام شرٌعت اسلامی 

 است تااجرای احکام باٌد وفق قلبها وحایت روتٌن باشد.

                                                           
1

يادِ: هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه .

718. 
2
 ش ـه 1397سرور سعادت،کابل  :. ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات الفقه فی القضاءالقواعد البٌتانی ، عبدالؽفور .  .

 .68ص 
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عمل پٌامبر و ارشادات پٌامبر ونهی صرٌح پٌامبر از تکلؾ اٌن موضوع را به چنانکه ما در

از تصمٌم  –صلی الله علٌه وسلم  –وضوح مشاهده می کنٌم که به عنوان مثال از نهی پٌامبر 

 خی از اصحاب که مخالؾ ٌسر آسانی دٌن بود ٌاد آور می شوٌم .بر

ُْٕٗ، ٠مَُٛيُ: عَبءَ  ُ ػَ َٟ اللََّّ بٌهٍِ سَظِ َِ  َٓ غَ أَٔسََ ثْ ِّ ُ سَ ، أََّٔٗ ًُ ٠ِٛ ١ْذٍ اٌطَّ َّ ُٓ أثَِٟ ؽُ ١ْذُ ثْ َّ صلَاصَخَُ  أخَْجشََٔبَ ؽُ

 ِٗ ِّٟ صٍََّٝ اللَُّ ػ١ٍََْ اطِ إٌَّجِ َٚ ػٍ إٌَِٝ ث١ُُٛدِ أصَْ ْ٘ ِّٟ صٍََّٝ اللَُّ ػ١ٍََِْٗ  سَ ْٓ ػِجبَدَحِ إٌَّجِ َْ ػَ ، ٠سَْأٌَُٛ َُ سٍََّ َٚ

سَ  َٚ  ِٗ ِّٟ صٍََّٝ اللَُّ ػ١ٍََْ َٓ إٌَّجِ ِِ  ُٓ َٓ ٔؾَْ أ٠َْ َٚ َ٘ب، فمَبٌَُٛا:  ُْ رمَبٌَُّٛ ُٙ َّ ب أخُْجشُِٚا وَأَٔ َّّ ، فٍََ َُ سٍََّ فشَِ ٌَُٗ َٚ ُُ َُ  لذَْ  ٍَّ

ب  َِ َٚ  ِٗ ْٔجِ ْٓ رَ ِِ  ََ ب رمَذََّ شَ َِ ْ٘ َُ اٌذَّ لبَيَ آخَشُ: أَٔبَ أصَُٛ َٚ ًَ أثَذًَا،  ب أَٔبَ فئَِِّٟٔ أصٍَُِّٟ ا١ٌٍَّْ َِّ : أَ ُْ ُ٘ شَ، لبَيَ أؽََذُ رأَخََّ

ِ صٍََّٝ اللَُّ ػَ  طُ أثَذًَا، فغََبءَ سَسُٛيُ اللََّّ َّٚ لبَيَ آخَشُ: أَٔبَ أػَْزضَِيُ إٌِّسَبءَ فلَاَ أرَضََ َٚ لاَ أفُْطِشُ،  سٍََّ َٚ َٚ  ِٗ ١ٍَْ َُ

، فمَبَيَ:  ُْ ِٙ َُ »إ١ٌَِْ ُْ ٌَُٗ، ٌىَِِّٕٟ أصَُٛ أرَْمبَوُ َٚ  ِ ُْ لِِلَّّ ِ إِِّٟٔ لََخَْطَبوُ اللََّّ َٚ ب  َِ وَزَا، أَ َٚ ُْ وَزَا  ٍْزُ َٓ لُ ُُ اٌَّز٠ِ ْٔزُ أَ

ِّٟٕ ِِ ْٓ سَُّٕزِٟ ف١ٍََْسَ  تَ ػَ ُِ ْٓ سَ َّ طُ إٌِّسَبءَ، فَ َّٚ أرَضََ َٚ أسَْلذُُ،  َٚ أصٍَُِّٟ  َٚ أفُْطِشُ،  َٚ» 
1

 

از انس رضً الله عنه رواٌت است که گفت: سه شخص به خانه هاي زنان رشعّٗ ؽذ٠ش: "

پٌامبر صلً الله علٌه وسلم آمده از عبادت پٌامبر صلً الله علٌه وسلم پرسش نمودند. چون بر 

اٌشان گفته شد، گوٌا آنرا کم شمرده گفتند: ما با پٌامبر صلً الله علٌه وسلم چه مناسبتً دارٌم، 

 ر حالٌکه گذشته و آٌنده شان بخشٌده شده؟د

 ٌکً از اٌشان گفت: من همٌشه در تمام عمر تمام شب را نماز مً گزارم.

دٌگري گفت: من تمام عمر روزه مٌگٌرم و سومً گفت: من از زنها دوري گزٌده و هرگز 

 ازدواج نمً کنم.

هستٌدکه چنٌن و چنان گفتٌد؟ اما رسول الله صلً الله علٌه وسلم آمده فرمود: شما همان کسانً 

بخدا سوگند که من از همهء شما از خدا بٌشتر ترسٌده، و از همهء شما پرهٌزگارترم. و من 

هم روزه مً گٌرم و هم نمً گٌرم و نماز مً خوانم و خواب هم مً شوم و زنان را به نکاح 

 "مٌگٌرم، و کسٌکه از سنت و طرٌقهء من اعراض کند از من نٌست.

به اعمال سخت گٌرانه ی اصحاب بحث نفی  -صلی الله علٌه وسلم  -از واکنش پٌامبر ه:تبصر

 عسر به وضوح به مشاهده می رسد.

 

                                                           
1
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول  .بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري .   

كَاحِ  ، الله صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري رْؼٌِبِ فًِ النِّ ، تحقٌق    5063 حدٌث شماره  2ص  7ج ،  بَابُ الته

محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 

 هـ1422
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 :المٌسورلاٌسقط بالمعسور( مطلب نهم

 .بااستفاده از مشقت نمی شود به نابودی سهولت اقدام کردترجمه: 

که هرگاه مکلؾ از انجام دادن عمل به طرٌق کامل واکمل که اٌن قاعده بدان معناست   

شرٌعت اسلامی دستور داده است ناتوان شود وجز اندکی از عهده ی دٌگر برآمده نتواند،به 

همان اندازه ای که مقدرواست ،انجامش برمکلؾ واجب است،به دلٌل ناتوانی از تمامی مکلؾ 

 1 به بخشی که درتوان مکلؾ است،ساقط نمی شود.

ب »می فرماٌند:  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ چنانکه پٌامبر اکرم  َِ  ُْٕٗ ِِ ءٍ فأَرُْٛا  ْٟ ُْ ثطَِ شْرىُُ َِ فئَرَِا أَ

 ُْ 2«اسْزطَؼَْزُ

 وقتی امر کردم شمارا به چٌزی، عمل کنٌد به آن به اندازۀ توان تان. ترجمه :

 

 :عمال قاعده بامواد قانون مدنی کشوروإمبحث سوم: تطبٌق 

مبحث تلاش نمودٌم تا مصادٌق قاعده را دربحث معاملات مالی قانون برجسته نموده  دراٌن

عده وزٌن وگران سنگ تثبٌت واثرپذٌری قانون مدنی بوٌژه بخش معاملات مالی را ازاٌن قا

 مبحث می باشد. 15؛اٌن مبحث مشتمل به پانزده نماٌٌم

 :بٌع وفاء ،استصناع، سلمجوازعقد مطلب اول: 

 :3جوازعقد سلم الف(

                                                           
1

 ش  ـه 1397سرور سعادت،کابل  :ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات73.  القواعد الفقه فی القضاءالبٌتانی ، عبدالؽفور . .

. 
2
=  المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله صلى الله .النٌسابوری  یمسلم بن الحجاج أبو الحسن القشٌر  

ٌنَ النهصٌِحَةُ   ،صحٌح مسلم  انِ أنَه الدِّ ٌَ ، تحقٌق محمد فإاد عبد الباقی ، ناشر: دار إحٌاء  1337حدٌث شماره  975ص  2ج  بَابُ بَ

 .بٌروت ، ب ت . ترقٌم الكتاب موافق للمطبوع، وهو ضمن خدمة التخرٌه، ومتن مرتبط بشرح النووي والسٌوطً –التراث العربی 

 

3
ٌکی اند وصرفا در الفاظ متؽٌراند؛فقهای شافعٌه  .   فقهاء برای عقد سلم تعارٌفی مختلفی آورده اند که همه آنها درماهٌت

درتعربؾ سلم می گوٌند:سلم عقد موصوؾ به ذمه دربرابر بدلی که به صورت معجل اعطاء می گردد است . فقهای مالکی در 

احناؾ  تعرٌؾ سلم می گوٌند: سلم عبارت از بٌع معلوم درذمه، به عٌن حاضر وٌا آنچه درحکم آن است الی اجل معلوم. فقهای

وحنابله می گوٌند:عبارت از بٌع آجل به عاجل است. ٌا به دٌگر سخن عبارت از بٌعی است که درآن ثمن پٌش از ازمثمن پرداخت 

شده  ومثمن تامدت معٌن درذمه باٌع می ماند. وبرای مدتی به تاخٌرمی افتد. وزاره ایوقاؾ والشون ایسلامٌه. الموسوعه الفقهٌه 

 . 191. ص 25الکوٌتٌه ج 

لجنة من .خود می گوٌد:)سلم بٌع مإجل به معجل.   123مجله ایحکام نٌزسلم را گونه ی احناؾ وحنابله تعرٌؾ نموده ودرماده 
  1421عام الطبع: .1/30جوزارة المعارؾ.  ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .العلماء المحقٌقٌن 

 .123ماده:  قهـ   
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بدون تردٌد حکمت ازمشروعٌت سلم درشرٌعت اسلامی ضرورت ونٌازمبرم مردم بوده     

سلم فروختن چٌزی است که  زٌرا،؛ ودرکل بابت زدودن حرج ومشقت از مردم است

درحقٌقت فعلا وجود ندارد.اما،ضرورت ونٌازدوطرؾ اقتضای آن را می کند. به عنوان 

د تاجهت کشت واصلاح زمٌن خوٌش آن را الی حاصل دادن مثال،دهقانی که پول ندار

زراعت وٌا درخت به مصرؾ برساند وکسی نٌز پٌدا نشود که وی را قرض دهد،ضرورت 

به نوعی معامله ی دارد تا اورا قادر بسازد احتٌاجات مالی وی را رفع بسازد. 

درحرج بنابرٌن،درصورت عدم مشروعٌت سلم،مصلحت مردم متحقق نمی گردد ومردم 

 ومشقت قرار مٌگٌرند.

وباپٌروی  اٌن جاست که شرٌعت اسلامی بدٌن نوع معامله بابت دفع حرج ومشقت از امت     

چراغ    که اصل آن نصوص قرآنی وحدٌثی استالمشلة تجوب امخیسواز اٌن قاعده فقهی)

 سبزنشان داده است.

 )رفع حرج ومشقت قانون مدنی کشور نٌزبا تبعٌت ازاٌن منطق شرع   تبصره:    

بدان اذعان 1132الی  1124از ماده عقد سلم رامجاز پنداشته است وواثرپذٌری از اٌن دٌد 

 1کرده است.

 

 :2ب( جوازعقد استصناع

عقد سلم دفع حرج ومشقت ازمردم است درحالی که :حکمت مشروعٌت عقد استصناع همانند

 فٌزٌکی  مبٌعه ٌا مثمن مفقود استوفق روح اصل بٌع مجازنٌست زٌرا دراٌن نوع عقد وجود 

                                                           
1
ماده های  هـ  ش1384 :سال ،کابل؛مطبعه دولتی 353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه .  

اشتباه است و باٌد اٌن گونه تؽٌٌر  1124باٌد متذکر شد که تعرٌؾ قانون مدنی کشور برای سلم درماده  1132 – 1124: 

ٌابد}سلم عبارت از بٌع مثمن آجل  به ثمن عاجل.{ که درٌن صورت به تعرٌؾ احناؾ،حنابله ومجلة ایحکام العدلٌه ٌکسان خواهد 

  بود. مإلؾ.

2
صدر باب استفعال از رٌشه ی صنع گرفته شده است که درلؽت به معنی طلب صنعت می باشد. استصناع ٌکی از . استصناع م

عقود معٌن است که به موجب آن ٌکی از طرفٌن، درمقابل مبلؽی معٌن ساخت وتحوٌل چٌزمشخصی را نسبت به طرؾ 

جب آن کسی صنعت چٌزی را از دٌگری دربرابر مزد دٌگردرزمان آٌنده به عهده می گٌرد. وٌاهم استصناع عقدی است که به مو

 معٌن با شراٌط مقرر می خواهد.     

.  مجلة ایحکام العدلٌه  3642، ص . امٌرحمزه کتب خانه، ب تا.5ج الزحٌلی ، وهبه مصطفی . الفقه ایسلامی وادلته ،  
ت  راجع به ساختن ٌک چٌز صورت می گٌرد. درتعرٌؾ استصناع می گوٌد: استصناع عبارت از عقد مقاوله ای که بااهل صنع

وزارة  ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .احمد جودت پاشا وهمکاران، 
  1421، عام الطبع: 1المعارؾ. ج

  .124ماده:  33ص  قهـ   
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گونه ی مله را  اٌن نوع معاالمشلة تجوب امخیسوروی اٌن ملحوظ وبا درنظر داشت قاعده فقهی )

 مشروع اعلام داشته است .

تبعٌت ازاٌن قاعده فقهی وبا درنظرداشت رفع حرج از مردم عقد  قانون مدنی کشور با      

خود روی اٌن موضوع به 1 1524الی  1510از ماده استصناع رامجاز اعلام داشته است و

 گونه ی مفصل بحث داشته است.

اعتراؾ واجازت قانون مدنی همانند فقه اسلامی برای اٌن نوع عقد نشان از  تبصره:

    اثرپذٌری از اصل دفع مشقت وجلب سهولت است .

 :2 بٌع وفا ج(جواز

  3اعم از متقدمٌن ،متؤخرٌن و معاصرٌن مانند وهبه و سٌد سابق ) گرچند دٌدگاه های فقهی

درباب جواز وعدم جواز بٌع وفا متفق نٌست؛اما فقهای که دٌد جواز اٌن نوع بٌع را دارند، 

 دفع حرج ورفع احتٌاجات مردم را دلٌل جوازانگاشته اند.

                                                           
1
ماده  هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

  .1524 - 1510 :های

2
. بٌع وفا عبارت از بٌعی است که درآن شرط شده باشد که هرگاه باٌع ثمن مبٌعه را به مشتری بپردازد،مشتری مبٌعه را به وی 

نماٌد،اٌن بٌع را بٌع وفاء می نامند.)وزارة ایوقاؾ والشوون ایسلامٌه، مسترد نماٌد.چون دربٌع وفا مشتری به شرط وفا می 
مجل  الاحکام  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن  .  26ص  9الموسوعة الفقهٌه الکوٌتٌه، ج 

  .118،ماده:  قهـ   1421، عام الطبع: 1وزارة المعارؾ. ج ،العدلٌ 
سٌد سابق رحمه الله می گوٌد: بٌع وفا آن است که ٌک نفر احتٌاج پول دارد،زمٌن وآب وملک خود رابه مبلؽی به کسی می استاد  

فروشد،بدٌن شرط که هروقت قادرشد که آن مبلػ را که دربرابر ملک خود گرفته است،مسترد داردوبازپرداخت کندآن گاه ملک 

ص  3ء نزد ماحکم رهن وگروگرفتن را دارد.  سٌد سابق، فقه السنه، دارالسلام  ج اوبه خودش برگردد وحکم آن بنابه ارجح آرا

.  قانون مدنی افؽانستان به تبعٌت از اٌن دٌد فقهی بٌع وفا را اٌن گونه تعرٌؾ می دارد: بٌع وفا عبارت است از داشتن حق 155

  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . مدنی افغانستان ،  قانونوزارت عدلٌه استرداد مبٌعه برای باٌع واز ثمن برای مشتری. )

 .  .1136ماده :  هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی

 حکم بٌع وفا نزد فقهای اسلامی: 

درباب اٌن موضوع فقهای اسلامی دٌد متفق نداشته واختلاؾ دٌد دارند. پاره ی از فقهای احناؾ اٌن عقد را بابت بحران اقتصادی 

شدٌدی که دربخارا )شهری درازبکستان  جوازد داده اند.  چنانکه محمد خالد ایتاسی شارح مجلة ایحکام العدلٌه جواز بع وفا را  

شرح محمد خالد ایتاسی ، )الحاجة تنزل منزلة الضروره عامة اوخاصة  می آورد.  32اعده برای ماده نمونه ی تطبٌقی برای ق

 ، المکتبة الحقانٌة :پشاور پاکستان  ب تا . 1/75ج. مجل  الأحکام العدلٌ 

ه اند واٌن نوع بٌع را امااکثرٌت فقهای اسلامی آن را بابت خلاؾ قٌاس بودن و ونفع برای ٌکی از طرفٌن معامله بٌع فاسد دانست

 . 26ص  9جواز نداده اند.وزارةاایوقاؾ واشوون ایسلامٌة، الموسوعة الکوٌتٌة ج 

به نظر می رسد که درعصر حاضر اٌن بٌع بخاطر رفع حاجات مردم ودرحالت بحران شدٌد اقتصادی درجامعه مشروع مشروط 

 شود بهتر خواهد بود. مإلؾ.خوانده 

3
شٌخ سٌد سابق ٌکی از علماء ازهر بوده و از پوهنحی شرعٌات فارغ گردٌد و بعد به امام شهٌد حسن البناء پٌوست و به همراه   

ی اسلام و آگاه دهی آنان از شرٌعت اٌشان بٌعت نمود ، و او در هنگام  او به خدمت به اسلام ، نشر دعوت و جمع امت به کلمه
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 حساب می آورند.وقواعد را تابع تعامل مٌدانند چنانکه استصناع را ازٌن دسته به 

 1136قانون مدنی کشور با تبعٌت ازاٌن قاعده فقهی بٌع وفا را مشروع دانسته واز ماده      

  1روی آن بحث مفصلی آورده است. 1151الی 

 که اٌن خود نشان دهنده اثرپذٌری اٌن بحث قانون مدنی از قاعده ی مزبور می باشد.        

ن نااوع بٌااع شاارط حالاات کشااوربرای جااوازاٌ ماادنی قااانون ودبهترباا از دٌااد نگارنااده تبصااره:

 اضطراروبحران اقتصادی در جامعه را شرط می گذاشت.

 

  :قاٌل شدن حق مطالبۀ مصارف بالای مبٌعه در بٌع وفا برای مشتریمطلب دوم: 

در صورتی که مشتری بعضی از مصارؾ سود مند را بایی مبٌعه در بٌع وفا نموده باشد به 

مرتهن بایی مرهونه حق طلب آن را بعد از سپردن دوباره آن برای مشتری مثل مصارؾ 

 دارد.

زٌرا اگر مشتری مثلا: در حوٌلی که به بٌع وفا در اختٌار داشت بعضی مصارؾ همچون : 

کاشی شانی صحن حوٌلی،ؼرس نهال های مثمر، اٌزوگام ... نموده باشد وبعد قرار باشد 

ٌم نماٌد بدون پرداخت بدٌل مصارؾ در مشقت وتنگنا قرار می دوباره مبٌعه را برای باٌع تسل

 ..ر خلاؾ مصلحت فردی دانسته می شودگٌرد واٌن کا

فلهذا قانون مدنی با اثر پذٌری از قاعده مزبور حق مطالبۀ مصارؾ را برای مشتری اعطاء 

 "هرگاه مشتری مصارؾ نافع وضروری برمبٌعه به عملنموده است، چنانکه صراحت دارد:

آورده باشد وقٌمت مبٌعه به سبب آن بلند رفته باشد حق مطالبۀ آن را دارد،مشروط براٌنکه 

 2مصارؾ مذکوربه اجازۀ باٌع صورت گرفته وزٌاده روی درآن نکرده باشد."

قانون با تؤسی از اٌن قاعده فقهی جهت دفع مشقت ازمشتری برای او حق طلب  تبصره:

 ازت باٌع می دهد.جبران مصارؾ نافعه را در صورت اج

 که اٌن مسؤله بٌانگر اٌن است قانون از قاعده فقهی حاضر اثر پذٌرفته است.

 

                                                                                                                                                                      
هـ ق موافق به  ۴ٕٓٔذی القعده سال  ٖٕلمٌن را بدست آورد ، شٌخ سابق به روز ٌکشنبه تحصٌل عضوٌت جماعت اخوان المس

 سالگی در گذشت . ۲۱مٌلادی به عمر  ٕٓٓٓ

ده شده برای المکتبة الشامله آما،  95ص  ، المعجم الجامع فی تراجم العلماء وطلبة العلم المعاصرٌنأعضاء ملتقى أهل الحدٌث : 

 ]الكتاب مرقم آلٌا، ؼٌر مطبوع[ .   ث.راء عضو فی ملتقى أهل الحدٌالزه أسامة بن توسط : 

1
 هـ  ش1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

  .1151 – 1136دهایما

2
  .1143.همان ، ماده: . 
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جواز فروش مبٌعه در بٌع وفاء برای باٌع درحالت که مشتری مطالبه ثمن را مطلب سوم:

 :نماٌد

باٌع ومشتری هردو حق ندارند مبٌعه را در بٌع وفاء به شخص  مجلة الاحکام امـدميةوفق دٌد 

قانون مدنی افؽانستان نٌز اٌن امرا منتفی مٌداند ودر چنٌن صراحت  1دٌگربفروشند."

دارد:مشتری نمی تواند مبٌعه را دربٌع وفاء به شخص دٌگری بفروشد وٌا ملکٌت رقبه آن را 

دهد." وفق فقه وقانون باٌع نمی تواند مبٌعه را به به سببی از اسباب به شخص دٌگر انتقال 

سی دٌگری به نحوی انتقال دهد.اما در صورتٌکه مشتری از باٌع تقاضای ثمن فروش وٌا به ک

باٌع می تواند مبٌعه بدون فروش مبٌعه توان پرداخت ثمن را نداشته باشد،را نماٌد و باٌع نٌز

 را به فروش برساند.

چنانکه اٌن گونه صراحت دارد:"باٌع وقتی می تواند مبٌعه را دربٌع وفاء بفروشد که       

مشتری از وی مطالبه استرداد ثمن نماٌد وباٌع به جزاز طرٌق فروش مبٌعه قادربه استرداد 

 2ثمن نباشد."

از متن اٌن به وضوح معلوم می شود که هرزگاهی که باٌع در تنگنا قرار گٌرد؛  تبصره:      

خت ثمن برای مشتری به فروش براٌش وسعت داده می شود ومی تواند مبٌعه را برای پردا

که اٌن مسؤله به وضوح بٌانگر اثرپذٌری متن قانون از قاعده فقهی مورد بحث می  رساند

 باشد.

 :جواز عقد ازطرٌق تلفن ورسانه های اجتماعی :چهارممطلب 

بدون شک تلفن ورسانه های اجتماعی جهان را به ٌک قرٌه ی کوچک تبدٌل نموده است 

 ساخته است؛که انگارهٌچ فاصله ی نباشد.وفاصله های قاره ٌی را گونه ی به هم قرٌن 

امروزه بٌشترٌن موضوعات مربوط به روابط فردی واجتماعی از فاصله های دور         

انجام می ٌابد . ازاٌن مٌان معاملات مالی ٌا عقد معاملات مالی نمونه بارز ازاٌن طرٌق 

با معٌار قراردادن  لکیبوٌژه فقهای احناؾ وما وپرکاربرد اٌن مراودات است،فقهای اسلامی

 .3نوشتن مانند گفتن است -امکذاب کالرعابقاعده فقهی مشهور 

                                                           
1
، عام  .1/34وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .والفقهاء لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

 .297ماده :  قهـ   1421الطبع:
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اظهار اراده را درمعاملات درحکم بٌان  که درواقع بابت رفع مشقت وسختی از مردم است،

طرٌق پسته خانه ها،  الفاظ دانسته اند. که بنابراٌن دٌد ارسال پٌام، نامه از

  تلفن،انترنت)چت ...از دٌد فقهای معاصربخاطررفع حرج وسهولت صحٌح قلمداد شده است.

وهمچنان انعقاد عقداز طرٌق اٌن رسانه ها وتلفن به صورت گفتاری ٌاقولی نٌزجاٌزخواهد. 

لٌکن در اٌجاب قبول ازٌن طرق)تلفن ورسانه های اجتماعی  طرفٌن معامله ازحٌث زمان 

 1تابع احکام متعاقدٌن حاضرواز حٌث مکان تابع احکام متعاقدٌن ؼاٌب خواهند بود.

وع دٌده شود اٌن جوازبا معٌارقرار دادن اٌن قاعده فقهی بخاطر اگر محققانه به موض       

رفع حرج وجلب سهولت برای مردم است نه چٌزی دٌگرلذا از اٌن جهت است که قانون مدنی 

اشته ررسانه های جمعی را مجاز اعلام دوانعقاد معامله را از طرٌق تلفن وساٌکشور نٌز بٌع 

خود اٌن گونه صراحت دارد: عقد به وسٌله تٌلفون وٌا وساٌل  524است،چنانکه درماده ی 

مماثل آن از حٌث زمان،مانند عقدبٌن طرفٌن حاضروازحٌث مکان مانند طرفٌن ؼاٌب پنداشته 

   2می شود.

مجاز دانسته نشود بسٌاری از معاملات مالی تی اگراٌن مسؤله درعصرحاضربه راس تبصره :

راکد شده وباعث رکود اقتصادی جامعه خواهد شد ؛زٌرا امروزه بسٌاری از تعاملات مالی 

 بٌن تجاراز طرٌق همٌن وساٌل وشبکه های مجازی وسوشل مٌدٌا صورت می پذٌرد. 

 قاعده فقهی وآرای فقهی می باشد. اٌنکه اٌن مسؤله درذات خود بٌانگر اثرپذٌری از

 :وقبول  دراٌجابطرٌقه های مختلف جواز به بردن  :پنجم مطلب

به منظور سهولت ورفع حرج بایی مردم فقهای اسلامی اٌجاب وقبول را به شٌوه های متعدد  

ل وهمچنان ،ارسال فرستاده ٌا رسونظٌر قول، نوشتار،اشاراتی که درعرؾ متداول باشد

زٌرا عدم جواز ان مردم را درحرج می افگند مثلا:انسان یل ٌا ؛ مجاز دانسته اندتعاطی 

گنگ وٌا کسی که فله است وٌا معٌوب نمی تواند معامله داشته باشد که اٌن خود سبب رکود 

 داد ستد شده واز فعالٌت اقتصادی درجامعه می کاهد.

                                                                                                                                                                      
 قهـ   

1
 .   2322 – 2317ص .  . امٌرحمزه کتب خانه، ب تا4، ج  الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی . . 

2
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ن قاعده فقهی المشقه تجلب التٌسٌر بدٌن سبب است که فقهای اسلامی با معٌار قرار داد      

 1اٌجاب وقبول را دبن طرق جواز داده اند.

خود اٌجاب وقبول را  509قانون مدنی کشور نٌز با تؤسی ازاٌن قاعده فقهی درماده       

اظهار اراده توسط گفتار، نوشته ٌا اشاراتی که درعرفا )بدٌن طرق مجاز اعلام داشته است:

ٌرد، همچنٌن اظهار اراده به داد وستدی که برحقٌقت ٌک عقد متداول باشد،صورت می گ

 2 صراحتا دیلت نماٌد،صورت گرفته می تواند. 

وفق اٌن قاعده فقهی و قانون مدنی کشوربخاطر رفع حرج وجلب سهولت  متعاقدٌن  تبصره:

می توانند اراده ها ونٌات خود را به وسٌله گفتار،نوشته،اشاره وداد وستد ٌا تعاطی ... اعلام 

 نماٌند. 

حق حبس مبٌعه برای باٌع درصورتی که مشتری از تسلٌم نمودن ثمن امتناع :ششممطلب 

 :ورزد

راٌن باورند که باٌع وقتٌکه مشتری از پرداخت وتسلٌمی ثمن دربٌع حال امتناع فقهاء ب

مجلة ایحکام العدلٌة  278ر ماده چنانکه د3ورزد،باٌع حق دارد تامبٌعه را نزد خود نگهدارد،

ن یؤةی أأ لی ا  ن یحبس المبيؽ أأ ؾنی غوالمؤخل أأ فی امبيؽ باهثمن الذال )چنٌن موردی را مشاهده می کنٌم: 

  دربٌع به مقابل ثمن حال ٌعنی ؼٌرمإجل،باٌع حق دارد که مبٌعه راتا وقتی المشتری جميؽ اهثمن

 4که مشتری تمام ثمن رااداءنکرده است نزد خوٌش محبوس نماٌد.

التٌسٌر دٌده می شود که اٌن دٌدگاه های فقهی زٌر چترهمٌن قاعده عام فقهی المشقة تجلب      

بدون تردٌد تؤخٌر درپرداخت وٌاامتناع از پرداخت ثمن توسط زٌرا ؛ مصداق پٌدا می کند

مشتری حالت مشقت بار برای باٌع خواهد بود وجزاز حبس مبٌعه چاره ی ندارد،بدٌن بابت 

 است که حق حبس براٌش داده می شود.

                                                           
1
.انتشارات:محمدی  4مترجم: محمود ابراهٌمی .ج. فقه السنه،. سابق،سٌد 2334 – 2330ص: 4. همان ،الزحٌلی . ج  

 .  191.ص 1371سقر.تهران،

2
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3
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4
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قانون مدنی کشور نٌز با اثر پذٌری ازاٌن قاعده فقهی حق حبس مبٌعه را برای باٌع       

وضعٌت مجاز اعلام مٌدارد، چنانکه صراحت دارد:هرگاه تمام ٌا بعض ثمن فی درچنٌن 

الحال قابل تؤدٌه  باشد، باٌع می تواند تا زمان حصول آنچه مستحق می گردد،مبٌعه را نزد 

 1خود نگهدارد... 

از متن ماده ی مزبوربه خوبی برمی آٌد که جهت حصول حق برای باٌع ودفع   تبصره: 

 حبس مبٌعه بهترٌن گزٌنه خواهد بود. مشقت از او حق

 

 :اجازه فسخ عقد بٌع برای باٌع درصورت عدم اجرای تعهدات مشتری  :هفتممطلب 

گرچند در شرٌعت اسلامی حسب امرالله متعال اصل وفا به عقود وعهود است؛ اما اگر        

اسلامی جواز ٌکی از طرفٌن عقد از تعهدات وتکالٌؾ مربوطه ی خود سرباز زند فقهای 

فسخ عقد را برای باٌع بابت رفع حرج ومشقت وجلب ٌسر وآسانی وعدم زٌان مالی وبا الهام 

 .گٌری از اٌن قاعده فقهی  مجاز اعلام داشته اند

قانون مدنی هم بااتباع از اٌن دٌد فقهی که ازباب دفع حرج وسختی وجلب سهولت وآسانی 

شتری در قبال عقد،حق فسخ عقد بٌع را برای حکاٌه دارد، در صورت عدم اجرای تعهدات م

باٌع می دهد واٌن گونه صراحت دارد: هرگاه مشتری ازتؤدٌه ثمن مبٌعه درموعد تؤدٌه امتناع 

ورزد ٌا وجاٌب دٌگری را که به موجب عقد بٌع به آن مکلؾ است اخلال نماٌد،باٌع می تواند 

 . 2تنفٌذ ٌا فسخ بٌع رامطالبه نماٌد 

ازنص اٌن ماده به خوبی برمی آٌد که به منظور جلب آسانی ودفع مشقت از باٌع   تبصره:    

حق فسخ برای باٌع باٌد داده شود. که اٌن خود نشان بارزی از اثرپذٌری نص قانون مدنی 

 ازقاعده حاضر است.

می شود اٌن دونمونه ٌا مثال فوقانی را ازجهت دفع ضرر وبرداشتن ضرروٌا موضوعٌت و 

 راز ٌکی ازمتعاقدٌن برای قاعده الضررٌزال هم مثال آورد.ازاله ی ضر

 :جواز اخذ قٌمت مال مثلی درصورت معدوم شدن آن در بازار : هشتممطلب 

به معٌارقراردادن اٌن قاعده عام  سهولت به مدٌون وداٌن فقهای اسلامی بابت رفع حرج وجلب

 :بٌنی می نماٌندپٌش رادو راهکار فقهی

                                                           
1
 .  تدار السلاسل الکو6ٌ ج  الموسوع  الفقهٌ  الکوٌتٌ :  الکوٌت ، جمعی از علماء  –. وزارت ایوقاؾ و الشئون ایسلامٌة  

 .42ص  ۴ٕ۱ٔ–هـ   ۴ٓ۴ٔالطبع الثانی: سال  
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 دهنده الی پٌدا شدن اموال مثلی دربازار؛. انتظار قرض 1

 . اخذ قٌمت روز. 2

 وفق دٌدگاه فقهاء معدوم شدن اموال مثلی دربازار درحایت ذٌل ممکن است صورت پذٌرد:

گردد مال مثلی زمانی که موجودٌت مال مثلی دربازارمنقطع . انقطاع مال مثلی دربازار:1

 قٌمی می گردد.

مال مثلی از دو جنس متفاوت مخلوط گردد مانند: خلط گندم . اختلاط: درصورتی که دو 2

 وجو، خلٌط مذکور مال قٌمی تلقی می گردد.

. درمعرض خطر قرار گرفتن: درصورتٌکه مال مثلی درمعرض خطرمانند:حرٌق وؼرق 3

 قرارگٌرد قٌمت خاص پٌدا مٌکند و مبدل به مال قٌمی می گردد. 

استعمال شود قٌمت خاص پٌدامی کند ومبدل به مال قٌمی . استعمال: هنگامی که مال مثلی 4

 1می گردد.

باتؤسی از اٌن قاعده عام فقهی اٌن دو راهکار ٌا حالت پٌش بٌنی شده قانون مدنی هم      

خود چنٌن صراحت دارد: ) هرگاه مثل شی ای که به  1294فقهاء را پذٌرفته است ودرماده 

طرؾ قرض گٌرنده دربازار ناٌاب گردد،قرض قرض گرفته شده،پس از استهلاک آن از 

 . 2دهنده ی تواند تا پٌدا شدن مثل آن دربازار،انتظار بکشد ٌا قٌمت روزقبض را مطالبه نماٌد 

مدٌون مثل را ر بازار معدوم گردد،وداٌن هم ازبدون شک درحالتی که مال مثلی د  تبصره: 

کلی داٌن از مال قرض داده شده مطالبه نماٌد،بایی مدٌون مشقت شده وهمچنان اگر به 

بنابرٌن جهت دفع حرج ومشقت وجلب ٌسر وآسانی  ؛منصرؾ شود در تنگنا قرار می گٌرد

 اٌن قانون از قاعده مزبور اثرپذٌرفته واٌن دو راهکار پٌش بٌنی شده را تؤٌٌد می کند.

 :جواز پرداخت تفاوت قٌمت درٌکی از اجناس دربٌع مقاٌضه: نهممطلب 

ی کشور با اثرپذٌری از اٌن قاعده فقهی وبابت رفع مشقت از متعاقدٌن در امرتبدٌل قانون مدن

اخذ تفاوت قٌمت ٌکی از بدلٌن ٌا دوجنس  3به عنوان بٌع مقاٌضه اجناس مورد ضرورت شان

 را مجاز اعلام داشته است.

                                                           
1

 .ة حقانٌة .ب ت.  .مکتب143ص:  6جبداٌع الصناٌع فی ترتٌب الشراٌع،. الکاسانی،ایمام علاءالدٌن. 
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1294 . 

3
. مقاٌضه مصددر باب مفاعله از رٌشۀ قبض گرفته شده است که درلؽت به معنی عوض دادن،مبادله کردن،معاوضه ومبادله 

خود  122است. دراصطلاح فقهی مقاٌضه عبارت از بٌع عٌن به عٌن ٌا جنس به جنس است. چنانکه مجلة ایحکام العدلٌه درماده 
لجنة من است؛ٌعنی مبادله مال است به مال درحالی که بدلٌن عقد ؼٌر از نقود باشد. می گوٌد:مقاٌضه عبارت از بٌع عٌن به عٌن 
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 که بخواهد موتر خود را با 2020به گونه ی مثال: هرگاه مالک موتر کرویی         

 جواز دارد. 2021مقاٌضه نماٌد،گرفتن تفاوت قٌمت توسط مالک موتر 2021کرویی 

دراٌن مورد اٌن گونه مشعر است:هرگاه اشٌاء متبادل درعقد مقاٌضه از نظر  1172ماده 

 تفاوت باشد تعوٌض مقدار تفاوت به پول جواز دارد. متعاقدٌن دارای قٌمت های م

هم بابت جلب سهولت از دٌد فقه اسلامی وقانون ضه به ٌقٌن محض جواز عقد مقاٌ تبصره:

 ورفع مشقت بایی مردم می باشد.

حق درخواست فسخ عقد برای ٌکی از عاقدٌن هرگاه طرف وجٌبه را اٌفاء  :دهممطلب 

 :ننماٌد،وجواز مهلت به مدٌون جهت اجرای تعهد

حسب شرع وقانون فسخ می باشد  الزام آور به ٌقٌن که ٌک از طرق انحلال عقود ٌا معاملات

با وجود اٌنکه هرمعامله ی قابلٌت فسخ را ندارد، قانون مدنی کشور با اقتباس از فقه اسلامی 

فسخ را عنوانی بابت جلب سهولت وٌسربرای افراد جامعه و اثر پذٌری از اٌن قاعده فقهی 

هرچه بٌشتر  ضمن بمنظور جلب سهولتپذٌرفته است،درٌکی از اسباب انحلال معاملات 

مهلت مشخصی را به صلاح دٌد  درنظرداشت برای طرؾ مضطرودر تنگنا قرار گرفته

 هٌؤت قضاٌی جهت ادای وجٌبه مجاز اعلام نموده است.

در اٌن مورد می گوٌد:هرگاه ٌکی ازعاقدٌن درعقودی که الزام  739چنانکه در ماده        

اء ننماٌد،طرؾ مقابل می تواند فسخ عقد را به را به طرفٌن متوجه می سازد وجٌبه را اٌف

 1ودرصورت لزوم جبران خساره را از طرؾ دٌگر مطالبه نماٌد...

در  که بدون شک متؤثراز اٌن قاعده فقهی است،همٌن گونه وفق قانون مدنی کشور      

مدٌون را ؼرض اجرای تعهد مهلت  صورت مطالبه داٌن مبنی برفسخ عقد،محکمه می تواند

بدهد تا دراٌن مدت وجٌبه ی خوٌش را انجام داده واز فسخ عقد جلوگٌری به عمل آٌد؛ ماده 

اٌن قانون اٌن گونه صراحت دارد : درحالت ابلاغ فسخ،محکمه می تواند مدٌون را  740

 2ؼرض اجرای وجٌبه مهلت دهد.

                                                                                                                                                                      
.  قانون مدنی کشور در تعرٌؾ مقاٌضه می گوٌد: مقاٌضه عبارت است از بٌع جنس به جنس. وزارت 122.ماده :قهـ   

 . به وضوح دٌده می شود که اٌن تعرٌؾ قانون مدنی با تعرٌؾ فقهی کاملا همخوانی دارد. 1171عدلٌه،قانون مدنی. ماده : 

1
ماده: هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :ی . نمبرمسلسلجرٌده رسم . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

739 .   

2
  740ماده: همان، . 
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معلوم است که جهت دفع حرج  ازٌکی از از تصرٌح اٌن ماده های قانون مدنی  تبصره:

طرؾ های عقد در صورت عدم ادای وجٌبه ی مقتضی عقد فسخ شده وحتی در صورت لزوم 

 جبران خساره از طرفی که وجٌبه را اداء ننموده است طلب شود.

وهمچنان جهت جلب ٌسر وآسانی برای مدٌون محکمه به دادن مهلت برای او مکلؾ دانسته 

ن مسؤله خود بٌانگر اثر پذٌری قانون از قاعده فقهی مورد بحث را نشان می که اٌمی شود . 

 دهد .

اختٌار برای مشتری برای قبول ٌا فسخ عقد در صورت به استحقاق برده  :ٌازدهممطلب 

  :شدن بعضی از مبٌعه

بعد ازعقد بعضی از اجزای مبٌعه به استحقاق برده شود وازاٌن مسؤله مشتری در صورتٌکه 

اول عقد آگاه نباشد قانون مدنی کشور وفق همٌن قاعده فقهی مشتری را در قبول وٌا فسخ در 

عقد مختار می داند،چنانکه می گوٌد: "هرگاه بعضی از مبٌعه به استحقاق برده شده ٌا حقی بر 

او تعلق گرفته باشد که مشتری هنگام عقد از آن آگاه نباشد،می تواند عقد را فسخ نماٌد؛ واگر 

ی مقدارمتباقی مبٌعه را قبول نماٌد،می تواند جبران خساره وارده  ناشی از استحقاق را مشتر

 1مطالبه کند."

دراٌن صورت مشتری بٌن قبول وفسخ اختٌار از متن اٌن ماده به خوبی برمی آٌد که  تبصره:

شقت وزٌان برای داده می شود؛که اٌن دٌد به ٌقٌن جهت جلب مصلحت وسهولت ودفع م

به  المشلة تجوب امخیسوکه به اٌن نگاه اثرپذٌری اٌن ماده از قاعده فقهی  خواهد بودمشتری 

 صورت وضوح به مشاهده می رسد. 

 جواز طلب فسخ ٌا تنقٌص اجرت در صورت سالم نبودن مأجوره: :دوازدهممطلب 

قانون مدنی کشور با معٌار قرار دادن اٌن قاعده فقهی حق طلب فسخ ٌا تنقٌص اجرت را 

برای مستؤجر در صورت که عٌن اجاره داده شده قابلٌت انتفاع را نداشته باشد ٌا حصول 

خود اٌن  1348انتفاع از آن توأم با ضرر بزرگ همراه باشد؛ داده است، چنانکه در ماده 

گونه صراحت دارد؛ هرگاه عٌنی که به اجاره داده می شود،درحالتی تسلٌم داده شود که 

نظر،از عقد اجاره را نداشته باشد بٌا حصول انتفاع از آن توأم با نقص با قابلٌت انتفاع مورد 

                                                           
1
ماده هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

1094.  
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ضرر بزرگ باشد،اجاره گٌرنده می تواند فسخ عقد ٌا تنقٌص اجرت را به اندازه نقص در 

 1انتفاع،مطالبه نماٌد."

به وضوح کامل برمی آٌد درصورتٌکه ازعٌن مؤجوره به ٌقٌن از نص اٌن ماده    تبصره:

قدور نباشد وٌا استفاده ازآن توأم با نقص قابل ملاحظه باشد حالت مشقت بار خواهد استفاده م

 هذا باٌد موجب تٌسٌر وآسانی شود. بود که به مقتضای  قاعده فقهی

افؽانی به  1000همانند اٌنکه: بشٌر احمد برای عبدالله موتر فرسوده ی را روزانه به     

به بار می آٌد وقابلٌت استفاده عوارض تخنٌنکی زٌادی اجاره دهد اما بابت اٌنکه برای موتر 

مورد نظررا ندارد،حق تقاضای فسخ وٌا تنقٌص اجرت را دارا خواهد بود زٌرا اٌن حالت 

 .مشقت بار بوده واٌن حالت وفق فقه وقانون مقتضی سهولت می باشد 

 :)باغبانی( به اثر عذر2: پاٌان ٌافتن عقد مساقات سٌزدهم مطلب 

اسلامی عقد مساقات به اثر موجبات نظٌر:مرٌضی باؼبان،ضرورت داشتن صاحب  وفق فقه

 3باغ برای فروش باغ... قابلٌت فسخ را پٌدا می کند.

زٌرا عدم جواز به فسخ باؼبان ٌا صاحب باغ را درتنگنای قرار می دهد که با ٌد        

 موجبات سهولت وتٌسٌر برای آن حسب اٌن قاعده فقهی سنجٌده شود.

دربعضی ازاحوال پذٌرفته لذا قانون مدنی با تؤثر از اٌن قاعده فقهی فسخ عقد را         

خود می گوٌد: هرگاه باؼبان از اجرای عمل عاجزگردد ٌا از  1440است؛چنانکه در ماده:

 4ظهورثمر مطمن نباشد،فسخ عقد باؼبانی جواز دارد." 

                                                           
1
   .1348ماده: همان، . 

2
. مساقات به معنای باؼبانی است که قانونگذارن قانون مدنی احکام آن را از فقه اسلامی اقتباس نموده اند.چون اٌن عقد در عرؾ 

 به باؼبانی شهره است قانون مدنی از آن به باؼبانی ٌاد نموده است. 

آب دادن ٌا به همدٌگر آب رسانٌدن به کار مساقات مصدر باب مفاعله از رٌشه سقی گرفته شده که در لؽت به مفهوم به همدٌگر  

می رود
 
در اصطلاح فقهای اسلامی مساقات باؼبانی عبارت از عقدی است مبتنی برتحوٌل درخت به کسی تا به آبٌاری  آن  .

.  ٌا به قول استاد سٌد سابق رحمه الله 4704. ص 6بپردازد ودر برابر کار خود حصه ی از حاصل آن داشته باشد .الزحٌلی، ج 

آبٌاری آنها را به عهده بگٌرد وآنها را پرورش دهد .تا اٌنکه به ثمر برسند در  مساقات عبارت از عقد واگذاری درختان به کسی که

هـ  1397 4.جالثالثة الطبعة: لبنان، –دار الكتاب العربً، بٌروت  الناشر: .فقه السن سٌد سابق، )برابر قسمتی از مٌوه آن درختان 

باؼبانی می گوٌد: عقد باؼبانی عبارت است از دادن  . قانون مدنی افؽانستان در تعرٌؾ مساقات ٌا419 -418ص  م 1977 -

  . 1432درخت وتاک به شخص دٌگر جهت پرورش وبهره برداری به مقابل قسمت معٌنی از ثمرآن.)قانون مدنی  ماده:

3
  .4726 -4721ص  . امٌرحمزه کتب خانه، ب تا.6ج: ،  الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی . . 

4
ماده: هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

1440.  



 

 
96 

 

ه حایت ضرورت واستثناٌی برای رفع از متن ونص اٌن ماده به خوبی برمی آٌد کتبصره:  

عقد بابت دفع حرج از طرفٌن در  اٌن قانون پٌش بٌنی شده است؛ با اٌن تفاوت که قانون به 

 گونه ی صرٌح حالت ضرورت صاحب باغ را برای فروش باغ را نٌاورده است.

نفی را به رجوع به فقه حاما چون قوانٌن متنی افؽانستان صورت عدم موجودٌت حکم      

است که گونه ی باٌد تصور کرد که گوٌا در قانون بدان تصرٌح نمودن قاٌل اند،بدٌن خاطر

 شده باشد.

 :: جواز مشروط رجوع ازهبه چهاردهممطلب 

هبه نزد فقهای حنفی عقدی جاٌز است،به اٌن معنی که هرٌک از طرفٌن می توانند ازآن 

  1رجوع وٌا آن را فسخ نماٌند.

منعقد وعٌن موهوبه هم قبض شده باشد،با درنظر داشت اٌن دٌد فقهی وحسب هرگاه عقد هبه 

قانون مدنی کشورواهب در صورتی می تواند از عقد رجوع کند ومال موهوبه را پس گٌرد 

 که شراٌط زٌر متحقق شده باشد:

 . عٌن موهوبه موجود باشد؛ 1

 . حق رجوع واهب از بٌن نرفته باشد.2

ه عٌن مال از بٌن رفته باشد؛دٌگر امکان رجوع وجود نخواهد شرط اول روشن است؛چنانچ

 داشت.

رجوع از هبه با توافق طرفٌن ٌا حکم محکمه صورت گرفته می تواند. چنانچه      

قانون مدنی تصرٌح داشته است:"واهب می تواند به موافقه موهوب له از هبه  1201مادۀ"

واهب از محکمه اجازه رجوع را حاصل می  ب لهرجوع نماٌد، در صورت عدم موافقه موهو

 2.دارد،مشروط براٌن مستند که به عذر معقول بوده ومانع رجوع موجود نشده باشد"

درحالی که موهوب له وجاٌب ؛ ازهبه عذر معقول پنداشته می شود در حایت آتی رجوع

ر او تلقی خوٌش را در مقابل واهب طوری اخلال نماٌد که عملش بی اعتناٌی مطلق در براب

 شود.

در حالی واهب از کسب نفقه،طوری که حٌثٌت اجتماعی اواٌجاب می کند،عاجز شود ٌا      

 به پرداخت نفقه اشخاصی قانونا براو یزم می باشد،قادر نباشد.

                                                           
1
  . 4004ص   . امٌرحمزه کتب خانه، ب تا.4، ج  الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی . . 

2
ماده: هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :. نمبرمسلسل جرٌده رسمی . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

1201.   
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درحالی که واهب بعد ازهبه صاحب طفلی شود که تا زمان رجوع،حٌات داشته باشد ٌا      

 1."ن مرده را علٌه اونموده بود،زنده ثابت شودطفلی که واهب وقت هبه،گما

از نص اٌن مواد چنٌن برمی آٌد؛ که در صورت موجودٌت عذر معقول برای واهب  تبصره: 

رجوع از هبه برای او بابت دفع مشقت وجلب سهولت مجازمی باشد؛که اٌن مورد خود نشان 

 مبتنی براٌن قاعده فقهی می باشد.دهنده اثرپذٌری اٌن بخش از قانون مدنی را ازدٌدگاه فقهی 

 :مطلب پانزدهم: جواز مطالبه رد شی پرداخت شده به قسم خطاء

قانون مدنی کشور با تؤثر ازاٌن قاعده فقهی بٌان مٌدارد که حالت خطاء در پرداخت قابلٌت 

درخواست رد را دارا می باشد؛ ٌعنی هرگاه شخصی به زعم اٌن که پرداخت مقداری از مال 

واجب است اندازه مالی را به کسی پرداخت وبعد ثابت شد که پرداخت بایٌش واجبی  بایٌش

نبوده است می تواند درخواست رد آن را نماٌد؛ زٌرا جهل به موضوع از موجبات رخصت 

 رد نماٌد.  دفع عسرومشقت اجازه دارد درخواستاست وبابت جلب سهولت و

ن اٌنکه پرداخت آن براو واجب چنانکه تصرٌح مٌدارد:"شخصٌکه شی ای را بگما

می تواند ازوی است،بدٌگری بپردازد وبعدا ثابت گردد که پرداخت آن براوواجب نبوده است،

 2رد آن را مطالبه نماٌد."

قانون مدنی جهت دفع ضرر ازپرداخت کننده خاطی اٌن حق را برای او محفوظ  تبصره:

 داشته است که دوباره از کسی که به خطاء به او شی ذی قٌمتی را پرداخته است طلب نماٌد.

 از اٌن قاعده فقهی می باشد. قانون  که اٌن خود به وضوح نشان از اثر پذٌری

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
   .1202ماده: همان، . 

2
هـ  1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

  .800ماده:ش.
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 فصل پنجم

مضرر يزالا
1

 

 (بٌن برده مٌشودضررازازاله می شود )ضرر

مادرٌن قاعده به دنبال بٌان احکام ضرری زدودن ضرراست، سومٌن قاعده ازقواعداساسی،

وآوردن مصادٌق آن دربخش معاملات مالی قانون مدنی کشور بوده تا داٌره ومحدوده 

 قانونبخش صلاحٌت های قاضی ومحکمه درازاله ضرر و وجه تشابهات واثرپذٌری اٌن 

 را ازاٌن قاعده معتبر ومهم فقهی برجسته سازٌم . مدنی

اٌن فصل حاوی سه مبحث است که درنخست به تشرٌح مفردات،اهمٌت واصل قاعده پرداخته 

شده وبعدا در مبحث دوم اهم فروعات قاعده به صورت اجمالی ملخص بٌان شده ودرمبحث 

 ی کشورانطباق داده شده است .اخٌرهم قاعده با مواد بخش معاملات مالی قانون مدن

 

 :مفهوم کلی ،اهمٌت ودلاٌل قاعده مبحث اول : تشرٌح مفاهٌم،

 اٌن مبحث مشتمل برچهارمطلب  کلی می باشد.

 :مطلب اول : تشرٌح مفاهٌم 

 الف( ضرر:

واژه ٌا کلمه ضررهم با ضمه حرؾ نخست وهم با فتحه حرؾ نخست تلفظ مٌشود،ضرر به 

بدحالی،وٌاحالت ظاهری که از اثر نقص وکمی مال وجاه حاصل ضمه حرؾ اول به معنای 

 مٌشود.

 درآٌه های :چنانکه 

نَاهُ  ضُر   مِن بِهِ  مَا فَكَشَفْنَا لَهُ  فَاسْتَجَبْنَا) ٌْ عَهُمْ  وَمِثْلهَُم أهَْلهَُ  وَآتَ نْ  رَحْمَة   مه  2 للِْعَابِدٌِنَ  وَذِكْرَى عِندِنَا مِّ

 باز او به را خاندانش و برداشتٌم را او سختً و كردٌم مستجاب را او   دعاي) پسترجمه :  

 باشد او به) ما سوي از رحمتً   هم تا كردٌم همراه) اٌشان با  نٌز) را همانندشان و گرداندٌم

 . كنندگان عبادت براي تذكّري و پند و   ٌادآوري هم و

                                                           
 .

1
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  ایتحاد السوری . والفقهاء المدقٌقٌن فیلجنة من العلماء المحقٌقٌن  

 .18ماده: قهـ   1421الطبع:
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رسانٌدن به دٌگران است اما کلمه ضرر با فتحه حرؾ اول به معنای آسٌب وزٌان        

 ،چنانچه درآٌه ی :

ٌُنْصَرُونَ ﴿  ٌُوَلُّوكُمُ الْأدَْبَارَ ثُمَّ لَا  ٌُقَاتلِوُكُمْ  وكُمْ إلِاَّ أذًَى وَإنِْ  ٌَضُرُّ   ٌهودان) هرگزترجمه : 1 ﴾لنَْ 

 شما کارزار به اگر و بٌازارند، اندکی را شما آنکه مگر رسانٌد نتوانند سخت آسٌب شما به

 .بود نخواهند منصور وقت هٌچ پس آن از و گرٌخت خواهند جنگ از آٌند

 :مفهوم کلی قاعده  :مطلب دوم

قاعده هذا بدان معناست که ازبٌن بردن وزدودن ضرر بعد از وقوع آن واجب است، زٌرا 

ضرر رسانٌدن به دٌگران از دٌدشرع ظلم وتجاوز تلقی شده وبه گونه ی کلی تحرٌم است و 

 نٌز امرٌست واجبی ویزمی . ازاله وزدون آن

درزدون وازمٌان برداشتن ضرر تفاوت نمی کند که ضرر خاص باشدٌا عام،دفع        

ضررقبل از وقوع بابت وقاٌه از زٌان است وبعد از وقوع،بخاطر تدبٌر وفروکاستن از 

 آثارزٌانبارو منفی آن تجوٌز شده است. 

س امکان دفع ضرروجود داشته باشد،یزم از دٌد شرٌعت اسلامی در صورتٌکه از اسا     

است تاحداقل ضررٌاضرراندک وارد شود،ازهمٌن جهت مجازات را باب جراٌم تشرٌع 

نمود،با انکه مجازات ضرراست ولی به دلٌل ضرراندک بودن قابل تحمل است،زٌرا صٌان 

وکٌان جامعه ومصلحت در اولوٌت قراردارد،زمانی که مصالح جامعه به مخاطره 

 مه بزرگترجلوگٌری می شود.گٌرد،با ارتکاب ضرراندک،ازرسٌدن ضرروصدقرار

متضرردروهله نخست از ازاله ضرر را از متسبب به گونه ی مسالمت آمٌزمطالبه        

مٌکند واگراز اٌن کار عاجزمانددرمرحله دوم در پٌشگاه محکمه علٌه اواقامه دعوای نموده 

 ودرخواست رفع ضررمی نماٌد.

 زدودن ضرربه چهارگونه اتفاق می افتد:     

 . زدودن ضرر به گونه ی که توسط آن ضرربه شخصی دٌگری عاٌد نگردد.1

. زدودن ضرربه گونه ی که به واسطه آن ضرربرشخص دٌگری 2

 واردگردد،اماضررعاٌدبه شخص دوم کمتراز ضرری باشد که به شخص اول عاٌد می گردٌد.

 له آن ضرربسان ضرر اول به شخص دٌگر عاٌد شود. . زدودن ضرر به گونه ی به وس3ٌ

زدودن ضرر به گونه ی که ذرٌعه آن،ضرربزرگتراز ضررنخست به شخص . 4

 دٌگرعاٌدشود.
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از دٌدفقه مقاصد زدودن دوگونه ی نخست یزم ومجاز بودن اماازاله دوگونه ی اخٌرآن مجاز 

 نمی باشد.

 :اهمٌت اٌن قاعده  مطلب سوم:

وبسٌاری ازابواب فقه مزبورٌک از ارکان مهم شرٌعت اسلامی انگاشته می شودقاعده        

برآن استواراست،از تشرٌع مجازات تا تجوٌز خٌارات در بٌع،شفعه ودرخواست طلاق،از 

 مهمترٌن مواردی هستند که بخاطردفع ضررتجوٌزشده اند.

بپردازدکه از به گونه ی نمونه شخص می توانداز طرٌق خٌارعٌب به دفع ضرری       

ناحٌه معامله متوجه اوشده است،همساٌه مٌتوانداز طرٌق شفعه به دفع ضررخوٌش 

بپردازد،تشرٌع قانون حجراز سفٌه بابت دفع ضررازاواست،هم گذری ها می توانند از طرٌق 

 بستن آب روبام،به کوچه به دفع ضرراز خوٌش بپردازند...

بابت جلب منفعت ودفع مفسده است،وفقهاء به بی گمان مقصد اصٌل از تشرٌع احکام        

اٌن مساله به گونه ی اتفاقی واجماعی تصرٌح کرده اند: که هرچٌزی که به مسلمانان صذمه 

 برساند،وجب است تا دورساخته شود.

که از ناحٌه ی به مسلمانان صدمه می رسد،بخاطروقاٌه ی ضرریزم هرگاه احساس شود     

عوامل موثررصد شود وبرای جلوگٌری از ضرراحتمالی فقٌهان  است تا اقدام صورت گٌرد و

ذراٌع تاسٌس داشته اند که درآن،مفاسد احتمالی را می بابی وٌژه ی را زٌرعنوان )سداسلا

 مورد ؼوروبررسی قرارداده وراه های جلوگٌری ووقاٌه را مطرح می سازند.

 :مطلب چهارم: مبناء ودلاٌل قاعده

عده سترگ برمٌگردد به قرآن کرٌم،سنت نبوی واجماع علمای امت اصل ورٌشه اٌن قا       

اسلامی و ما هزاران نمونه ی تطبٌقی از آن را دردراٌن سه مصدر اتفاقی شرع به وضوح 

 مشاهده می نماٌٌم .

 الف( قرآن کرٌم 

سَاءَ فَبَلغَْنَ أجََلَهُنَّ ﴿ . الله کرٌم می فرماٌد: 1 حُوهُنَّ إذَِا طَلَّقْتُمُ النِّ فَأمَْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ أوَْ سَرِّ

 تا باٌستی دادٌد طلاق را زنان هرگاه و:ترجمه1 ﴾بِمَعْرُوفٍ وَلَا تُمْسِكُوهُنَّ ضِرَارًا لتَِعْتَدُوا

 و کنٌد، رها نٌکی به ٌا و دارٌد نگاه  خانه در) سازگاری به را آنها ٌا عدّه زمان پاٌان نزدٌک

 ظلم خود بر همانا کند چنٌن کس هر. کنٌد ستم آنها بر تا داشته نگاه آزار به را آنان نٌست روا

 لطؾ شما به که را خدا نعمت آرٌد ٌاد به و نگٌرٌد مسخره به را خدا آٌات و. است کرده
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 و فرستاد شما به که را الهی حکمت و آسمانی کتاب  بزرگ نعمت خصوص به) و فرمود

 آگاه چٌز همه به خدا که بدانٌد و کنٌد پروا خدا از و گرداند، مند بهره آن اندرز به را شما

 .است

ٌُتمَِّ  ﴿ . درمکان دٌگری می فرماٌد:2 نِ لمَِنْ أرََادَ أنَْ  ٌْ نِ كَامِلَ ٌْ ٌُرْضِعْنَ أوَْلَادَهُنَّ حَوْلَ وَالْوَالدَِاتُ 

ضَاعََ  وَعَلَى الْمَوْلوُدِ لهَُ رِزْقُهُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ  باِلْمَعْرُوفِ لَا تُكَلَّفُ نَفْسٌ إلِاَّ وُسْعَهَا لَا تُضَارَّ الرَّ

 را خود فرزندان کامل سال دو باٌستی مادران وترجمه : 1 ﴾وَالدَِةٌ بِوَلدَِهَا وَلَا مَوْلوُدٌ لهَُ بِوَلدَِهِ 

 است فرزند صاحب عهده به و دهد؛ تمام شٌر را فرزند خواهد که کسی آن البته دهند، شٌر

 به جز تکلٌؾ را کس هٌچ بدهد، متعارؾ حد به را مادر لباس و خوراک که  پدر ٌعنی)

 از بٌش پدر نه و افتد زٌان و زحمت به فرزند نگهبانی در باٌد مادر نه نکنند، طاقت اندازه

 او نگهداری در باٌد وارث نبود پدر را کودک اگر و. شود متضرر کودک برای متعارؾ حدّ 

 فرزند بخواهند ٌکدٌگر دٌد مصلحت و رضاٌت به مادر و پدر اگر و. کند قٌام متعارؾ حد به

 روا هم آن بگٌرٌد داٌه فرزندان برای که خواهٌد اگر و رواست، را دو هر بگٌرند شٌر از را

 خداوند که بدانٌد و کنٌد پروا خدا از و. بدهٌد متعارؾ به حقوقی را داٌه که صورتی در باشد

 .بٌناست شما کردار به

 

هردو آٌه ذکرشده با صراحت تمام دیلت دارندکه ضرررسانٌدن به زنان مطلقه حرام      

است،به همٌن ترتٌب بٌان کرده اند: هرآنچه که به انسان صدمه برساند،از زٌرمجموعه ی 

فساد فی ایرض،ظلم وتجاوز است تاحاکم مسلمان تدابٌرسختی را برای کنترل وجلوگٌری از 

 آن روی دست گٌرد.

. وهمچنان الله متعال در جای دٌگری از ضرر رسانٌدن به کاتب ٌا نوٌسنده مداٌنه 3

هُ  ﴿  ومقارضه وشاهد برحذرمٌداردومی فرماٌد: ٌُضَارَّ كَاتِبٌ وَلَا شَهٌِدٌ وَإنِْ تَفْعَلوُا فَإنَِّ وَلَا 

ُ بكُِلِّ 
ُ وَاللهَّ

ٌُعَلِّمُكُمُ اللهَّ َ وَ
قُوا اللهَّ ءٍ عَلٌِمٌ  فسُُوقٌ بكُِمْ وَاتَّ ًْ  شاهد و کاتب به نباٌد وترجمه: 2 ﴾شَ

 و دهد می تعلٌم را شما خدا بترسٌد خدای از اٌد کرده نافرمانی کنٌد چنٌن اگر که برسد زٌانی

 .است آگاه چٌزی هر بر او

 :ب(سنت نبوی
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 ضرار لا ضرر ولا» رواٌت است که فرمود :  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ درحدٌثی از پٌامبر . 1

 »1 

 نه برای خود ضرر رسانٌدن مجاز است و نه برای دٌگران.ترجمه : 

اٌن حدٌث به طور مطلق دیلت به منع ضرردارد،هرنوع وهرگونه ی که باشد،ممنوع        

است. بنابرٌن ضررزدن به خوٌش وبا به دٌگری،حتی مقابله ی ضرربه ضررشرعاجاٌز 

اجتماعی واصلاح مجرمٌن به تشرٌع نٌست،مگردرمواردی که بخاطرتامٌن امنٌت 

 حدودوقصاص پرداخته شده است،در موارددٌگرضرررساندن جوازندارد.

     2 « من ضار أضر الله به ومن شاق شق الله علٌه»  . دررواٌت دٌگری آمده است :2  

ٌعنی کسی که بخواهد ضرربرساند،ضررخودش رابه خودش می رساند وکسی که  :ترجمه

 مشقت اٌجادکند،به خودش برمٌگرداند. بخواهدبه دٌگران

كُلُّ الْمُسْلمِِ عَلَى »فرمود:  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ دررواٌت دٌگری آمده است که پٌامبر  .3

همه چٌز مسلمان برمسلمان دٌگرحرام : هترجم 3. «الْمُسْلمِِ حَرَامٌ، دَمُهُ، وَمَالهُُ، وَعِرْضُهُ 

 است،خونش،مالش وآبروٌش.

اعم ازضررمادی  دٌگریشخص اٌن سخن بٌانگراٌنست که ضرررساندن به  تبصره :

 جاٌز نٌست. ومعنوی )شخصٌتی  

 

 

 

                                                           
1
ٌَضُرُّ بِجَارِهِ ،  سنن ابن ماجهابن ماجة ، أبو عبد الله محمد بن ٌزٌد القزوٌنً: .   حدٌث  784ص  2، ج  بَابُ مَنْ بَنَى فًِ حَقِّهِ مَا 

 فٌصل عٌسى البابً الحلبً ، ب ت . -، تحقٌق: محمد فإاد عبد الباقً ، ناشر: دار إحٌاء الكتب العربٌة  2341شماره 

ص  5، ج  صحٌح وضعٌؾ سنن ابن ماجةو البانی حکم به صحت اٌن حدٌث نموده است : البانی ، محمد ناصر الدٌن الألبانی :  

من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث  -المجانی  -، مصدر الكتاب برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة  2341حدٌث شماره    341

 القرآن والسنة بالإسكندرٌة .

2
، مصدر الكتاب  2342حدٌث شماره   ،  342ص  5، ج  صحٌح وضعٌؾ سنن ابن ماجةالبانی ، محمد ناصر الدٌن الألبانی :   

 من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث القرآن والسنة بالإسكندرٌة . -المجانی  -برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة 

 .2342حدٌث شماره  342ص  ۱البانی اٌن حدٌث را حسن گفته است ، همان اثر سابق : ج 

 

3
=  الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله صلى الله المسندالنٌسابوری :  یمسلم بن الحجاج أبو الحسن القشٌر.   

، تحقٌق  2564حدٌث شماره  1986ص  4ج بَابُ تَحْرٌِمِ ظُلْمِ الْمُسْلِمِ، وَخَذْلهِِ، وَاحْتِقَارِهِ وَدَمِهِ، وَعِرْضِهِ، وَمَالِهِ   ،صحٌح مسلم 

بٌروت ، ب ت . ]ترقٌم الكتاب موافق للمطبوع، وهو ضمن خدمة  –محمد فإاد عبد الباقی ، ناشر: دار إحٌاء التراث العربی 

 .متن مرتبط بشرح النووي والسٌوطًالتخرٌه، و
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 :ج(اجماع 

علمای مسلمان به اٌن اجماع دارند که خوردن مال دٌگران به روش باطل حرام    

است،همچنان رٌختن خون وآبروی دٌگران به نارواحرام است وهمچنان به اٌن اجماع کرده 

 که:اٌنهااز ضرورٌات دٌن هستندوباٌدجلوسرکشان ومتجاوزان گرفته شود.اند 

 :مبحث دوم : قواعد مرتبط 

 :1(لاضررولاضرارقاعده الف(   

 ترجمه: ضرر رسانٌدن به خود وبه دٌگران ومقابله ضرر با ضرر مجاز نٌست.

ـ صلی از رسول الله  ـ رضی الله عنه ـکه ابوسعٌد الخدری  اٌن قاعده لفظ حدٌث شرٌؾ است

من ضار أضر الله به ومن شاق شق »رواٌت نموده است که پٌامبر فرمود :  الله علٌه وسلم ـ 

 2 « الله علٌه

نه ضرررسانٌدن جواز دارد ونه رسانٌدن به گونه ی مقابله،کسٌکه به مردم ضرر ترجمه : 

ازد خداوند اورا به برساندخداوندبه او ضررخواهد رسانٌد وکسٌکه مردم را به مشقت اند

 مشقت خواهد انداخت .  

ودرتشرٌع اسلامی به عنوان اصل کلی ومهم بخاطردفع ضرروتجوٌز مجازات درنظر گرفته  

 شده است .مراداز ضررمطلق صدمه واردکردن به دٌگری است.

اٌاان حاادٌث هرگونااه ضرررساااندن را منااع کاارده اساات ودورساااختنش ر ا بااه هرشااکل         

ٌعنااااای دفاااااع  پاساااااخ ضااااارربه ضرراسااااات، ضااااارار، از مراددانساااااته اسااااات.مشاااااروع یزم 

ضررباضرردٌگرجاٌزنٌست،زٌراضااررمقابل چٌاازی جززٌااان بااه هردوطاارؾ درپاای نخواهااد 

داشت،جزحس انتقام وصدمه رساندن چٌزدٌگری درپی ندارد،بنابرٌن هرگونه پاسخی که درآن 

 ضرر نهفته باشد،شرعاجاٌزنٌست.

نٌز با اثر پذٌری از اٌن قاعده فقهی می گوٌد:"رساندن ضرر  قانون مدنی افؽانستان      

 3ومقابله ضرر با ضرر جواز ندارد، همچنان ضرر به مثل آن رفع نمی گردد".

                                                           
1
، عام 6/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

  .19ماده: قهـ   1421الطبع:

2
، مصدر الكتاب  2342حدٌث شماره   ،  342ص  5، ج  صحٌح وضعٌؾ سنن ابن ماجةالبانی ، محمد ناصر الدٌن الألبانی :  .  

 بالإسكندرٌة . من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث القرآن والسنة -المجانی  -برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة 

 .2342حدٌث شماره  342ص  ۱البانی اٌن حدٌث را حسن گفته است ، همان اثر سابق : ج 

3
ماده : هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

788.  
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 :1مکانامضرریدفؽ بلدرالأ ب( 

 به اندازه ی امکان،ضرردفع کرده می شود.

قاعده هذابدٌن مفهوم است که اگردفع ضررکاملاممکن باشد ازاله آن ضروری است      

مصالح مرسله واگردفع ضررکاملا ممکن نباشد،ازاله آن به اندازه امکان درپرتواحکام 

وسٌاست شرعی الزامی است.واگر ازاله ضررجزبا ضررمٌسر نباشد،دفع آن جاٌزنٌست،بلکه 

 به اندازه امکان جبران خواهد شد.

پس اگرقابل تعوٌض باشد،ماننداٌنکه:هرگاه شخصی چٌزی را از شخص دٌگری        

خرٌداری نماٌدودرآن عٌب قدٌم ظاهر گرددوبعدادر نزد مشتری عٌب جدٌدی درآن عاٌد 

گردد،دراٌن حالت مشتری نمی تواندآن را به عٌب جدٌدمسترد نماٌد،اماصرؾ تنقٌص ثمن را 

  معٌوب راضی باشد.مگر اٌنکه باٌع به اخذ مبٌعه ؛از باٌع مطالبه کرده می تواند

 .2دفامضررالأشد يزال بامضررالأ ج(

 ضررشدٌدوبٌشتربه وسٌله ضررکمتردفع می شود.

بدٌن معنی که اگر دفع ضرربدون هٌچ صدمه ای ممکن نباشد،درآن صورت تلاش شود تا     

ترتٌب هرگاه کسی حداقل ضرری تحمل شودکه زٌان وصدمه اش کمتر باشد،به همٌن 

ناگزٌربه انتخاب ٌکی از دوضررباشد،ضرری را انتخاب نماٌدکه زٌان کمتری را درپی 

 3داشته باشد.

با فرد اعرابی  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ نمونه ی بارزاٌن قاعده مٌتواند نحوه ی تعامل پٌامبر 

رواٌت نموده که مردی  ـ رضی الله عنه ـباشد که ناخود آگاه درمسجد ادارارکرد،ابوهرٌره 

صلی الله علٌه وٌلم  -پٌامبراکرم ، بادٌه نشٌن،برخاست ودرمسجدادرارکرد.مردم منزجرشدند

رٌِنَ  ذَنُوبًادَعُوهُ، وَأهَْرٌِقوُا عَلَى بَوْلهِِ »   فرمود  ٌَسِّ مَا بُعِثْتُمْ مُ مِنْ مَاءٍ، أوَْ سَجْلًا مِنْ مَاءٍ، فَإنَِّ

 4. « رٌِنَ وَلمَْ تُبْعَثُوا مُعَسِّ 

                                                           


1
عام  10/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .والفقهاء لجنة من العلماء المحقٌقٌن  .

 (.31ماده:  قهـ   1421الطبع:

  

 
2
 .27. همان ،  ماده :  

3
 .ت –،دالرالفکر ب  .221-220ص  1،ج القواعدالفقهٌه وتطبٌقاتها فی المذاهب الاربعه. مصطفی الزحٌلی ،

4
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري :    

هِ وَسَلهمَ: ،  صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ٌْ ًِّ صَلهى اللهُ عَلَ بِ رُوا»بَابُ قَوْلِ النه رُوا وَیَ تُعَسِّ  30ص  ۲ ج،  «ٌَسِّ

، تحقٌق محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم    6128 حدٌث شماره 

 هـ1422محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 
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اورا به حال خود رها کنٌدوٌک سطل آب،روی ادراراوبرٌزٌد،زٌرا شمابرانگٌخته  ترجمه :

 که آسانگٌرباشٌدنه سختگٌر.) مبعوث شده اٌد شده اٌد

دراٌن حدٌث از آزارواذٌت اعرابی وتنبٌه اواصحاب را ـ صلی الله علٌه وسلم ـ پٌامبر        

ادرارامرکرد،زٌراضررآزارواذٌت وتنبٌه اعرابی نسبت به بازداشت وبه تطهٌرمحل 

سی از اٌن قاعده تصرٌح می دارد که ؤنون مدنی کشور نٌز به تتطهٌرمسجد بزرگتر بود. ق

 1:ضررشدٌدبا اٌراد ضررخفٌؾ دفع می گردد.

 .2 ىون امشرينیخخار أأ د(

 .کمترٌن صدمه برگزٌده می شود

که هرگاه اجتماع دومفسده ٌا مفاسد تحقق ٌابدودفع معنی ومفهوم اٌن قاعده اٌن است      

همگانی وکلی آنها ممکن نباشد،اختٌار مفسده ٌاصدمه اخؾ ودفع مفسده اعظم واجب خواهد 

  بود. زٌرا درباب مفاسد نفی ودر باب مصالح اثبات قابل رعاٌت است.

شده ٌا حداقل  می ورزد تامفاسدبرداشته بابت اٌن مامول شرٌعت اسلامی حتی المقدور تلاش

 گراؾ آن ها کاهش ٌابدومرتکب شدن مفسده اخؾ سبب نجات از مفسده اعظم خواهد گردٌد.

 می شوداز نمونه های بارز آن از حکاٌه قرآنی خضروموسی علٌهماالسلام را ٌاد کرد:

ا فٌِنَ ُ  أمََّ عْمَلوُنَ  لمَِسَاكٌِنَ  فَكَانَتْ  السَّ أخُْذُ  مَلكٌِ  وَرَاءَهُمْ  وَكَانَ  أعٌَِبَهَا أنَْ  فَأرََدْتُ  الْبَحْرِ  فًِ ٌَ  كُلَّ  ٌَ

 کردند می کار درٌا در که بود فقٌری خانواده صاحبش کشتی، آن اما :ترجمه ( غَصْبًا سَفٌِنَ ٍ 

 در پادشاه را  عٌب بی ی) ها کشتی چون خواستم  نمودند می ارتزاق و کسب کشتی آن از و)

  .بماند باقی فقٌران آن برای تا) کنم ناقص را کشتی اٌن گرفت می ؼصب به راه سر

آٌه هذا اٌن مطلب را بٌان می کند که خضر علٌه السلام با دومفسده روبروبود که ٌکی     

ؼصب کشتی توسط پادشاه ظالم ودٌگری تخرٌب کشتی، ولی تخرٌب کشتی نسبت به ؼصب 

کشتی به واسطه آن مفسده اخؾ بود.بنابرٌن او جهت دفع مفسده بزرگترکه همانا ؼصب 

 پادشاه ظالم است مفسده خفٌؾ تررا متحمل شد.

 

 1یخحمل امضررالراص لدفؽ ضررؿام (ـه

                                                           
1
:  ماده 2جهـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . قانون مدنی افغانستان ،وزارت عدلٌه . 

785.  


2
، عام 9/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

 .    29ماده:  قهـ   1421الطبع:
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 .تحمل کرده می شود ضررخاص برای دفع ضررعام ترجمه: 

اٌن قاعده بدان معنی است که بابت پاسداری وصٌانت ازمقاصد شرٌعت اسلامی ومصالح      

ضررعام واجب است،بر اساس همٌن حکمت است عمومی مردم تحمل ضررخاص جهت دفع 

که الله متعال قتل مرتد را جهت حفظ دٌن،قصاص ودٌت را بابت حفظ نفس، حد شراب نوشی 

را جهت حفظ عقل انسانی،حد زناوقذؾ را جهت حفظ نسب وآبرو وحد سرقت ورهزنی 

 رابخاطرحفظ مال وداراٌی مردم تشرٌع وقانونگذاری نموده است.

دنی کشورنٌزبه تاسی ازٌن قاعده فقهی می گوٌد:ضررخاص جهت دفع ضررعام قانون م      

 2تحمل می گردد.

 .3ولی من خوب المطالحةرءالمفاسد أأ و(

 .دفع مفاسد برجلب منافع ترجٌح داده می شودترجمه :  

قاعده حاضربدٌن معنی است که هرگاه مصلحت ومفسده با هم متعارض واقع شوند دفع      

ؼالبامقدم شمرده می شود،زٌرا شرٌعت اسلامی به ازاله فساد بسٌارحرٌص است. مفسده 

  4وهمچنٌن اعتناءوتوجه شرٌعت به منهٌات نسبت به مامورات سخت تر ومحکم ترمی باشد.

زٌرااگرجلو فساد گرفته نشودمانند مرض واگٌرکرونا)کوٌد نزده به دٌگران سراٌت        

ٌابد؛پس مصلحت اٌجاب می نماٌد که اٌن بلاها ومصٌبت ها نموده ودرهمه جا انتشارمی 

،ٌا به درنطفه خنثی وازبٌن برده شونداگر چه با ازبٌن بردن آن منافع هم ازبٌن می رود

تاخٌرمی افتد روی همٌن انگٌزه است که شارع شرٌعت اسلامی در بخش ازاله منکرات 

 5است. نسبت به انجام دادن مامورات توجه بٌشتری مبذول داشته

قانون مدنی کشور هم با تاسی ازٌن قاعده فقهی می گوٌد: دفع مفاسد برجلب منافع مقدم        

 6می باشد.

                                                                                                                                                                      
1
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،الاحکام العدلٌ مجل   والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

  1421الطبع:
.26ماده:  قهـ   
 
 

2
ماده  2جهـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

786.  

3
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

 .35يادِ:قهـ   1421الطبع:

  
4
 .ت –دارالفکر بٌروت بی ، . 238ص  1. ج القواعد الفقهٌه وتطبٌقاتها فی المذاهب الاربعهمحمد مصطفی الزحٌلی ، .  

5
 -ناشر دار القلم ، مصطفى أحمد الزرقا تصحٌح و تعلٌق .۴ٖ / ٔج   شرح القواعد الفقهٌ .  أحمد بن الشٌخ محمد،  الزرقا. 

   . م1989 -هـ 1409 چاپ دوم  دمشق / سورٌا

6
 . 7ماده: هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 
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نمونه های تطبٌقی آن می شود از تحرٌم احتکار سخن به مٌان آورد زٌرا در  ازبرجسته ترٌن

احتکار کایهای تجارتی برای محتکران وقٌمت فروشان مصلحت است اما بابت به وجود 

 1آمدن مضٌقه اقتصادی بایی عام مردم تحرٌم شده است .

مالک می تواند درملکٌت همچنان در جای دٌگری قانون مدنی  کشور اعلام مٌدارد که :       

ٌعنی بابت مصلحت فردی خود نمی تواند هرنوع تصرؾ  2خود درحدود قانون تصرؾ نماٌد.

 سود آور به خود وزٌان بار به دٌگران را در ملکٌت خود انجام دهد.

 کشورعمال قاعده با مواد قانون مدنی وإمبحث سوم: تطبٌق 

 :غٌرضمان ضرر ناشی از اتلاف مال مطلب اول:  

  تصرٌح می دارد امضرر يزالبا معٌار قرار دادن اٌن قاعده فقهی )عدلٌة المجلة ایحکام 

که:"اگر شخصی مال شخص دٌگری را که به دست خودش  ٌا دردست امٌنش بود قصدا 

وٌابدون قصد تلؾ نماٌد ضامن می گردد،ولی اگر مال ؼصب شده ی را که دردست ؼاصب 

 تاوان را از ؼاصب را ؽصوب منه اختٌار دارد کهؾ نماٌد،مقرارداشت کسی دٌگری تل

 3بگٌرد؛ٌا از تلؾ کننده ضمان بگٌرد...".

اٌن بدان معنی است که اگر کسی مال ؼٌر را به هر نحوی تلؾ نماٌد وفق قاعده عام      

 وکبرای فقهی الضرر ٌزال مکلؾ به پرداخت تاوان آن می باشد.

از اٌن قاعده فقهی می گوٌد:"شخصی که مال ؼٌر را  قانون مدنی کشور نٌز با اثر پذٌری     

 4تلؾ نماٌد بضمان ضررناشی از آن مکلؾ می گردد".

اٌن ماده به وضوح می رساند که به تؤسی از اٌن قاعده فقهی رفع و جبران ضرر  تبصره:

 اصل ؼٌرقابل تؽٌٌروکلی در اٌن قانون است.

 :خودش استتلف نمودن مال غٌر به زعم اٌنکه مال مطلب دوم: 

وفق فقه اسلامی اگر کسی مال دٌگری را به زعم وگمان اٌنکه از خودش است تلؾ نماٌد، 

وبعدا معلوم گردد که مال تلؾ شده از ؼٌر بوده است، مسإول پرداخت تاوان تلقی می گردد؛ 

                                                           
1

  .26،ص القواعد الفقهٌه مع شرح الموجز. عزت عبٌد الدعاس ، 

2
ماده  4جهـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی 353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . قانون مدنی افغانستان،وزارت عدلٌه . 

:1904.  

3
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

 .912ماده :  قهـ   1421الطبع:
4
ماده: هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

758  . 
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تلؾ نماٌد، مستوجب پرداخت ضمان زٌرا در موردی که شخص مال ؼٌررا از روی آگاهی 

، اما اگر تلؾ از روی جهل به موضوع صورت پذٌرد صرفا مستوجب گرددوگناه می 

ُ عَنْ » فرموده است : ـ صلی الله علٌه وسلم ـ پرداخت ضمان می گردد؛ زٌرا پؽمبر  تَجَاوَزَ اللهَّ

تًِ الْخَطَأَ، وَ  انَ أمَُّ ٌَ سْ هِ اسْتُكْرِهُو، وَمَا النِّ ٌْ خطاء وفراموشی قلم تکلٌؾ از  ترجمه : 1. « ا عَلَ

 .من برداشته شده استواکراه از امت 

اٌن موضوع را می توان در مجلة ایحکام العدلٌة به وضوح مشاهده نمود:لواتلؾ احد مال 

اگر شخصی مال دٌگری را به زعم اٌنکه مال خودش 2ؼٌره علی زعمه أنه ماله ٌضمن  " 

 است تلؾ نماٌد ضامن می گردد.

ٌعنی شخص متلؾ بابت اٌن به تاوان مکلؾ دانسته می شود که در تشخٌص اهمال          

 دقت نظر واحتٌاط کار نگرفته است که اٌن امر سبب تضرر شخص ؼٌر شده است نموده واز 

 پنداشته نمی شود ولی ضامن است  گناه کاراٌن بدان معنی است که شخص متلؾ تبصره : 

قانون مدنی کشور نٌز با تؤثر از اٌن قاعده ودٌد فقهی می گوٌد: طورٌکه اٌجاد سبب        

موجب ضمان می گردد،قصور در تهٌه وساٌل ممکنه ورعاٌت احتٌاط نٌز ضمان اتلاؾ 

 3ضرر را یزم می گرداند.".

 :تعٌٌن اندازه ضمان نظر به پٌمانه خساره وارده مطلب سوم:

مورد تصرٌح مٌدارد که: لوأطرء احد علی مال ؼٌره نقصانا من مجله ایحکام العدلٌه درٌن 

اگر کسی به مال شخص دٌگری ازناحٌه قٌمت آن خساره 4جهه القٌمه ٌضمن نقصان القٌمه". 

 وارد ساخت قٌمت را نقصان قٌمت آن را ضامن می شود.

الآتاسی شارح مجلة ایحکام درتشرٌح اٌن موضوع می گوٌد: خساره قٌمت برابر است        

که ٌک قسمت مال را تلؾ کند،ٌا صفتی را که مرؼوب است ازبٌن ببرد وٌا از لحاظ کٌفٌت 
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اٌن ماده در وقتی قابل تطبٌق است که جنس از ذوات القٌم)قٌمی  درآن نقصان بٌاورد، وحکم 

 ه کم باشد که به ٌک برچهارم حصه ی قٌمت نرسد.باشد وخساره به انداز

درصورتٌکه خساره از ٌک برچهارم حصه قٌمت مال زٌاد بوده باشد مالک اختٌار       

دارد، تا مال خود را با جبران خساره وارده اخذ کند ٌا هم مال را به کسی که خساره برآن 

 1ساره وارد آمده است بگٌرد.وارد ساخته واگذار وقٌمت آن را مطابق به قٌمت روزی که خ

قانون مدنی نٌز با اثر پذٌری از اٌن ماده مجلة ایحکام که درواقع مبنای آن قاعده فقهی        

الضرر ٌزال است می گوٌد: در صورت اتلاؾ کلی ضمان مال به طور کامل ودرصورت 

یزم می  اتلاؾ جزٌی ضمان نقصانی که برقٌمت مال عاٌد گردٌده است برذمه تلؾ کننده

 2گردد."

قاعده فقهی  مٌن ه مبناء واصل اٌن ماده قانون هاز نص اٌن ماده به خوبی برمی آٌد کتبصره:

 مزبوراست.

 

 :مطلب چهارم: جواز مشروط عقد بالای معقود علٌه غٌرحاضر 

وفق نظر فقهای مالکی،حنفی و حنابله ٌکی ازشروط در معقاود علٌاه ٌاا مبٌاع درعقاد بٌاع اٌان 

معقود علٌه ٌا مبٌع باٌد در زمان عقد ٌا معامله موجاود باشاد،وبایی شای معادوم عقاد است که 

قانون مدنی کشاور بااوجود پاذٌرش اٌان دٌاد فقهای بارای تجاوٌز اٌان 3را انعقاد ٌافته نمی دانند،

نوع معامله در حایت وٌژه وخاص بعضی از شاروط را از زماره عادم متصاور شادن ضارر 

تصارٌح مٌادارد: هرگااه موجودٌات موضاوع وجٌباه درآٌناده متحقاق  درآٌنده می گذارد؛چنانکاه

گردد،عقد به شرطی جواز دارد که به صاورت تخماٌن نبوده،جهالات وضارر در آٌناده موجاود 

  4نباشد."

شبٌه به اٌان قاانون قارار دادهاای تجاارتی وفاروش اماوال بٌاان مای دارد: کاه معاملاه هاای کاه 

ع قارارداد باشد،مشاروط باراٌن کاه درقارار داد طاوری درآٌنده انجام می ٌابد می تواند موضو

 5مشخص بٌان واز ابهام فاحش جلوگٌری شده بتواند".
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وهمچنان قانون مدنی درجای دٌگر می گوٌد: موضوع وجٌبه ناشی ازعقد باٌد ممکن،معٌن ٌاا 

 1قابل تعٌٌن ومجاز باشد،درؼٌراز آن عقد باطل پنداشته می شود".

از نصوص اٌن مواد چنٌن برمی آٌد که قانون با تؤسی از قاعده الضرر ٌزال واصل  تبصره :

دفع ضارر شاروط خاصای را بارای انعقااد چناٌن معاملاه ی مای گاذارد، کاه خاود دلٌال واضاح 

 برای اثر پذٌری اٌن بخش قانون را از قاعده فقهی حاضر می باشد.

بااه نظاار ماای رسااد فقهااای اساالامی پاااره ی از عقااود ومعاااملات مااالی را باباات جلااب  :مناقشااه 

سهولت برای ماردم ودفاع حارج نظٌر)استصاناع  خالاؾ قٌااس وخالاؾ دٌاد اصالی باا شاروط 

 خاص همانند قانون مجازاعلام داشته اند.

 :مطلب پنجم:اهلٌت معامله 

سات کاه عاقاد باٌاد عاقال باشاد، و باه ٌکی از شروط فقهاءدرانعقاد عقد بٌع به نسبت عاقد اٌن ا

جزاز فقهای احناؾ که بلوغ را شرط انعقاد بٌاع نداساته وتصارؾ کاودک ممٌاز هفات سااله را 

صحٌح می پندارد.ساٌر فقهاء حتی تصرؾ صاؽٌر ممٌاز را بخااطر دفاع احتماال ضارر مناوط 

 2وموقوؾ به اجازت ولی می دانند.

ثار پاذٌری از اٌان دٌاد فقهای واصال قارار دادن از اٌن جهت است که قانون مدنی با ا تبصره :

قاعده دفع ضرر تصرفات  کسی را که صؽرسن )کمتراز هفت ساال  داشاته ٌاا نااقص ایهلٌاه 

بااه ساابب عتااه ٌااا جنااون باشااد ؼٌاار مجاااز مٌدانااد:" شخصاای کااه از نگاااه ساان،معتوه بااودن ٌااا 

ه سن هفات ساالگی جنون،ؼٌرممٌز باشد نمی تواند معاملات حقوقی را انجام دهد. شخصٌکه ب

 3نرسٌده باشد ؼٌرممٌز محسوب می گردد".

 :مطلب ششم: جواز استرداد اشٌای معٌوب که به عقد واحد به فروش رسٌده است 

مطابق قانون مدنی هرگاه در برخی از اشٌای متعددی که در ٌک عقد واحد باه فاروش رساٌده 

ضاارر بااه باااٌع متصااور اساات، عٌباای ظاااهر گااردد،در صااورتی کااه انقسااام وتجزٌااه آن باادون ت

باشد،مشتری می تواند شی ٌا جانس معٌاوب را مساترد نماوده واشاٌای ساالم را قباول نماٌاد؛اما 

اشٌای  که انقسام وتجزٌه آنها بدون ضرر به باٌع متصور نباشد حسب قاعده فقهی دفع ضارر 

 صرفا حق قبول کلی وٌا رد را دارد.قابل تقسٌم نبوده ومشتری 

چنانکاه اٌاان چنااٌن تصارٌح داشااته اساات:" اشاٌاٌی کااه بااه عقاد واحااد فروختااه شاده باشااد وبعاادا  

معٌوبٌت بعضی آن ظاهرگردد،درصورتی که درانقسام آن ضرری موجود نگردد،مشتری می 
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تواند معٌوب را مسترد نموده واز باٌع مطالبه ثمن آن را بنماٌد.مشتری نمی تواند تماام اشاٌای 

ی بااٌع مساترد نماٌاد.اگردر انقساام آن ضارری موجاود باشد،مشاتری مای مذکوررا بدون رضا

 1تواند تمام مبٌعه را به کل ثمن قبول وٌا رد نماٌد."

از متن ماده به خوبی بر می آٌاد کاه انقساام وتجزٌاه اماوال فروختاه شاده در صاورتی  تبصره:

قساام باه خااطر مجاز است که تصور ضرر درآن برای باٌع نباشاد درؼٌارازآن باٌاد اجاازت ان

 دفع ضرر برای مشتری داده نشود.

  :مطلب هفتم: تاوان عٌوب پنهان مبٌعه

عٌااب عبااارت اساات از: ماااٌنقض ثماان المبٌااع عنااد  مجلااة ایحکااام العدلٌااة  338مطااابق ماااده 

ترجماه: عٌاب آن اسات کاه درنازد تجاار واهال خباره نقصاانی درثمان  2التجاروارباب الخبرة".

 مبٌع به بارآورد.

ودرصورتٌکه درمبٌعه عٌب پنهانی ظاهر گردد که مشتری باه آن علام نداشاته باشاد،وٌا        

مبٌع فاقد وصفی باشد که اٌان وصاؾ نازد مشاتری دارای اهمٌات وٌاژه باوده اسات،وفق قاعاده 

حاضاار باٌااد ضاارراز مشااتری دفااع شااده وباااٌع ملاازم بااه پرداخاات ضاامان عٌااب پنهااانی وفقاادان 

 وصؾ مورد نظر باشد.

نون ماادنی افؽانساتان نٌااز بااا تاؤثر ازاٌاان قاعااده فقهای ماای گوٌااد: هرگااه مبٌعااه دروقاات قاا       

تسلٌم،عاری از اوصافی باشد که وجود آن نزد مشتری اهمٌت داشته،ٌا درآن عٌبای دٌاده شاود 

که باعث تنزٌل قٌمات ٌاا تنزٌال منفعات آن حساب ؼاٌاۀ مطلوباه عقاد باظااهر طبٌعات شای وٌاا 

ٌده شود،باٌع ملزم به ضمان می گردد،گرچه باٌع به وجود آن علام ؼرضی که به آن آماده گرد

 3نداشته باشد."

وهمچنان درماده بعدی می گوٌاد: هرگااه مشاتری حاٌن عقاد بٌاع باه عٌاوب مبٌعاه علام          

داشته باشد وٌا اٌنکه اگرمشتری مبٌعه را مانند شخص عادی تفحص می کرد،به عٌوب آن پی 

ازعٌوب متذکره ضامن پنداشته نمی شود،مگر اٌنکه مشتری ثابت  می برد،دراٌن صورت باٌع
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نماٌااد کااه باااٌع مبٌعااه را خااالی از عٌااب وانمااود کاارده وٌااا اٌنکااه قصااد اخفااای عٌااب را داشااته 

 1است".

از فحااوای اٌاان مااواد از قااانون ماادنی باار مای آٌااد کااه بخاااطر ازالااه ضاارر درصااورت  تبصاره:

 داشتن سوء نٌت ٌا هم عدم اطلاع داشتن باٌع باٌد تاوان بپردازد.

 

 :مطلب هشتم: عدم جواز رجوع به باٌع به اثرعٌب جدٌد درمبٌعه 

فٌاه عٌاب قادٌم  مجلة ایحکام العدلٌة می گوٌد: لوحادث فای المبٌاع عٌاب عندالمشاتری ثام ظهار

درمبٌعاه درنازد  2فلٌس للمشتری أن ٌرده باالعٌب القدٌم بال لاه المطالباة بنقصاان الاثمن فقاط ...

مشتری عٌب جدٌدی برمبٌعه عارض گردد،وسپس عٌب قادٌم درآن ظااهر گردد،مشاتری نمای 

 نماٌد. تواند مبٌعه را به سبب عٌب قدٌم رد نماٌد. بلکه می تواند از باٌع نقصان ثمن را مطالبه

قانون مدنی نٌز موافق به اٌن وبا معٌار قرار دادن اصل دفاع ضارر وعادم قبولٌات ضارر مای 

 هرگاه درمبٌعه عٌاب قادٌم ظااهر گردٌاده وبعادا نازد مشاتری عٌاب جدٌاد درآن عاٌاد 1گوٌد: )

گردد، مشتری نمی تواند آن را با وجود عٌب جدٌد مسترد نماٌد،اما صرؾ تنقاٌص ثمان را از 

  اگر عٌب جدٌد از مبٌعه زاٌل گردد، مشتری می تواند نسابت 2به کرده می تواند؛ )باٌع مطال

 3عٌب قدٌم آن را به باٌع رد نماٌد .

ازمتن قانون مدنی ومجلة ایحکام العدلٌة معلوم است که موجودٌات عٌاب جدٌاد  تبصره:       

ن شاک امکانٌات نزد مشتری سبب منع استرداد کلی مبٌعه می باشاد زٌارا دراٌان صاورت بادو

ضرر برای باٌع متصور است وصرفا بخاطر دفع ضرر از مشتری مشتری می تواند تنقاٌص 

 ثمن را از باٌع مطالبه نماٌد.

 :مبٌعه در بٌع وفاءم: پرداخت تاوان تغٌٌرات اساسی مطلب نه

اعلام مادنی افؽانساتان بٌاع وفااء را مجاازمتذکر شدٌم که قاانون )چهارم  فصل قبلی چنانکه در

رابطاه باه جباران خساارت تؽٌٌارات اساسای درمبٌعاه ه است؛دربخشی از اٌن موضاوع درداشت

                                                           
1
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1598. 
2

، عام 32/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .345يادِ:قهـ   1421الطبع:
 
3
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برای بااٌع مای گوٌاد: مشاتری از تؽٌٌارات اساسای، کاه درمبٌعاه باه اسااس عمال خاود اوٌاا باه 

 1اساس عمل شخص مسإول دٌگری عاٌد وباٌع متضرر گردد، مسإول پنداشته می شود."

رمی آٌد که اٌن قانون اصل وقاعده رفع ضرر را اسااس ازروح اٌن ماده به وضوح ب تبصره:

 داوری خود قرار داده است.

 

 :مطلب دهم: منع مدٌون مفلس از تصرفات برای دفع ضرراز داٌنان 

قانون مدنی افؽانستان مناع مادٌون مفلاس را از تصارفات بارای دفاع ضارر از داٌناان مشاروع 

ٌاون مساتحق ایداء امتنااع ورزد وچناٌن پنداشته است ومی گوٌاد: هرگااه مادٌون از پرداخات د

ظاهر شود که دٌون ازمال اوبٌشتربوده وخوؾ ٌا ضٌاع داراٌی او نزد داٌنٌن موجود باشاد ٌاا 

ماادٌون داراٌاای خااود را مخفاای ساااخته وٌااا بااه نااام دٌگااری قٌااد نمااوده باشااد،مفلس شااناخته ماای 

 2شود."

اٌان قاانون درماورد مادٌون  847بعداز آن درماده بعدی می گوٌد: هرگاه شاروط منادرج مااده 

تحقق ٌابد، هرٌک از داٌنٌن می توانند ازمحکمه ای که محل سکونت مدٌون درحوزه قضااٌی 

آن قرار دارد،حجر تصرؾ مدٌدن را درماال مطالباه نماٌناد. اٌان مطالباه دردفتار مرباوط ثبات 

 3"می گردد.هرنوع تصرؾ مدٌون بعداز ثبت مطالبه از اعتبار ساقط شناخته می شود.

از متون فوقانی اٌن مساؤله درذهان خوانناده تاداعی مٌشاود کاه قاانون مادنی افؽانساتان  تبصره:

 بااثر پذٌری از قاعده الضرر ٌزال رأی با دفع ضرر از داٌنٌن داده است .

 :مطلب ٌازدهم: عدم تضرر شرکت عنوانی مکلفٌت شرٌک

دراکثر مواقع ترجماه آن اسات قانون مدنی جمهوری مصر وقانون مدنی افؽانستان که درواقع 

 برای شرٌک درشرکت عدم تضرر به شرکت را به عنوان مکلفٌت تعٌٌن داشته اند.

وگفته اند که شرٌک از اجرای اعماالی کاه موجاب ضارر باه شارکت مای شاود وخالاؾ هادؾ 

 ومرام است خود داری نماٌد.

ود توجاه وهرشرٌک مکلؾ است دراجرای امور شرکت همانطوری که دراجارای کارهاای خا

 4می نماٌد،توجه نماٌد. 
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3

(.848يادِ:همان ، .
4

 .355ؿ4ضاٌٛس١ػ،.ػثذانشصاقادًذانغُٕٓسی،
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قانون مدنی جمهوری مصر است می گوٌاد:  521خود که ترجمه ماده  1245چنانکه درماده 

شرٌک باٌد از هرفعالٌتی کاه باه ضارر شارکت وٌاا مخاالؾ اهاداؾ تؤساٌس شارکت باشاد،خود 

داری نماٌد؛وشااارٌک مکلاااؾ اسااات درتااادابٌر مصاااالح شااارکت طاااوری باااذل توجاااه نماٌاااد کاااه 

 خود مبذول می دارد... ح شخصیدرمصال

از اٌن تصرٌح معلاوم مای شاود کاه قاانون مادنی از آنچاه کاه ضارر باه شارکت توساط تبصره:

شرٌک شود برحذر داشته ودرواقع بخاطر جلوگٌری ورفع ضرر از شرکای دٌگر به اٌن امر 

 1توجه داشته است.

رر بٌشتر برای برای جلوگٌری ورفع ضمطلب دوازدهم: فسخ قضاٌی )انحلال(عقد شرکت 

 :شرکاء

قااانون  530کاه شاابٌه مااده  1253در بااب انحالال شاارکت توساط محکمااه ذٌصالاح ماااده      

مدنی جمهوری مصراست می گوٌد:محکمه می تواند به اساس تقاضای ٌکی از شارکاء نسابت 

عدم اٌفای تعهدات شرٌک ٌا هرعلت دٌگری به ملاحظه معقولٌت دیٌل اراٌه شاده باه انحالال 

 2حکم صادرنماٌد... شرکت

از محتاوای اٌان مااده باه خاوبی بار مای آٌاد کاه بخااطر رفاع ضارر ناشای از عادم تبصره:     

پابندی به تعهدات از قبٌل: عدم اجرای عملی که به مصلحت شرکت تمام شاود، اخالال نماودن 

نظم شرکت وٌا عدم تسلٌم نمودن حصۀ معٌن از رأس المال ...محکمه مای تواناد عقاد شارکت 

 پاٌان ٌافته اعلام نماٌد. را

 3که اٌن چنٌن انحلال را در ادبٌات حقوقی فسخ قضاٌی گفته می شود.

 :مطلب سٌزدهم: امکانٌت انتفاع ازعٌن مستأجره

فقهاء برای صحت عقد اجاره ٌک سلسله شروطی نظٌر امکانٌت انتفااع ازعاٌن مساتؤجره مای 

قاعده عام فقهی الضرر ٌزال باٌد  گذارند،زٌرا درؼٌر از آن مستؤجرمتضرر می گردد وحسب

 اٌن ضرر ازبدوعقد برداشته شود.

قانون مدنی نٌز با تاؤثر از اٌان دٌاد وقاعاده فقهای دراٌان بااب مای گوٌاد:" اجااره عٌنای کاه     

 4انتفاع ازآن بدون ازبٌن رفتن عٌن ممکن نباشد،جوازندارد."
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(.1253يادِهمان ، .
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خ.–انؼهًٍح.ب(داسانکرة351ؿ4.ضاٌٛس١ػ فی ضشػ اٌمبْٔٛ اٌّذٔی اٌغذ٠ذ.انغُٕٓسی،
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ازآن باه صاورت حقٌقای ٌاا  خود می گوٌد:اجاره چٌزی که منفعات گارفتن1338ودرماده      

 1حکمی ناممکن باشد باطل است."

واضح است چٌزی که انتفاع از آن موجب ازبٌن رفتن وزاٌل شدن آن شاود ٌاا حقٌقتاا  تبصره:

اسااتفاده وانتفاااع ازآن امکااان نداشااته باشااد باارای مسااتؤجرزٌان باراساات کااه اٌاان ضاارر باٌااد از 

 بدو)ابتداء عقد رفع شود؛ که اٌن موضوع ازدٌد فقه قانون امرٌست عقل محور ومعقول .

 :ن وتغٌٌرزٌان آور عٌن اجاره شدهطلب چهاردهم:تاوان نقصام

وفق فقه اسلامی اجاره گٌرنده نسبت به مورد اجاره امٌن ومورد اجاره دردست او امانت       

است. درمورد ضمانت اجااره گٌرنده،قاعاده امانات تطبٌاق مای شاود؛بنابرٌن اگار ماورد اجااره 

اماچنانکااه مااورد اجاااره دردساات اجاااره گٌرنااده باادون تعاادی وتقصااٌرتلؾ شود،ضااامن نٌساات؛ 

ٌامؤجور دراثرتعادی اجااره گٌرناده تلاؾ ٌاا نقصاان پٌادا کند،مساتؤجر ضاامن اسات. باه عناوان 

مثال: اگراجاره گٌرنده حٌوان اجاره ٌی را بزند وحٌوان دراثر زدن بمٌارد ٌاا مساتؤجر حٌاوان 

گٌرناده  اجاره ٌی را به شدت براند وحٌوان هلاک شود،چنٌن عملی تعدی شامرده شاده واجااره

 2درقبال اٌن گونه اعمال،ضامن است.

قانون مدنی کشور نٌز با تؤثر ازاٌن دٌاد فقهای کاه اسااس آن هماٌن قاعاده فقهای اسات مای      

گوٌد:اجاره گٌرنده نمی تواند درعٌن اجاره شده چنان تؽٌٌری را وارد نماٌاد کاه ازآن ضارری 

ه اعاااده عااٌن بااه حالاات اولاای عاٌااد شااود. درصااورت تجاااوز از حاادود تعهااد اجاااره گٌرنااده باا

 3وتعوٌض درحال اقتضای آن مکلؾ شده می تواند."

بر اساس متن فقهی وقانون مدنی،عٌن به اجاره داده شده دردست مستؤجر امانت است  تبصره:

ومستؤجرنسبت به آن امٌن است؛ بنابرٌن اگرماورد اجااره بادون تقصاٌر وتعادی اجااره گٌرناده 

ا اگرباتقصااااٌروتعدی اجاااااره گٌرنااااده تلااااؾ ٌااااا معٌااااوب تلااااؾ شود،مستؤجرضااااامن نٌساااات؛ام

شود،مستؤجرضامن است. درمورد مٌان قانون مدنی ودٌد فقهی هٌچ گونه اختلاؾ ماهوی دٌده 

نمی شود ومعلوم مای شاود کاه قاانون از دٌاد وقاعاده فقهای یضارر وٌاا هام الضارر ٌازال اثار 

 پذٌرفته است.

 :د استصناع قبل ازتسلٌمی مطلب پانزدهم: تاوان )ضمان( تلف مصنوع درعق

  اگر شی ساخته شده قبل ازتسلٌمی آن به فرمااٌش دهناده تلاؾ 1قانون مدنی کشور می گوٌد:)

 شود،صنعتگر ضامن آن شناخته می شود.
                                                           

1
(.1338يادِ:همان ، .

2
 .ت –امٌرحمزه کتب خانه، ب  .3322-4/3317، ج  الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی . .

3
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  اگرشی مذکوردرزمانی تلؾ گردد که مدت معٌنه ختم شده،وصانعتگربفرماٌش دهناده 2)     

لٌم شااود،واوبدون موجب،تؤخٌربااه عمااال آورده اخطااار داده باشااد تااا شاای سااااخته شااده را تساا

باشد،صنعتگر مسإول شناخته نمی شود،مگراٌنکه اتلاؾ باه سابب قصورصانعتگروٌا اجٌاران 

 1وی صورت گرفته باشد."

ازمحتااوای اٌاان مااواد معلااوم ماای شود؛درصااورتٌکه صااانع در تلااؾ شاادن شاای  تبصااره:     

مصنوع قصورنداشته باشد از ضرر وارده مسإول نمی باشد؛اما اگرتلؾ قبل از تسالٌمی باشاد 

ودرامر تلؾ خودش ٌا هم اجٌران وشاگردانش  قصور داشته باشند ضامن خساره وٌاهم ضرر 

 ره وضرر از بایی مشتری رفع می گردد.وارده خودشان هستند ومسإلٌت پرداخت خسا

مطلب شانزدهم: حالات فسخ عقد استصناع ازطرف مستصنع وطلب جبران خساره درصورت 

 :متضرر شدن 

وفااق قااانون ماادنی کشااور درعقااد استصااناع صااانع مکلااؾ اساات شاای را مطااابق شااراٌط     

اٌان عمال واوصافی کاه باا مستصانع توافاق نماوده است،بساازد. درصاورتی کاه صاانع خالاؾ 

نماٌد،مستصاانع ماای توانااد عقااد را فسااخ وجبااران خسااارت را مطااابق احکااام عمااومی عقااود از 

صانع مطالبه نماٌد. چنانکه تصرٌح مٌادارد: " اگار صانعتگر تعهاد خاود را مطاابق باه شاراٌط 

مقاوله انجام نداده باشد،فرماٌش دهنده به قبولی شی ساخته شده مکلاؾ نباوده،می تواناد جباران 

 2ٌده را از صنعتگرمطالبه کند."خساره عا

همچنان درجای دٌگری شروط وحایتی خاصی را برای فسخ عقاد توساط فرمااٌش دهناده      

پٌش بٌنی می نماٌد،وتصرٌح می دارد: درحایتی آتی بعداز اخطاربه صانعتگرمقاوله را فساخ 

 ودرصورت متضررشدن مطالبه جبران خساره نماٌد:

إجه درخلال مدت معقول به اجرای تعهد خود شروع درحالتی که صنعتگربدون عذرم  1

 ؛نکند

درحالتی که صنعتگردرخلال مدت معٌنه به تسلٌم دهی شی فرماٌش داده شده تؤخٌرباه   2

 عمل آورد؛

اگرتؤخٌروعادم اجارای تعهااد ازجاناب صنعتگرناشای از خطاااء وٌاا اماری باشااد کاه بااه   3

صاانعتگربه اٌفااای آن فرماااٌش دهنااده مربااوط باشااد وباااوجود مطالبااه صاارٌح وکتباای 

                                                           
1
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نپرداختاااه باشد،صااانعتگرمی تواناااد عقاااد را فساااخ وجباااران خساااارۀ وارده را مطالباااه 

 1نماٌد".

ازنصوص اٌن مواد چنٌن برمی آٌد کاه مستصانع درساه حالات مای تواناد بخااطر  تبصره:     

دفع ضررعقد استصاناع را فساخ نماٌاد.اما اگار تؤخٌروعادم اجارای تعهاد ازجاناب صانعت گار 

خطاء وٌاامری باشد که به فرماٌش دهنده مربوط باشد وباوجود مطالبه صرٌح وکتبی  ناشی از

صنعت گربه اٌفای آن نپرداخته باشد،صنعت گرمی تواناد عقاد را فساخ،وجبران خسااره وارده 

 را مطالبه نماٌد.

درصورت هلاک ودٌعه به اثراهمال وغفلت  مطلب هفده هم: ضامن شدن مستودع

 :ن درنگهداشت وتعدی درآ

ون تعادی مساتودع دست مستودع به مثل امانات دانساته؛که اگار بادودٌعه را درفقه اسلامی     

وبدون فعل اهمال وؼفلت مستودع هلاک شود موجاب تااوان نمای باشاد،چنانکه مجلاة ایحکاام 

العدلٌة می گوٌد:)الودٌعة أمانة فی ٌد الودٌع بناء علٌه إذا هلکت بالا تعاد مان المساتودع وبادون 

ظ الودٌعاة صنعه وتقصٌره فی الحفظ فلا ٌلازم الضامان ای أناه اذا کاان الإٌاداع باؤجره علای حفا

 فهلکت اوضاعت بسبب ٌمکن التحرز منه لزم المستودع ضمانها. 

مثلا لو وقعت الساعةالمودعة من الودٌع بلاصنعه فانکسرت یٌلزم الضامان أماا لاووطءت      

الساعة باالرجل أو وقع من الٌد علٌهاشی ء فانکسرت لزم الضامان،کذالک أذا أودع رجال مالاه 

حفظااه فضاااع المااال بساابب ٌمکاان التحاارز منااه کاالساارقة فٌلاازم عنااد آخاار وأعطاااه أجاارة علاای 

 2المستودع الضمان .

ترجمه: ودٌعه در دست مساتودع باه طاور امانات اسات.اگر بادون تعادی مساتودع وبادون       

فعل ٌاتقصٌر وی هلاک گردد،تاوان یزم نمی گردد. مگر اٌنکه اٌداع درمقابل اجرت باشد که 

 جرت درٌافت کند.مستودع دربرابرحفظ ودٌعه ا

مثلا گرساعتی به ودٌعه گذاشته شده بود،از دسات مساتودع بادون فعال افتااد وسااعت شکسات، 

اما اگر ساعت زٌرپای شد وٌا دربایی سااعت ازدسات شاخص چٌازی  ضمان یزم می گردد.

 افتاد وساعت شکست ،تاوان یزم می گردد.

                                                           
1

(. 1522يادِ:همان، .
2

، عام 45/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .777يادِ:قهـ   1421الطبع:
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گذاشاات واجاارت حفااظ آن را همچنٌن،اگرشخصاای مااال خااود را ناازد دٌگااری بااه ودٌعاات      

نٌزپرداخت سپس،مال مذکورضااٌع شاد باه سابب اٌنکاه امکاان حارزوتحفظ آن از مثال سارقت 

 موجود بود تاوان بایی مستودع یزم می گردد.

اماااا اگراهماااال واؼفاااال مساااتودع در اٌااان امااار متصورشاااود تااااوان باااایی او یزم مااای        

مال می گردد که فعل مستودع درآن نقش گردد؛زٌرا اٌن موضوع سبب ضرری برای صاحب 

وتااااوان در واقاااع ازالاااه ضااارر از صااااحب ماااال اسااات باااه اسااااس قاعاااده فقهااای  داشاااته اسااات.

 .حاضراست

قانون مدنی نٌزبا اثرپذٌری ازاٌن دٌد وقاعده فقهی )الضررٌزال  می گوٌد: مال ودٌعاه امانات 

از بٌن رفتن آن دراثرتجاوز است و ودٌعت گٌرنده ضامن ازبٌن رفتن آن نمی باشد،مگراٌنکه 

وهمچنان در ماده بعادی تصارٌح 1ٌا تقصٌر ودٌعت گٌرنده درحفاظت آن به وجود آمده باشد." 

می دارد:" هرگاه ودٌعت با اجرت بوده وبنابر اسبابی از بٌن رفته ٌا نقصان ٌابد که جلوگٌری 

 2می گردد.".ازآن ممکن باشد شخصی که مال ودٌعه نزد اوگذاشته شده به ضمان مکلؾ 

ازنصوص اٌن مواد به خوبی برمی آٌدکه قانون با اصل قرار دادن اصل ازاله ضرر  تبصره:

مطاابق اٌاان قاعااده فقهای حااایت تعاادی واهماال واؼفااال در حفاظاات ونگهداشات مااال ودٌعااه را 

 موجب تاوان می داند.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1

يادِ:هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه .

1614. 
2

 .1615يادِ:همان،.



 

 
119 

 

 فصل ششم

ةکمة  مـاةا
1

 

 می گٌردحکم قرار ٌا عادت رف ع

بارزترٌن وپرکاربرد ترٌن قواعد کبری فقهی قاعده العادة محکمة می باشد اٌن قاعده به از

برهه های تؤرٌخی قرار گرفته است،وشرع وفوردرشرع وقانون ملاک ومعٌار حکم در 

الی  15تاجای که می شود ادعا کرد که وقانون عادت جامعه را اساس داوری قرارداده است 

فٌصله شده صحٌح استوار بوده و وعادت عرؾ بایی م فٌصدحکم و شٌوه های حک 20

)قران قاعده العادة محکمة بار نصی داشته ودیٌل ومستند خود را ازمهمترٌن دیٌل شرعاست؛

 گٌرد.می  وسنت 

ق ما درٌن بخش قراراست بعد از تشرٌح مفصل اصل قاعده و ملخص فروعات قاعده مصادٌ

قانون مدنی بٌاورٌم تا اثر پذٌری اٌن بخش معاملات مالی ونمونه های تطبٌقی قاعده را از

 بخش ازقانون مدنی را ازاٌن قاعده فقهی تبٌٌن نماٌٌم.

اٌن فصل حاوی سه مبحث است که درنخست به تشرٌح مفردات،اهمٌت واصل قاعده پرداخته 

شده وبعدا در مبحث دوم اهم فروعات قاعده به صورت اجمالی ملخص بٌان شده ودرمبحث 

 اخٌرهم قاعده با مواد بخش معاملات مالی قانون مدنی کشورانطباق داده شده است .

 

 :مبحث اول: تشرٌح مفردات،مفهوم کلی،اهمٌت ودلاٌل قاعده 

درٌن مبحث نخست به شرح وتفسٌرمفردات قاعده،وبعدامفهوم کلی،اهمٌت ومکانت ودرفرجام 

 آورده شده است. دیٌل وبراهٌن قاعده که درواقع مصادرقاعده اند

 :مطلب اول : تشرٌح مفردات قاعده 

 :مفهوم عادت الف(

 تکرار فعل عنای تکراراست. در واقع اسم برای عود ومعاوده به ممؤخوذ از عادت درلؽت  

وانفعالی است که به طور مستمراز انسان سرمٌزند وطبٌعت وطرٌقه ومشی اوشمرده می 

  2شود.

                                                           
1

، عام 10/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .36 ماده : قهـ    1421الطبع:
  
2

 ب تا:  .تحقٌق:صفوان عدنان داودی،594ص  /1ج ،المفردات فی غرٌب القرآن. راؼب ایصفهانی، 
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ه والنظاٌرمی چنانکه ابن نجٌم رحمه الله در کتاب ایشبااصطلاح فقهاء اسلامی امادر  

ٌعنی عبارت « مور المخکرر  الملبولةؾند امعباع امسویمةخلرفی امنفوس من الأ یس   ؾماؾبار  أأمـاة »آورد:

 متکرره ای که درنفوس انسانی استقرارمی ٌابد وطبع سلٌم آنها رابپذٌرد.است از امور

واژه محکمه اسم مفعول بوده واز تحکٌم به معنای کسی را حکم وداورکردن  :  ب(محکم   

مُوكَ فٌِمَا شَجَرَ  ﴿ گرفته شده است چنانکه الله متعال می فرماٌد:  ٌُحَكِّ ٌُؤْمِنُونَ حَتَّى  كَ لَا  فَلَا وَرَبِّ

ٌُسَ  تَ وَ ٌْ ا قَضَ جِدُوا فًِ أنَْفسُِهِمْ حَرَجًا مِمَّ ٌَ نَهُمْ ثُمَّ لَا  ٌْ  قسم است، چنٌن نه :ترجمه1﴾لِّمُوا تَسْلٌِمًابَ

 تنها نزاعشان و خصومت در آنکه مگر شوند نمی اٌمان اهل  حقٌقت به) اٌنان که تو خدای به

 تسلٌم  جان و دل از) کاملا   نداشته، اعتراض کنی که حکمی هر به گاه آن و کنند حَکمَ را تو

 .باشند  تو فرمان)

وداوری بٌن مردم است به اٌن معنی که عادت معنای حکم وداور وفق اٌن آٌه محکمه به     

 2ٌکی از مراجع اصلی حل وفصل منازعات است.

 

 شراٌط قبولٌت عادت:

وری شروط آتی را بٌان فقهای اسلامی برای قبولٌت وپذٌرش عادت منحٌث حکم ومرجع دا  

به دیلت اولٌت نص صرٌح برخلاؾ آن وجود نداشته باشد،زٌراصراحت نسبت  داشته اند:

 دارد.

 قابل عمل باشد.درمٌان مردم پٌوسته ومداوم،

درمٌان مردم گسترده باشدوفراگٌرباشد،زٌراهرامری که درمٌان  ی استعمال عادت، دامنه      

 مردم پسندٌده وشاٌسته باشد،درنزدخداوند متعال نٌز پسندٌده وشاٌسته است.

د، عرؾ قبٌح ونامعتبروفاسداست،درپٌشگاه عرفی را که مردم نمی پسندند ونٌک نمی شمارن

 مورد پٌگٌری ومجازات نٌز قرارمی گٌرد.شرٌعت عرؾ فاسدنه تنها حجٌت ندارد،بلکه 

علمای اسلامی عرؾ را به عنوان اصلی ازاصول استنباط برای احکام شرعی،قرارداده        

هند،لذاعرؾ نزد اندوهرجای که نص شرعی وجود نداشته باشد،عرؾ را مداراعتبارقرارمٌد

قضاء وشرع معتبراست ووفق عرؾ وعادت جاری درمٌان مردم به داوری پرداخته می 

 شود.
                                                           

1
   .65،آٌه نساء ، سوره قرآن کرٌم. 

2
َاؽشداس .311/ 4ج،ٌسبْ اٌؼشةاتٍيُظٕس،الأَقاسیاتٕانفنم،يذًذتٍيکشوتٍػهیجًالانذٌٍانشٌٔفؼیالافشٌمی:. 

.ْـ1414تٍشٔخ،چاپعٕو–فادس
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از طرؾ دٌگرباتوجه به تنوع وتفاوت معاملات درشراٌط فعلی ،اگرعرؾ به عنوان پاٌه 

واساس داوری وقضاوت قرارنگٌرد،دٌری نخواهد رسٌدکه نزاع ها واختلافات بٌشترشوندوداد 

دعای های واهی ومٌان تهی که گوٌاعرؾ از به چالش مواجه شود،بدٌن بابت ا وستد مردم

 1دٌدشرع مردود باشد به کلی نفی می شود.

زٌراما شاهد هستٌم که درعرؾ کشور خود مان )افؽانستان عزٌز اکثرصنعت گرانی که       

رساخت به کارساخت وسازاقدام می کنند،عادت شان براٌن است که بدون ذکردستمزدبه کا

وسازمی پردازند،مانند :سلمان،کل کار)معمار ...که مطابق دٌدگاه صحٌح شرع دستمزدٌا حق 

  الزحمه شان حسب عرؾ راٌه پرداخت می شود.

 :مطلب دوم:مفهوم کلی قاعده 

ٌاعملی،خواه عام باشدٌاخاص مشروط قاعده حاضربدٌن مفهوم است که؛عرؾ خواه لفظی 

درمواردی که درآن دلٌل ونص شرعی وجود براٌنکه صحٌح باشدازدٌدشرٌعت اسلامی 

نداشته باشد درحل قضاٌای مورد نزاع دارای اعتبار ومنزلت وٌژه ی بوده وبه عنوان حکم 

 وداورشناخته می شود.

می گوٌد: عادت عام باشد ٌا قانون مدنی کشور هم با تاسی ازاٌن قاعده عام فقهی      

وهمچنان اصول نامه تجارت کشوردراٌن زمٌنه چنٌن  2خاص،مدارحکم قرارمی گٌرد.

درصورتی که عبارت امکان تعبٌرات متعددی را داشته باشد،مقصدمشترک    مشعراست:

طرفٌن از مندرجات دٌگرمقاوله)قرارداد وقول نامه با عرؾ وعادات وتعاملات واحوالی که 

 3تنظٌم مقاوله موجود باشد وٌا نظربه سوابق تطبٌقات درگذشته،تعٌٌن می شود. درزمان

 

 :مطلب سوم:اهمٌت قاعده

اٌن قاعده ازاز قواعدپاٌه وٌکی از بنٌادی ترٌن قواعدفقه به حساب می رود که دراکثرابواب 

...مورد استناد قرارمی فقه مانند:احوال شخصٌه)نکاح ،وقؾ،وصٌت،بٌع،هبه،اجاره،قضاء

نٌزاستواربه اززمره کشورخودما)افؽانستان  گٌرد وبه همٌن ترتٌب قوانٌن وضعی کشورها

 داوری های عرفی است. 

                                                           
1

جامعة ایزهر الشرٌؾ ؛کلٌة  .159 -157 /1ج واثرها فی معاملات المالٌ  الفقهٌه الکبرایالقواعد . کامل ، عمر عبدالله ، 

 ت -ل درجة الدکنوراه العالمٌة، ب الدراسات العربٌة وایسلامٌة باالقاهره؛ قسم الدراسات العلٌاء، رسالة مقدمة لنٌ

2
 2جهـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه . 

  .721ماده:

3
   .620اده: ،ماصول نامه تجارت. وزارت عدلٌه ،



 

 
122 

 

 :مطلب چهارم:دلاٌل قاعده

رٌشه ی اصٌل اٌن قاعده به ادله وبراهٌنی از کتاب الله،سنت نبوی،آثارصحابه،اجماع وعقل 

 برمی گردد:

 :کتاب الله الف(

 حجٌت عرؾ،به آٌات زٌرٌن استدیل کرده اند:علمای مسلمان برای اثبات 

 طرٌقهترجمه.. 1 ﴾ خُذِ الْعَفْوَ وَأْمُرْ باِلْعُرْفِ وَأعَْرِضْ عَنِ الْجَاهِلٌِنَ  ﴿ الله تعالی می فرماٌد: 

 .بگردان روی نادان مردم از و کن امر نٌکوکاری به را امت و گٌر پٌش بخشش و عفو

نِ لمَِنْ أرََادَ أنَْ ﴿  درباب شٌردهی مادران می فرماٌد: ٌْ نِ كَامِلَ ٌْ ٌُرْضِعْنَ أوَْلَادَهُنَّ حَوْلَ وَالْوَالدَِاتُ 

ضَاعََ  وَعَلىَ الْمَوْلوُدِ لهَُ رِزْقهُُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ باِلْمَعْرُوفِ لَا تُكَلَّفُ نَفْسٌ إلِاَّ وُسْعَهَ    2﴾اٌُتمَِّ الرَّ

 خواهد که کسی آن البته دهند، شٌر را خود فرزندان کامل سال دو باٌستی مادران و: ترجمه

 مادر لباس و خوراک که  پدر ٌعنی) است فرزند صاحب عهده به و دهد؛ تمام شٌر را فرزند

 در باٌد مادر نه نکنند، طاقت اندازه به جز تکلٌؾ را کس هٌچ بدهد، متعارؾ حد به را

 متضرر کودک برای متعارؾ حدّ  از بٌش پدر نه و افتد زٌان و زحمت به فرزند نگهبانی

 .شود

هردوآٌت مراعات عرؾ ورعاٌت روش پسندٌده دربخشش وگذشات وپرداخات اجارت          

 مادرشٌرده،حسب عرؾ پسندٌده مورد توجه قرارگرفته است.

هِ رِزْقهُُ  ﴿ .الله تعالی می فرماٌد: 3 ٌْ ٌُنْفقِْ ذُو سَعٍَ  مِنْ سَعَتهِِ وَمَنْ قدُِرَ عَلَ ُ لَا لِ ا آتَاهُ اللهَّ ٌُنْفقِْ مِمَّ فَلْ

ٌُسْرًا ُ بَعْدَ عُسْرٍ 
جْعَلُ اللهَّ ٌَ ُ نَفْسًا إلِاَّ مَا آتَاهَا سَ

 وسعت داراى كه كس هر:ترجمه 3 ﴾ ٌُكَلِّفُ اللهَّ

 آنچه از باٌد شده، تنگ او بر روزى كه كسى و دهد نفقه خود وسعت طبق باٌد است،  مالى)

 آنچه اندازه به مگر را كس هٌچ خداوند زٌرا. كند انفاق  خود توان اندازه به) داده او به خداوند

 پدٌد فراخى و آسانى سختى، از پس خداوند زودى به. كند نمى تكلٌؾ است، داده او به

 .آورد مى

                                                           
1
   .199قرآن کرٌم ،سوره اعراؾ ،آٌه :. 

2
  .233. قران کرٌم،سوره بقره ،آٌه: 

3
  .7. قرآن کرٌم سوره طلاق آٌه :
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بی گمان اٌن حکم برعرؾ وعادت است،چنانچه فقهاء مصارفات ونفقه ی زن را وفق        

بودنش رابا معٌارعرؾ مشخص می سازند،درحالی که هٌچ معٌار  عرؾ سنجٌده وزٌاد وکم

 1دٌگرؼٌراز عرؾ وعادت مردم بوده نمی تواند.

وَللِْمُطَلَّقَاتِ مَتَاعٌ باِلْمَعْرُوفِ حَقًّا عَلىَ  ﴿  الله کرٌم می فرماٌد: ة.وهمچنان درباب مهرالمتع4

قٌِنَ   کار اٌن که کنند، مند بهره چٌزی به دهند طلاق که را زنانی مردان،:ترجمه 2 ﴾ الْمُتَّ

 .است پرهٌزکار مردم سزاوار

 متعه را وفق شراٌط زن وعرؾ حاکم تعٌٌن داشته است.الدراٌن آٌه الله متعال اندازه ی مهر 

 :ب(سنت نبوی 

که شکاٌت سختی ازابوسفٌان  -درپاسخ به خانم ابوسفٌان ـ صلی الله علٌه وسلم ـ . رسول الله 1

كْفٌِكِ وَوَلدََكِ باِلْمَعْرُوفِ »  فرمودند: –نسبت به نفقه خانواده داشت  ٌَ به  ترجمه :  3. «خُذِي مَا 

 اندازه ای بگٌرکه به طورشاٌسته کفاٌت خودت وفرزندانت رابکند.

درحدٌث مزبورمعٌارنفقه عرؾ وعادت دانسته شده است وازهمٌن جهت فقه اسلامی      

 .کندبه عرؾ ارجاع می موضوع را درباب نفقات 

 –برای حمنه بنت جحش که خونرٌزی پٌوسته داشت  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ .رسول الله 2

رٍغّٟ ٚرؾ١عٟ فٟ وً اؽزطٟ وشسفب لبٌذ ٌٗ إٔٗ أضذ ِٓ رٌه إٟٔ أصظ صغب لبي » فرمودند: 

ضٙش فٟ ػٍُ اللَّ سزخ أ٠بَ أٚ سجؼخ أ٠بَ صُ اُزسٍٟ ُسلا فصٍٟ ٚصِٟٛ صلاصخ ٚػطش٠ٓ أٚ 

أسثؼخ ٚػطش٠ٓ ٚأخشٞ اٌظٙش ٚلذِٟ اٌؼصش ٚاُزسٍٟ ٌّٙب ُسلا ٚأخشٞ اٌّغشة ٚػغٍٟ 

  4.« اٌؼطبء ٚاُزسٍٟ ٌّٙب ُسلا ٚ٘زا أؽت الَِش٠ٓ إٌٟ

ماهٌانه ات را بشمار،بعدؼسل کن وزنانی راکه احساس شش ٌاهفت روزعادت ترجمه :     

کردی از خون عادت ماهٌانه پاک شدی ای،بٌست چهارٌا بٌست وسه روزدٌگرنمازهاٌت رابه 

                                                           
1
ناشر دار ، مصطفى أحمد الزرقا تصحٌح و تعلٌق  .،ٕٕٔ -ٕٕٔ  /ٔج   شرح القواعد الفقهٌ :  أحمد بن الشٌخ محمد،  الزرقا. 
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2
  .241. قران کرٌم،سوره بقره آٌه : 

3
رسول الله الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري :    

تحقٌق:   7180شماره حدٌث   71ص  9ج   بَابُ القَضَاءِ عَلَى الؽَائِبِ  ، صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري

محمد زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 
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4
، مصدر الكتاب  627حدٌث شماره    199ص  2، ج  صحٌح وضعٌف سنن ابن ماج البانی ، محمد ناصر الدٌن الألبانی :  . 

 من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث القرآن والسنة بالإسكندرٌة . -المجانی  -برنامه منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة 

 .627حدٌث شماره    199ص  2سابق : ج  البانی حکم به صحت اٌن حدٌث نموده است ، همان اثر
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گونه عادی اداء کن وروزه بگٌر،مانندزنان دٌگری که دراٌام هادت ماهٌانه ونفاس انتظارمی 

 1کفاٌت می کند. کشندوپاک می شوند،توهم مثل اٌشان انجام بده،براٌت

فقهای احناؾ بدٌن باورند که اٌن جمع درحدٌث جمع صوری انگاشته می تبصره مؤلف: 

ٌعنی ظهر را در اخٌر وقت وعصر در اول مصلی مضطر)شبٌه اٌن خانم    شودد نه حقٌقی ،

وقت اداء کند. 

  ـ صالی الله علٌاه وسالم ـ اٌن رواٌت به وضوح تمام نشان دهناده آن اسات کاه رساول الله        

راباه عارؾ ؼالاب ارجااع داده اسات ووفاق عارؾ باراٌش  -حمنه بنات جحاش رضای الله عنهاا

 تعٌٌن تکلٌؾ کرده است.

دینة أأىل الم مكیال كیالاموزن وزن أأىل مكة والم »  فرمودند:  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ .رسول الله  3

».2 

ودرپٌماناه پٌماناه اهال مدٌناه معٌاروقابال پاذٌرش ٌعنی دروزن معٌار،وزن اهال مکاه ترجمه : 

گفتاه ماش شاودکه علات اٌان امار اٌان باود کاه؛ اکثرااهال مکاه تجاارت پٌشاه بودناد  خواهد باود

وسروکارشاااان بٌشاااتر بااااوزن ومقاااداربود،ازهمٌن جهااات دراوزان عااارؾ اهااال مکاااه پذٌرفتاااه 

اهال زهمٌن بابات عارؾ شد،درحالی که اهل مدٌنه زراعت پٌشه بودندوکارشان با پٌمانه باود،ا

3.مدٌنه معٌار پٌمانه قرارگرفت

4.  ًَّ بِ بَرَ، فَأتََى النَّ ٌْ ابِ أصََابَ أرَْضًا بخَِ ُ عَنْهُمَا: أنَْ عُمَرَ بْنَ الخَطَّ
ًَ اللهَّ عَنِ ابْنِ عُمَرَ رَضِ

ِ، إنِِّ  ا رَسُولَ اللهَّ ٌَ سْتَأمِْرُهُ فٌِهَا، فَقَالَ:  ٌَ هِ وَسَلَّمَ  ٌْ بَرَ لمَْ صَلَّى اللهُ عَلَ ٌْ ً أصََبْتُ أرَْضًا بخَِ

قْتَ »أصُِبْ مَالًا قَطُّ أنَْفَسَ عِنْدِي مِنْهُ، فَمَا تَأمُْرُ بهِِ؟ قَالَ:  إنِْ شِئْتَ حَبَسْتَ أصَْلَهَا، وَتَصَدَّ

قَ « بِهَا ٌُورَثُ، وَتَصَدَّ ٌُوهَبُ وَلاَ  ٌُبَاعُ وَلاَ  هُ لاَ  قَ بهَِا عُمَرُ، أنََّ بهَِا فًِ الفقَُرَاءِ،  قَالَ: فَتَصَدَّ

هَا  ٌَ فِ لاَ جُنَاحَ عَلىَ مَنْ وَلِ ٌْ بٌِلِ، وَالضَّ ِ، وَابْنِ السَّ
قَابِ، وَفًِ سَبٌِلِ اللهَّ وَفًِ القرُْبَى وَفًِ الرِّ

ثْتُ بهِِ ابْنَ سٌِرٌِنَ، فَ  لٍ قَالَ: فَحَدَّ رَ مُتَمَوِّ ٌْ ٌُطْعِمَ غَ أكُْلَ مِنْهَا باِلْمَعْرُوفِ، وَ ٌَ رَ أنَْ  ٌْ قَالَ: غَ

لٍ مَالًا    4مُتَأثَِّ

                                                           
1

  باب من قال اذا قبلت الحٌضه فدعو الصلوه... 76. ص 287شماره  1. السجستانی ،ابی داود سنن ابی داود ج 

2
مصدر الكتاب برنامه  165حدٌث شماره  164ص  1ج ،  صحٌح وضعٌف سنن أبی داودالبانی ، محمد ناصر الدٌن الألبانً : . 

 من إنتاج مركز نور الإسلام لأبحاث القرآن والسنة بالإسكندرٌة . -المجانی  -منظومة التحقٌقات الحدٌثٌة 

 .165حدٌث شماره  164ص  1البانی حکم به صحت اٌن حدٌث نموده است ، همان اثر سابق : ج 

3
 1397سرور سعادت،کابل  :.ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات67 /1ج.  القواعد الفقه فی القضاء. البٌتانی ، عبدالؽفور . 

 ش  ـه

4
الجامع المسند الصحٌح المختصر من أمور رسول الله  .بخاري ، ابو عبدالله ، محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم بن المؽٌرة البخاري   

ؾَ  صلى الله علٌه وسلم وسننه وأٌامه = صحٌح البخاري ، ٌْ كْتَبُ؟ ، ج  بَابُ الوَقْؾِ كَ تحقٌق: محمد  2772شماره حدٌث  12ص  7ٌُ
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گوٌد: قطعه زمٌنى از زمٌنهاى خٌبر به عنوان سهم  -رضً الله عنه  -ابن عمر  ترجمه :

آمد و نظر پٌؽمبر  -صلى الله علٌه وسلم  -ؼنٌمت به عمر بن خطاب رسٌد، عمر پٌش پٌؽمبر 

رسول خدا! در فتح خٌبر ٌك را درباره آن درخواست نمود، گفت: اى  -صلى الله علٌه وسلم  -

قطعه زمٌن به عنوان سهم به من رسٌده است كه هرگز در زندگٌم چنٌن مال با ارزشى نداشته 

 ام، چه دستورى مى فرماٌٌد، وآن را در چه راهى صرؾ كنم؟

گفت: اگر مٌل دارى اصل و عٌن زمٌنت را وقؾ كن و  -صلى الله علٌه وسلم  -پٌؽمبر  

می ـ  رضی الله عنهماـ عبدالله ابن عمر ن خٌر و صدقه قرار بدها به عنوادرآمد آن ر

گوٌد:عمرـ رضی الله عنه ـ محصویت آن زمٌن را صدقه داد،وشرط کردکه اصل زمٌن 

می  ـ رضی الله عنهماـ فروخته نشودوبه ارث نٌزنرودوبه کسی بخشٌده نشود.عبدالله ابن عمر

ٌن رادربٌن فقراء،خوٌشاوندان،آزادی ـ رضی الله عنه ـ محصویت آن زم فرماٌد:عمر

بردگان،جهاد درراه الله،بازمانده درراه ومهمان به صدقه گذاشت،وبرکسی که سرپرستی زمٌن 

رابرعهده داردهٌچ گناهی نٌست تا به وجه پسندٌده ازآن بخورد،ٌا به دوستش ازآن بدهد،به 

 شرطی که بٌش از نٌازش برنداردوزمٌن راتصاحب نکند.

  
 عرؾ وعادت مردم را ـ صلی الله علٌه وسلم ـ دراٌن حدٌث نٌزبه گونه واضح پٌامبر      

 معٌارکمٌت مصرؾ عهده دارزمٌن قرارداده است.

 :ج(آثارصحابه 

ِ قَالَ: :فرمود ـ رضی الله عنه ـ. ابن مسعود 1 مَا رَأىَ الْمُسْلمُِونَ حَسَنًا فَهُوَ عِنْدَ  » عَنْ عَبْدِ اللهه

 ِ ءٌ اللهَّ ًِّ ِ سَ ئًا فَهُوَ عِنْدَ اللهَّ ٌِّ هرآنچه رامسلمانان نٌک ترجمه :  1.« حَسَنٌ، وَمَا رَآهُ الْمُسْلمُِونَ سَ

 بپندارند،درنزدالله متعال نٌزحسن ونٌک است.

 نقل است که درمورد وساٌل خانه فرمود:هرآنچه -رضی الله عنه  -. از علی ابن ابی طالب 2

که ارتباط به نٌازهای مردمی گٌرد،مربوط به مرد می باشدوهرآنچه که ارتباط به نٌازهای 

  2زن می گٌرد،مربوط زن می باشد.

                                                                                                                                                                      
زهٌر بن ناصر الناصر ناشر : دار طوق النجاة )مصورة عن السلطانٌة بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 
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المستدرك على . حمدوٌه بن نُعٌم بن الحكم محمد بن عبد الله بن محمد بن،  أبو عبد الله الحاكم ، مشهور به ابن البٌعنٌشاپوری ،   

، چاپ اول  بٌروت –دار الكتب العلمٌة  ، ناشر مصطفى عبد القادر عطا، تحقٌق  4465شماره حدٌث  83ص  3ج  الصحٌحٌن
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2
جِشديانخشاعاًَ،أتٕتكش.  ْٔ داسانفكش.انُاؽش:1جاٌسٕٓ اٌىجشٜ ٌٍج١ٙمٟ.انثٍٓمً،أدًذتٍانذغٍٍتٍػهًتٍيٕعىانخُغْشَ

 . 21085 حدٌث:  شماره 296ص  انؾايهحانزْثٍحبذا.انًقذس:
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مبرهن است اٌن که چه چٌزی ازنٌازهای زنانه وٌامردانه شناخته می شود؟عرؾ تعٌٌن      

 می کندکه چه چٌزی مربوط به زن است وچه چٌزی مربوط به مرد.

ودوسال  - رضی الله عنه -وابوبکرصدٌق  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ .درزمان رسول الله 3

سه طلاق درٌک لفظ،ٌک طلاق محسوب مٌشد،اما وقتی  ـ رضی الله عنه ـنخست خلافت عمر

عمرابن خطاب متوجه شد؛که اٌن مسؤله موجب خلق مشکلات شده است،سه طلاق رادرٌک 

 ٌت بخشٌدوشوهررا از رجوع به زن بازداشت.سه طلاق رسم عنوان لفظ را به 

وابوبکر صدٌق مجازات  ـ صلی الله علٌه وسلم ـ به همٌن ترتٌب درزمان رسول الله  

شرابخواربه بٌشتراز چهل تازٌانه)شلاق نمی رسٌد،ازبسکه شرابخواری درمٌان مردم رواج 

ای شراب نوشی با مشوره با فقهای صحابه جز – ـ رضی الله عنه ـٌافت؛عمرابن خطاب 

 راهشتاد تازٌانه تعٌٌن نموده اند. 

 :د(اجماع 

اهل علم به اٌن اتفاق کرده اند که درکارهای روزانه وفراگٌر،حسب عرؾ عادت حکم       

می شود،چه کارهای روزانه مردم ازاجزای حاجات شناخته مٌشوندکه؛جزءمقاصددٌناست 

 ازاٌن حٌث درتعارض بادٌن قرارندارد.

 -ٌاعرؾ به عنوان مستندودلٌل درحوزه ی تصرفات وقضاٌای نوظهور بنابرٌن عادت     

 1درهرزمان ومکان شناخته می شود.

 :(عقلـه

ازدٌاااادعقل ساااالٌم انسااااانی اگرعاااارؾ وعااااادت مرجااااع ومعٌارتقنٌن)قانونگذاری شااااناخته      

اٌاان شود،مسلماسااهولت وآسااانی راباارای مااردم بااه ارمؽااان ماای آورد،درحااالی کااه اگرباارخلاؾ 

باشدوممنوع قرارگٌرد،مردم به سختی ودشواری مواجه مای شاوند؛که چناٌن حاالتی  بارخلاؾ 

 2موازٌن شرٌعت اسلامی است.

                                                           
1

ش  ـه 1397سرور سعادت،کابل  :. ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات القواعد الفقه فی القضاء. البٌتانی ، عبدالؽفور . 
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 :مبحث دوم:اهم فروعات وقواعد مرتبط قاعده

کالمشروط شرطاا المعروف عرفمطلب اول:
1
: 

 .باشد آنچه درعرف پذٌرفته شده است،ماننداٌن است که قبلادرعقود)قراردادها(شرط شده

 الف(مفهوم کلی قاعده

اٌن قاعده بدان معنی است که آنچه به نزد مردم درٌک زمان معروؾ ومعتادباشد به مثابه آن 

 است که صراحتادرعقود وقراردادهامٌان افراد جامعه شرط کرده شده باشد.

عرؾ مردم ٌکی از مصادرنظام حقوقی اسلام است ودرهرجا وهرمحل شرعا رعاٌت        

می شود،خواه صراحتا ذکر شود ٌا نشود،به شرط آنکه درتعارض بانص)قرآن کرده 

اوراتعٌٌن نمی  مانند شخصی که اجٌری رابرای کاری تعٌٌن می کند،ولی اجرتوسنت نباشد،

کند،هرزمانی که مٌان آنهامنازعه ی صورت گٌرد،صاحب کارمکلؾ به پرداخت اجرتی می 

 .باشد که به نزد مردم معروؾ ومعتاد باشد

اما اگرعرؾ درتعارض بانص وٌاتعامل مردم قرارگٌردعرؾ معتبرنبوده وحسب آن عمل 

کرده نمی شود،مانندضامن بودن مستعٌر)عارٌت گٌرنده وٌا مستؤجر)اجاره گٌرنده از عٌن 

معاره)عارٌت گرفته شده وٌا مؤجوره)اجاره گرفته شده درصورتی که بدون تجاوز وتقصٌراو 

مردم هم باشد معتبرنٌست،زٌرا مخالؾ گرچه عرؾ متداول  هلاک شود،اٌن گونه ضمان

 2بااجکام شرعی است.

قانون مدنی کشورکه در واقع ترجمه اٌن قاعده است هم چنٌن صراحت دارد:)  720ماده     

 3آنچه درعرؾ معروؾ باشد،مانندآن است که شرط گذاشته شده باشد .

 .4ستعمال الناس حج  ٌجب العمل بهاإمطلب دوم:

 استعمال مردم حجت وبرهان است وعمل به آن الزامی می باشد.

 :الف(مفهوم کلی قاعده

                                                           
1

، عام 9/ 1وزارة المعارؾ. ج ،حکام العدلٌ مجل  الأ والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .43ماده : قهـ   1421الطبع:
  
2

  ش.هـ   1391انتشارات :حامد رسالت 130 ص / 1.جاساسات حقوق اسلامنذٌر، .دادمحمد

3
 هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل 2ج: . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه  .

  .720ماده:

4
، عام 7/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

 37ماده:  قهـ   1421الطبع:
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اٌن قاعده دقٌقا بدان معنی است که هرگاه عرؾ وعادت مردم مخالؾ بااحکام شرٌعت اسلامی 

نباشد،حجت وبرهان معتبرخواهد بودوعمل وفق آن واجب والزامی است،زٌراعرؾ وعادت 

وداورقرار داده می شود،مثلا:کسی کارگری رابه عنوان  برای اثبات احکام شرعی حکم

اجٌرروزمزد درکار تعمٌرٌاساختمان خوداستخدام کند،درٌن صورت اندازه شروع وختم 

 1.تعٌٌن می شودکاروهمچنان مقدارمزد حسب عرؾ وعادت جاری همان شهر

 .2الثابت بالعرف کالثابت بالنصمطلب سوم:

 است،گوٌاازطرٌق نص ثابت است.آنچه که به وسٌله عرؾ ثابت شده 

 :الف(مفهوم کلی قاعده 

مفهوم قاعده بایٌی اٌن است که همانگونه که نص مثبت حکم است،عرؾ نٌزدلٌل ومثبت 

و عرؾ موافق با روح حکم می باشد،البته اٌن درجاٌی است که درآنجانص وجود نداشته باشد

 .شرع بوده باشد

شودبه مثابه آن است که بانص ثابت شده باشد پس هرحکمی که باعرؾ ثابت  بنابرٌن     

 عرؾ درمعاملات قٌم مقام نص می گردد.

 

 .3المعروف بٌن التجارکالمشروط بٌنهممطلب چهارم:

 آنچه درمٌان تجارعرؾ باشد؛به مثابه آن است که آنان آن شرط کرده باشند.

 :الف(مفهوم کلی قاعده 

قاعده اٌن مطلب را تداعی می کند که مراعات عرؾ خاص همگونه ی عرؾ عام نٌزیزم 

پسندٌده وحتمی است،مانندعرؾ تجاروصاحبان پٌشه که درتعاملات شان تابع عادات 

پٌشه وران رجوع می شود مثلا:اگرشخصی  و هستند،ودرصورت نزاع به عرؾ حاکم تجار

چه که درعرؾ جاری است،دربٌع داخل می موتری رامی خرد،کلٌدها،تاٌراضافی وهرآن

 شود،بخاطری اٌنکه عرؾ فروش دراٌن باب مقتضی دخول آن درمبٌعه می باشد.

                                                           
1
دمشق  -ناشر دار القلم ، مصطفى أحمد الزرقا تصحٌح و تعلٌق 1/223ج  شرح القواعد الفقهٌ .  أحمد بن الشٌخ محمد،  الزرقا. 

   ،م1989 -هـ 1409 چاپ دوم  / سورٌا


2
، عام 9/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 
 45ماده:  قهـ   1421الطبع:

.
 
 


3
  . 44همان ، ماده: . 

  



 

 
129 

 

ن ثوابؽ امـلوة امتي لا ذكر ميا صریحاً في چنانچه محمد صدقی در الوجٌز تصرٌح نموده است :   ا 

ومفاثيحيا وعجويا الاحذياظي بدون ذكر في اشترى س يار  ةذل فيها ؿدُّتها  امـلوة تحمل ؿلی ؿاة  کل بلد، فمن

ذا هص ؿلی ذلافو. لا ا  امـلد نوـرف المخداول وامـاة  الداریة، ا 
1
 

 .2الممتنع عادتاکالممتنع حقٌق  مطلب پنجم:

 چٌزی که عرفاوعادتاممتنع باشد،به مثابه آن است که درحقٌقت ممتنع باشد.

 :قاعده های واحدالف(شرح 

 :.ممتنع عادی 1

گفته می شود که وقوع ان عقلا امکان پذٌراست،امامعروؾ ومعتادنٌست،همانند:کسی  به ممتنع

که دربٌن مردم به فقر وفاقگی شهٌراست،ادعای ٌک ملٌون دیر را بایی کسی دٌگری ادعاء 

نماٌد؛که ازاوقرض گرفته ٌا ؼصب نموده است،چنٌن دعواٌی درپٌشگاه محکمه شنود نخواهد 

 وعادتا ممتنع می باشد.تحٌل نٌست،اماعرفاشد،زٌراکه اگرچه عقلامس

 

 .ممتنع حقٌقی 2

به ممتنع اطلاق می شود؛که وقوع آن عقلامحال باشد،همانند:شخصی که کسی را به عنوان 

پسرخودش مدعی شود که از لحاظ سنی باهم همسال باشندٌاهم آن شخص ازاوبزرگ 

 نخواهدبود.قابل قبول  اصلا آفتابی است که اٌن گونه ادعایباشد؛

 

 

 :ب(مفهوم کلی قاعده 

ه حقٌقی بابت دروغ بودن حقٌقی قابل قاعده مزبوربدان معنی است؛همانگونه که دعاوی ممتنع

وقاضی به مجرد طرح چنٌن  ای ممتنع عادی هم شنٌده نخواهدشدسمع وشنود نٌست دعو

 3.دعواٌی،پٌش ازهرگونه تحقٌق وتفحص،حکم به مردود بودن آن مب نماٌد

                                                           
1
ناشر: مإسسة ، .306/  ٔج  الوجٌز فً إٌضاح قواعد الفق  الكلٌ .صدقً بن أحمد بن محمد آل بورنو محمد ، أبو الحارث .  

  م 1996 -هـ  1416 پ چهارم چا، لبنان  -الرسالة، بٌروت 

2
 ، عام الطبع: 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن 

 .38ماده:  قهـ   1421
 

3
 .م 1968.الطبعة العاشرةدمشق: دارالفکر،977/ 2.جالمدخل الفقهی العام.مصطفی الزرقاء،
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تصرٌح داشته  723قانون مدنی افؽانستان نٌز با اثر پذٌری ازاٌن قاعده درجلد دوم ماده      

 1است که:آنچه عادتاممتنع باشد،مانند آن است که حقٌقتاممتنع باشد.

 .2زمانلاینکرثغوالأحکام بخغوالأ مطلب ششم:

 تؽٌٌراحکام باگذشت زمان ؼٌرقابل انکاراست. 

 :الف(مفهوم کلی قاعده 

آنعده از احکام شرعی اجتهادی که اکثراازطرٌق عرؾ مشخص می شوندودرواقع جزاحکام 

ثوابت نٌستند،تؽٌٌراحوال وشراٌط زمانی درتؽٌٌرآنهانقشی به سزاٌی دارد، بابت اٌنکه عادات 

:عرؾ ٌک قوم مٌطلبدکه؛حکم ورواج های هرقومی متفاوت از دٌگری است،مثلا

فعت جامعه شان درآن رعاٌت شود،اما همٌن عرؾ بخاطرمصالح آنها طوری باشدکه من

درجای دٌگربه ضررآن جماعت است،پس درجامعه دٌگرعرؾ وفق منافع آن جامعه حکم می 

امااحکام اصلی وثوابت شرٌعت اسلامی با کدام قابل اعمال به خودش می باشد؛کند وعرؾ هر

 می ماند. باقیماندگارٌرنمی باشد،بلکه پٌوسته وپاٌداروتؽٌٌرزمانی،تؽٌٌرپذ

 

مثلا:درباب قبول ٌا ردشهادت وتزکٌه شهود،به دلٌل تؽٌٌراخلاقی مردم،نمی شود امروزه     

 ود وآنگونه تزکٌه راملاک قرارداد.همانندقرون اولٌه اسلام برخورد نم

بااه همااٌن ترتٌااب درباااب مناااط ٌااا معٌااارحکم کااه مجتهااد درگذشااته ٌااک چٌزرامدنظرداشااته     

 .ٌی نمی باشد وباٌداحکام تؽٌٌرکندمعٌارگذشته،اجراوامروزه 

تقساٌمات پسات هاای اداری ٌا  قبض مهرٌه پٌش ازدخول،تقسٌم مهرٌه به مإجل ومعجل، مثل:

داشااااتن  ٌم حٌااااات احتماعی،ٌااااا ثباااات وانعقااااادازدواج درمحاااااکم ودفاترثبت،ٌاااااواسااااباب تنظاااا

ازدٌادشاعبات جوازرانندگی)یٌسنس ، پاسپورت)گذرنامه  ٌاتذکره تابعٌت شناسنامه)کارت ملی

محاکم،تعددقضات بجای قاضی واحد،اٌجاد محاکم ثلاثه)ابتداٌٌه،استٌناؾ وتمٌز  بجای محکماه 

واحد،ثبت زمٌن هاا وخاناه هاا درمحاکم،اساتفاده از ابزارووسااٌل پٌشارفته ی تکناالوژی بارای 

کاه  عرفای هساتند زمهمتارٌن مسااٌلا D N  A،معاٌناات خونی،معاٌناه"دی،ان ایاثباات جرم

مقتضاای درجامعااه واردشااود وتؽٌٌروتحااول آنهااا مساالم اساات؛هرآنچه کااه امااروزه  درهرزمااانی
                                                           

1
 2.ج هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه  .

  .723ماده:

2
، عام 8/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن . 

 . 39ماده:  قهـ   1421الطبع:
باٌد خاطر نشان کرد که منظور از تؽٌٌر احکام دراٌن جا با تؽٌٌر ازمان احکام متؽٌردٌنی است  نظٌر سهم مإلفة القلوب از  نکته :

 پول زکات نه ثوابت دٌنی . مإلؾ.
.
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ن احساس شود،هرچند پٌشٌنه تارٌخی درفقه اسالامی ح مردم باشد ونٌازجامعه به وجود آمصال

به خاطراٌن که هدؾ ؼاٌی شرع مصالح مردم است جزءفقه اسلامی شاناخته مای نداشته باشد،

 1شود.

 

 کشورمبحث سوم: اعمال ٌا تطبٌق قاعده با مواد قانون مدنی 

 :براساس عرف وعادات جارٌه بٌن مردم( عقد لزوم تفسٌرمعامله )مطلب اول : 

مجلاة ایحکاام العدلٌاة کاه در شارح بٌشاترقاعده العاادة محکماة مای پاردازد ماای  36وفاق مااده 

زبگوٌد:  ترجمه:  اگار عاادت ماردم  2". ات حکن شرؾییـنی أأن امـاة  ؿامة کاهت أأوذاضة تجـل حکما لا 

عام باشد ٌا خاص حکم برای اثبات حکم شرعی می گردد. عرؾ وعادت مردم چاه عاام باشاد 

 ٌا خاص معٌار حکم وداوری برای اثبات حکم شرعی  قرار می گٌرد.

قانون مدنی افؽانستان،اصول نامه تجارت وقانون اصول محاکمات مدنی  نٌز باا تؤسای از اٌان 

 اعده فقهی ٌکی از معٌار های داوری در قضاٌا را عرؾ مردم قلمداد کرده اند .ق

 3چنانکه قاانون مادنی مای گوٌاد: عارؾ عاام باشاد ٌاا خاص،مادار حکام قارار داده مای شاود.".

وطبق ماده ی دٌگر اٌن قانون که می گوٌد: عرؾ وقتای اعتباار دارد کاه عمومٌات ٌاا اؼلبٌات 

 4داشته باشد، اعتبار به اؼلبٌت شاٌع داده می شود نه به ؼلبٌت نادر". 

ودر ضمن اصول نامه تجارت نٌز می گوٌد: درصورتی که عباارت امکاان تعبٌارات متعاددی 

منادرجات دٌگرمقاولاه باا عارؾ وعاادات وتعااملات  را داشته باشد،مقصاد مشاترک طارفٌن از

واحوالی که درزمان تنظٌم مقاوله موجود باشد وٌاا نظار باه ساوابق تطبٌقاات درگذشاته، تعٌاٌن 

 5".می شود.

به همٌن گونه قانون اصول محاکمات مادنی نٌاز علام قاضای باه عارؾ ماردم را شارط داوری 

باٌد علاوه براحاطاۀ کامال برقاوانٌن نافاذ  وقضاوت عادینه واٌداآل می داند ومی گوٌد: قاضی

                                                           
1

 1397سرور سعادت،کابل  :ترجمه : محمد صالح مصلح . انتشارات90. ص  القضاءالقواعد الفقه فی . البٌتانی ، عبدالؽفور . 

  ش. ـه

2
، عام  1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .36يادِ:قهـ   1421الطبع:

 
3

يادِ: هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . افغانستان،  قانون مدنی وزارت عدلٌه .

721. 
4

 .722يادِ:همان ، .
5

 .625يادِ:1333.عال:33.ؽًاسِيغهغم89.جشٌذِسعًی:ؽًاسِاصٛي ٔبِٗ رغبسد.ٔصاسخػذنٍّ،



 

 
132 

 

کشورواحکام شارٌعت اسالامی برعرؾ،عاادات وعنعناات عماومی جامعاه وقاوؾ کاافی داشاته 

 1باشد.".

از روح مواد قانونی فوقاانی برمای آٌاد کاه قاانون مادنی وسااٌرقوانٌن ذکار شاده لازوم  تبصره:

دانسااته انااد و عاارؾ را  تفسااٌر وتعبٌااراز الفاااظ مشااترکه در عقااد را موافااق بااا عاارؾ مااردم

معٌارحکم در اٌن موضوع دانسته اند؛ که خود نشان دهنده اثرپذٌری قوی از اٌن قاعاده فقهای 

 وزٌن است .

 :مطلب دوم: انعقاد معامله با اعمال واشارات متداول عرفی درجنب گفتار ونوشتار

از تراضی طرفٌن است  از دٌد فقه اسلامی انعقاد عقد ٌا معامله ٌابا اٌجاب وقبولی که نشانه ی

منعقد می شود ٌا هم به وسٌله معاطات)داد وستدی که بدون قول وتعبٌر به نطق انجام می ٌابد 

 2بسته می شود. واٌجاب وقبول درحق اخرس ٌا یل وگنگ اشارات متداوله است.

روش اشخاص گنگ ویل از اشارات متداول عرفای باه خرٌد وفبدون تردٌد معاطات و روش 

 آٌد. مٌان می

اظهاار اراده " نٌزدربا اثر پذٌری از اٌن قاعده فقهی تصارٌح مای دارد:  افؽانستانقانون مدنی 

توسط گفتار،نوشته وٌا اشاراتی که عرفا متداول باشد،صورت می گٌارد. همچناان اظهااراراده 

 3"به داد وستدی که برحقٌقت ٌک عقد صراحتا دیلت نماٌد،صورت گرفته می تواند.

از متن فقهی و تصرٌح قانون مدنی چنٌن برمی آٌد که در اظهار اراده ها برای انعقاد  تبصره:

 معاملات ٌا عقود مالی اعمال وفعال متداول عرفی معٌار قرار داده شده است .

از اٌن جهت است که فرضٌه اثر پذٌری اٌن بخش از قانون مدنی از قاعده فقهی العادة محکمة 

 تثبٌت می شود.

 :الفاظ اٌجاب وقبول مطابق به عرف  مطلب سوم:

ر حکام ماالی عارؾ را معٌااد الفااظ اٌجااب وقباول در معااملات قانو ن مدنی در مورد کار بار

خااود اٌاان چنااٌن تصاارٌح  506ماااده  2باااب اٌاان موضااوع در فقااره قاارار داده اساات چنانکااه در

استعمال می  اٌجاب وقبول عبارت است از الفاظی که درعرؾ برای انشاء عقد داشته است:" 

 4گردد."

                                                           
1

 .498يادِ:هـ ش .722.1369، شماره مسلسل :  10:شماره جرٌده رسمی .  قانون اصول محاکمات مدنیوزارت عدٌله،.
2

 .ٌُٔؼمذانثٍغ:إياتالاٌجابٔانمثٕل:ًْٔاانرؼثٍشاٌانذالاٌػهیانرشامیانًرثادلتٍٍانثاٌغٔانًؾرشی،ٔإياتًاٌؼشفتانًؼاهاج
ق1433.ديؾك،داسانفکش،چاپألعال:1/19ض،اٌّؼبِلاد اٌّب١ٌخ اٌّؼبصشح ثؾٛس ٚفزبٚی ٚؽٍٛيانضدٍهی،ْٔثح. أٔانًشماج...

.
3
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(.556يادِ:همان، .
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بول فی امبيؽ لا یجاب وامل مجلة ایحکام العدلٌة نٌز اٌن امررا مهر تؤٌٌد می گذارد وتصرٌح دارد : ا

ترجمه : اٌجااب وقباول دربٌاع عباارت  1ؾبار  ؾن کل مفؼين مس خـموين لا وشاء امبيؽ فی ؾرف امبلد  ".

 عمال می گردد.از دو لفظی است که ؼرض إنشای بٌع مطابق عرؾ مردم شهراست

 

از آنجاٌکه منظور اصلی از اٌجاب وقبول تراضی وتوافق ارادۀ متباٌعان است،قانون تبصره : 

مدنی الفاظ اٌجاب قبول خاصی برای برای انعقاد عقاد مشاخص نمای ساازد بلکاه هار لفاظ وٌاا 

 گفتاری که عرفا برای انعقاد معاملات ٌاا عقاود باه کاار گرفتاه شاود ٌاا حتای عادم تلفاظ صاٌؽه

   را)بٌع به تعاطی   را که اگر در عرؾ مردم مرسوم باشد معٌار قرار داده است .

 لوازم عرفی عقد به منزلۀ شروط عقد)معامله(. معٌار قرار دادنمطلب چهارم:

خود تصرٌح  43اگر مجلة ایحکام العدلٌة مطالعه صورت بگٌرد دٌده می شود که درماده 

ٌعنی آنچه در عرؾ معروؾ به ولوازم 2شروط شرطا." داشته است که :" المعروؾ عرفا کالم

 عقد باشد همانند اٌن است که در شرط برای عقد باشد .

قانون مدنی نٌز با تؤثر ازاٌن دٌد وبا معٌار قرار دادن قاعده العادة محکمة در باب اٌم 

گذاشته شده عرؾ معروؾ باشد؛مانند آنست که شرط وضوع تصرٌح داشته است: " آنچه درم

 3باشد.".

اقتضاءات عرفی را شرط ضمنی برای صحت انعقاد  قانون مدنی کشور به نحوی  تبصره:

 برای عقد ٌامعامله  معامله دانسته است. واقتضاءات عرفی را در واقع در حکم شرط صرٌح

 قلمداد نموده است.

 . مسؤول قلمداد کردن باٌع از نقص مبٌعه بعداز تعٌٌن آن درعقد وفق عرفمطلب پنجم: 

که در واقع متؤثر از قانون مدنی مصر است؛ باٌع در صورت تنقٌص مبٌعه  1082طبق ماده 

 تعٌٌن شده در مطابق عرؾ مسإول خواهد بود.

چنانکه تصرٌح داشته است :" هرگاه مقدار مبٌعه درعقد تعٌٌن شده باشد باٌع از نقص مبٌعه 

 1حسب مقتضای عرؾ مسإول می باشد..."

                                                           
1

، عام 14/ 1وزارة المعارؾ. ج ،الاحکام العدلٌ مجل   والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .168يادِ:قهـ   1421الطبع:


2

عام  9/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .43يادِ:قهـ   1421الطبع:

3
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عدد ٌا سی   10ٌعنی اگر درعقد مقدار مبٌعه تعٌٌن شده باشد مثلا: باٌع ومشتری بر سر خرٌد

اس تن  موافقه کرده باشند، به ٌک بارگی باٌع قبل از تسلٌم مبٌعه برای  S10تلفن گلکسی 

مشتری در مقدار مبٌعه )تلفن  کاهش آورد. در اٌن مورد به عرؾ رجوع شده دٌده شود اگر 

تنقٌص وکاهش درمبٌعه موجب چشم پوشی وگذشت است ٌانه،در صورتتٌکه در درعرؾ اٌن 

عرؾ اٌن نوع کاهش موجب اؼماض بود باٌع مسإول پنداشته نمی شود امااگر کاهش ٌا نقص 

 موجب اؼماض نبود باٌع بخاطر تنقٌص مبٌعه مسإول خواهد بود.

اساس قاعده فقهی العادة به درٌن باب  قانون مدنی  روشن است که معٌار داوری تبصره :

 محکمة عرؾ می باشد.

 :داخل بودن اجزاء وتوابع مبٌع در مبٌعه به اساس مقتضای عرفمطلب ششم: 

کل ماحری ؾرف امبلد  " مجلة ایحکام العدلٌة درمورد مشتملات مبٌع براساس عرؾ می گوٌد: 

ؽ الداریدذل المعبخ وامکیلاروفی بيؽ ؿلی أأهو من مش تملات المبيؽ یدذل فی امبيؽ من غو ذکره . مثلا فی بي

من غوذکره لأن المعبخ وامکیلار من مش تملات الدار. وحدیلة امزیخون ثعوق ؿلی ارض حدیلة زیخون ثدذل 

 یلال لأرض ذامية حدیلة زیخون".تحخوی ؿلی اشجارامزیخون فلا
2

 

بدون ذکر آن که از مشتملات مبٌعه باشد ترجمه: هرآنچه که به عرؾ جاری اهل ٌک منطقه 

در بٌع داخل مٌشود. مثلا در بٌع حوٌلی آشپزخانه وتشناب ها ودر بٌع باغ زٌتون درخت های 

زٌتون بدون ذکر هم شامل بٌع مٌشود؛زٌرا آشپز خانه وتشناب از مشتملات حوٌلی است و 

باؼچه زٌتون بایی زمٌن و درخت های زٌتون می شود بدٌن اساس به ٌک زمٌن خالی حدٌقه 

 اؼچه زٌتون گفته نمی شود.ٌا ب

ازاٌن دٌد فقهی که اصل آن قاعده فقهی العادة محکمة است تصرٌح تؤسی قانون مدنی نٌزبا 

می دارد:" تسلٌم شامل تمامی ملحقات مبٌعه وآنچه که به صفت داٌمی جهت استعمال مبٌعه 

صورت  عرؾ وقصد متعاقدٌنتهٌه شده باشد، می باشد. اٌن حکم مطابق اٌجاب طبٌعت شی،

وهمچنان درجای دٌگری تصرٌح داشته است که:" فواٌد وحاصلات مبٌعه با 3"می گٌرد.

                                                                                                                                                                      
1

(.1582يادِ:همان ، .
2

، عام 18/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .235يادِ:قهـ   1421الطبع:
 
3
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تکالٌؾ ان هنگام انجام عقد به مشتری تعلق می گٌرد،مگراٌنکه موافقه ٌا عرؾ به خلاؾ آن 

 1باشد".

ازنصوص اٌن مواد به خوبی درک می شود که در صورتی که عرؾ موافق به  تبصره:

توابع برای مبٌعه باشد مشتملات تثبٌت شده عرفی شامل مبٌعه بوده وتسلٌم شمول بعضی از 

 آن برای مشتری از مکلفٌت های باٌع پنداشته می شود.

 :تعٌٌن عرف منحٌث معٌار شناخت عٌب موجب ضمان درمبٌعه مطلب هفتم: 

آن  وقت تسلٌم به مشتری عاری ازاوصافی باشد که وجودد قانون مدنی هرگاه مبٌعه دردٌاز

مإثر باشد وبه نزد مشتری اهمٌت داشته باشد همان عٌب باعث تنقٌص ٌا تنزٌل قٌمت می 

 2شود.

قانون مدنی جمهوری عربی مصرمتؤثر  448اما درمورد چٌستی عٌب موجب ضمان ازماده 

 3شده  می گوٌد: " عٌبی که عرفا قابل اهمٌت نباشد،ضامن آن دانسته نمی شود."

وفق دٌد قانون مدنی که قانون مدنی مصرهم چنٌن نظری دارند عٌوبی که در مبٌعه  تبصره:

در عرؾ مردم قابل تسامح وچشم پوشی وکم اهمٌت باشد اعتبار ندارد؛ ولی اگر فرض برآن 

 باشد که عٌب به نزد عرؾ مردم جدی بوده باشد موجب ضمان باٌع می باشد.

قاعده العادة محکمة اثر پذٌرفته است زٌرا معٌار از وم مٌشود که اٌن دٌدگاه قانونبخوبی معل

 تشخٌص عٌب موجب ضمان عرؾ را قرا داده است .

فروشد کمپنی خود تلفن می  ازبا تمامی لوازم اش را A50مثلا اگر شخصی تٌلفون گلکسی 

 اما گوشکی اش را از دٌگر کمپنی برای مشتری می دهد ؛درٌن صورت باٌع مسإول ضمان

سته به خاطری نمی شود که اٌن عٌٌب درعرؾ قابل تسامح است.اما اگرسکرٌن اٌن نوع  دان

قابل تسامح در عرؾ مشکل داشته باشد قابل ضمان می باشد، زٌرا اٌن نوع عٌب تلفن تلفن 

 نٌست .

 :مطلب هشتم: فورٌت وعدم فورٌت در پرداخت ثمن )پول( مبٌعه مطابق به مقتضای عرف 

ٌکی از مکلفٌت ها ووجاٌب مشتری در عقد بٌع پرداخت پول بدون شک از دٌد شرع وقانون 

 توافق شده وبه عهده گرفتن مصارؾ پرداخت است .

                                                           
1

(.1112يادِ:همان ، .
2
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(.1155يادِ:همان ، .
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اما اٌن مسؤله بٌع مطلق قابل مکث است زٌرا درآن به تعجٌل وتؤجٌل ثمن چٌزی ذکر نشده 

است،درٌن باب قانون مدنی تصرٌح مٌدارد ومی گوٌد که درصورتٌکه مقتضی عرؾ متؽٌرٌا  

 برخلاؾ نباشد  پول باٌد به تعجٌل باشد.

چنانکه تصرٌح می دارد :" بٌع مطلقی که درآن از تعجٌل وٌاتؤجٌل ثمن ذکری به عمل نٌامده 

 1باشد،ثمن آن به صورت معجل پرداخت مٌشود،مگراٌنکه عرؾ به خلاؾ آن حکم کند.".

دم مخالؾ به تعجٌل تبصره: متن اٌن ماده به وضوح کامل معلوم می شود که هرگاه عرؾ مر

معجل باٌد شود؛امااگر عرؾ مخالؾ بود اٌن نوع بٌع )مطلق  نباشد اخذ پول به صورت 

حسب عرؾ فٌصله وعمل می شود،از اٌن معلوم می شود که قانون مدنی دربخش معاملات 

 مالی از قاعده وزٌن فقهی العادة محکمة اثر پذٌرفته است .

 :به مقتضای عرف مصارف تسلٌمی مبٌعه عدول از حالت اصلی در مسأله  مطلب نهم:

 حالت اصلی در فقه اسلامی و قانون مدنی اٌن است که مصارؾ ناشی از تسلٌم شدن مبٌعه

خود تصرٌح می  292ٌکی ازمکلفٌت های مشتری است . مجلة ایحکام العدلٌه در ماده 

اما قانون مدنی افؽانستان  2..." بایـات ثوزم المشتریأأحر  کخابة امس ندات والذجج وضکوک الم دارد: 

دو حالت را استثناء می نماٌد : ٌک : اٌنکه موافقه قبلی به خلاؾ اٌن امر باشد. دوم: اٌنکه 

مقتضای عرؾ عکس قضٌه باشد؛چنانکه تصرٌح داشته است :" مصارؾ تسلٌمی مبٌعه وعقد 

د،مگر بٌع،محصول ثبت وؼٌره مصارفی که مبٌعه اٌجاب می نماٌد به ذمۀ مشتری می باش

 اٌنکه موافقه ٌا عرؾ به خلاؾ آن حکم نماٌد." 

مکلفٌت باٌع را به نظرمی رسد که قانون مدنی با معٌار قرار دادن مقتضای عرفی  تبصره :

 نٌز در باب پرداخت مصارؾ مبٌعه منتفی نمی داند.

بت اما مجلة ایحکام العدلٌة به طور مطلق مصارؾ ناشی از تسلٌمی مبٌعه اعم از کتابت وث

 وراجستر ... از مکلفٌت های خاصه مشتری می داند.

 :معٌار قرار گرفتن مقتضای عرفی در انعقاد هبه  مطلب دهم:

قانون مدنی افؽانستان همانند ساٌر عقاود ومعااملات ماالی اقتضااءات عرفای را درجناب دٌگار 

اظهاار اراده "اسباب معٌار انعقاد هبه بٌن واهب وموهاوب لاه مٌداند.چنانکاه تصارٌح مٌادارد: 

                                                           
1

(.1566يادِ:همان ، .
2

، عام 17/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد السوری .لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

  1421الطبع:

 .292يادِ:قهـ   
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توسط گفتار،نوشته وٌا اشاراتی که عرفا متداول باشد،صورت می گٌارد. همچناان اظهااراراده 

  1به داد وستدی که برحقٌقت ٌک عقد صراحتا دیلت نماٌد،صورت گرفته می تواند."

از متن اٌن ماده به خوبی برمی آٌد کاه طارفٌن هباه )واهاب وموهاوب لاه  اراده هاای  تبصره:

طرٌق نوشاته،گفتاروٌا اشااراتی کاه در عارؾ متاداول وشاهره باشاد دربااب اٌجااب  خود را از

 وقبول هبه اعلام نماٌند.

 

 

مطلب ٌازدهم: ملاک قرار گرفتن عرف در تعٌٌن مدت اجاره درصورتٌکه مدت در عقد 

 :تصرٌح نشده باشد

وعاادت  قانون مدنی مدت دوام اجاره را در  صورت عدم تصرٌح به آن درعقد را تابع عرؾ

مردم مٌداناد چنانکاه تصارٌح مٌادارد: "هرگااه مادت اجااره درعقاد اجااره تصارٌح نشاده باشاد، 

اجاره برای مدت معٌنه پرداخات اجارت مطاابق باه عارؾ جارٌاه درعاٌن ماورد اجاره،اعتباار 

داده شده،باختم اٌن مدت اجااره منتهای مٌشاود. مشاروط براٌنکاه قبال از نصاؾ قبال از نصاؾ 

 2رداخت اجرت،راجع به تخلٌه، ابلاع صورت گرفته باشد".اخٌر مدت معٌنه پ

از متن ماده معلوم مٌشود که در صورت عدم تعٌٌن مدت برای دوام عقد اجاره عرؾ  تبصره:

 حکم قرار گرفته ومطابق اقتضای عرفی حکم کرده مٌشود .

که اٌن مورد به وضوح تمام نشاان دهناده اثار پاذٌری اٌان ماواد از قاعاده فقهای العاادة محکماة 

 .است 

مستأجراز چگونگی انتفاع از زمٌن معٌار قرار گرفتن عرف در رابطه به مطلب دوازدهم: 

 :زمٌن زراعتی 

گردد،بلکه زراعتی می وفق قانون مدنی درعقد اجاره مستؤجر نه تنها مستحق انتفاع از زمٌن 

مستؤجر می تواند بدون اٌنکه درعقد اجاره تصرٌح گردد،موافق به عرؾ جاری مردمان محل 

 1402ازحق مرور وحق مجری را که زمٌن زراعتی برزمٌن دٌگر دارد،استفاده نماٌد. مادۀ 

قانون مدنی درٌان ماورد تصارٌح مٌادارد:" اجااره گٌرناده زماٌن ازحاق جاوی وحاق راه بادون 

 ستفٌد می گردد. ساٌرحقوق تابع موافقت وعرؾ محل شناخته می شود".تذکر درعقد م
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2

يادِ:هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه .

1346. 



 

 
138 

 

تبصره: از متن اٌن مااده قاانون باه درساتی برمای آٌاد کاه چگاونگی انتفااع از زماٌن مساتؤجره 

 زراعتی اگرچه کارشٌوه انتفاع از آن درعقد تصرٌح نشده باشد موافق با عرؾ می باشد.

ز اثار پاذٌری اٌان بخاش قاانون از اٌان قاعاده که موضاوع در ذات خاود نشاان برهاان واضاح ا

 فقهی )العادة محکمة  می باشد.

وبگونه ی به اساس عرف جارٌه  مطلب سٌزدهم: نحوه ی انتفاع ازعٌن اجاره داده شده 

 :صورت عدم تصرٌح در موافقه متعارف در

وافقات مطابق قانون مدنی افؽانستان نحوه ی استفاده از عٌن مساتؤجره را در صاورتتٌکه در م

نامه تصرٌح نشده باشد را به عرؾ ارجاع می دهد؛ومی گوٌد: " اجراه گٌرنده از عاٌن اجااره 

شده به نحوی منفعت می برد که به آن موافقه به عمل آمده باشد. درصورت عادم موافقاه قبلای 

وهمچنااان در  جاای دٌگااری تصارٌح داشااته اسات کااه :" اجاااره  1عارؾ جارٌااه اعتباار دارد." 

ؾ است از زمٌن زراعتی طوری بهره برداری نماٌد که متعارؾ باشاد وباه نحاوی گٌرنده مکل

 2درآن عمل نماٌد که برای بهره برداری مساعد باقی بماند"...

بااه نظاار ماای رسااد کااه قااانون ماادنی بااا معٌااار قاارا دادن عاارؾ باارای نحااوه ی اسااتفاده  تبصااره:

 خط ونشان استفاده می کشد. وجلوگٌری از استفاده ضررآفرٌن برعٌن مستؤجره برای مستؤجر

 که اٌن موضوع خود نشان دهنده اثرپذٌری اٌن مواد از قاعده فقهی العادة محکمة است.

 :مطلب چهاردهم: تقسٌم حاصلات مٌان مالک زمٌن ومزارع وفق اقتضای عرف 

وفق قانون مدنی افؽانستان حاصلات مزارعه مٌان طارفٌن طباق توافاق تقساٌم مای شاود.       

ت عدم توافق به عرؾ وعادات دهقانی جاری محل مراجعه صورت می گٌردوطباق در صور

عرؾ محل حاصلات مٌان مإجر ومستؤجرتقسٌم می شود، در صورت عدم موجودٌات عارؾ 

وعادات حاصلات باه صاورت مناصافه ٌعنای نصاؾ مٌاان صااحب زماٌن ومازارع تقساٌم مای 

دهقااان ومالااک زمااٌن مطااابق شااود؛چنانکه در اٌاان مااورد تصاارٌح ماای دارد: " حاصاالات بااٌن 

توافق طرفٌن ٌا تناسبی که عرؾ تعٌٌن نموده است تقسٌم می شود ودر صاورت عادم موافقات 

 3قبلی وعدم موجودٌت عرؾ مناصفه می گردد".

مطابق صراحت اٌن ماده معٌار تقسٌم حاصلات مٌان صاحب زمٌن ومزارع )دهقان   تبصره:

درصورت عدم موجودٌت موفقت قبلی عرؾ قرار داده می شود که اٌن موضوع نشاان دهناده 

 بایی اٌن بخش از قانون مدنی می باشد.اثرگذاری قاعده فقهی العادة محکمة 
                                                           

1
يادِ:هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛مطبعه دولتی  353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . ،  قانون مدنی افغانستانوزارت عدلٌه .

1366. 
2

 .1458يادِ:همان ، .
3

 .1426يادِ:همان ، .
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 مطابق به عرف مطلب پانزدهم: تعٌٌن مدت برای عقد مساقات 

فقهای احناؾ در باب بٌان مدت برای عقاد مسااقات ارجااع باه عمال وعارؾ جااری محال مای 

می کنند بنابرٌن،به نظر احناؾ مساقات برنخستٌن مٌوه ای که دراول سال به بار می آٌد واقع 

 1شود.

قااانون ماادنی افؽانسااتان بااا اقتباااس از دٌااد فقهااای حنفاای وبااا الگااو باارداری از اٌاان قاعااده فقهاای 

تصرٌح می دارد:" عقد باؼباانی بارای مادتی کاه عرفاا معماول باشد،صاحت دارد. هرگااه عقاد 

 بدون قٌد مدت باشد،به اولٌن ثمرۀ حاصل همان سال حمل می شود". 

 

افؽانستان باتبعٌت از دٌد فقهی احناؾ تعٌٌن مدت برا به نظر می رسد که قانون مدنی تبصره: 

ی عقد مساقات )باؼبانی  به عرؾ جاری ارجاع می دهد ؛که اٌن امر نشان دهنده اثار پاذٌری 

 از دٌد وقاعده فقهی مزبور می باشد.

مطلب شانزدهم: تعٌٌن مزد کارگر مطابق عرف دروقتٌکه درعقد کار اجرت تصرٌح نشده 

 :باشد

ن مادنی تعٌاٌن اجارت اجٌرٌاا کارگردرصاورت عادم صاراحت باه آن درعقاد وفاق مطابق قاانو

عرؾ جاری تعٌٌن می گردد.چنانکه تصرٌح می دارد :" هرگاه مقدار اجارت درعقاد تصارٌح 

نگردٌده باشد مطاابق عارؾ جااری اجارت مثال تعٌاٌن مای گاردد.در صاورت عادم موجودٌات 

 2ن می نماٌد".ٌعرؾ محکمه آن را به نحوٌکه عدالت تؤمٌن گردد تعٌ

تبصره: به نظر می رسد که قانون مدنی افؽانستان معٌار تعٌٌن مزد ٌا اجرت را برای کاارگر 

در صورت عدم موجودٌت موافقه ٌا تصرٌح در عقد عرؾ جاری بٌن ماردم مای داند؛کاه اٌان 

 خود نمونه ی اثرپذٌری اٌن بخش مواد قانون از قاعده فقهی العادة محکمة می باشد.

 

 

 

 

 

                                                           
1

 .. امٌرحمزه کتب خانه، ب ت.472–471ؿ6، ج  الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی . .
2
، عام 88/ 1وزارة المعارؾ. ج ،مجل  الاحکام العدلٌ  السوری .والفقهاء المدقٌقٌن فی ایتحاد لجنة من العلماء المحقٌقٌن .

 .1535يادِ:قهـ   1421الطبع:
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 خاتمه

 اٌن بخش از تحقٌق شامل بر:

 الؾ  نتٌجه گٌری؛

 پٌشنهادات؛    ب

 ج  فهارست؛       

 به کاررفته قرآن کرٌم؛فهرست آٌات . 1

 . فهرست آحادٌث نبوی؛2

 . فهرست اعلام تعرٌؾ شده؛3

. فهرست مصادرومراجع می باشد که با تفکٌک منابع اولٌه وثانوی وقانونی دراخٌرآورده 4

 باشد.شده است، می 
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 ه گٌریجنتٌالف/ 

ن تحقٌق روی اثرپذٌری وٌا درواقع جهد برای تؤصٌل فقهی بخش معاملات مالی قانوازپس 

کوتاه آورده می  مدنی کشور که اٌنک براٌند آن به گونه ی عصاره در چند سطرنوشتاری 

برمحتوای متنی قانون  اثرگذاری قواعد کبرای فقهیکمٌت وچگونگی شود به وضوح تمام 

 مزبور تثبٌت خواهد شد.

.قاعده ایمور بمقاصدها در بخش معاملات مالی قانون مدنی کشور درباب تشخٌص،تثبٌت  1

قانون مدنی روی اٌن اصل است که مله )عقد  اهمٌت بارزی داشته است؛وحکم برنوعٌت معا

به تحقٌق وعلم به مقاصد برمبنی اٌن قاعده  تشخٌص،تثبٌت وحکم برنوع معامله را منوط 

 ومعانی طرفٌن معامله دانسته است.

 

 مٌتوان به وضوح کامل دٌد که گاهیقواعد فقهی را اٌن گونه اثرپذٌری قانون مدنی از.  2

دربٌان مطالب و احکام به گونه ی مستقٌم ازمتبارزترٌن فروعات قواعد فقهی قانون مزبور

 حض ترجمه وبرگردان قاعده است.استمداد جسته است و حتی متن قانون گوٌی م

 

کمترٌن مصداق وٌا نمونه ی ك لش. قواعدی نظٌری ایمور بمقاصدها والٌقٌن یٌزول با 3

تطبٌقی را در اٌن بخشی از قانون مدنی دارند. . بٌشترٌن مصداق ٌا نمونه ای تطبٌقی را 

حکمة به خود دة مدرٌن بخشی از قانون مدنی کشور می شود به اشاره شود را قاعده العا

اختصاص داده است که ما بابت حفظ اصل توازن کمی فصول از آوردن مصادٌق 

  صرؾ نظر نمودٌم.واضافه نسبت به دٌگر قواعد دٌگر

. متون قانون دراکثرموارد به گونه ی ؼٌرمستقٌم ومباشر از قواعد فقهی اثرپذٌرفته است  5

وتؤصٌل کننده را اندکی به مشکل که اٌن موضوع کشؾ اثرپذٌری وعکس آن  را برای محقق 

 مواجه می کند.

  

درباب معاملات مالی . مصادٌق وٌا نمونه های قانونی الضرر ٌزال و المشقه تجلب التٌسٌر 6

سبب مٌشود،تا محقق به سختی بتواند که اٌن امر ،هم فرق شدقانون مدنی به سختی می شود از

ٌرا هردو زٌرچترٌک هدؾ که همان جلب ز نمونه های تطبٌقی علٌحده برای هرکدام بٌاورد؛

نماٌان گرعدول که اکثرا  نمونه های؛ مٌشود ذادفع مفاسد است با هم جمع می شوند، لمنفعت و
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خواند ومحض  ازاله گونه های  المشلو تجوب امخیسواز اصل قواعد معاملاتی را مصادٌق برای 

 ضرر را نمونه برای قاعده الضرر ٌزال .

که قانون مدنی کشور در بعضی از موارد نظٌرمبحث بٌع وفا دامنه ی . به نظر می رسد 7

رخصت شرعی را توسعه بخشٌده است؛واٌن بٌع را بدون تعٌٌن شروط مشخص ومحدود 

 فقهای مجوزٌن جواز داده است.

فقهاء رأی بهتر است قانون مدنی شروط وحایت ووضع اقتصادی واحد جؽرافٌاٌی که در آن 

ا برای تجوٌز چنٌن عقدی بٌاورد تا باشد از سود ربوی احتمالی در مٌان به جواز داده اند ر

 افراد جامعه جلوگٌری شود.

 

اشتباه ومخالؾ با تعرٌؾ  ضرورت به بازنگری داشته وباٌد تعرٌؾ قانون مدنی ازسلم . 8

 فقهی بوده وباٌد درتعدٌل وتصحٌح آن ماده اقدام صورت پذٌرد.

ز بٌع ثمن آجل به ثمن عاجل". که صورت می دارد که سلم عبارت ا به گونه ی که اذعان

درست آن که در واقع ترجمه متن وتعرٌؾ فقهی می باشد اٌن است که بگوٌٌم:سلم عبارت از 

 بٌع مثمن ٌا مبٌعه آجل ومدت دار به ثمن عاجل وقابل پرداخت همزمان با صفقه معامله.

 

قاعده های الضرر ٌزال و العادة محکمة بٌشترٌن نمونه ی اثر پذٌری  را در مواد بخش  . 9

قاعده العادة محکمة مالی قانون مدنی کشور دارد؛ به گونه ی که حتی مٌشود ادعا کرد که 

 فٌصد قانون مدنی کشور را می سازد.  25الی  20سنگ بنای حدود 

 

اهی قانون مدنی افؽانستان مواد)ماده های  مجلة از تحقٌق حاضر چنٌن برمی آٌد که گ .  10

ایحکام العدلٌة را مستقٌما به زبان خودترجمه نموده و نقل می کند؛که هٌچ نوع تفاوت کلامی 

 درماده های مجلة ایحکام با قانون مدنی دٌده نمی شود.

،  719،233، 707،  985،989، 1906، 986،990، 706به عنوان مثال: ماده های    

، ... که مستقٌما ازماده های مجلة ایحکام العدلٌة ترجمه وبرگردان 721، 786،785، 7، 6

م درقانون مدنی قابل استدیل است؛ که اٌن امر درذات خود اٌن مدعا را شده ومنحٌث ادله مه

 که قانون مدنی افؽانستان از متون وقواعد فقهی سخت وبالقوه متؤثر است را قوت می بخشد.
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 اداتپٌشنه/ ب

بدٌهی است که براٌند هرتحقٌقی حاوی رهٌافت های برای حل مشکل تعٌٌن شده می باشد      

روی اٌن اصل است که ما نٌز پٌشهادات سفارشی را برای اهال تحقٌاق، اهال تخصاص حاوزه 

 حسب ترتٌب زٌرٌن پٌشکش می نماٌٌم: های فقه وحقوق،مجرٌان قانون ...

ٌل فقهااای هرچاااه رع وقاااانون بااارای تؤصاااجهاااد وتااالاش علمااای متخصصاااٌن حاااوزه ی شااا .1

 وٌژه قوانٌن متنی؛ببٌشترقوانٌن نافذه 

حقوقی قوت بخشی قوانٌن شده واز طرفی باد بٌنای  –اٌن موضوع سبب شکوفاٌی دانش فقهی 

 ها را نسبت به بار شرعی داشتن قوانٌن ازمٌان برمی دارد.

 حقوق وشرعٌات؛اٌزاد مضمون تحلٌل فقهی قوانٌن متنی در نصاب پوهنحی های  .2

اٌن سبب مٌشود تا فراؼٌن اٌن پوهنخی مسإولٌت حاوزه عادلی قضااٌی کشاور را ٌادک خواناد 

 کشٌد با دانش فقهی وحقوقی هرچه بٌشتر بارور شوند.

که مسبب عدول قوانٌن تابعه آن از حرٌم  )بحث بازارآزاد . تعدٌل مواد قانون اساسی کشور3

قاانون مادنی وقاانون بخاش معااملات ماالی ص درشرٌعت اسلامی در مورد سود ربوی بخصو

 تجارت شده است. 

بدون شک هر قاانون وضاعی دارای نارسااٌی هاای مای باشاد کاه باعاث تعادٌلات واٌازادات و 

تنقٌصات می شود؛ قانون اساسی کشور نٌز که اصل ومؤخذ وٌاا ٌاک خاط ماش اصاولی بارای 

از محاک شارع مای باشاد کاه وضع ساٌر قوانٌن در کشوراست،دارای بعضای اٌارادات باوٌژه 

 بارزترٌن آن همان بحث اعتراؾ وپذٌرش بازارآزاد در قانون مزبور می باشد. 

پٌشنهاد می گردد تا بابت رفع ابهامات وافواهاات مبنای برؼٌار اسالامی باودن کلای قاوانٌن  .3

بوٌژه قوانٌن متنی نظٌر قانون مدنی، وکود جزای کشور برای تؤصٌل و تحلٌال فقهای اٌان 

گونه قوانٌن پرداخته شود تا از ٌک طرؾ باعث بارور شدن هرچه بٌشتر اٌن قوانٌن شده 

عث نفی وزدودن بد بٌنی ها نسبت باه اٌان ناوع قاوانٌن در کشاور بااٌن امراز جهت دٌگر 

 خواهد شد.

برای هرکدام از قواعد کبری به صاورت تطبٌقای در هماه حاوزه هاای سفارش می شود تا . 5

 فقهی )عبادات،احوال الشخصٌه،معاملات مالی و جناٌات کتب وآثار مستقل به نگارش درآٌد.

هرچه بٌشتر مواد قوانٌن نقش داشته باشد و همچنان باعاث می تواند در تؤصٌل وقوت اٌن کار

  می شود.ٌی قضاواعلام قرارهای افتاء و صدور تسهٌل روند
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 ج/فهارست

 فهرست آٌات های قرآنً/ 1

 شماره آٌات سورة صفحه

ؼْشُٚفٍ  البقرة 102 َّ َّٓ ثِ ُ٘ سِىُٛ ِْ َ َّٓ فأَ ُٙ َٓ أعٍَََ ُُ إٌِّسَبءَ فجٍََغَْ  ٔ .........إرَِا غٍََّمْزُ

َٓ  الاعراف 123 ١ٍِِ٘ ٌْغَب ِٓ ا أػَْشِضْ ػَ َٚ ٌْؼُشْفِ  شْ ثبِ ُِ أْ َٚ  َٛ ٌْؼَفْ  ٕ  خُزِ ا

َْ  اٌّبئذح 9 ُٕ٘بَ لبَػِذُٚ َ٘ب سَثُّهَ فمَبَرلَِا إَِّٔب  َٚ ْٔذَ  َ٘تْ أَ  ٖ   فبَرْ

َُّ لَا ٠غَِذُٚا   إٌسبء 120 ُْ صُ ُٙ ب ضَغَشَ ث١ََْٕ َّ ٛنَ ف١ِ ُّ َْ ؽَزَّٝ ٠ؾَُىِّ ُٕٛ ِِ سَثِّهَ لَا ٠ؤُْ َٚ  4  فلََا 

إَِّٔب ٌَٕشََانَ ف١ِٕبَ ظَؼ١ِفبً ٘ٛد 9 َٚ ب رمَُٛيُ  َّّ ِِ ب ٔفَْمَُٗ وَض١ِشًا  َِ  5   لبٌَُٛا ٠بَضُؼ١َْتُ 

ٌْمسِْػِ  الاػشاف 31 شَ سَثِّٟ ثبِ َِ ًْ أَ  6  لُ

َْ  ػّشاْ آي 96 ْٕصَشُٚ َُّ لَا ٠ُ ُُ الَْدَْثبَسَ صُ ٌُّٛوُ َٛ ُ٠ ُْ ْْ ٠مُبَرٍُِٛوُ إِ َٚ ُْ إلِاَّ أرًَٜ  ٚوُ ْٓ ٠عَُشُّ ٌَ  7 

ا آتَاهُ  اٌطلاق 119 ٌُنْفقِْ مِمَّ هِ رِزْقهُُ فَلْ ٌْ ٌُنْفقِْ ذُو سَعٍَ  مِنْ سَعَتهِِ وَمَنْ قدُِرَ عَلَ  8 لِ

َُّ  اٌّبئذح 73 ١ٌِزُِ َٚ  ُْ ِّٙشَوُ ْٓ ٠ش٠ُِذُ ١ٌِطَُ ٌىَِ َٚ ْٓ ؽَشَطٍ  ِِ  ُْ ًَ ػ١ٍََْىُ ُ ١ٌِغَْؼَ ب ٠ش٠ُِذُ اللََّّ َِ 9 

َْ ٠ش٠ُِذُ ؽَشْسَ  اٌطٛسی 20 ْٓ وَب َِ َٚ  ِٗ َْ ٠ش٠ُِذُ ؽَشْسَ ا٢ْخِشَحِ ٔضَِدْ ٌَُٗ فِٟ ؽَشْصِ ْٓ وَب َِ 10 

19- 

15 
ٍْٕبَ   الاسراء َُّ عَؼَ ْٓ ٔش٠ُِذُ صُ َّ ب ٔطََبءُ ٌِ َِ َٙب  ٍْٕبَ ٌَُٗ ف١ِ ٌْؼَبعٍِخََ ػَغَّ َْ ٠ش٠ُِذُ ا ْٓ وَب َِ  11 

ٌِٟ غٗ 10 ْٛ ُٙٛا لَ ْٓ ٌسَِبِٟٔ * ٠فَْمَ ِِ ًْ ػُمْذَحً  اؽٍُْ َٚ   12 

َّٕب  اٌجمشح 9 ِِ  ًْ َّ بَ رمَجَ ًُ سَثَّٕ بػ١ِ َّ إسِْ َٚ ٌْج١َْذِ  َٓ ا ِِ اػِذَ  َٛ ٌْمَ ُُ ا ١ِ٘ إرِْ ٠شَْفغَُ إثِْشَا َٚ.. 13 

َْ  طٛسیاٌ 21 ْٕفمُِٛ ُ٠ ُْ ُ٘ ب سَصَلْٕبَ َّّ ِِ َٚ  ُْ ُٙ ُْ ضُٛسَٜ ث١ََْٕ ُ٘ شُ ِْ أَ َٚ 14 

ِٓ  الحاقة 51 ١ٌْم١َِ ُ ٌؾََكُّ ا إَِّٔٗ َٚ 15 

ُْ  إٌؾً 69 َّْ سَثَّىُ ْٔفسُِ إِ ِٗ إلِاَّ ثطِِكِّ الََْ ُْ رىَُُٛٔٛا ثبٌَغ١ِِ ُْ إٌَِٝ ثٍَذٍَ ٌَ ًُ أصَْمبٌَىَُ ِّ رؾَْ َٚ 16 

َْ  آي ػّشاْ 32 ْٛ َٙ ْٕ َ٠ َٚ ؼْشُٚفِ  َّ ٌْ َْ ثبِ شُٚ ُِ ٠أَْ َٚ ٌْخ١َْشِ  َْ إٌَِٝ ا خٌ ٠ذَْػُٛ َِّ ُْ أُ ْٕىُ ِِ  ْٓ ٌْزىَُ َٚ 17 

َُّ  اٌجمشح 119 ْْ ٠زُِ ْٓ أسََادَ أَ َّ ٌِ ِٓ ١ٍَْ ِِ ِٓ وَب ١ٌَْ ْٛ َّٓ ؽَ ُ٘ لَادَ ْٚ َٓ أَ اٌذَِادُ ٠شُْظِؼْ َٛ ٌْ ا َٚ.  18 

ًِ  إٌؾً 31 ج١ِ ِ لصَْذُ اٌسَّ ػٍََٝ اللََّّ َٚ 19 

َ  اٌجمشح 127 ارَّمُٛا اللََّّ َٚ  ُْ ُ فسُُٛقٌ ثىُِ ْْ رفَْؼٍَُٛا فئََِّٔٗ إِ َٚ ١ِٙذٌ  لَا ضَ َٚ لَا ٠عَُبسَّ وَبرتٌِ  َٚ 20 

َٓ  اٌجمشح 120 زَّم١ِ ُّ ٌْ ؼْشُٚفِ ؽَمبًّ ػٍََٝ ا َّ ٌْ زبَعٌ ثبِ َِ طٍََّمبَدِ  ُّ ٍْ ٌِ َٚ 21 

ُُ  اٌجمشح 77 ُ ثىُِ ٍَ أخَُشَ ٠ش٠ُِذُ اللََّّ ْٓ أ٠ََّب ِِ حٌ  ْٚ ػٍََٝ سَفشٍَ فؼَِذَّ ش٠ِعًب أَ َِ  َْ ْٓ وَب َِ َٚ. 22 

 23    وَمَا أمَْرُ فرِْعَوْنَ بِرَشٌِدٍ  دهو 30
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ٛا  اٌج١ٕخ 34 ُّ ٠م١ُِ َٚ َٓ ؽُٕفَبَءَ  ٠ َٓ ٌَُٗ اٌذِّ خٍْص١ِِ ُِ  َ شُٚا إلِاَّ ١ٌِؼَْجذُُٚا اللََّّ ِِ ب أُ َِ َٚ.. 24 

ٌْؾَكِّ ض١َْئبً ٌونس 51 َٓ ا ِِ َّٓ لَا ٠غُِْٕٟ  َّْ اٌظَّ ُْ إلِاَّ ظَٕبًّ إِ ُ٘ ب ٠زََّجغُِ أوَْضشَُ َِ َٚ 25 

21-

12 
َِ  اٌجمشح ب ٌْؾُىَّ َٙب إٌَِٝ ا رذٌُُْٛا ثِ َٚ  ًِ ٌْجبَغِ ُْ ثبِ ُْ ث١َْٕىَُ اٌىَُ َٛ ِْ لَا رأَوٍُُْٛا أَ َٚ   26 

أخُْرَى وَلَا تَزِرُ وَازِرَةٌ وِزْرَ  الاسشاء 22 27 

هِنَّ باِلْمَعْرُوفِ  اٌجمشح 21 ٌْ وَلَهُنَّ مِثْلُ الَّذِي عَلَ 28 

21-

12 
هَا الَّذٌِنَ آمَنُوا أوَْفُوا باِلْعُقُودِ  المائدة ٌُّ اأَ ٌَ   29 
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 فهرست آحادٌث نبوي/ 2

 صفحه حدٌث  شماره  

ِٓ إٌَِٝ  ٔ ٠ ؾَخُ أؽََتُّ اٌذِّ ّْ ِ اٌؾ١َِٕف١َِّخُ اٌسَّ  77اللََّّ

 124 ..اؽزطٟ وشسفب لبٌذ ٌٗ إٔٗ أضذ ِٓ رٌه إٟٔ أصظ صغب لبي رٍغّٟ ٚرؾ١عٟ  ٕ

ُٙشَ  ٖ َ٘بةُ فمَذَْ غَ  17إرَِا دُثغَِ الِْْ

4  ِٓ ١ٌْم١َِ ِٓ ػٍََٝ ا ١ٌْجَْ َٚ  ، ٍْكِ اٌطَّهَّ ُ١ٍْ ِٗ فَ ُْ فِٟ صَلَارِ  54إرَِا ضَهَّ أؽََذُوُ

َْ لَا، فلََا  5 ءٌ أَ ْٟ ُْٕٗ ضَ ِِ ِٗ أخََشَطَ  ًَ ػ١ٍََْ ِٗ ض١َْئبً، فأَضَْىَ ُْ فِٟ ثطَِْٕ عَذَ أؽََذُوُ َٚ  52...إرَِا 

 23أْ اٌج١ٕخ ػٍٝ اٌّذػٟ ٚا١ّ١ٌٓ ػٍٝ اٌّذػٝ ػ١ٍٗ 6

ٍجََُٗ  7 َُ َٓ أؽََذٌ إلِاَّ  ٠ ْٓ ٠طَُبدَّ اٌذِّ ٌَ َٚ َٓ ٠سُْشٌ،  ٠ َّْ اٌذِّ  74 إِ

8  َُ ُْ ٌَُٗ، ٌىَِِّٕٟ أصَُٛ أرَْمبَوُ َٚ  ِ ُْ لِِلَّّ ِ إِِّٟٔ لََخَْطَبوُ اللََّّ َٚ ب  َِ وَزَا، أَ َٚ ُْ وَزَا  ٍْزُ َٓ لُ ُُ اٌَّز٠ِ ْٔزُ  80 ..أَ

َٙب 9 لْذَ ثِ رصََذَّ َٚ َٙب،  ْْ ضِئْذَ ؽَجسَْذَ أصٍََْ  126 إِ

ْٓ لع١ََْذُ ٌَُٗ  10 َّ ْٓ ثؼَْطٍ، فَ ِِ  ِٗ زِ ُٓ ثؾُِغَّ ٌْؾَ ُْ أَ ًَّ ثؼَْعَىُ ٌؼََ َٚ  ، َّٟ َْ إٌَِ ٛ ُّ ُْ رخَْزصَِ  33 ..إَِّٔىُ

بيُ ثب١ٌَِِّّٕبدِ  11 َّ ب الَػَْ َّ  21إَِّٔ

12  ِٗ ُ٘ٛا ػ١ٍََْ ب اسْزىُْشِ َِ َٚ  ، َْ إٌِّس١ْبَ َٚ ٌْخَطأََ،  زِٟ ا َِّ ْٓ أُ ُ ػَ صَ اللََّّ َٚ  105 رغََب

ؼْشُٚفِ  13 َّ ٌْ ٌذََنِ ثبِ َٚ َٚ ب ٠ىَْف١ِهِ  َِ  124 خُزِٞ 

 22اٌخشاط ثبٌعّبْ 14

ُٓ إٌَّص١ِؾَخُ  15 ٠  22اٌذِّ

16  ُْ ب ثؼُِضْزُ َّ بءٍ، فئََِّٔ َِ  ْٓ ِِ ْٚ سَغْلًا  بءٍ، أَ َِ  ْٓ ِِ ِٗ رَُٔٛثبً  ٌِ ْٛ ش٠ِمُٛا ػٍََٝ ثَ ْ٘ أَ َٚ  102...دَػُُٖٛ، 

ءٍ  17 ْٟ ُْ ثطَِ شْرىُُ َِ ُْ فئَرَِا أَ ب اسْزطَؼَْزُ َِ  ُْٕٗ ِِ  81 فأَرُْٛا 

18  ٌَ َٛ ؽَشَا ًُّ ضَشَاةٍ أسَْىَشَ فَُٙ  90وُ

19  ٌَ سْىِشٍ ؽَشَا ُِ  ًُّ  90وُ

ػِشْظُُٗ  20 َٚ بٌُُٗ،  َِ َٚ  ،ُٗ ُِ ، دَ ٌَ ُِ ؽَشَا سٍِْ ُّ ٌْ ُِ ػٍََٝ ا سٍِْ ُّ ٌْ ًُّ ا  99 وُ

ب  21 َِ ب،  َّ ُ٘ ِٓ لػَُّ إلِاَّ أخََزَ أ٠َْسَشَ ش٠َْ ِْ َٓ أَ َُ ث١َْ سٍََّ َٚ  ِٗ ِ صٍََّٝ اللَُّ ػ١ٍََْ ب خ١ُِّشَ سَسُٛيُ اللََّّ َِ74 
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22  َٛ ُٙ َْ س١َِّئبً فَ ٛ ُّ سٍِْ ُّ ٌْ ب سَآُٖ ا َِ َٚ  ، ٌٓ ِ ؽَسَ ْٕذَ اللََّّ َٛ ػِ َْ ؽَسَٕبً فَُٙ ٛ ُّ سٍِْ ُّ ٌْ ب سَأَٜ ا َِ.122 

 16 اللَّ ثٗ ِٚٓ ضبق ضك اللَّ ػ١ٍِٗٓ ظبس أظش  23

 99 لا ضرر ولا ضرار 24

شَأرَهَِ  25 ِْ َٙب إٌَِٝ فِٟ ا خَ رشَْفؼَُ َّ َٙب، ؽَزَّٝ اٌٍُّمْ ْٕفكَِ ٔفَمَخًَ إلِاَّ أعُِشْدَ ػ١ٍََْ ْٓ رُ إَِّٔهَ ٌَ َٚ121 

 121 اٌٛصْ ٚصْ أً٘ ِىخ ٚاٌّى١بي ِى١بي أً٘ اٌّذ٠ٕخ 26

ُُ اللَُّ  27 ُٙ ُْ ٠جَْؼَضُ ِٙ  35ػٍََٝ ١َِّٔبرِ

لاَ رخَْزٍَفِبَ 28 َٚ ػَب  َٚ رطَبَ َٚ لاَ رُٕفَِّشَا،  َٚ شَا  ثطَِّ َٚ شَا،  لاَ رؼَُسِّ َٚ شَا   ٠23سَِّ

لاَ رُٕفَِّشُٚا 29 َٚ ُٕٛا  سَىِّ َٚ شُٚا،  لاَ رؼَُسِّ َٚ شُٚا   ٠27سَِّ
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 فهرست اعلام/ 3

 صفحه اعلام شماره

 34 اسماعٌل ابوسعٌدعبدالمجٌد بن 1

 11 احمد الزرقاء 2

 9 تفتازانی 3

 10  جرجانی 4

 69 یسنهور 5

 5 سٌد سابق 6

 35 عبدالغفور البٌتانی 7

 29 وهب  8

 20 الکرخی  9

 11 الحموی  10

 20 وسًدبال 11

 21 طیالسٌو 12

 21 الاتاسً 13

 11 زانیالتفتا 14

 20 طاهردباسابو 15

 5 زٌدان 16

 21 الونشٌرٌسی مالکی 17
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 مصادر مراجع و/ 4

 مراجع اولٌه )دست اول(

 القرآن الکرٌم

مساند الفااروق أمٌار الماؤمنٌن أباً حفاص  .إساماعٌل بان عمار ، اباو الفاداء ، ابن كثٌر  .1

إمام بن علً بان إماام  :تحقٌق ،عمر بن الخطاب رضً الله عنه وأقواله على أبواب العلم

 م 2009 -هـ  1430، چاپ اول  مصر –دار الفلاح، الفٌوم  :، ناشر

 

اتننٍيُظننٕس،الأَقنناسیاتٕانفنننم،يذًننذتننٍيکننشوتننٍػهننیجًننالانننذٌٍانشٌٔفؼننی .2

 .ْـ1414تٍشٔخ،چاپعٕو–َاؽشداسفادس،  ٌسبْ اٌؼشة:الافشٌمی

 

محماد فاإاد  ، تحقٌاق:سانن ابان ماجاه .، أباو عباد الله محماد بان ٌزٌادابن ماجاة ،یالقزوٌن .3

 .، ب ت فٌصل عٌسى البابً الحلبً -عربٌة ، ناشر: دار إحٌاء الكتب الیعبدالباق

 

، مصادر الكتااب  صحٌح وضعٌف سنن ابان ماجا  .  لدٌن الألبانیلبانی ، محمد ناصر اأ .4

مان إنتااج مركاز ناور الإسالام لأبحااث  -المجاانی  -برناامه منظوماة التحقٌقاات الحدٌثٌاة 

 القرآن والسنة بالإسكندرٌة .

 

، مصاادر الكتاااب  صااحٌح وضااعٌف ساانن الترمااذي .، محمااد ناصاار الاادٌن الألبااانً لبااانیأ .5

مان إنتااج مركاز ناور الإسالام لأبحااث  -المجاانی  -برناامه منظوماة التحقٌقاات الحدٌثٌاة 

 ب تا . القرآن والسنة بالإسكندرٌة .

 

مصاادر الكتاااب  165،  صااحٌح وضااعٌف ساانن أباای داود .محمااد ناصاار الاادٌن  ،الألبااانً .6

ز ناور الإسالام لأبحااث مان إنتااج مركا -المجاانی  -برناامه منظوماة التحقٌقاات الحدٌثٌاة 

 القرآن والسنة بالإسكندرٌة .

 

 المکتباة الحقانٌاة :پشااور پاکساتان . ج:  حکام العدلٌاالأ  شرح مجلتاسی ، محمد خالد لأأ .7

 .ب تا 

 ب تا. ، تحقٌق:صفوان عدنان داودی،لمفردات فی غرٌب القرآنأ.صفهانی، راؼب لأا .8
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، 1 تاراجم العلمااء وطلبا  العلام المعاصارٌنالمعجم الجامع فای .أعضاء ملتقى أهل الحدٌث .9

   الزهراء عضو فی ملتقاى أهال الحادي أسامة بن ده شده برای المکتبة الشامله توسط : آما

 ]الكتاب مرقم آلٌا، ؼٌر مطبوع[

الجامع المسند الصحٌح  .ل بن إبراهٌم بن المؽٌرةمحمد بن إسماعٌ ، ابوعبداللهالبخاري  .10

،  صالى الله علٌاه وسالم وساننه وأٌاماه = صاحٌح البخااري المختصر من أمور رسول الله

تحقٌق: محماد زهٌار بان ناصار الناصار ناشار : دار طاوق النجااة )مصاورة عان السالطانٌة 

 ق.هـ .1422بإضافة ترقٌم ترقٌم محمد فإاد عبد الباقً  چاپ اول ، 

الاوجٌز فاً إٌضااح قواعاد  .محماد صادقً بان أحماد بان محماد آل أباو الحاارث، بورنو .11

 م 1996 -هـ  1416 پ چهارم چا،  لبنان -ناشر: مإسسة الرسالة، بٌروت  ،الفق  الكلٌ 

جِشديانخشاعاًَ،أتنٕتكنش .12 ْٔ اٌسیٕٓ انثٍٓمً،أدًذتٍانذغٍٍتٍػهًتٍيٕعىانخُغْشَ

 انؾايهحانزْثٍحبذا.انًقذس:داسانفكش.انُاؽش:اٌىجشٜ ٌٍج١ٙمٟ.

.بٌروت:داراحٌاااء تااراث مجلااه الاحکااام العدلٌااهشاارح .باان الٌاااسز. ساالٌم باان رسااتم بااا .13

 م.۳۲۶ٔایسلامی.

مقاصااد الشاارٌع   .محمااد الطاااهر باان محمااد باان محمااد الطاااهر باان عاشااور،التونسااً .14

الناشر: وزارة الأوقاؾ والشإون الإسلامٌة، قطار. المحقاق: محماد الحبٌاب ابان  .الْسلامٌ 

 م 2004 -هـ  1425الخوجة،عام النشر: 

ساانن . ى باان سَااوْرة باان موسااى باان الضااحاك عٌسااى محمااد باان عٌسااترمااذی ، أبااو ال .15

مصادر:   دار الفكار للطباعاة والنشار ، :، ناشارعباد الوهااب عباد اللطٌاؾ :تحقٌق  ،الترمذی

 الشاملة الذهبٌة ب ت .

محمد : ، القاهره . تحقٌق  التلوٌح علی التوضٌحالتفتازانی ، التلوٌح علی التوضٌح ، .  .16

 .ت  –علی صبٌح ب 

الناشار: دار 1.جازء كتااب التعرٌفاات .الجرجانً،علً بن محمد بن علً الزٌن الشرٌؾ .17

لبنان المحقق: ضبطه وصححه جماعة من العلمااء بإشاراؾ الناشار، -الكتب العلمٌة بٌروت 

 م.1983-هـ 1403الطبعة: الأولى 

 الشاٌطاناغاثاه اللهفاان مان مصااٌد  عبدالله محمد أبان أبای بکار.أبً لجوزٌه ابن قٌم ،ا .18

 التوزٌع : عباس أحمدالباز.مصدرها : مکتبة نور.ب تا . 1ج.

غماز عٌاون البصاائر فاً شارح  .أحمد بن محماد مكاً ،  أبو العباس، الحموي الحنفً  .19

 .م 1985 -هـ 1405 پ اولچا، دار الكتب العلمٌة  :ناشر،  الأشباه والنظائر
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الحدادي ثم المناوي القاهري،زٌن الدٌن محمد المدعو بعبد الرإوؾ بن تاج العارفٌن بن  .20

تعلٌقااات ٌسااٌرة لماجااد  3ج . فااٌض القاادٌر شاارح الجااامع الصااغٌرعلااً باان زٌاان العاباادٌن 

 .1356مصر، الطبعة: الأولى،  –الحموي الناشر: المكتبة التجارٌة الكبرى 

 

ناشر: ملفاات وورد مان  القاري شرح صحٌح البخاريعمدة  . الحنفً،بدر الدٌن العٌنً .21

نٌسااان )  17هااـ الموافااق :  1427ربٌااع الأول  19ملتقااى أهاال الحاادٌث تااارٌخ التعاادٌل : 

  م. 2006أفرٌل   ، 

 دارالکتب العلمٌة ب تا . ،القواعد الفقهٌه مع شرح الموجز . الدعاس ،عزت عبٌد .22

 ، الاشااراف علاای مساااٌل الخاالاف قواعدالفقااه المااالکی ماان خاالال ،الروکاای ، محمااد   .23

 م.  1989الرباط . 

 تهران .اٌران هـ ش  1375انتشارات : احسان ، تفسٌر نور.خرم دل ،مصطفی .  .24

 

.  معجام مقااٌٌس اللغاا  .أباو الحسااٌن أحماد بان فاارس باان زكرٌااء ، الارازي القزوٌناً  .25

 م.1979 -هـ 1399المحقق: عبد السلام محمد هارون. الناشر: دار الفكر. عام النشر: 

 

،مإسساة الرساالة :ناشارون. ب  المدخل لدراس  الشرٌع  الاسلامٌ زٌدان ،عبدالکرٌم.  .26

  تا،

الزبٌاري، ولٌاد باان أحماد الحسااٌن  إٌااد باان عباد اللطٌااؾ القٌساً، مصااطفى بان قحطااان  .27

الموساوع  المٌسارة فاً تاراجم   الحبٌب، بشٌر بن جواد القٌسً، عماد بن محماد البؽادادي

ماان القاارن الأول إلااى المعاصاارٌن مااع دراساا  »التفسااٌر والْقااراء والنحااو واللغاا  أئماا  

الأولاى،  الطبعاة: برٌطانٌا -مجلة الحكمة، مانشستر  الناشر:«لعقائدهم وشًء من طرائفهم

  م 2003 -هـ  1424

اٌّؼییییییییییبِلاد اٌّب١ٌییییییییییخ اٌّؼبصییییییییییشح ثؾییییییییییٛس ٚفزییییییییییبٚی انضدٍهننننننننننی،ْٔثننننننننننح. .28

 ق.1433،ديؾك،داسانفکش،چاپألعال:ٚؽٍٛي

 . امٌرحمزه کتب خانه، ب تا.4ج  ، الفقه الاسلامی وادلتهالزحٌلی ، وهبه مصطفی .  .29
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،  1. ج القواعااد الفقهٌااه وتطبٌقاتهااا فاای المااذاهب الاربعااهمحمااد مصااطفی ، الزحٌلاای .30

  دارالفکر بٌروت بی تا 

مصاطفى  :تصاحٌح و تعلٌاق ،شارح القواعاد الفقهٌا  . أحماد بان الشاٌخ محماد، الزرقا  .31

 م1989 -هـ 1409دمشق / سورٌا چاپ دوم   -دار القلم  :ناشر، أحمد الزرقا 

 

 م 1968دمشق: دارالفکر،ة . العاشر .الطبعةالمدخل الفقهی العام .الزرقاء،مصطفی .32

الناشر: .فتح القدٌركمال الدٌن محمد بن عبد الواحد المعروؾ بابن الهمام، ،السٌواسً  .33

 تا.دار الفكر الطبعة: ب ط،ب 

لبنااان، الطبعااة: الثالثااة،  –. الناشاار: دار الكتاااب العربااً، بٌااروت فقااه الساان سابق،سااٌد  .34

 .م 1977 -هـ  1397

خلٌل ،ذذمٍككتاب المبسوط: محمد بن أحمد بن أبً سهل،شمس الأئمة،السرخسً .35

،چاپألدار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت، لبنان،َاؽشمحً الدٌن المٌس

 .الشاملة الذهبٌة،يقذسم 2000هـ  1421

،  327ص  الأشباه والنظائرعبد الرحمن بن ابی بکر :   السٌوطی ، جلال الدٌن ، .36

 م1990 -هـ 1411چاپ اول   دار الكتب العلمٌة ناشر

 

.تٍشٔخ:يُؾٕساخ فی اٌمبْٔٛ اٌّذٔی اٌغذ٠ذاٌٛس١ػ انغُٕٓسی،ػثذانشصاقادًذ. .37

 و2555انؼاو:.انذهثیانذمٕلٍح

تحقٌاق:  . سانن ابای داود .ابای داودداد بان عمروسلٌمان ابان شاعث بان شاالسجستانی ، .38

فٌصل عٌسى الباابً الحلباً، ب ت  -، ناشر: دار إحٌاء الكتب العربٌة یمحمد فإاد عبدالباق

. 

 دارابن عفان. ب تا،  الموافقاتالشاطبی ،ابی اسحاق ابراهٌم بن موسی ابن محمد.   .39

الموافقاات إبراهٌم بن موسى بن محمد اللخمً الؽرناطً الشهٌر بالشااطبً، الشاطبی ،  .40

بٌاروت. تحقٌاق: عباد الله دراز، المصادر: الشااملة  –الناشر: دار المعرفة  فً أصول الفقه.

 الذهبٌة. ب تا.

 .تا   -، دارالحدٌث :قاهره .ب  القواعد الفقهٌه.  عزام ،عبدالعزٌزمحمد .41
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فاتح البااري شارح صاحٌح أحماد بان علاً بان حجار أباو الفضال ،  ،العسقلانً الشاافعً .42

رقم كتبه وأبوابه وأحادٌثه: محمد فإاد عبد الباقً، قام بإخراجه وصححه وأشرؾ  البخاري.

 هـ1379بٌروت،  -الناشر: دار المعرفة ، على طبعه: محب الدٌن الخطٌب

 
الفاروق أو  .أحماد بان إدرٌاس بان عباد الارحمن ، شاهاب الادٌن ، أبو العباس ،  القرافی .43

 عالم الكتب ، ب ت ، ب ط . : ناشر أنوار البروق فً أنواء الفروق

 

المساند الصاحٌح المختصار بنقال  .مسالم بان الحجااج أباو الحسان ،النٌساابوری یالقشٌر .44

محمد فإاد عبد الباقی ،  :تحقٌق  ، العدل عن العدل إلى رسول الله صلى الله = صحٌح مسلم

بٌروت ، ب ت . ]تارقٌم الكتااب موافاق للمطباوع، وهاو  –ناشر: دار إحٌاء التراث العربی 

 ضمن خدمة التخرٌه، ومتن مرتبط بشرح النووي والسٌوطً[

 

، المقدمااه فاای المااال والاقتصاااد والعقااد والملکٌااهالقااره داؼاای ، علاای محاای الاادٌن .  .45

 .ب تا دارالبشاٌرایسلامٌة

المساند الصاحٌح المختصار بنقال  .مسالم بان الحجااج أباو الحسان ،النٌساابوری یالقشٌر .46

محمد فإاد عباد البااقی ،  :تحقٌق ،العدل عن العدل إلى رسول الله صلى الله = صحٌح مسلم

بٌروت ، ب ت . ]تارقٌم الكتااب موافاق للمطباوع، وهاو  –ناشر: دار إحٌاء التراث العربی 

 ضمن خدمة التخرٌه، ومتن مرتبط بشرح النووي والسٌوطً[

 

بَاابُ مَانْ بَنَاى فِاً ،  سانن ابان ماجاه .ابن ماجة ، أبو عبد الله محمد بان ٌزٌاد، القزوٌنً .47

ٌَضُرُّ بِجَارِهِ  ، تحقٌق: محمد فإاد عبد الباقً  2341حدٌث شماره  784ص  2، ج  حَقِّهِ مَا 

 فٌصل عٌسى البابً الحلبً ، ب ت . -، ناشر: دار إحٌاء الكتب العربٌة 

 

.جامعة ایزهر الشرٌؾ ؛کلٌة الدراسات القواعد الفقهٌه الکبرایکامل ، عمر عبدالله ،  .48

وراه ت، رساالة مقدماة لنٌال درجاة الادکقسام الدراساات العلٌااءالعربٌة وایسالامٌة باالقااهره؛ 

 .العالمٌة، ب تا 

 .مکتبة حقانٌة .ب ت  ،بداٌع الصناٌع فی ترتٌب الشراٌع. الکاسانی،ایمام علاءالدٌن.  .49

تٍشٔخ،داسإدٍاءانرشازانؼشتی-َاؽش:يكرثحانًصُىِؼغُ اٌّؤٌف١ٓكذانح،ػًشسما: .55

 تٍشٔخ،بخ.
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، ناشر: دار ابن  تَكملَ  مُعجم المُؤلفٌنمحمد خٌر بن رمضان بن إسماعٌل ٌوسؾ :  .51

 م  1997 -هـ  1418لبنان چاپ اول   -حزم للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت 

الهداٌ   .الحسن برهان الدٌن علً بن أبً بكر بن عبد الجلٌلبواالمرؼٌنانً الفرؼانً ،  .52

 لبنان.ب تا. –بٌروت  -ؾ، الناشر: دار احٌاء التراث العربً المحقق: طلال ٌوس .شرح البداٌ 

 خ.-يُؾٕساخ:انذهثیانذمٕلٍحب.اٌّذخً اٌی اٌمبْٔٛيُقٕس،يذًذدغٍٍ. .53

(جايؼنحانکٌٕند.15/ؿ1.ضاٌّٛاسد اٌّب١ٌخ فیی الاسیلاَانًضٌُی،ادًذػثذانؼضٌض. .54

 خ-انُؾش:راخانغلاعم،ب

،  روضا  الطاالبٌن وعمادة المفتاٌن .نووی ، أبو زكرٌا محٌای الادٌن ٌحٌاى بان شارؾ  .55

دار الكتاب العلٌماه ، مصادر  :على محمد معوض  ناشار -عادل أحمد عبد الموجود  :تحقٌق

 الشاملة الذهبٌة .

، روضا  الطاالبٌن وعمادة المفتاٌن .نووی ، أباو زكرٌاا محٌای الادٌن ٌحٌاى بان شارؾ  .56

دار الكتاب العلٌماه ، مصادر  :على محمد معوض  ناشار -عبد الموجود عادل أحمد :تحقٌق 

 الشاملة الذهبٌة .

حماد بان محمد بن عبد الله بان م،  أبو عبد الله الحاكم ، مشهور به ابن البٌعنٌشاپوری ،  .57

مصطفى عبد القادر عطا ،  :، تحقٌقالمستدرك على الصحٌحٌن .حمدوٌه بن نُعٌم بن الحكم

 1990 – 1411، چاپ اول بٌروت  –دار الكتب العلمٌة  : ناشر

الموساااوع  الکوٌااات ، جمعااای از علمااااء :   –وزارت ایوقااااؾ و الشااائون ایسااالامٌة  .58

 . ۴ٕ۱ٔ–هـ   ۴ٓ۴ٔالطبع الثانی: سال   .  دار السلاسل الکوٌت6ج  الفقهٌ  الکوٌتٌ 

 الشاملة الذهبٌة المصدر:  تراجم الشخصٌات من موقع ذاكرة الأزهر مإلؾ:دون ب .59

 :منابع ثانوی )دست دوم(ب( 

  -تا ب اسلامٌه، : انتشارات1 : ج . مدنی حقوق.  سٌدحسن ، امامی  .60

. ترجمه : محمد صالح مصلح .  القواعد الفقه فی القضاءالبٌتانی ، عبدالؽفور . . 61

 ش . ـه 1397سرور سعادت،کابل  :انتشارات

 

هـ  1391 .کابل ،انتشارات :حامد رسالت،  1 .جاسلام اساسات حقوق .نذٌر،دادمحمد.  62

 ش

 تهران .. انتشارات : کتاب فروشی اسلامٌه ، قانون مدنی. امامی ، سٌد حسن . 63

 .ش  ـ ه  1377
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. انتشارات : رسالت ، چاپ : اول . درآمدی بر قواعد کلی فقهیدادمحمد نذٌر، .  64

  ـ ش.ه 1392کابل 

. چاپ: هفتم .تهران .انتشارات :  قواعدعمومی قراردادها. کاتوزٌان ، ناصر .  65

 .ش ـ.  ه1385شرکت سهامی بهمن برنا .

انتشارات: احسان، تهران . .  ترمٌنولوژی حقوقلنگوردی،محمد جعفرجعفری . . 66

 هـ ش .1375

انتشارات : زرٌن نگارستان کتاب   فرهنگ فارسی ٌک جلدی معٌنمحمد معٌن ، . 67

 .هـ ش 1387.تهران 

 :منابع قانونی ج( 

، شاماره  10جرٌاده رسامی :شاماره .  قانون اصاول محاکماات مادنیوزارت عدٌله،.  68

 هـ ش .722.1369مسلسل : 

.33.ؽنًاسِيغهغنم89.جشٌنذِسعنًی:ؽنًاسِاصیٛي ٔبِیٗ رغیبسد ٔصاسخػذنٍّ،.69

 .1333عال:

  1150نمبرمسلساال: ،  قااانون قراردادهااای تجاارتی وفااروش امااوال. وزارت عدلٌاه، 70

 هـ ش .1394مٌزان سال:  28تارٌخ نشر: 

ترجماه : محماد علای ناوری .   ،قانون مدنی جمهاوری مصار وزارت عدلٌه مصر،.  71

 . هـ ش 1387گنه دانش . سال چاپ :  : انتشارات

مطبعه   353 :جرٌده رسمی . نمبرمسلسل . افغانستانقانون مدنی ،  وزارت عدلٌه  .72

 هـ  ش.1384 :سال  ،کابل؛دولتی

 353سااال ، جرٌااده رسااامی . نمباار مسل قااانون اساسااای افغانسااتان ،وزارت عدلٌااه  .73

 هـ ش.1382مطبعه دولتی،کابل .
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The relationship between the law of Islamic jurisprudence has long 

been the focus of research and investigation by researchers in 

these two fields. 

As a result of this focus, hundrads of pleasand and unpleasand 

scientific works appear. 

The civil law of the country is also considered as one of the laws 

that is potentially influenced by Islamic jurisprudence and this 

claim can be well established in the elaboration of the articals of 

this law. 

The quantity of this effect of Islamic jurisprudence , especially the 

general rules of jurisprudence, requires research on a subject that 

the author seeks to obtain a master's degree in jurisprudence and 

law at SALAM_ KABUL university, socthat this research can bridge 

the scientific gap in this area. 

Certainly, this work will be about receiving the degree of effective-

ness, scarcity and multiplicity of the effect of the five rules of juris-

prudence on the financial information sections of the law, which 

has been written using first hand auxiliary sources in the fields of 

Isalmic jurisprudence and law in a standard academic style. 

The present artical is improvised with an introduction that is in fact 

the general perspective of the research, and it's research content 

consists of about six(6) chapters.  

This research has been written with a religious approach and the 

optimal use of reliable and authentic religious and scientific 

sources such as authentic Islamic books with the method of library 

research through analytical study. 
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In the first chapter, the researcher seeks to analyze and explain 

the general concepts of the research and does not omit general is-

sues or necessry introductory events.. 

In the second up to sixth chapters, by researching the rules of ju-

risprudence, each of them has been applied by bringing compara-

tive examples from the financial transaction section of the civil law 

after thematic comparison and has established the effetiveness of 

the articles of the law from the said rules in a practical and rea-

soned manner. 

Recieving the quantity of legal texts on the financial transaction 

section of the law and succeeding in achieving which rule has the 

most impact on this section of the law and whish rule has the leadt 

impact is one of the major gaols of the present study. 

This present study has been completed by presenting the result or 

conclusion in two languages (research language and English), 

suggestions, list of annauncements, list of Quranic verses, list of 

hadiths used and a list of sources and references used. 

The author of these lines hopes that the work should be used op-

timally to produce knowledge and enlightenment in the Islamic so-

ciety. 

 

Keywords: Principle/Rule Rules Jurisprudence Financial and legal 

transact.
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