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بنا بـر تأییـد احکـام قبلـی یـا اختـراع آن از جانـب شـارع          ،احکام تأسیسی و امتایی
هسـتند کـه     ام امتـایی، احکـامی  شوند. بر ایـن مبنـا، احک ـ   مقدس از هم تفکیك می

بعد از تأسیس شرع نیـز کاربردشـان پذیرفتـه شـده اسـت و در       ،حکم عقل و عرف به
بـار   مقابل، احکام تأسیسی، احکامی هستند که در شرع مقدس اسـلام بـرای نخسـتین   

انـد. بـا توجـه بـه اهمیّـت تحلیـل کـاربردی ایـن احکـام و           عنوان حکم، مقرر شـده  به
 ی  ـهـای شـرعی، تحقیـق حاضـر بـا روش توصـیف       کـاربرد حکـم   تفکیك نوع آن در

تحلیلی به تحلیل تطبیقـی دامنـه کـاربرد احکـام امتـایی و تأسیسـی در فقـه فـریقین         
آمـده از تفکیـك ایـن دو نـوع      دسـت  شده، تمایز بـه  پردازد. بر اساس نتایج حاصل می

ا یـا  ه ـ شـارع، بـر اسـاس فقـدان     کـه  دهـد  احکام در همه مـذاهب اسـلامی نشـان مـی    
های حکم امتایی، احکام تأسیسی را صـادر کـرده اسـت. همچنـین حکمـت       کاستی

دیگر حکم تأسیسی، متناسب بودن با تغییرات اجتماعی و استنتاج با استفاده از احکام 
دیگر در زمانی است که صراحتاز حکمی در مورد پدیده یا مسائلی صادر نشده است. 

ساس تبیین احکام عارضی آن در احکام تأسیسی قراردادها و عقود در فقه فریقین بر ا
بینـی در زمینـه    پیش های عقود یا شرایط قابل شوند. در تشریح گونه از هم تفکیك می

 اند. هریك از انواع قرارداد، احکام تأسیسی وضعیت را روشن کرده
 سنّت، فقاهت. حکم امتایی، حکم تأسیسی، فقه امامیه، فقه اهل واژگان کليدی:
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 مقدمه

سازند. این بـدان معنـا    گذاری در جامعۀ اسلامی را می های قانون کام در فقه اسلامی، بنیاناح

نیست که از زمان وحی دین اسلام، همگی قوانین و احکام دوباره در دین مبـین اسـلام و از   

اند. بسیاری  نازل شده است، یا از جانب شارع اختراع شده الشأن اسلام جانب پیامبر عظیم

ن تجاری، خانوادگی، اقتصادی و حتی برخی فرایض دینی و اخلاقی نیز که پـیش از  از قوانی

، مدین ةالنبیشدند، بعد از نزول وحی، پس از تشکیل حکومت اسلامی در  اسلام رعایت می

از جانب شارع تأیید شدند یا اندکی تغییر پیدا کردنـد. ایـن مجموعـه از احکـام کـه قـرآن،       

انـد، احکـام    در فقـه امامیـه بـر آن مُهـر تأییـد زده      صـومین سنّت نبوی و احادیث ائمه مع

اند. در مقابل، برخی احکام بـه   یا گذشته آمده« متا»امتایی نام گرفتند که بنا بر اسمشان از 

دستور شارع مقدس در آن تأسیس شدند، ازجمله حرمت شراا یا برخی مسائل دیگـر کـه   

طورکلی متفاوت بود. در این جستار تـلاش   نسبت به قواعد حاکم در جامعۀ پیش از اسلام به

خواهد شد، مبنای کاربردی و تفکیکی این دوگونه احکام در فقه مذاهب مختلـف اسـلامی   

 صورت تطبیقی تحلیل شود.  به

تحلیلی است. در  -بر رویکرد توصیفی روش تحقیق در این مقاله، روش تطبیقی و مبتنی 

ها و اسـتفاده از مراجـع فقهـی اسـتفاده      آوری داده ای برای جمع این راستا، از روش کتابخانه

بـرداری اسـت. مسـئله     رو، فـیش  شناسی جستار پیشِ شده است و ابزار این استخراج در روش

کند، بنیاد تفکیك احکـام امتـایی و    ای که مقاله حاضر بر مبنای آن تأمل می اصلی و عمده

تفکیـك از   ود است که چگونـه قابـل  ویژه در حوزه قراردادها و عق تأسیسی در فقه فریقین به

هـا   حال، افتراق و واگرایـی آن  پوشانی، نزدیکی و درعین هم هستند و چگونه نقا  اصلی هم

 شود؟ در این زمینه مشخص می

 پیشینه پژوهش. 1

های فقه مدنی برای تبیین حکم امتـایی و تـأثیر    پور و همکاران در نشریۀ آموزه قاسم نخعی

کننـد کـه: یکـی از تقسـیمات متـداول در فقـه        چنین استنتاج می قهیآن در استنبا  احکام ف

نظـر از اخـتلاف موجـود در     امروزی، تقسیم احکـام بـه امتـایی و تأسیسـی اسـت و صـرف      
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توانـد منشـأ    درستی وارد لسان فقها شده اسـت و مـی   تعریف آن، باید گفت چنین تقسیمی به

پـور و همکـاران در دوفصـلنامۀ     ملـك  هآثار مهمی در نحوۀ استنبا  احکام اسلامی باشد. شا

فقه مقارن با محوریت مالیات در نظر فقه فریقین، در جسـتاری نقّادانـه دربـارۀ مالیّـت مـورد      

انـد و نتیجـه    معامله از منظر فقه مذاهب اسلامی به جوانـب مـرتبط بـا ایـن موضـوع پرداختـه      

ان مـواردی را کـه از نظـر    تـو  رو، مـی  تواند موقتی و عرفی باشد. ازایـن  گیرند، منفعت می می

شوند، واجد مالیات دانست. همچنین واکـاوی روایـات وارد    شرعی فاقد مالیّت محسوا می

دهـد ایـن    شده در مورد اموالی که مطابق نظـر مشـهور فقهـا، فاقـد مالیّـت اسـت، نشـان مـی         

 روایات، توان اثبات بطلان قراردادهای مورد بحث را ندارند.

 زمینه نظری مفاهیم. 2

ها به احکام اولیـه و ثانویـه اسـت، سـپس اعتبـار       عتبار تقسیم آیات الهی بر مبنای احکام آنا
دیگری مانند احکام امتایی و تأسیسی نیز بنیان نهاده شده است. ملاک و معیـار در احکـام   

هـا در میـان مـردم قبـل از      تأسیسی و امتایی به یك اعتبار، سابقه نداشتن و سابقه داشتن آن
شده، آمده است. به اعتبار دیگـر، مـلاک و معیـار     م است که در توضیحات گفتهظهور اسلا
وجـود مصـالح و مفاسـد در     ـ   ییسی چه احکام امتایی و تأکیـد چه احکام تأس م  ـدر احکا

متعلقات احکام است، یعنی هرجایی در متعلق حکم که مصلحت نوعیـه بـرای مـردم وجـود     
کند یـا اگـر آن کـار در میـان مـردم رواج       امر می داشته باشد، شارع مقدس یا شخصاز به آن

 کند. را به نحو مطلق یا با اصلاح، امتا و تأیید می داشت، آن 

 تعیین مفاهیم مشترک مذاهب. 1ـ2

آنچه در همه مذاهب اسلامی در زمینه شناخت ماهیت تأسیس از وجـه امتـا صـادق اسـت،     
رای شناخت احکام امتایی قـرآن از  نظر به صیغه فعل است که در آیات به کار رفته است. ب

ها، صیغه و نـوع فعلـی اسـت     هایی معرفی شده است که یکی از آن احکام تأسیسی، شاخصه
شده، اگر فعـل بیـانگر حکـم،     که در بیان آن حکم به کار رفته است. بر اساس ادعای مطرح

زمـان  فعل ماضی و خبری باشد، آن حکم امتایی خواهد بود؛ زیرا دلالـت فعـل ماضـی بـر     
گذشته، نشانگر وجود آن حکم در گذشته است و این امر، معیار حکـم امتـایی اسـت کـه     

 داشتن سابقه برای حکم شرعی است.



 1403ستانبهار و تاب ، مهشت ، شمارهمپنجسال ـ  ای مذاهب اسلامي مطالعات مقارنه ـ پژوهشي فصلنامۀ علميدو  / 80

 شناسی احکام در مذاهب اسلامی خاستگاه. 2ـ2

اهمیّت تمایز احکام تأسیسی و امتایی در این است که اگر حکمی تأسیسی باشد، شـرایط،  
از باید از ادلۀّ شرعیه دریافت کرد و کمتر اجتهادپـذیر اسـت و   قلمرو و مفاد آن حکم را دقیق

که حکمی امتایی باشد، از مطالعه چگونگی اعتقاد مردم و نحـوۀ اجـرای حکـم     درصورتی
توان به نتایج جدید رسید. به اعتبار امتایی یا تأسیسی بـودن احکـام    در زمان امتای آن می

 لی حاکم است:در همه مذاهب اسلامی، سه دیدگاه عمده و اص
دیدگاه اول این است که حکـم تأسیسـی جـدا از احکـام اولیـه و ثانویـه، دارای عنـوانی        
مستقل و بالاتر از این احکام است. بر اساس این دیدگاه، حکّام اسلامی طبـق مصـلحتی کـه    

دهند، بر اساس قرآن، سنّت، روایات و سایر احکام اسلامی جهـت حفـظ نظـم     تشخیص می
کنند که همان حکم خداوند اسـت. حکـم    اجتماعی، حکمی را صادر میجامعه و مصلحت 

شـود.   فقیـه کـه همانـا حـاکم اسـلامی اسـت، صـادر مـی         حکومتی بر اساس تصمیمات ولـی 
حکم حکومتی نه از نوع نسد احکام اولی و نـه احکـام ثانویـه     (467 : 1378)جواد، آمل   
کننـده حکـم    داوند اسـت، امّـا صـادر   کننده حکم شرعی اعم از اولیه و ثانویه خ است. صادر

امر مسلمین است. همچنین ممکـن اسـت حکـم حکـومتی دربـاره موضـوعی        حکومتی، ولی
 باشد که حکم خاو دارد.

، احکام تأسیسی از احکام امتایی منفك است. به تعبیر دیگـر،  دوم دیدگاهبر اساس امّا 
بندی به دو دسته تقسـیم   ك تقسیمحکم تأسیسی همان احکام ثانویه است. احکام ثانویه در ی

انـد، ماننـد    احکام ثانویه کـه در قـرآن یـا روایـات بـه طـور صـریح بیـان شـده          -1شوند:  می
احکـامی کـه    -2کردن که آن را جایگزین حکم اول، یعنی وضو و غسل کرده است؛  تیمم

به طور مشـخص در قـرآن و روایـات نیامـده اسـت؛ بلکـه قاعـده کلـی آن در قـرآن یافـت           
  (332 : 1383)منبیح یزد،   .شود می

اگر احکـام حکـومتی از احکـام ثانویـه باشـد، صـدور آن متوقـف بـر حالـت اضـطرار،           
عسروحرج و یا اختلال نظام است. لازم است مصلحتی کـه مبنـای صـدور حکـم حکـومتی      

نکردن به آن موجـب اخـتلال نظـام مسـلمین      ای از اهمیّت باشد که توجه است، دارای درجه
کند فقیـه بـرخلاف    یا آن را به عسروحرج افکند. در این صورت، اضطرار ایجاا میشود و 

 .حکم اولی واقعه، موقتّاز و مـادامی کـه شـرایط چنـین اسـت، حکـم حکـومتی صـادر نمایـد         
  (209 : 1378)واعو   
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در دیدگاه سوم، نظر این است که احکـام تأسیسـی جـزء احکـام اولیـه اسـت و در ایـن        
پیشرو است. امام بر این نکته اصرار دارند که حکومت از احکـام اوّلـی    ینظریه، امام خمین

اسلام است و حفظ نظام و حکومت اسلامی از اهمّ واجبات الهـی و مقـدّم بـر سـایر احکـام      
ای  الله خامنــه اوّلــی اســلام اســت. ایشــان در نامــۀ خــویش بــه رهبــر انقــلاا حتــرت آیــت 

اسـت. یکـی از احکـام اولیـه       الله طلقـۀ رسـول  ای از ولایـت م  حکومت، شعبه»نویسند:  می
)موسبو، خمینب     «. است و مقدّم است بـر تمـام احکـام فرعـی، حتـی نمـاز، روزه و حـج...       

فقیـه و حکـم    ولایـت »کننـد:   چنـین بیـان مـی    همچنین ایشان در جای دیگر این (20 : 1395
  (20 : 1388)موسو، خمین    .«حکومتی از احکام اولیه است

 ی فقاهت حکم تأسیسیمبنا. 3ـ2

شـود   آن قسمت از آیات قرآن کریم را که در آن احکام و تشریع از جانب شـارع بیـان مـی   
دانـیم،   گویند. البته هدف از آنچـه حکـم در تشـریع مـی     می« آیاتُ الأحَکام»یا « فقِهُ القُرآن»

تسـرّی   رو، ایـن احکـام   باید چیزی جز احکامی همچون زکات، نماز و یا جهاد نباشد؛ ازاین
آیـه از کـلام    500زعم قاطبه یا جمهور فقهـا، حـدود    به احکام اخلاقی یا اعتقادی ندارند. به
همچنین ابواا فقهی یا علوم دیگر  (122ق: 1408)تنرا،   وحی بر این روال نازل شده است. 

تفصـیل سـخن، تفسـیر، بررسـی و      اسلامی همچون اصول و کلام نیز در بـاا ایـن آیـات بـه    
انـد.   زمینۀ ورود به بررسی حلال و حرام الهی« آیاتُ الأحَکام»اند. البته اصطلاح  تهتأویل داش

اند کـه اساسـاز معبَـر و کلیـد ورود بـه فهـم احکـام         در این میان، اخباریون شیعه بر این عقیده
هستند و به همین دلیـل، دریافـت از آیـات بـدون تفسـیر حـدیث         احادیث و خبر، معصومین

  (2/130 : 1376)زرکش    .بسا ممتنع است ده و چه، نابسنمعصومین

ترین آیه حکمی در واقع معرّف بلندترین آیه کل قرآن کریم نیـز هسـت    معرفی طولانی
)فبیدق  فبیک   مجلبه     .سوره مبارکه بقـره و بـه آیـه دَیـن مشـهور اسـت       282که همان آیۀ 

 (1/40«: قرآ، کریمپنج دییگیه مطرح درییره تعیاد آییس الأحکیم »هی، فقن    پژوهش

 عقود و قراردادها در زمرۀ احکام. 4ـ2

همـۀ احکـام را بـه چهـار قسـم تقسـیم کـرده اسـت:          ، «الاسلام شرایع»محقق حِلّی در مقدمۀ 
بنـدی، آثـاری را در نظـر گرفتـه      احکام. ایشان به اعتبار این دسـته      عبادات، عقود، ایقاعات و

 (1/375ق: 1409)حل    .است
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اساس دانسـت: مسـائلی کـه در علـم      را در نظر نقّادانه براین ه تقسیم محققتوان وج می

فقه مسئله و محور تأمل و بحث است و آن مسائل مورد فعل یا حکم درباره مسـلمین اسـت،   

تعمـیم و تفکیـك    ها معتبر و شـر  اسـت یـا قابـل     آن     با آن دسته از افعالی که قصد قربت در

تـوان   باشـد، مـی  « قصـدیت »ه شر  اصلی در آن اعمال و افعـال  نیست؟ به این اعتبار، چنانچ

ها را در زمرۀ عبادات دانسـت و اگـر آن شـر ، قصـد نباشـد، ایـن دسـتۀ دوم، در واقـع          آن

 اند.  معاملات بالمعنی الاعم

شود، در معاملات یـا ایـن شـر  وجـود دارد کـه عقـد لفظـی از دو         اساس مشخص می براین

« عقـود »هـا را   . اگر شر  باشد و از هر دو طرف لفظی صادر شـود، آن نیست     طرف باشد یا شر 

نامیم. عقود مانند بیـع، صـلح، هبـه     می« ایقاعات»ها را  اگر یك طرف کفایت بکند، آن     نامیم و می

اما احکام، سلسله دستورهایی اسـت کـه داخـل     ایقاعات مانند طلاق، عتق، ابراء و... هستند.   و    و...

احکام گذشته نیست، بلکه احکامی مربو  به امور سیاسی، اجتماعی و حکومتی است که بخـش  

قسـمت تقسـیم        اند فقـه مـا بـه چهـار     اساس، گفته این دهد. بر وسیعی از احکام اسلام را تشکیل می

اعتکـاف. امّـا     شود. اماّ عبادات ده کتاا دارد: طهارت، صلات، صوم، حج، زکات، خمس و  می

انـد، ازجملـه: حوالـه، ضـمان، دیـن،       مـدخل یـا کتـاا    25باشـند،  « صـرفه »آن دسته از عقود کـه  

 . وکالت، مکاسب، رهن، لعان، نکاح و...

 سنتّ مسئله عقود در احکام تأسیسی و امضا در فقه اهل. 5ـ2

فقه عامه در باا عقود و قراردادها متناسب و مرتبط بودن آن بر اساس مقررات فراگیـر   نظر

ها در قوانین فراهم شـود. بـردن احکـام ذیـل      است تا به این وسیله امکان ضمانت اجرایی آن

انجام و امتـا درآینـد    صورت قراردادهای قابل ساز شود تا عقود به تواند زمینه سایۀ قانون می

های مشخص ایجـاد مسـئولیت و ضـمان کنـد و احیانـاز در صـورت        ین به صورتو برای طرف

هرگونه کاستی، خلاف، عیب یا ایجاد مشکلی، طرف متترر بتواند با اقامۀ دعوی از حقوق 

 خویش دفاع کند.

طورکلی  شود به شدن ضوابط، حدود و چارچوا قراردادها موجب می همچنین مشخص

های دیگر دربـاره هـر نـوع قـراردادی متناسـب بـا        ا صورتبطلان قرارداد، خیارات، ابطال ی

 آرای فقهی و در رابطۀ وثیق با منابع فقه عامه مشروعیّت یابد و قانونی شود.
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سـنّت، امـری همچـون مصـالح مرسـله را در مقـام        بنابراین، فقهای قاطبۀ مذاهب در اهـل 

س ایـن امـر بـا فقـه امامیـه،      کنند. در قیـا  منبعی در میان سایر منابع اجتهاد و فقاهت داخل می

شـود و   در زمرۀ منابع فقهـی وارد نمـی  « مصلحت»نکته اینجا است که اساساز امری موسوم به 

های احکام حکومتی وارد است؛ بنابراین منتج از این قیاس، آن حکمـی   تنها در حیطۀ امکان

هـای امامیـه   ای تقنـین از جانـب فق   که منو  بر مصالح مرسله باشـد، در واقـع در مقـام گونـه    

  (20 : 1381)هیشم    .شود شناخته می

بنا بر فقه حنفی و مالکی باید تأکید داشت، تأمل در آیات احکام، همچنین منبع حـدی ی  

ممکن است گاه دربردارندۀ مسائل و سؤالاتی باشد که در این صورت، در روایـات دربـاره   

لاشـیء أبعـد   »در بـاا ایـن نکتـه    شناسی توصیه شده است؛ بنابراین  ها و علل ها به ملاک آن

باید این وجه معنایی را نیز در نظر داشت که ایـن سـخن، اول   « عن دین الله من عقول الرجال

شود و دوم، حتـی مفـروض بـر صـحت آن، ایـن       در غالب منبع فقهی و حدی ی مشاهده نمی

 خبری واحد است و صواا در این نیست که کلیّت فقه بر اساس آن متأثر شود.

 های قرارداد در تفسیر احکام تأسیسی در فقه حنبلی و شافعی تفارق برخی ویژگی .6ـ2

سـنتّ در زمینـۀ احکـام تأسیسـی، بحـث دربـارۀ اصـالت جعـل حکـم           نکتۀ مهم در فقه اهـل 

 اقسام  دارد:  الله صورت دائم و موقت است. جعل سنن رسول به

یا واجب کرده و در قـرآن  یعن  امورى که پیامبر براى مصلحت امت، حرام  س ن ثابت:

سنّت وجـود دارد کـه نمـاز از     نیامده است. براى نمونه: روایات صحیح  از قول شیعه و اهل

تا سال پنجم، دو رکعت بود. در سال پنجم که پیامبر بـه معـراج    ابتداى بع ت رسول اکرم

همـۀ   رفت، نماز به پنج نوبت )صبح، ظهر، عصر، مغرا و عشاء( تقسـیم شـد و تـا ده سـال،    

رکعتی بود. در ماه رمتان سال دوم هجرت، در روایت آمده است به میمنت تولد  نمازها دو

به همان نمازها و با همـان ترتیـب، دو یـا یـك رکعـت       ، پیامبر اکرمامام حسن مجتب 

 .است نای نماز صبح. از آن زمان به بعد، همۀ نمازها چهار یا سـه رکعتـ  شـد    اضافه کردند، به

  (322ق: 1406)،یرین   

الله فـ    فـزاد رسـول  »گونه که در روایت صـحیح زراره هـم آمـده اسـت:      این عمل همان
  الله هاى رسـول  یک  از سنت (3/274ق: 1407 )کلین  ، «المقیم غیر المسافر رکعتین... ةصلا
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گونـه   اسـت و همـان    الله است. مراد روایت این است که این عمل، قسمت  از سنن رسـول 
ثابت و واجب است، عمل به این سنّت هم تا روز قیامت، ثابـت و واجـب اسـت.    که فریتۀ 

 است.  الله این یك قسم از تفویض به رسول

ایـن اسـت کـه موقّتـاز حکمـ  را        الله اى دیگر از تفویض بـه رسـول   گونه س ن موقت:

ال حـرام  گوید این کار تا یـك س ـ  کند، البته این غیر از احکام ولای  است. م لاز م  جعل م 

گوشـت الاغ اهلـ  را حـرام     الله سـنّت آمـده اسـت، رسـول     است. در روایات شیعه و اهل

اى نبود تا غنائم را به  خوردند؛ بنابراین وسیله کشتند و م  ها را م  کردند؛ زیرا مسلمانان الاغ

هـا را   لاغتا وقت  این غنائم را بـه مدینـه ببـریم، ا   »فرمودند:  رو، پیامبر مدینه بیاورند. ازاین

ق: 1411)کرکب     .در روایات شیعه این تحریم تفسیر بـه تحـریم مـوقت  شـده اسـت     « نکشید.

3/108)  

البته این روایت، ارتباط  به بحث معاملات ندارد. حدی   که مربو  به معاملات اسـت،  

ایـن  «. الله عـن ربـح مـا لـم یتـمن      نهـ  رسـول  »اش این است:  چهار فقره دارد که یك فقره

ق: 1408)،بور،    .در سال هشتم هجرى پس از فـتح مکـه فرمودنـد    ا پیامبر اکرمحدیث ر

13/317) 
با رهـن و امانـت    م ال دیگر در فقه حنابله و شافعیان در این زمینه، حکم تأسیسی دررابطه

توانـد حـینِ عقـدِ قرضـه بـه       انـد گـرو مـی    است که موردتأکید فقهای حنفی است. فقها گفته
دادن شـود کـه    دهنده تنها به شرطی حاضر بـه قـرض   د شود )م لاز وامحیث یکی از شرایط قی

گیـری صـورت    توانـد پـس از قـرض    مالی از همان ابتدا نزدش به گرو گذاشته شود( یـا مـی  
که میعاد قرض به سر رسد یا نزدیك سررسید شود، بدهکار، مـالی را بـه    )م لاز زمانی  بگیرد

)فنبور،   ا میعـاد بازپرداخـت را تمدیـد کنـد(.     دهنده بگـذارد ت ـ  حیث تتمین در اختیار وام

 شرایط رهن یا گرو از قرار ذیل است: (1/173م: 1988

     گرو در قراردادی درست است که بدهی بر ذمۀ یك طرف قرارداد ت بیـت شـود، مـ لاز
در عقدِ قرضه یا در بیعِ نسیه )خریداری با پس پرداخت یا تأجیل( یا در حالتی که تـاوان  

 ثابت شود. گیرنده بر وام

 .مال گرویی باید کالای بهادار باشد و بتوان از آن ارزشِ قرض را حصول کرد 

 گیرنـده قـرار داشـته باشـد، پـس بـه        تعویض و در تملك وام گرویی باید جنسِ غیرقابل
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دادنِ مال در اجارۀ شخصِ سوم، دَین بر شخص سوم یـا سـهم در شـرکتی درسـت       گرو
 نیست.

 دهنـده )گـرو    گیرنده )گرو دهنده( باید جنس را در اختیـار وام  بعد از قرارداد بستن، وام

« حـق حـبس  »گیرنده( قرار بدهد. از نگاه مذهب حنفی، گرو گیرنده حق تصرف کامل 

کند، پس اینکه گرو دهنده تنها دسترسیِ گرو گیرنـده را بـه    را بر جنس گرویی پیدا می

بـه او انتقـال داده شـود و در    مال گرویی فراهم کند، کافی نیست و بایـد گرویـی رسـماز    

تصرف وی درآید. همچنین از نگاه مذهب حنفـی، گـرو گیرنـده حـق ایـن را دارد کـه       

گرویی را به هر مدتی که باشد، نزد خویش نگه دارد تا اینکه قرضش بازپرداخـت شـود   

دار، اجـازۀ بازخواسـت یـا اسـتفادۀ مـال       تواند به گرو دهنده یا قـرض  و در این مدت می

گیرنـده یـا    ش را ندهد. ولی در مذهب شافعی، حق استفاده از گرویی بـرای وام ا گرویی

 (3/88ق: 1419)ای  ترکمی،    .گرو دهنده محفوظ است

آنچه مورد اختلاف است، نوعی از معاملۀ گرویی است که امروز در افغانستان و بعتـی  

لنهر، مصـر و شـام   از کشورهای اسلامی معمول است و در گذشته نیـز در خراسـان، مـاوراءا   

میان مردم متداول بود. شخص در این نوع گرو، خانه، زمین، باغ یا دکّان خـود را در مقابـل   

دهـد و   دهنده )گرو گیرنده( قرار می کند، به حیث گرو در اختیار وام قرضی که دریافت می

در  کنـد.  بـرداری مـی   گرو گیرنده تا زمان بازپرداخت قرضش از مُلکیت وی استفاده و بهره

 گویند. )بیع جایز یا بیع امانت( می« بیع وفاء»منابع فقه حنفی، به این نوع گرو 
بـرداری از مـال گرویـی     آنچه مورد اختلاف مذاهب قرار دارد، موضـوع جـواز داشـتن بهـره    

 و منفعت گرفتن در قرض است.« ربا»برداری به معنای  اند چنین بهره ها گفته است، چون بعتی
را بـر مـال گرویـی بـرای     « حـق تصـرف  »اند گرو تنهـا   ای شافعی گفتهدر این مورد، فقه

از گرویـی را نـدارد.   « حـق انتفـاع  »دهـد، ولـی گـرو گیرنـده      مدت معین به گرو گیرنده می
حـق  »دهنده یـا گـرو گیرنـده بـر جـنس گرویـی        ند که تصرف وام فقهای مالکی بر این باور

گیری یا منفعـت از گرویـی بایـد از مقـدار      بهرهدهد، ولی ارزش  را نیز به او انتقال می« انتفاع
  (530 : 1375)زحیل    .بازپرداخت قرضه کسر شود
نظـر وجـود دارد. امّـا     در معاملۀ گرویی اخـتلاف « حق انتفاع»با  در مذهب حنفی دررابطه

تواند بـا اجـازۀ    دهنده یا گرو گیرنده می نظر حاکم و اک ریتِ علمای حنفی این است که وام
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« المبســو »بــرداری کنــد. امــام سرخســی در  ده، از مــالِ گرویــی اســتفاده و بهــرهگــرو دهنــ
 برداری از مال گرویی را بدون اجـازه گـرو دهنـده    نویسد: گرو گیرنده حق انتفاع و بهره می

از قرضی که منفعت را به دنبال داشته باشد، منع کرده است... در واقـع   ندارد؛ زیرا پیامبر
مال[ زمانی ممکن است کـه مالکیـتِ اصـلِ مـال در دسـت باشـد و ]در       برداری ]از  حقِ بهره

بـرداری در دسـت اوسـت و     معاملۀ گرو[ اصلِ مال مُلکیتِ گرو دهنده است، پس حق بهـره 
  (433ق: 1422)سرخس    .«آنکه گرو دهنده بپذیرد، حقی در آن ندارد کس بدونِ هیچ

جـائز  »نوشـته اسـت:   « المبتـدی  بدایةفی شرح  الهدایة»الدین مرغینانی در  همچنین برهان

از مـال گرویـی بهـره بگیـرد و نشـاید کـه ]بـدون         اجـازۀ مـالکش  نیست گرو گیرنده بدون 

اش[ از آن استفاده کند یا در آن بود و باش کند؛ زیرا گرو گیرنده تنهـا حـق تصـرف     اجازه

ل گرویـی را  ]بر گرویی[ را دارد، نه حق انتفاع را و نشـاید کـه بـدون امـر گـرو دهنـده، مـا       

  (4/416ق: 1419)مرغینی،    .«بفروشد یا به اجاره دهد یا به ]قرضِ[ عاریت بدهد

درسـت اسـت و   « بیعِ وفـا »اند  بدین ترتیب، بخش بزرگی از فقها و مجتهدین حنفی گفته

جای اینکه آن را معاملۀ قـرض و گـرو    نامند، به می« بیعِ وفا»مشکلی ندارد. برهانی که آن را 

طوری که خریدار تعهـد   ، بهمحسوا کردتوانیم آن را معاملۀ خریدوفروش نیز  می بشماریم،

فروشـد و فروشـنده    کند هرگاه فروشنده پولش را پس بیاورد، مال را به فروشنده پس می می

دهد مال را دوباره باز خواهد خرید. در این صورت، خانه، زمین، باغ یـا دکّـانی    نیز تعهد می

)کـالای خریـدوفروش( در نظـر    « مبَیـع »ی یت گرویی را ندارد و بحیث شود، ح که مبادله می

 شود. گرفته می
در مذهب مالکی، بیعِ وفا را متشکل از دو عقد، یعنی بیع نسیه )مؤجل( و اجـاره تعریـف   

  (390ق: 1418،جیم منر،   )ای  .اند اساس، آن را مجاز دانسته این اند و بر کرده

گویند داخل  اند و می ش )تحت عقد بیعِ وفا( خرده گرفتهها بر این نوع خریدوفرو بعتی

« فصـول العمـادی  »کند. امّا ابوالفتح مرغینانی در  کردن شر  در عقدِ بیع، معامله را فاسد می

دهـد کـه مشـرو  سـاختنِ خریـدوفروش دو حالـت دارد: اگـر شـر  را بـرای           توضیح مـی 

وشنده یـا پـس فـروختن آن از جانـب     کردن به تعهد )تعهد به بازخریدن مال از جانب فر وفا

چون سیم بر تو ]پس[ بیاورم، بیع به مـن  »خریدار( بگذارند، م لاز فروشنده به خریدار بگوید: 

گونه شـر  گذاشـتن    ، این بیع درست است. امام سرخسی و امام ابوالیُسر بزدوی، این«باز ده
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مـ لاز فروشـنده بـه خریـدار      اند. اگر شر  را به فسـد کـردن بگذارنـد،    در بیع را جایز دانسته

، ایـن بیـع فاسـد اسـت.     «شر  کردیم چون بها ]به تو پس[ برسد، ]بیع را[ فسد کنیم»بگوید: 

 (2/177ق: 1422)تمیم  مدری   

)زور و جبر( شـامل اسـت و بیـع تحـت اکـراه      « اکراه»اند در بیعِ وفا،  تعداد دیگری گفته

زور و اکراه واداشته شود تا ]مـالی را[   بهاگر کسی »گوید:  فاسد است. ولی امام سرخسی می

گاه که ]زور و تهدید رفع گشت[ اگر بیع انجام داده را ]باز  بفروشد، بیع فاسد است. ولی آن

الدین مرغینـانی نیـز پایبنـد بـه همـین رأی امـام        برهان« گردد. هم[ درست بداند، بیع جایز می

 مردم معمول شده جایز و درست است: ای که میان گونه گوید بیعِ وفا به سرخسی بود و می

ها[ هرگاه شخصی مال خویش را در حالت اکراه بفروشـد   باید دانست که نزد ما ]حنفی»
گردد؛ زیرا اگر پـس   و آن را به خریدار تسلیم کند، مالکیت ]برای خریدار باز هم[ ثابت می
 ـبخواند[ علتِ فسادِ بیع   از رفع شدن تهدید و اکراه باز هم به بیع اجازه بدهد ]و آن را نهایی

و بیـع جـایز    (419ق: 1422)سرخسب    رود  از بین مـی ت ـ  که عبارت از اکراه و عدم رضا اس
انـد و آن را   اند، بیـع فاسـد نامیـده    را که مردم به آن عادت کردهبیع وفاء ها  شود... بعتی می

ا آن را عقـدِ رهـن یـا گـرو     ه ـ انـد. بعتـی   شـده( پنداشـته   همانند بیعِ مکُرَه )بیعِ به اکراه انجام
اند؛ زیرا بعتی جوانبش مفیـد بـوده    اند... و علمای سمرقند بیع وفا را بیع جایز دانسته خوانده

  (277ق: 1409)کیسی،    .«اند و مردم بنا بر نیازمندی که دارند، به آن عادت کرده
حیلـۀ  »ها به دلیلِ گونه معامله گرویی تن خواندنِ این« بیع وفاء»گوید:  الدین نسفی می نجم
قراردادن آن بود تا مردم دچار ربا نگردند، وگرنه بیع وفا در ماهیتش معاملۀ گرویی « شرعی

برداریِ گرو گیرنده از مال گرویی بـه اجـازۀ گـرو دهنـده کـاملاز       است و در عقدِ گرو، بهره
  (420 : 1386)،سا    .جایز است
در لفظِ بیع وفا، خریدار و فروشنده صریحاز گوید حتی اگر آن را بیع هم بپنداریم،  او می

برند و علمای ماوراءالنهر در آن عصر و زمان اجماع نظر داشتند که این نوع  از شر  نام نمی
شود، بر اسـاس تأسـیس شـرع،     باتوجه به این بیان مشخص می (451)همی،: بیع، فاسد نیست. 

نمـودن از[ ربـا     ای برای ]گریـز  را حیله نوعی از بیع که اهلِ زمانۀ ما با آن آشنایی دارند، آن
نامند، در واقع رهن و گرو است. ]در ایـن نـوع معاملـه[ مـال      اند و آن را بیع وفا می قرار داده

کـه   خریده شده در دست خریدار همچون مال گرویی در دست گرو گیرنـده اسـت، چنـان   



 1403ستانبهار و تاب ، مهشت ، شمارهمپنجسال ـ  ای مذاهب اسلامي مطالعات مقارنه ـ پژوهشي فصلنامۀ علميدو  / 88

داری از گرویـی بـدون اجـازۀ    بـر  یابد و او در انتفـاع و بهـره   مالکیتِ گرویی به او انتقال نمی
دست آیـد و آنچـه    دارِ آنچه از ثمرۀ مال گرویی به مالکش حقی ندارد. ]گرو گیرنده[ عهده

از اصلِ مال استهلاک شود، بر خریدار اسـت کـه پـس از اداگشـتنِ دَیـن، گرویـی را بـه او        
ن در پـی  کلـی احکـام دی ـ    طـور  بازپس بدهد. در همین رابطه نیز فقهای شافعی برآنند که بـه 

هـا   استقرار اهداف و ملاکات خُرد و کلانی است که مدّنظر شارع قرار دارد و هریك از آن
 یابند. اند و معنا می ها، ابزار تحقّق اهداف خُرد و کلان شارع آمده ای از آن یا دسته

توان برای م ال گفت شـاخص و معیـار بـرای حـرام بـودن زنـا در نظـر         از این اعتبار، می

ظت از سلالۀ پاک خانوادگی است و به همین سیاق، م ال دیگری ماننـد حرمتـی   شارع، حفا

که در بیاع و صداع خون آدم یا فتلۀ اوست، در واقع ازنظر شارع، تلاش برای ایجاد منع از 

  (2/219ق: 1416)حطیب   .اکل باطل مال است

 تفاوت فقه امامیه از فقه حنفی و مالکی در تفسیر قرارداد. 7ـ2

سـنتّ در هـر چهـار     شـود کـه فقـه اهـل     رود به بحث ماهیتّ و اصالت عقود، مشـاهده مـی  برای و

سـنتّ   مذهب اصلی آن، بر امتایی بودن شرایط عقود تأکید دارد. ارکان بیع از منظر فقاهت اهـل 

هـا بـایع و مشـتری     اند از: وجود فروشنده و خریدار که در اصطلاح فقهـی و عربـی بـه آن    عبارت

شـود کـه در یـك طـرف قیمـت و در       س وجود آنچه عقد بیع بر آن منعقد مـی شود، سپ گفته می

ساختن صیغۀ عقـد، لفظـاز و یـا عمـلاز. بسـیارى از       طرف دیگر کالا است و در نهایت، شر  جاری

 کنند، امتاى شارع دو گونه است: فقها و اصولیون فقه حنفی و فقهای مالکی تصریح می

و یـا دربـاره   « احلّ الله البیع»گوید:   در مورد بیع م پذیرد. م لاز . شارع صریحاز آن را م 1

ندق فرماید:  کل قراردادها و عقود م  وُ عو بلأ قِ نا 
فو وأ

َ
نا أ وْ ینَ آمَ ذق

یَهَب الَّ
َ
  (1)میریه:  .یَب أ

با سکوت آن را تأیید کرده است، یعنی از انواع قرارداد یا سنّت اجتماعی که پیش از . 2

طـور عقلایـی شـیوع داشـت، نهـی نکـرده اسـت. بنـابراین اگـر           بـه  هـا  تشریع در میان انسـان 

اند، به این معنا است کـه نهیـی در    در زمینۀ آن حدی ی نفرموده یا ائمه هدی  الله رسول

رو، بسـیاری از احکـام    این زمینه وارد نیست و همین سـکوت، دلالـت بـر امتـا دارد. ازایـن     

م لاز خاکسپاری اموات یا برگزاری مراسـم تـرحیم   اند.  امتایی با میانجی سکوت، تنفیذ یافته

 ها از این قبیل است. برای آن
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طرف به جهت نداشتن آگاه  کـاف  از مبـان  فقهـ  و از     ها ازیك حل گونه راه ارائه این

آنکـه   منـدان بـه تمـدن غـرا اسـت؛ حـال       ها و علاقـه  طرف دیگر، متأثرشدن از افکار غربی

)مکبیرم شبیراز،     .بین  شـده اسـت   نند آن در اسلام پیشحل مشکل مسائل مستحدثه و ما راه

  (2/428ق: 1425

شود: احکام و مقـررات موضـوعات    حل، به چند نکته اشاره م  در توضیح و بیان این راه

اسـتنبا    جدید، بدون نیاز به قیاس و استحسان و مانند آن، از عمومات و اطلاقات ادلهّ، قابـل 

نَّ ةً لیَسَْ منِْ عَمَلو یُقَرِّاُ للَ  »الوداع فرمودند: در خطبۀ حجۀ است. پیامبر خدا  أَلَـا قَـدْ    الجْا

هـیچ عملـ    » (13/30ق: 1408)،ور،  «. امرتکم بهِِ وَ لَا عَمَلَ یُقَرِّاُ للَ  النَّارِ لِلَّا قَدْ نهیتکم عنَهُْ

چ نیست که شما را به بهشت و سعادت نزدیك کند، مگر اینکه مـن بـه آن امـر کـردم و هـی     

«. عمل  نیست که شما را به آتش دوزخ نزدیك کند، مگر اینکـه شـما را از آن نهـ  کـردم    

صـورت جزئـ  در همـۀ مسـائل      یقین منظور این نیست که اوامر و نـواه  آن حتـرت بـه    به

هـا در عمومـات و اطلاقـات کتـاا و سـنّت       موردنیاز انسان آمده باشد؛ بلکه بسـیارى از آن 

لِنَّمَـا عَلیَْنَـا أَنْ نُلقِْـیَ لِلَـیکْمُُ الْأُصُـولَ وَ      »فرمایند:  م  امام صادقگونه که  وجود دارد. همان

بر ماست که اصول احکام را بر شما القا کنیم و بر شماست که فـروع را  »، «عَلیَکْمُْ أَنْ تُفَرِّعُوا

 (18/41ق: 1422)حر عیمل    .«از آن استنبا  نمایید

در «.  علَیَنْاَ للِقَْـاءُ الأْصُُـولِ للَِـیکْمُْ وَ علََـیکْمُُ التَّفَـرُّع     »فرمایند:  نیز م  الرضا امام عل  بن موسی

لنَِّ اللَّهَ تبَاَرکََ وَ تعَاَلَ  لمَْ یدَعَْ شَـیئْاز یحَتَْـاجُ للِیَْـهِ الأْمَُّـۀُ     »آمده است:  حدیث دیگرى از امام باقر

خداونـد  »، « ءٍ حدَاّز وَ جعَلََ علَیَهِْ دلَیِلزا یدَلُُّ علَیَْـه  وَ جعَلََ لکِلُِّ شیَْ ولهِِ للَِّا أنَزْلَهَُ فیِ کتِاَبهِِ وَ بیََّنهَُ لرِسَُ

چیزی را که امت اسلام  به آن نیازمند است، فرونگذاشته است، مگـر اینکـه آن را در    متعال هیچ

داده و  قرآن مجید نازل کرده و براى رسولش تبیین نموده است و بـراى هـر امـرى حکمـ  قـرار     

  (2/329ق: 1411)کرک    .«براى آن دلیل  ذکر کرده است که دلالت بر آن دارد

زمان  این نکته را بیان کردند که اسـلام   بیت از این بیانات مشخص است، امامان اهل

یافته و مسائل مستحدثه فراوان  ظاهر شـده بـود و بعتـ  در همـان زمـان بـه         بسیار گسترش

نـد آن روی آورده بودنـد. در کتـاا فقـه مقـارن، در بحـث مسـائل        قیاس و استحسـان و مان 

حـل   شـده اسـت. راه   مستحدثه، طرق استنبا  احکام مربو  به مسـائل جدیـد، کـاملاز تبیـین     
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شـود و   مزبور به انکار بخش عمدۀ احکام اسلام  و بسـیارى از ضـروریات دیـن منتهـی مـ      

و این خلاف اجماع و ضرورت اسلام ماند  چیزى براى اسلام جز محدودۀ عبادات باق  نم 

یقـین   سـنّت( بـا آن موافـق نیسـت. بـه      یـك از علمـاى اسـلام )از شـیعه و اهـل      است که هـیچ 

خداوندى کـه انسـان را بـراى سـعادت آفریـده اسـت، بایـد دسـت او را در شـئون مختلـف           

 زندگ  بگیرد و به راه راست هدایت کند.

تای  اسلام به طور صـحیح فهمیـده نشـده    دهد، معناى احکام ام این طرز تفکر نشان م 

گونه که گفته شد، احکام امتای  به این معنا نیست که اسلام همۀ احکام عرفـ    است. همان

را در غیر عبادات پذیرفته است. به این صورت که هرگاه حکم  در میان عرف عقلا باشـد،  

د یا با سکوت خـود بـر آن   ها ببیند و آن را صریحاز امتا کن اسلام آن را مطابق مصالح انسان

 صحه بگذارد، حکم اسلام  امتای  خواهد بود.
شده این است که هیچ شاهدى وجود ندارد تـا شـارع،    حل ادعا  به بیان دیگر، اشکال راه

طورکلی امتا کرده باشد، بلکـه آنچـه ثابـت و مسـلم اسـت، ایـن اسـت کـه          بناى عقلا را به
 ها امتا شده است. طرد و ردع و بعت  از آنبعت  از موارد بنای عقلا از جانب شارع 

بنای فعل  عقلا را بررس  کرد تا روشن شود، آیا چنین بنـای  معاصـر    تك تكپس باید 
معصوم بود یا خیر؟ اگر ثابت شود بنای  خاو با همین قالب فعل  یـا جـوهرۀ آن در عصـر    

تـوان   نمـ   معصوم بود و با ردع نشدن و سکوت معصوم امتـا شـده، حجّـت اسـت، وگرنـه     
  (280 : 1371)مشکین    .حجیّت آن را از طریق امتا ثابت کرد

 گیری نتیجه

بر اساس تحلیلی که در نوشتار ارائه شـده، صـورت گرفـت، احکـام امتـایی و تأسیسـی بـه        
گردنـد. احکـام امتـایی بـه      میانجی وحی، نزول احکام و استخراج فقهی از هم تفکیك می

شان از منظر عقل و عرف بعد از تأسیس شرع مقـدس   و فردیدلیل قابلیت کاربرد اجتماعی 
اسلام مورد تأیید واقع شده است یا اندکی اصلاح شدند. بـر همـین سـیاق، احکـام تأسیسـی      

حال، در چندوچون ایـن تأسیسـات فقهـی     اند. بااین که از نام آن پیداست، تأسیس شرع چنان
 ها در استفسار و فقاهت هست. فاوتمیان فقه فریقین، یعنی مذاهب خمسۀ اسلامی، برخی ت

در این میان، فقه امامیه بر اصل قرارداد و عقود، وفای به عهد را بـر نـص صـریح پذیرفتـه کـه      
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مورد تأیید مذاهب دیگر اسلامی نیز هست. آن طـوری کـه در قـوانین بشـری از آغـاز تـا امـروز        

گـاه از   تماعات بشری هیچهمواره وجود داشت و شاهد آن بودیم، مؤیدّ این حقیقت است که اج

نیـاز نبودنـد. همچنـین از نگـاه همـۀ       منبع نورانی وحی در حیطۀ تقنین و دریافت احکـام خـود بـی   

های احکام امتایی و تأسیسی به یکـدیگر، بایـد در نظـر داشـت،      مذاهب اسلامی در مورد نسبت

گیرنـد و جـو    قـرار مـ    هاى زر و زور تأثیر جاذبه گذاران عقلای  در بسیارى از موارد، تحت قانون

شود. شاهد آن، اعِمال نفوذهاى فراوانـ  اسـت    ها فراهم نم  آرام  براى اعِمال عقل و درایت آن

هــاى بــزرگ در وضــع قــوانین در عصــر مــا و در مجــامع جهــان  صــورت  کـه از جانــب قــدرت 

ماننـد فقـه شـیعه،    ها از این مفاهیم، در فقه شافعیان و فقه حنفی،  پذیرد. با رجوع به بنیان تعریف م 

این اعتقاد به طور قوی مؤثرّ است که شریعت اسلام بـا نظـر بـه قـوانین ماضـی در عـرف و سـیرۀ        

عنـوان   هـا را بـه   عقلایی، نگاهی فعال و سازنده پیشه کرده و در وضعیت انتمامی و مشخص، آن

. حجیّـت  اند یا با اندکی اصلاحات مقبـول هسـتند، درک کـرده اسـت     پذیرش هایی که قابل زمینه

شود. فقهای امامیـه در کنـار اهـل اصـول،      در زمینۀ احکام با تأیید شارع مقدس، مبرز و مبرهن می

همچنین فقهای حنابله و مالکیه معتقدند جمیـع ایـن مـوارد در ایـن موضـوعات از جانـب خـدای        

هـا و   متعال معتبر است و اینك مسئله فقه، تعیین کیفیت تحققّ آن و ورود به ساحت عملـی در آن 

 ایجاد تقنین فقهی است.
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