
 

 

قاعده منع تبعیض در حقوق بین المللی بشر و امکان سنجی گذار از قوانین تمایزگذار حقوق 

 1اسلامی
 2علی اصغر افشاری

 

 

 چکیده
ای است که به عنوان یک قاعده حقوق بشری در حقوق بین الملل مورد شناسایی قرار قاعده منع تبعیض قاعده

که مقبولیتّ جهانی یافته و عقلانیت معاصر گرفته و اسناد متعدد بر آن تأکید کرده است. ظهور قاعده منع تبعیض 
تواند نمایانگر تغییر عرف تمایزگذار عصر تشریع به عرف برابری طلبانه در عصر حاضر کند میبر آن تأکید می

گیرد این است که تغییر عرف تمایزگذار به عرف برابری طلبانه چه تأثیری بر باشد. سؤالی که اینجا شکل می
توان گفت عرف تمایزگذار عصر تشریع نسبت به موضوعات گذارد؟ آیا میقوق اسلامی میقوانین تمایزگذار ح

قوانین تمایزگذار حیثیت تقییدیه داشته است، در نتیجه با ظهور قاعده منع تبعیض که حکایت از انتفاء عرف 
نتیجه قوانین  تمایزگذار عصر تشریع و شکل گیری عرف جدید دارد، موضوعات قوانین تمایزگذار منتفی و در

گردند؟ این مقاله کوششی است در جهت تبیین اینکه عرف تمایزگذار حقوق اسلامی سالبه به انتفاء موضوع می
تمایزگذار عصر تشریع نسبت به موضوعات قوانین تمایزگذار حیثیت تقییدیه داشته است و در نتیجه با شکل گیری 

دارد، قوانین تمایزگذار حقوق اسلامی جای خود به قوانین  قاعده منع تبعیض که حکایت از عرف مساوات طلبانه
 دهند.مساوات طلبانه می

 منع تبعیض، عقلانیت عصر، تغییر عرف، حیثیت تقییدیه، احکام امضائی  واژگان کلیدی:
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 مقدمه
ر است که به عنوان یک قاعده حقوق بشری در حقوق بین الملل مورد شناسایی قراای هقاعده منع تبعیض قاعد

گرفته و اسناد متعدد بر آن تأکید کرده است. قاعده منع تبعیض که مقبولیتّ جهانی یافته و عقلانیت معاصر بر آن 
د بی تفاوت از کنار توانمی د داشته باشد؟ آیا حقوق اسلامیتوانمی د، چه تأثیری بر حقوق اسلامیکنمی تأکید

 قوانین حقوق بشری و بین المللی دارد عبور کند؟و گسترده در بسیار ای هکه نقش پایای هچنین قاعد
اگر قاعده منع تبعیض به طریقی در حقوق اسلامی به رسمیت شناخته شود، به مانند اینکه یک بنای عقلائی 

هایی از ایات که بر پایه ظواهر آنها گونهد به مواجهه برخی آیات و روتوانمی معتبر تلقی شود، در آن صورت
در حقوق اسلامی ریشه دوانیده است، برود و در صدد ها در یکسری از حقوق و مسئولیتها نسانتمایزگذاری بین ا

حذف یا تعدیل قوانین تمایزگذار حقوق اسلامی در آید. امّا حتیّ اگر حقوق اسلامی اعتباری برای قاعده منع 
أثیر بپذیرد از کنار آن عبور کند تواند بدون اینکه از آن تشناسد، به نظر می رسد همچنان نمیتبعیض به رسمیت ن

 د.کنمی و این به دلیل نقشی است که قاعده منع تبعیض در حکایت از عرف ایفا
ها عرف عصر تشریع عرف تمایزگذار و تبعیض پذیر بوده است، در آن دوره انواع تمایزات حقوقی بین انسان

ها نظیر تفاوت در بسیاری احکام بین بین انسان شده است، و احکام اسلامی مختلف دائر بر تمایزعقلائی تلقی می
و اند هزن و مرد، مسلم و غیر مسلم، آزاد و مملوک و ... همگی در عصر تشریع در یک عرف تمایزگذار صادر شد

نوعاً از قبیل احکام امضائی هستند، اما نقش عرف در احکام امضائی چیست؟ ظهور قاعده منع تبعیض که نمایانگر 
مایزگذار عصر تشریع به عرف برابری طلبانه در عصر حاضر است، چه تأثیری بر قوانین تمایزگذار تغییر عرف ت

گفت اگر عرف تمایزگذار عصر تشریع تحول و تبدل یابد احکام  توانمی د داشته باشد؟ آیاتوانمی حقوق اسلامی
هند نهاد، و این به دلیل دگرگونی امضایی وابسته به آن عرف نیز در سرنوشتی مشابه رو به دگرگونی و تبدل خوا

گفت عرف تمایزگذار عصر تشریع نسبت به موضوعات قوانین  توانمی موضوعات آنها خواهد بود. یعنی آیا
تمایزگذار حیثیت تقییدیه داشته است و در نتیجه با ظهور قاعده منع تبعیض که حکایت از انتفاء عرف تمایزگذار 

دارد، موضوعات قوانین تمایزگذار منتفی و در نتیجه قوانین تمایزگذار عصر تشریع و شکل گیری عرف جدید 
 ند؟ گردمی حقوق اسلامی سالبه به انتفاء موضوع

که این مقاله در صدد بررسی آن است، این است که عرف عقلایی تمایزگذار و تبعیض پذیر عصر ای هفرضی
تمایزگذار داشته است، و در نتیجه با شکل گیری نزول قرآن و صدور نصوص، حیثیت تقییدیه در موضوعات احکام 

قاعده منع تبعیض که حکایت از تبدّل و تحوّل آن عرف به عرف برابری طلبانه دارد، موضوعات آن احکام منتفی 
گذاری و چه باشد طبیعتاً با انتفای تفاوتشده و لذا آن احکام منتفی خواهند شد. البته اینکه جایگزین آن احکام 

: گیردمی ری، احکام مساوات طلبانه جایگزین خواهند شد. بررسی فرضیه فوق پیرامون دو عنوان صورتتمایزگذا
نسبت به موضوعات  تشریعبودن عرف تمایزگذار عصر یا تعلیلیه امضایی بودن احکام تمایزگذار، و حیثیت تقییدیه 

  .تمایز گذاراحکام 

 مفهوم شناسی  -1

 امضایی بودن احکام تمایزگذار مفهوم  -1-1
معاملات بمعنی الاعم از احکام امضایی است مورد تردید نیست و بسیاری فقها و اصولیون بر اینکه عمده احکام 

؛ 211 ، ص1420؛ خمینى، 475 ، ص1425؛ شیرازی، 143 ، ص1429این مطلب تأکید کرده اند. )مازندرانى، 
به همان شکل که  ( در عین حال امضایی بودن این احکام به این معنا نیست که دقیقا353ً ، ص1، ج1416خویی، 

قانون اسلامی آمده است به همان شکل و حدود و خصوصیات در عرف عرب جاهلی مرسوم بوده باشد، بلکه مراد 



کان و بشر المللی بین حقوق در تبعیض منع قاعده   88/  اسلامی حقوق تمایزگذار قوانین از گذار سنجی ام

این است که شاکله کلیّ آن احکام در محیط پیدایش اسلام و یا در گستره مکانی و یا زمانی وسیعتری رایج 
تعدیلاتی در آنها اعمال کرده باشد. در هر حال تردیدی نیست که ولو اینکه قوانین اسلامی اصلاحات و اند هبود

احکام تمایزگذار اسلامی پیش از ظهور اسلام به لحاظ نوعی رایج بوده اند. برده داری و تمایزات بین عبد و حر 
ه یک نمونه از قوانین و رسومات تمایزگذار آن دوره بوده است. تمایزات بین زن و مرد در یکسری حقوق نمون

بدیهی دیگری از زندگی آن دوره عرب جاهلی و بلکه در گستره مکانی وسیعتری بوده است. چند همسری رسم 
( همچنین تمایزات مختلف بین 50 ، ص1، ج1380شایع آن دوره بوده است. زنان حق ارث نداشتند. )سبحانی، 

شد. مولی تقدیر میبرابر دیه افراد مع شتر یعنی ده 1000دیات افراد برقرار بود و گاهی دیه اشراف و بزرگان تا 
کرد و حتیّ در ایران مهد تمدن آن روز یازات طبقاتی در آن دوره غوغا میامت( 44 ، ص1381موسوی بجنوردی، )

 ( 77-75 ، ص1، ج1380حق مالکیت و حق تحصیل ویژه طبقات ممتاز بود. )سبحانی، 
قبول اندیشه حقوقی در آن عصر تلقی تمایزگذار بود و این است که تبیین گردد تلقی مها غرض از ذکر نمونه

د دهمی اندیشه برابری جایگاهی نداشت. مطالعه عرف عرب جاهلی و بلکه یک بررسی خارج از عرف حجاز نشان
ها و که شاکله عرف عقلایی آن روزگار که تا همین دوران عصر روشنگری ادامه یافت، همراه با تمایزگذاری

هایی که به همراه هر شخص متولد شده و خاستگاهی ست، استحقاقبوده اها اس استحقاقاعطای حقوق بر اس
شد اینکه آزاد به کسی از حقوق با بخت او تعیین می طبیعی دارد و به سادگی قابل تغییر و ارتقا نیست. سهم هر

یا آمده باشد یا در طبقه اشراف و دنیا آمده باشد یا مملوک، مذکر به دنیا آمده باشد یا مؤنث، در طبقات پایین به دن
شد. زمان درازی عدالت استحقاقی و تساوی تناسبی اندیشه غالب بود. بر این .. و بدین گونه تمایزات توجیه می.

شد، این انهای آزاد و سفید تشخیص داده میاساس جایگاه طبیعی زنان بردگان و سیاهان فروتر از مردان، انس
 (16 ، ص1390شد. )کدیور، فلاسفه[ توجیه عقلی میلت شمرده شده ]توسط عداها فرودستی حقوقی قرن

حیثیت تعلیلیه یا تقییدیه بودن عرف تمایزگذار عصر تشریع نسبت به موضوعات  -1-2

  احکام تمایزگذار

  ی حیثیت تقییدیه و حیثیت تعلیلیهچیست
شارع است که خصوصیت را به نحو د در احکام خود هرگونه خصوصیتی را اخذ نماید، همچنین حق توانمی شارع

، 2007؛ ایروانی، 119 ، ص6، ج1417حیثیت تعلیلیه اخذ نماید و یا اینکه به نحو حیثیت تقییدیه اخذ کند. )صدر، 
( اگر خصوصیت مأخوذه صرفاً به عنوان علت ثبوت حکم بر موضوع اخذ شده باشد، به نحوی که اگر 122 ، ص4ج

در این صورت خصوصیت به نحو حیثیت تعلیلیه اخذ شده است، اماّ  ،قی بماندآن خصوصیت زایل گردد موضوع با
اگر خصوصیت مأخوذه به عنوان قید موضوع اخذ شود به نحوی که حکم وجوداً و عدماً دائر مدار آن خصوصیت 

؛ فیاض 236 ، ص10، ج1410باشد، در این صورت آن خصوصیت به نحو حیثیت تقییدیه اخذ شده است. )مروجی، 
ت مقدوریّشود می ( به عنوان مثال پیرامون اشتراط قدرت در تکلیف گفته139 ، ص1، ج1428حسین عاملی، 

صرف وجود طبیعت حیثیت تعلیلیه برای تعلق تکلیف به آن است نه آنکه حیثیت تقییدیه مأخوذ در متعلق تکلیف 
، 1416د طبیعت است. )اصفهانی، بوده باشد، متعلق تکلیف طبیعت مقدوره نیست بلکه متعلق تکلیف صرف وجو

 ( 101 ، ص1ج
نمونه دیگر اعتبار حیثیت ایصال به ذی المقدمه در وجوب مقدمه است که حیثیت ایصال به نحو حیثیت تعلیله 
اخذ شده است نه اینکه به نحو حیثیت تقییدیه اخذ شده باشد. بنابراین وجوب مقدمه بخاطر این است که مقدمه از 

ی المقدمه است و لذا معروض وجوب غیری مقدمه واقع در سلسله علت تامه وجود ذی المقدمه اجزاء علت وجود ذ
است، لکن نه اینکه وقوع در این سلسله به عنوان قید اخذ شده باشد به حیثی که واجب، مقدمه مقید به وقوع در 
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جوب آن نخواهد داشت. سلسله باشد، نتیجه آنکه تخلف ایصال منافاتی با اعتبار اتخاذ حیثیت ایصال در و
( و لذا نظریه صاحب فصول مبنی بر وجوب مقدمه موصله از این جهت مورد نقد 336 ، ص2، ج1415)جزایری، 

را جزء موضوع « ایصال»که صاحب فصول، حیث تعلیلى را با حیث تقییدى اشتباه گرفته است، یعنى  گیردمی قرار
جبةٌ، با اینکه ایصال، دلیل وجوب مقدّمه است، به این صورت که قرار داده به این صورت که المقدّمة الموصلة وا

 (276 ، ص2، ج1382المقدّمة واجبةٌ لإیصالها. )صالحی مازندرانی، 

 ثمره حیثیت تقییدیه و حیثیت تعلیلیه -1-2-1

 : بقا یا زوال موضوع و حکمثمره اول
که عرف عقلایی شود می پرسش مطرحدرباره همه احکام امضایی و از جمله احکام دائر بر انواع تبعیض این 
اند؟ چه مدخلیتی در احکام او داشتهاند هعصر تشریع که احکام امضایی بر پایه آنها مورد شناسایی شارع قرار گرفت

اگر بخواهیم این سؤال را در راستای پژوهش حاضر ارائه دهیم، سؤال این است که عرف تمایزگذار عصر نزول و 
ها در آن عصر حکام امضایی تمایزگذار داشته است؟ اینکه بگوییم شیوع انواع تمایزگذاریتشریع چه مدخلیتی در ا

تواند صحیح باشد. عرف و شیوع عقلایی در هر شارع نداشته است، این احتمال نمیهیچ مدخلیتی در احکام 
کند، بلکه تشریع او ن است که شارع حکمی را تأسیس نمیصورت در ماهیت حکم امضایی مدخلیت دارد. فرض ای

بر پایه واقعیتی جاری مانند برده داری یا تمایزات رایج عرف بین زن و مرد و .... صورت گرفته است. انکار تناظر 
بین تشریع و عرف تمایزگذار آن عصر به معنای آن است که آن احکام تمایزگذار نظیر برده داری و تضییقات 

که حتی اگر چنین ای ه... در نظر شارع موضوعیت داشته است به گونمختلف نسبت به زن در مقایسه با مرد و 
نمود، و این ادعایی است داشت شارع آن احکام را تشریع میو یا نظایر آنها هم اگر وجود نمیها و رسوماتی عرف

ست. دهد و خلاف فرض اد، و دلیلی بر آن گواهی نمیدهمی که جایگاه حکم امضایی را به حکم تأسیسی ارتقا
بنابراین اگر عرف عقلایی عصر تشریع در ماهیت حکم امضایی مدخلیت دارد، حال یا بایست این مدخلیت به نحو 
حیثیت تعلیلیه باشد و یا بایست به نحو حیثیت تقییدیه اخذ شده باشد. حال باید دنبال پاسخ این پرسش بود که 

و مسلمان و کافر و .... را  یان زن و مرد؛ عبد و حر؛ها و تمایزها معرف تمایزگذار عصر تشریع که انواع تفاوت
دانسته است چگونه حیثیتی در احکام تمایزگذار ها را ضروری میتابیده و بلکه بسیاری از این تمایزگذاریبرمی

داشته است؟ اگر عرف به نحو حیثیت تعلیلیه در احکام شارع اخذ شده باشد بعد از آنکه آن عرف زائل شود 
احکام باقی خواهند بود، امّا اگر شارع احکام تمایزگذار مختلف مانند احکام تمایزگذار در باب دیات،  همچنان آن

و عقلانیت آن عصر اند هشهادات، قصاص، ازدواج، طلاق، حضانت، تابعیت و .... را با قید اینکه شیوع عرفی داشت
ین صورت شیوع عرفی و عقلایی به عنوان قیدی امضا کرده باشد، روشن است که در ااند هشمردرا لازم میها آن

از قیود موضوعات آن احکام اخذ شده است، و در صورت زوال قید، جزء موضوع و در نتیجه خود موضوع منتفی 
 (44و  43 ، ص1396شده و حکم منتفی خواهد شد. )مراجعه شود به: نوبهار، 

مایزگذار عصر تشریع به نحو حیثیت تقییدیه در صفحات بعدی ادله و شواهد بر این مطلب که حیثیت عرف ت
ه چنانچه د این است ککنمی که دسترسی به مدعای مقاله را سهل ترای هاخذ شده است اقامه خواهد شد. اما اید

ند، هر چند کنمی اند، ادعا شود حیثیات تعلیلیه در نهایت به حیثیات تقییدیه بازگشتبرخی اصولیون مطرح کرده
این است که بازگشت حیثیت های تعلیلیه به حیثیت های تقییدیه ویژه احکام عقلی است. )سبحانی،  تراعتقاد غالب

 ، ص2، ج1422؛ خرازی، 610 ، ص2، ج1383؛ مدرسی یزدی، 91 ، ص2، ج1387؛ تبریزی، 440 ، ص3، ج1424
( روشن است که در این 387 ، ص1370؛ عراقی، 147 ، ص10ب، ج 1417؛ صدر، 66 ، ص1386؛ آملی، 524

صورت این دو حیثیت از لحاظ دستیابی به نتیجه مطلوب یعنی انتفاء احکام تمایزگذار عصر نزول و تشریع تفاوتی 
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نخواهند داشت و در نتیجه نیازی به هزینه توش و توان در اثبات اینکه عرف تمایزگذار عصر نزول و تشریع به 
 است و نه تعلیلیه نخواهد بود.نحو حیثیت تقییدیه اخذ شده بوده 

 اشکال بر ثمره اول
ماهیت امضاء، جعل حکم مماثل است و لذا با تبدل عرف ممضاء، ممکن است بر ثمره مذکور اشکال شود که 

لا معنى لإمضاء الاعتبارات إلا باعتبار » گوید: محقق اصفهانی پیرامون احکام امضایی می ماند.حکم باقی می
عتبار و ترتیب أثر یوافق ذلک الأثر، و إلا فترتب الأثر العقلائی لا یتوقف إلا على بناءهم و الا ذلک یماثل

 مکاسب بر حاشیه در همچنین اصفهانی( 126و  125 ، ص3، ج1429)اصفهانی،  «اعتبارهم لا على اعتبار الشارع
ملکیت به عوض  اعتبار امضاء همان گوید گاهی لسان ادله لسان امضاء است ومورد اطلاقات ادله بیع، می در شیخ
( تقریر اشکال این است که 91 ، ص1، ج1418)اصفهانی،  دهد.می انجام بوده عرف در آنچه مانند شارع که است

کند و لذا بایست اعتباری از ناحیه شارع شارع با فرایند امضاء، حکم عرف را داخل در دستگاه تشریعی خود می
؛ پس اشدب یم به دست معتبر آن یاعتبار محیط هر ون اختیارچباشد. در واقع  مماثل اعتبار عرف صورت گرفته

ار قرار ورد اعتبارع مد ششوند و جزء شریعت قلمداد شوند، باید به ی ید وارد محیط شرعر بخواهنکام عرف اگاح
 کهاینب نیست. در این صورت، به دلیل مترت اماحک ر آنب یرعیته شرخ ندهد، هیچ گون یاعتبار نینچ و اگر گیرند

وده ارع بش یوور از سمزب حکم صدور برای یافقط بهانه عقلا ده و عرفدیل شتب یرعش یکم عقلایی به حکمح
 یاز عناصر رکن است؛ زیرا اولاً، عرف یاقود بو کماکان به قوت خ میان رفتن عرف، حکم از میان نرفته ا ازت، باس

ت که در ده استبدیل ش یمانند احکام تأسیس یشرع یه حکمشارع ب ی؛ ثانیا، حکم مزبور با امضانیست موضوع
 (196و  195 ، ص1391)فیاضی،  افتد.یکند، از فعلیت نمیکه خود او معین م یز با فرایندورت جاین ص

معتقد است صحت امور اعتباری متوقف بر این است که به ید معتبر اعتبار شوند و محمد حسین نائینی نیز 
ها غیر شارع باشد، بایست توسط شارع در عالم تشریع اعتبار معاملات از قبیل اعتباریات هستند ولذا اگر معتبر آن

ثمره لزوم اعتبار توسط  گویدشوند ولو اینکه این اعتبار توسط یک دلیل عام و یا مطلق صورت گیرد. نائینی می
گردد، معاملاتی مانند بیمه که در زمان شارع وجود نداشتهشارع در باب معاملات، در معاملات مستحدثه ظاهر می

قرار نگیرند ترتیب آثار صحت بر « اوفو بالعقود»و « احلّ الله»اند. این قبیل معاملات اگر تحت ادله عامی مانند 
( اینکه حقیقت امضا تقریر حکم عقلا نیست و بلکه انشاء 193 ، ص3، ج1376ینی، آنها صحیح نخواهد بود. )نائ

، 1428حکمی مماثل رویه و اعتبار عقلا است مورد تأکید دیگر اصولیان نیز قرار گرفته است. )حسینی میلانی، 
 ( 387و  386 ، ص10، ج1410؛ مروجی، 334 ، ص5ج

لسان انشاء یک حکم مستقل « أَحَلَّ اللَّهُ الْبَیْعَ»لسان دلیل  محمد حسینی روحانی در تقریری مشابه قائل است
توان به اطلاق آن است و ایصال حکم عقلا و یا اخبار از حکم عقلا در آن لحاظ نشده است و به همین جهت می

( صاحب منتقی الاصول در 25 ، ص7، ج1413در حلیت بعض بیوع غیر معتبر در عرف تمسک کرد. )روحانی، 
به این دعوی که در صورت عدم لحاظ حکم عقلا در ادله احکام امضایی دیگر عنوان امضاء از آن ادله انتزاع پاسخ 

گوید: اطلاق عنوان امضاء بر ادله شرعیه احکام امضایی نه به لحاظ این است که این ادله ایصال شود، مینمی
کنند. اطلاق عنوان امضا به اعتبار حکم عقلا میکنند و نه به لحاظ این است که این ادله اخبار از حکم عقلا می

لحاظ حکم غیر در ادله شرعیه نیست بلکه به اعتبار این است که حکم انشاء شده با آن ادله، مماثل حکم و 
اند، به همین دلیل ادله احکام امضایی در واقع تاسیسی هستند هر چند به ادله امضایی ای است که عقلا داشتهرویّه

 (26 ، ص7، ج1413شوند. )روحانی، عنوان می
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  پاسخ اشکال
مناقشه اول: اشکال فوق میان اعتبار حکم مماثل در فرایند امضای عرف و حیثیت تعلیلیه بودن آن عرف نسبت 

ای وجود ندارد. شارع در فرایند اعتبار حکم مماثل حکم کند. در حالی که چنین ملازمهبه حکم، ملازمه برقرار می
وع حکم خود اخذ نماید. در واقع موضوع به ید شارع تواند عرف عقلا را به عنوان حیثیت تقییدیه در موضعقلا می

تواند ای برای اعتبار حکم برای موضوع قرار دهد، همچنان میتواند عرف را صرفاً بهانهاست و همچنان که او می
 آن را جزئی از موضوع حکم خود قرار دهد. 

نظیر آن در دستگاه تشریع لغو کنند اعتبار حکمی مناقشه دوم: آنجا که عقلا بر یک رویه مشی و سلوک می
خواهد بود. وجه لغویت این است که تشریع در صدد دستیابی به یکسری مقاصد و مصالح است، از طرف دیگر 

ها شناسایی و بر اساس آن های عقلا به ملاک همان مقاصد و مصالحی است که عقلا برای آن رویهامضای رویّه
احکام عقلا در دستگاه تشریع جهت دستیابی به همان مقاصد و  کنند، حال اعتبار حکمی نظیر آنسلوک می

کنند لغو و مصالح عقلایی وقتی که عقلا از پیش آن حکم را در دستگاه خود شناسایی و بر اساس آن سلوک می
 حاصل خواهد بود. بی

گر غلبه ملاک تعبد متعلق به جعل حکم مماثل نیست م»گوید: محمد تقی بهجت پیرامون حجیت امارات می
کنند و بعد از تنقیح قاعده تحسین و تقبیح، غلبه وصول به واقعیات، به خاطر اینکه امارات غالباً ایصال به واقع می

ثابته نزد عقلا کافی است و نیازی به تعبد از ناحیه شارع نیست. ... نتیجه اینکه تعبد از ناحیه شارع که به دنبال 
( به عبارت دیگر 129 ، ص3، ج1388)بهجت، « امر غیر لازم خواهد بود.انفاذ مقاصد خود از تکالیف است یک 

حکم عقلا در باب امارات همان طریقیت است و بنابراین اعتبار حکم مماثل به معنای جعل طریقیت برای چیزی 
لواجد فإنّ ا»گوید:آیه الله خمینی می خواهد بود که از پیش طریقیت داشته است، و لذا تحصیل حاصل خواهد بود.

( 105 ، ص1، ج1415)خمینی، « للأماریّة لا معنى لجعله أمارة، فإنّه من قبیل تحصیل الحاصل و إیجاد الموجود.
در باب امارات و طرق عقلائیه امضائیه هیچ حکم مجعولی وجود »کند همچنین ایشان در جای دیگری تأکید می

بدی، معنای امضاء انشاء یک حکم امضائی نیست، بلکه ندارد، نه حجّیت نه وسطّیت در اثبات و نه حکم تکلیفی تع
)خمینی، « کند.کنند عمل میشارع هیچ تصرفی در طرق عقلائیه نکرده و همانگونه که عقلا به طرق عمل می

( عطف توجه به همین لغویت جعل حکم از ناحیه شارع است که بهجت و خمینی ادله لفظی 204 ، ص1، ج1415
(  و البته 204 ، ص1، ج1415؛ خمینی، 129و  128 ، ص3، ج1388دانند. )بهجت، می طرق عقلائیه را ارشادی

پیش از ایشان شیخ انصاری است که بر ارشادی بودن تعبّد به امارات بر مبنای طریقیت تأکید کرده است. ) 
 (43 ، ص1، ج1416انصاری، 

خمینی و نیز شیخ انصاری پیرامون  نکته شایان ذکر این است که اگرچه عمده تأکید کلمات فوق از بهجت و
گونه که در تقریر مناقشه آمد لغویت جعل حکم مماثل لغویت جعل حکم مماثل برای امارات عقلائیه بود، اماّ همان

شود، ولذا است که موسوی کلّیت دارد و هرگونه بنای عقلائی ولو از بنائات هنجاری عقلا باشد را نیز شامل می
امون رجوع جاهل به عالم که یک بنای هنجاری عقلائی است و نه یک طریقه عقلائیه خمینی )قدس سرّه( پیر

گوید: شارع در امضای رویّه عقلا مبنی بر مراجعه جاهل هر فن به خبیر آن، هیچ گونه تأسیس و جعل حکم می
 (199 ، ص3، ج1382مماثل نداشته است. )خمینی، 

 استصحاب حکمیا عدم جریان ثمره دوم: جریان  -1-2-2
د جریان یا عدم جریان گردمی یکی از آثاری که بر تفاوت بین حیثیت تعلیلیه و حیثیت تقییدیه مترتب

استصحاب است. اگرچه موجب شک در حکم، زوال بعض خصوصیات است اما اگر آن خصوصیت زائله از حیثیات 
ز است، بنابراین د که متیقن عین مشکوک است و بقاء موضوع نیز محرکنمی تعلیلیه باشد همچنان صدق
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استصحاب جریان خواهد داشت، امّا اگر آن خصوصیت زائله از حیثیات تقییدیه باشد چون خصوصیت به عنوان 
، 1416ل یافته و بنابراین استصحاب جاری نخواهد بود. )انصاری، مقوم معروض حکم اخذ شده است، موضوع تبدّ

( به عبارت دیگر در صورتی استصحاب 121 ، ص4، ج2007؛ ایروانی، 118 ، ص6، ج1417؛ صدر، 693 ، ص2ج
جریان خواهد داشت که آن خصوصیت زائل از مقومات موضوع نباشد تا اتحاد قضیه متیقنه و قضیه مشکوکه 

 ( 235 ، ص10، ج1410)مروجی،  محرز گردد.
ای هه است یا تقییدیه، مراجع تعیین کننداما اینکه از کجا باید فهمید که آن خصوصیت زائله از حیثیات تعلیلی

که اگر در نهایت امر نتوان تعیین کرد که آن شود می معرفی شده است. اما پیش از پاسخ به این سؤال، یادآوری
حیثیت مأخوذه زائله به نحو تعلیلیه اخذ شده بوده است یا به نحو تقییدیه همچنان نمی توان قائل به جریان 

: گویدمی شود. شیخ انصاری در این بابد قضیه متیقنه و مشکوکه محرز نمی، چرا که اتحااستصحاب حکم گردید
شیخ « ثم لو لم یعلم مدخلیة القیود فی الموضوع کفى فی عدم جریان الاستصحاب الشک فی بقاء الموضوع »

و مثلا حکم برای  انصاری عدم جریان استصحاب آنجا که شک از غیر جهت رافع باشد و دلیل نیز غیر لفظی باشد
موضوع با اجماع ثابت شده باشد و در نتیجه امکان تمیز موضوع نباشد را مستند به احتمال مدخلیت قید زائل در 

د که در عدم جریان دهمی ( یکی از محشّین رسائل توضیح693 ، ص2، ج1416د. )انصاری، کنمی موضوع
لازم نیست، بلکه شک در اینکه آن قیود از اند هع بوداستصحاب احراز اینکه قیود زائل شده از مقومات موضو

د چرا که این شک به موضوع استصحاب سرایت کرده و شک کنمی یا از حالات کفایتاند همقومات موضوع بود
، 10، ج1410د. )مروجی، گردمی و حال آنکه استصحاب در صورت بقای موضوع جاریشود می در بقای موضوع

تعیین کنیم که خصوصیت به نحو تعلیلیه لحاظ شده است یا به نحو تقییدیه چون احتمال ( اگر نتوانیم 241 ص
تقییدیه بودن قید وجود دارد مجرای استصحاب نخواهد بود. برای جریان استصحاب بایست به تعلیلیه بودن 

ای دلیل حیثیت مأخوذه علم پیدا کرد در صورت شک در تعلیلیه بودن یا تقییدیه بودن شبهه مصداقیه بر
 ( 214 ، ص3، ج1431استصحاب خواهد بود. )هاشمی شاهرودی، 

آورد که اگر نتوانیم تعیین کنیم عرف تمایزگذار نحن فیه این نتیجه را به بار می تطبیق این مدّعی بر مسأله ما
آن احکام اخذ عصر تشریع حیثیت تعلیلیه در احکام تمایزگذار دارد یا اینکه به نحو حیثیت تقییدیه در موضوعات 

توان آن ای موضوعات احراز نشده و لذا نمیشده است و از طرف دیگر آن عرف زایل شده باشد، در نتیجه بق
 احکام را برای موضوعات عصر حاضر استصحاب کرد.

 تعیّن مولی برای احراز حیثیت تعلیلیه و عبد برای احراز حیثیت تقییدیه ثمره سوم: -1-2-3
د این است که اگر خصوصیت به کنمی در حکم به نحو تعلیلیه یا تقییدیه ایجادتمایز دیگری که اخذ خصوصیت 

نحو حیثیت تعلیلیه در حکم اخذ شده باشد چون علت انشاء حکم و داعی جعل حکم است، در این صورت مولی 
خصوصیت به  د؛ امّا اگرکنمی است که متصدی احراز آن خواهد بود، اگر مولی علت را احراز کرد حکم خود را انشاء

نحو حیثیت تقییدیه در موضوع حکم اخذ شده باشد چون احراز موضوع به ید مکلف است در نتیجه عبد است که 
 متصدی احراز آن خصوصیت در خارج خواهد بود نه مولی، اگر مکلف وجود خصوصیت را احراز کرد حکم مترتب

میان قضیه خارجیه و قضیه حقیقیه است، یعنی و الا مترتب نمی شود. این تمایز در واقع همان تمایز شود می
اینکه اگر خصوصیت به نحو حیثیت تعلیلیه اخذ شده باشد تشریع شارع به نحو قضیه خارجیه خواهد بود و اگر 
خصوصیت به نحو حیثیت تقییدیه اخذ شده باشد تشریع شارع به نحو قضیه حقیقیه خواهد بود. )فیاض حسین 

 (139 ، ص1، ج1428عاملی، 
رسد که اگر معلوم شود اخذ ما نحن فیه بدین نحو به ظهور می ثمره این تمایز میان حیثیت تقییدیه و تعلیلیه در

حیثیت عرف تمایزگذار در احکام از نوع حیثیت تقییدیه است، مکلفان هر عصر هستند که بایست بقای عرف 
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 های کارشناسانه پیرامون بقا یارسد بررسیمی یدیه را تعیین کنند، و به نظرتمایزگذار مأخوذ به نحو حیثیت تقی
های گیری یک قاعده گسترده حقوق بشری به نام منع تبعیض و بلکه داوریتبدل عرف تمایزگذار خاصه با شکل

د که عرف تمایزگذار، گذار کرده و جای خود را به عرف برابری طلبانه داده است. در دهمی عموم عقلا نشان
د. و اما اگر بررسیگردمی تن حیثیت تقییدیه، موضوع منتفی شده و به تبع حکم نیز منتفینتیجه با منتفی دانس

های موضوعی پیرامون زوال یا بقای عرف تمایزگذار عصر نزول به نتیجه نرسد و کارشناسی موضوع به سرانجام 
رت شک در زوال یا تردید نائل آید، البته در این صورت استصحاب حکمی جریان نخواهد داشت چرا که در صو

توان خود احکام تمایزگذار را استصحاب شود و لذا نمییدیه موضوع، بقای موضوع محرز نمیعدم زوال حیثیت تقی
کرد، امّا مجال استصحاب موضوعی وجود دارد. شیخ انصاری پیرامون شک در بقای حیات زید استصحاب آثار 

بقای موضوع در زمان لاحق صحیح ندانسته اما استصحاب  شرعیّه متّرتب بر شخص حیّ را به دلیل عدم علم به
 (594 ، ص2، ج1416حیات زید برای ترتب آثار شرعی را صحیح دانسته است.)انصاری، 

 مرجع تعیین حیثیت تقییدیه و حیثیت تعلیلیه -2

  ت لسان ادلهمرجعیّ -2-1

تشخیص داد که خصوصیت مأخوذه به نحو حیثیت تعلیلیه اخذ شده است یا به نحو  توانمی اینکه چگونه
تقییدیه؟ در این رابطه یک مرجع این است که به لسان ادله احکام مراجعه شود چرا که اخذ حیثیت و کیفیت اخذ 

گر دلیل به این تحت سلطان شارع است، بنابراین دلیل شرعی است که کاشف از کیفیت اخذ خواهد بود، بنابراین ا
که تغیر به عنوان حیثیت تعلیلیه اخذ شده است و اگر به این شود می لسان آید که )الماء إذا تغیر تنجس( فهمیده

که تغیر به عنوان حیثیت تقییدیه اخذ شده است. )صدر، شود می لسان آید که )الماء المتغیر متنجس( فهمیده
 ( 119 ، ص6، ج1417

( سید محمد باقر صدر آن را با 693 ، ص2، ج1416انصاری، شیخ انصاری است. )گوینده اصلی طریق فوق 
عبارت قد یقال مطرح کرده و مورد نقد قرار داده است که در عالم جعل است که کیفیت اخذ حیثیت به ید شارع 

حاظ است، این در حالی است که جریان استصحاب حکم در شبهات حکمیه به لحاظ عالم جعل نیست بلکه به ل
عالم مجعول است. به عبارت دیگر قابلیت اتصاف خارجی خصوصیت به حکم است که معیار تعلیلیه یا تقییدیه 

 (120و  119 ، ص6، ج1417)صدر،  نه لسان دلیل. گیردمی بودن آن قرار
مأخوذ، حتی با صرف نظر از اشکال صدر بر مرجعیت لسان دلیل در تشخیص تعلیلیه یا تقییدیه بودن خصوصیت 

یا « لِلذّکَر مثلُ حظِّ الانثَیَین»لسان دلیل در مسأله ما نحن فیه کارایی نخواهد داشت. ادله احکام تمایزگذار نظیر 
ن عصر ندارند هیچ گونه ظهوری نسبت به تعلیلیه یا تقییدیه بودن حیثیت عرف جاری آ« الحرُّ بالحرِّ و العبدُ بالعبدِ»

)قلّد العالم( یا )قلّده ان کانَ عالماً( است که به ترتیب ظاهر در تقییدیه بودن  هایی نظیرو این به خلاف مثال
 حیثیت عالمیتّ و تعلیلیه بودن آن هستند.

و اما ادعای اطلاق زمانی ادله احکام تمایزگذار درست نیست، چرا که اصلاً تقیید به بقای عرف عصر امکان 
ید از جهتی قابل اطلاق و تقیید تقابل عدم و ملکه است. اگر تقینداشته است تا اطلاقی فرض شود. توضیح آنکه ت

؛ عراقی، 103 ، ص1، ج1352توان از آن جهت برای کلام اطلاقی قائل شد. )نائینی، امکان نداشته است نمی
؛ 415 ، ص2، ج1418؛ خمینی، 68 ، ص2، ج1428؛ حسینی میلانی، 510 ، ص1418؛ حکیم، 238 ، ص1370

( به 97 ، ص1، ج1371؛ طباطبایی قمی، 20 ، ص2، ج1401؛ فانی اصفهانی، 298 ، ص1ج، 1419مومن قمی، 
)طوسی، « مَنْ أَحْیَا أَرْضاً مَوَاتاً فَهِیَ لَهُ.»عنوان یک نمونه، علارغم اینکه ممکن است کسی با ادعای اطلاق زمانی 

با طرح تطوّر قدرت انسان بر طبیعت ( مسأله احیا در عصر حاضر را حل نماید، امّا شهید صدر 152 ، ص7، ج1407
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 1417و رشد آن و توفّر وسایل سیطره بر طبیعت، مساله احیا را داخل در منطقه فراغ شریعت دانسته است. )صدر، 
توانسته و معقول نبوده . شارع نمی( و این بدین معنا است که صدر اطلاق دلیل را نپذیرفته است688 ، صالف

یل سیطره عصر خود نماید. نمونه دیگر پیرامون ادله حدّ قصر است. در عصر ما معقول حکم احیا را مقیّد به وسا
است که متکلّم حکم خود را مشروط و مقیّد به طی مسافت با پای پیاده و یا اسب و مانند اینها نماید چرا که طی 

بول است، هرچند ممکن مسافت با وسایل موتوری ممکن است، بنابراین اگر چنین تقییدی نکند ادعای اطلاق مق
میل در وجوب قصر را مقیّد و  24توانسته ادله شارع به عنوان یک متکلم حکیم نمیاست ادعای انصراف شود، امّا 

مشروط به طی مسافت با پای پیاده و یا اسب و اشتر و مانند اینها یا به عبارت دیگر مقید به عدم طی مسافت با 
قییدی در عصری که احدی از مخاطبان یک وسیله موتوری ندیده بی معنا و وسایل نقلیه موتوری نماید. چنین ت

غیر معقول است. درست به همین منوال در عصری که تساوی بین زن و مرد معقول مخاطبان نبوده است و عرب 
« ینللذّکر مثل حظّ الانثی»ل های آن عصر تلقی موجود دست دومی از زن داشتند، دلیآن روز و بلکه عمده انسان

توانسته مقید به بقای عرف و تلقیات آن عصر شود تا تمسّک به اطلاق آن شود. در عصری که عرف بر برده نمی
وجود ها داری بوده است و تصوری از عرف منع برده داری و برچیده شدن بساط بردگی حتی برای خود برده

به عبارت  را مقیّد به بقای عرف برده داری،« بالعبددلیل الحرّ بالحرّ و العبد »سته توانمی نداشته است، چگونه شارع
داری نماید که گفته شود حال که مقیدّ نکرده پس به اطلاق آن تمسک شود. بصورت  دیگر عدم عرف منع برده

 خته نشده برای مخاطبان قرار دهد.یک قضیه کلی معقول نیست متکلّم کلام خود را در گرو عرف نیامده و شنا

 مرجعیّت عرف  -2-2

 در تعیین حیثیت تقییدیه و حیثیت تعلیلیه مرجعیّت عرفدلایل  -2-2-1
دلیل اول بر مرجعیتّ عرف در تعیین موضوعات و تعیین حیثیات این است که اگر شارع موضوعی را تأسیس 
کرده و بر آن حکم نماید، طبیعی است که چون مؤسّس آن موضوع، شارع بوده است تعیین حدود و قیود آن 

ید شارع است، امّا اگر شارع یک موضوع عرفی را متعلق حکم خود قرار دهد، تعیین حدود و ثغور موضوع به 
موضوعات عرفی به ید عرف خواهد بود. بنابراین اگر نسبت به یک خصوصیت تردیدی حاصل آید که آیا جزء 

گر از ادله شرعی استظهار موضوع بوده و به نحو تقییدیه اخذ شده است یا خیر؟ مرجع تعیین آن عرف است. البته ا
گردد که شارع آن خصوصیت را به نحو حیثیت تقییدیه در موضوع یا به نحو حیثیت تعلیلیه اخذ کرده است ایده و 
نظر او متبع خواهد بود. لزوم تفحصّ از ایده شارع از این جهت است که درست است موضوع یک موضوع عرفی 

حکم خود قرار داده است و لذا ممکن است موضوع را با خصوصیت است، امّا در عین حال شارع آن را موضوع 
خاصی موضوع حکم خود قرار داده باشد و یا اینکه آن خصوصیت را به نحو حیثیت تعلیلیه اخذ کرده باشد، اماّ 
سخن این است که اگر استظهاری از ایده شارع نسبت به یک خصوصیت حاصل نیامد، چون موضوع یک موضوع 

بیعی است که ایده عرف نسبت به آن خصوصیت متّبع خواهد بود. اگر عرف آن خصوصیت را عرفی است، ط
: زمانی گویدمی حیثیت تعلیلیه یا حیثیت تقییدیه شناسایی کند ایده او متبع خواهد بود. جعفر سبحانی در این باره

مدخلیت خصوصیتی در صدق و که بیع و اجاره و مشابهات این دو موضوع حکم شرعی قرار گیرند، آنگاه نسبت به 
صحتّ و مانعیتّ شرعی آن تردید شود صحتّ نزد عرف دلیل بر این است که همان صحیح عرفی است که 
موضوع شارع است، چون اگر معتبر نزد شارع بیع به غیر از معنای عرفی آن باشد، اهمال آن از جانب شارع در 

یان تمام جزئیات از مستحبات و مکروهات مورد اهتمام حالی که متبادر همان بیع عرفی است و در حالی که ب
 (304 ، ص1383شارع است، صحیح نیست. )سبحانی، 
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ات تقییدیه و شیخ انصاری، سید محمد باقر صدر و برخی اصول دانان دیگر بر مرجعیت عرف در تشخیص حیثی
 ، ص10، ج1410مروجی،  ؛119 ، ص6، ج1417؛ صدر، 693 ، ص2، ج1416اند. )انصاری، تعلیلیه تصریح کرده

( همچنین موسوی خمینی 214 ، ص3، ج1431؛ هاشمی شاهرودی، 257 ، ص1430؛ موسوی جزایری، 244
( محقق اردبیلی 559 ، ص1، ج1421د. )خمینی، کنمی مرجعیتّ عرف در تعیین موضوع را لا محیص عنه معرفی

ع ان ما لم یثبت له الوضع الشرعی یحال الى تقرر فی الشر: » گویدمی الهام بخش سایر اصولیون بوده است او
( عدم ثبوت وضع شرعی عبارت دیگری از عرفی بودن موضوع است، یعنی 403 ، ص8، ج1403)اردبیلی، « العرف

در موضوعات عرفی بایست در تعیین حدود و قیود موضوع به عرف مراجعه کرد. لازم به ذکر است عمده 
( 328 ، صصورت نگرفته است، معاملات هستند. )حسنی، بی تا موضوعاتی که وضع شرعی پیرامون آنها

معاملات موضوعات عرفی هستند که در تعیین حیثیات موضوع بایست به عرف مراجعه کرد. موضوعات احکام 
 تمایزگذار نیز در حوزه معاملات قرار دارند.

طابات شارع خطاباتی عرفی بوده دلیل دوم بر مرجعیت عرف در تعیین حیثیات تعلیلیه و تقییدیه این است که خ
است و لذا در تعیین حدود و قیود هر موضوع بایست به عرف مراجعه کرد، مگر آنکه شارع خود حدود و قیود 

 د که اگر جزء یسیری از آب کر زوال یابد، آیاکنمی خاصی مشخص کرده باشد. محمد باقر صدر این مسأله را طرح
پردازد که بایست مشخص کرد مرجع ر؟ ایشان اینگونه به حل مسأله میاستصحاب اعتصام کرد یا خی توانمی

تعیین موضوع اعتصام کیست؟ اگر مرجع تعیین، عقل دقیق باشد روشن است که با زوال جزء یسیر موضوع باقی 
معظم آب همچنان موضوع را نمی ماند تا بتوان استصحاب کرد، امّا اگر مرجع تعیین عرف باشد، عرف با بقای 

: متّبع نظر عرفی است نه عقلی، چون دلیل گویدمی استصحاب اعتصام کرد. آنگاه توانمی داند، در نتیجهباقی می
( به عبارت دیگر 120 ، ص6، ج1417شود. )صدر، است که بر انظار عرفیه تنزیل می استصحاب یک خطاب عرفی

ان عرفی صادر شده است پس میزان دلیل استصحاب یک خطاب عرفی است که از یک انسان عرفی به یک انس
( شارع مردم را به لسان ایشان و عقول ایشان مورد 124 ، ص4، ج2007تواند جز نظر عرفی باشد. )ایروانی، نمی

 د. شارع در مقام تخاطب نه حکیم است و نه فیلسوف، بلکه خویش را به منزله عرف تنزیلدهمی خطاب قرار
، 1414ر تحدید مفاهیم متّبع است و هم در تشخیص مصادیق. )سبحانی، د. نتیجه اینکه فهم عرف هم دکنمی
 (165 ، ص4ج

به هنگام شک در « اَوفوا بِالعُقود»و « احلّ اللهُ البیعَ»مشکله معروفه در تمسّک به اطلاقات و عمومات ادله نظیر 
هد بود، بنابراین مورد جزئیت یا شرطیت، مبنی بر اینکه بنا بر قول به صحیح بازگشت شک به صدق موضوع خوا

د که مراد از صحیح در گردمی از قبیل تمسّک به عام یا مطلق در شبهه مصداقیه خواهد بود، به این طریق حل
وجه تمسک علما به : »گویدمی اینگونه موضوعات، همان صحیح در نزد عرف است. شیخ انصاری در این باره

بات بر طبق عرف وارد آمده اند، لفظ بیع و مانند آن در خطابات اطلاق ادله بیع و نظیر آن این است که چون خطا
« د.گردمی حملشود می اراده« بعت»شرعی بر همان بیع صحیح و مؤثر در نظر عرف و یا بر مصدری که از لفظ 

( تعلیل شیخ انصاری بر مرجعیتّ عرف در تعیین موضوعات ادله آنجا که بیع  و مانند 20 ، ص3، ج1415)انصاری، 
شوند و شارع در تفهیم خطابات شارع بر طبق عرف صادر می آن از سایر موضوعات عرفی باشد، این است که

 مقاصد و احکام خود شیوه دیگری غیر از شیوه تفهیم و مفاهمه عرفی انتخاب نکرده است.

 کارکرد عرفی موضوعحیثیت پیرامون تقییدیه یا تعلیلیه بودن دواری عرف  -2-2-2
گیرد، یکی از قواعدی که ای صورت میاینکه داوری عرف در تعیین حیثیت تعلیلیه و حیثیت تقییدیه بر چه پایه

گوید: در موضوعات عرفی مسأله به کند، مناسبت حکم و موضوع است. محمد باقر صدر میعرف بر آن تکیه می
داند ولو اینکه در لسان یثیت تقییدیه میگردد، گاهی عرف چیزی را حاختلاف مناسبات حکم و موضوع متفاوت می
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کند ولو اینکه در لسان دلیل به نحو شرطیت اخذ شده باشد و گاهی عرف چیزی را حیثیت تعلیلیه محسوب می
( آقا ضیاء نیز تصریح کرده است عرف به حسب 532 ، ص5، ج1408دلیل به نحو وصفیت اخذ شده باشد. )صدر، 

کند. اذهان حیثیت تقییدیه یا تعلیلیه بودن خصوصیت مأخوذه را تعیین می مناسبات حکم و موضوع مرتکز در
 (12 ، ص4، ج1417)عراقی، 

های مختلف حیات انسانی و مناسبات کارکردی که در عرصه دلیلموضوعات عرفی موضوعاتی هستند که به 
شارع نیز آنها را متعلق حکم خود ها مترتب است، مورد شناسایی و پایه گذاری عرف قرار گرفته و اجتماعی بر آن

قرار داده است. این دسته موضوعات اگر چه ظرف احکام شریعت هستند و عنایت تعدیل و تصحیح شریعت قرار 
امّا خود آنها از شریعت ناشى نشده بلکه علائق و ضرورتهاى فردی و اجتماعی است که این موضوعات  اند،هگرفت

 عرفی معاملات هستند. را پدید آورده است. عمده موضوعات
موضوعات عرفی برای احکام امضایی شارع همان کارکرد مورد عنایت عرف است، و  موضوع قرار گرفتن علت

کارکرد مذکور حیثیت تقییدیه در اینگونه موضوعات نسبت به احکام آنها دارد. این چیزی است که داوری عرفی به 
به اعتبار کارکرد آنهاست و  در فقه،ها اقع موضوعیت این پدیدهد. در وکنمی تناسب حکم و موضوع به آن اعتراف

 «. واسطه در ثبوت»حکم است نه « واسطه در عروض»نه ماهیت آنها. کارکرد موضوع 
موضوعات عرفی برای  موضوع قرار گرفتن علتد کنمی بعد از آنکه عرف به عنوان مرجع تعیین موضوع روشن

حکم امضایی شارع همان کارکرد عرفی آنها است، و نتیجه اینکه کارکرد عرفی آن موضوعات جزئی از موضوعات 
و به نحو حیثیت تقییدیه در موضوعات آن احکام اخذ شده است، از سوی دیگر در مورد بسیاری موضوعات عرفی، 

و ها ای شایع عقلایی پیرامون آن دارد، به نحوی که اگر آن عرفهها و تلقیّکارکرد موضوع وابستگی تام به عرف
د و چون کارکرد مذکور حیثیت تقییدیه در گردمی های شایع عقلایی زوال یا تبدل یابد کارکرد مذکور منتفیتلقّی

م آن د. و نهایت اینکه با انتفای موضوع، حکگردمی که آن موضوع منتفیشود می موضوع داشته است، نتیجه این
های شایع عقلایی پیرامون بسیاری ها و تلقیّد که عرفکنمی د. تحلیل فوق این مطلب را روشنگردمی منتفی

وجود ها ها و تلقیموضوعات عرفی به یک واسطه یعنی به واسطه کارکردی که برای آن موضوعات در آن عرف
ها که با زوال یا تبدل آن عرفای هدارند به گوندارد، همانند خود آن کارکردها حیثیت تقییدیه در موضوعات عرفی 

 های شایع پیرامونی موضوع، حیث کارکردی موضوع منتفی و نتیجه اینکه خود موضوع حکم منتفیو تلقی
( یک حلقه واسطه 151 ، ص1داند. )عاملی، بی تا، جتغییر عادت را علت تغییر حکم می د. اینکه شهید اولگردمی

تغییر موضوع  د و به تبعگردمی ه تغییر عادت باعث تغییر کارکرد موضوع یعنی خود موضوعدارد و آن این است ک
با شناخت دقیق روابط اقتصادی و اجتماعی و سیاسی، همان : »گویدمی افتد. موسوی خمینیتغییر حکم اتفاق می

که قهراً حکم جدیدی موضوع اول که از نظر ظاهر با قدیم فرقی نکرده است، واقعاً موضوع جدیدی شده است 
و مناسبات جدید اقتصادی و اجتماعی و ... با تعریف کارکرد ها ( عرف289 ، ص21، ج1378)خمینی، « طلبد.می

جدید برای موضوع عرفی، باعث حکم جدید آن می شود. مغنیه پیرامون معاملات که موضوعات مصنوع عرف 
ای هه به تبع مصلحت حیات و تطوّرات آن در هر جامعتغییر و تجدید حکم آنها ممکن و بلک: »گویدمی هستند

 (919 ، ص1978)مغنیه، « ضروری است.
وضوع به سبب تغییر عرف فتوی های صغروی فراوانی وجود دارد که فقیهان بر اساس تغییر کارکرد مو اما نمونه

حلّیت اکتساب به یک شیء  مانعی از عدم: »گویدمی اند. سید احمد خوانساری پیرامون بیع خون در عصر ماداده
به جهت عدم منفعت محلّله قابل توجه در یک عصر، با حلّیت آن در عصر دیگر به جهت دستیابی به منفعت 

های گذشته برای در زمان:»گویدمی همچنین خمینی (3 ، ص3، ج1405)خوانساری، « محلّله قابل توجه نیست.
چرا که اکل  نداشت. ... و نهی از بیع منصرف به همین است،دیگری وجود  خون غیر از خوردن آن نفع و سود

ها متعارف بوده است و بنابراین خرید و فروش خون در صورتی که منفعت عقلایی در عصر ما خون در آن زمان
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نصوص سبق و رمایه است. مغنیه  ( نمونه دیگر، تعدیّ از57 ، ص1الف، ج 1415)خمینی، « داشته باشد جایز است
تر و نافذتر از آن ترسد، مگر زمانی که مسلح به نوع سلاح او یا قویتردیدی نیست که دشمن نمی: »نویسدمی

شویم. به تعبیر دیگر اعتباری به اسب دوانی و تیر و کمان نیست، بلکه آنچه معتبر است سلاح معروف متداول 
ها، سلاح کرده است که آنها، نه غیر آن است و رسول اعظم )صلیّ الله علیه و آله( این سه را فقط از این جهت ذکر

( مناسبت حکم و موضوع، کارکرد سبق و رمایه در 235 ، ص4، ج1421)مغنیه، « اند.های متعارف عصر او بوده
شناساند و در مقابل دشمن می هایی مثل اسب دوانی و تیر و کمان را، همان تقویت بنیه نظامیادوات و مهارت

های گذشته دارد که هنوز ی برای این موضوعات وابستگی تام به عرف جنگی زمانبدیهی است که چنین کارکرد
ابزارآلات جنگی پیشرفته امروز به وجود نیامده بودند. مسابقات اسب دوانی و تیر و کمان امروزه کارکرد گذشته 

 ی را مورد تردید قرارها و ادوات قدیمخود را ندارند به همین جهت آیة الله صدر صحت سبق و رمایه با این مهارت
آلات جدید تحرک جنگی را محتمل ها و د و به عکس تعدی از موارد منصوصه به سبق و رمایه در مهارتدهمی
( این تعدیّ مورد توجه مرتضی مطهری نیز قرار گرفته است. )مطهری، 154 ، ص2، ج1410شمارد. )حکیم، می

 (، 199 ، ص1، ج1427؛ مرعشی، 48 ، ص1381وردی، حکم دیه بر عاقله )موسوی بجن( 162 ، ص21بی تا، ج
نمونه (151 ، ص21، ج1378(، حکم بازی شطرنج )خمینی، 31 ، ص2، ج1387حکم مجسّمه سازی )صانعی، 

 و مجال بررسی وجود ندارد.اند ههای دیگری هستند که فقیهان بر اساس تغییر عرف و موضوع فتوی داد

 عرف تمایزگذار عصر تشریعحیثیت پیرامون تقییدیه یا تعلیلیه بودن دواری عرف  -2-2-3
..  حضور های مختلف قضاء، شهادات، قصاص، دیات، نکاح، ارث و .ین تمایزگذار حقوق اسلامی در بابقوان

موضوع  دلیلاند. یی شارع قرار گرفتهها، موضوعات عرفی هستند که متعلق حکم امضادارند. موضوعات این باب
گونه موضوعات برای حکم شارع، همان کارکرد مورد عنایت عرف یعنی همان تنظیم مناسبات این قرار گرفتن

موضوعات عرفی به حیثیات رمزگونه تعبّدی و غیر  موضوع قرار گرفتن دلیلاجتماعی و معاش است. حواله دادن 
اند، سازگاری نخواهد داشت. گرفته ضایی شارع قراراین دنیایی با عرفی بودن این موضوعات که متعلق حکم ام

مناسبت حکم و  بر پایهاین چیزی است که عرف به عنوان مرجع تعیین موضوع و حیثیات مأخوذه در موضوع 
و « عرفی بودن»شاخصه د. برای جریان قاعده مناسبت حکم و موضوع باید به دو کنمی موضوع به آن قضاوت

دو شاخصه مذکور کارکردها و ملاک ت کرد. در نتیجه عنایت بهدر باب موضوعات عرفی عنای« امضایی بودن»
 شود.این دنیایی برای آنها شناسایی میهایی عرفی و 

و نه  دنیوی امر صراحت، غرض اَهم و اصلی از غیر عبادات یعنی عقود و ایقاعات و احکام رابه  اول شهید
( نقدی که وجود دارد این است که غرض اخروی این احکام قابل 30 ، ص1ت. )عاملی، بی تا، جسته اساخروی دان

و لذا اصحّ این است که تمام شود می ها نیست و بلکه مترتب بر غرض دنیوی دنبالتفکیک از غرض دنیوی آن
قوانین اسلامی به : »گویدمی دنیایی است. مطهری مناسباتغرض احکام غیر عبادی نظم و نسق عادلانه 

گی بشر وز در عین اینکه آسمانی است، زمینی است یعنی براساس مصالح و مفاسد موجود در زنداصطلاح امر
( البته 293 ، ص21)مطهری، بی تا، ج« وز و صد درصد مخفی و رمزی ندارد.ی مرماست، به این معنا که جنبه

. دکنمی ام معاملات را نفیسخن مطهری را بایست بیشتر ناظر به قوانین معاملات دانست. مغنیه نیز تعبّد در احک
 ( 919 ، ص1978)مغنیه، 

م و نسق مناسبات کارکرد مورد انتظار در نظقوانین تمایزگذار حقوق اسلامی به عنوان بخشی از معاملات، 
اند. اما سؤال این است که آیا همچنان در تشریع و بعد از آن را دارا بوده های معاش در عصراجتماعی و ضرورت

د یا خیر؟ گردمی ند؟ و آیا مقصود مورد انتظار از چنین قوانینی تحصیلکنمی نیز همین کارکرد را ایفاعصر حاضر 
ابتدا بایست دانست که پاسخ منفی به این سوال به معنای این است که کارکرد  رسد پاسخ مثبت باشد.به نظر نمی
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مین جهت است که با زوال آن عرف و این موضوعات و قوانین وابسته به عرف عصر تشریع بوده است و به ه
و این به این معنا است که عرف پیشین به تبع کارکرد پیشین، اند هظهور عرف جدید کارکرد خود را از دست داد

گونه قوانین داشته است و نتیجه اینکه با زوال آن عرف موضوعات قوانین حیثیت تقییدیه در موضوعات این
 ند.گردمی د قوانین منتفیتمایزگذار منتفی و در نتیجه خو

دلیل اول بر اینکه قوانین تمایزگذار در سنت فقهی کارایی لازم در عصر حاضر را ندارند، این است که ذهنیت 
کند و عموم مردم اینگونه قوانین را غیر عادلانه و تبعیض آمیز ن با این گونه قوانین همراهی نمیعمومی شهروندا

اگر قانونی وجهه حقانیت خود در تلقیات عمومی را از دست داده باشد توفیق ند. بدیهی است که کنمی محسوب
عموم مردم قوانین تمایزگذار شود می عملی چندانی به دست نیاورده و کارکرد لازم را نخواهد داشت. اینکه گفته

تی از قوانین گونه برداشند، منظور این نیست که غیر مسلمانان اینکنمی حقوق اسلامی را تبعیض آمیز تلقی
هایی نزدیک هستند و اگر حیث تعبّد خود به قوانین خود مسلمانان نیز به چنین برداشتاسلامی دارند، بلکه 

اسلامی را معطّل گذارند، داوری ایشان همین است که این قوانین تبعیض آمیز هستند. واقعیت این است که 
ه و از عدالت استحقاقی به سوی عدالت مساواتی رو مفهوم عدالت در عرصه عقلانیت و عرف زمانه تحوّل یافت

زمانه همگان  نهاده است. در این تلقی جدید از عدالت همه چه غیر مسلمان و چه مسلمان شریک هستند. عدالت
کشاند که قوانین متفاوت مبتنی بر جنسیت و مذهب و نژاد و ... عمدتاً تبعیض آمیز و ظالمانه را به این داوری می

های منع تبعیض نه از این روی است که دلیل حقانیت تلقی جدید میان تمسّک به کنوانسیون ر اینهستند. د
عدالت قرار گیرند بلکه از این روی است که شکل گیری و توسعه قاعده بین المللی منع تبعیض حکایت از تلقیّ 

 د. کنمی جدید عدالت
شاهد بر عدم همراهی ذهنیت عمومی با قوانین تمایزگذار سنت فقهی، پدیده بیزاری دینی است. قوانین 

و غیر مسلمان از دین را فراهم میتمایزگذار مبتنی بر جنسیت و مذهب و برده داری موجبات بیزاری مسلمان 
مانند ایران دیه جنایت بر ی در کشورشود می آورد، و یحتمل بر اساس حرمت تنفیر از دین است که مشاهده

های دینی شناخته شده در قانون اساسی بر خلاف سنتّ فقهی که یک دهم دیه مسلمان است، بر اساس اقلّیت
( همچنین 92قانون مجازات اسلامی مصوب  554د. )مادهگردمی نظر حکومتی به اندازه دیه مسلمان تعیین

قانون مجازات اسلامی  550نی بر تفاوت دیه زن و مرد )ماده علارغم شمول قانون مجازات اسلامی بر مواد مبت
د که ما به التفاوت دیه زنان نسبت به مردان از صندوق تأمین خسارات بدنی جبران گردمی ( امّا مقرر92مصوب 
شود می ( همچنین مشاهده98اردیهشت  31هیئت عمومی دیوان عالی کشور مصوب  777رأی وحدت رویه شود. )

به عنوان شروط ضمن عقد ن به صورت وکالت از طرف زوج و یا برخی حقوق دیگر مربوط به زنان حق طلاق ز
های روبنایی نظیر قاعده حرمت تنفیر از اقعیت این است که تمسّک به تتمّهشود. وهای نکاح مطرح میدر دفترچه

از غیر عادلانه بودن قوانین  دین ، فرمان حکومتی و یا رأی وحدت رویه و یا شرط ضمن عقد و .... همه حکایت
 تمایزگذار و عدم کارایی فی نفسه آنها در جوامع فعلی دارد. 

دلیل دوم بر اینکه قوانین تمایزگذار در سنتّ فقهی، کارایی لازم در عصر حاضر را ندارند دقتّ نظر به مسأله 
لای جهان اگر نه از سر تحوّل در عرصه مصالح است. کارایی لازم چیزی جز همان تأمین مصالح نیست. عق

اند، امّا به طور قطع، مصالح و اعده منع تبعیض را پیش بینی کردهعدالت طلبی و عطف توجه به حقوق انسانی، ق
ها ایشان را به شناسایی قاعده رهنمون کرده است. صلح و امنیت، دموکراسی، توسعه و رفاه، مصالح و ضرورت
شری از اعلامیه تا میثاقین و ... در ورای شناسایی قاعده منع تبعیض هایی است که اسناد متعدد حقوق بضرورت

ند. قوانین تمایزگذار حقوق اسلامی پیش از تحولّات یکی دو قرن اخیر، کارکرد لازم در تأمین مصالح کنمی مطرح
د گرفته و و نظم و نسق دادن به روابط اجتماعی و امور معاش را داشتند، اماّ اکنون مصالح چهره جدیدی به خو

است و این چیزی است که اسناد متعدد ها آنچه کارکرد لازم در تأمین مصالح جدید را دارا است منع تمایزگذاری
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 حقوق بشری که به تصویب عموم جامعه جهانی رسیده است، تحت عنوان قاعده منع تبعیض به آن اعتراف
 د. کنمی

 نتیجه گیری
از آنجا که کارکرد عرفی قوانین تمایزگذار سنتّ حقوقی اسلامی، اعم از قوانین تمایزگذار بین زن و مرد، بین 
مسلم و غیر مسلم، بین عبد و حر وابسته به عرف عصر تشریع پیرامون این موضوعات بوده است، بنابراین عرف 

داشته است و لذا با تغییر و تبدّل عرف عصر تشریع پیرامون موضوعات فوق حیثیت تقییدیه در آن موضوعات 
کند، قاعده منع تبعیض از آن حکایت می چنانچه ظهورتمایزگذار عصر تشریع به عرف برابری طلبانه عصر حاضر، 

ند. نتیجه گردمی موضوعات قوانین تمایزگذار منتفی و در نتیجه خود قوانین تمایزگذار سالبه به انتفای موضوع
 د.گردمی طلبانه جایگزین اینکه قوانین مساوات
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The principle of prohibition of discrimination in the international law 

regarding human rights and a feasibility study on disregarding the 

discriminatory rules of Islamic law3 

     Ali Asghar Afshari4 

Abstract  

The principle of prohibition of discrimination is a principle that is 

recognized as a human rights principle in the international law and is 

emphasized on by numerous documents. The principle of prohibition of 

discrimination that enjoys a worldwide acceptability and is confirmed by the 

contemporary rationality, may represent the transition from the 

discriminatory mores of the age of legislation to the egalitarian mores of the 

contemporary age. The question at hand is: what are the impacts of this 

transition on the discriminatory rules of Islamic law? Considering the fact 

that the discriminatory mores of the age of legislation were part of the 

subjects of the discriminatory rules of the legislator, is it right to claim that 

with the advent of the principle of prohibition of discrimination -that 

indicates the annihilation of the discriminatory mores of the age of 

legislation and formation of the new mores- the subjects of the 

discriminatory rules are eliminated and as a result the discriminatory rules 

of Islamic law are negated through the negation of their subjects? This 

article is an attempt to present that the discriminatory mores of the age of 

legislation are bound to the subjects of the discriminatory rules and 

thereupon with the formation of the principle of prohibition of 

discrimination that implies the egalitarian mores, the discriminatory rules 

of Islamic law will be replaced with egalitarian rules. 

Keywords: prohibition of discrimination" contemporary rationality" 

transition of mores" conditional mode" " confirmative rules.  
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