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 مقدمه

در دانش فقه و اصول فقه از چند گونه تنافی یاد می شود که یکی از آنها 

تزاحم است. برای اینکه بین تزاحم و دیگر گونه های تنافی گسست روشنی 

ایجاد شود باید همه ي این تنافی ها را در کنار هم بازتعریف کرد تا مرز بین 

آنها شفاف و مفهومشان از یکدیگر گسسته شود. پیش از بازتعریف دقیق این 

تنافی ها باید روند وضع، کشف و اجرای قانون های شرعی را در سه مرحله 

از یکدیگر تفکیک کرد و سپس توضیح داد که هر کدام از این تنافی هاي 

بومی کدام یک از این سه مرحله است. 

الف- مرحله ي وضع قوانین توسط خداوند

خداوند حکیم برای تأمین سعادت انسان در گذار او از گذرگاه پر پیچ 

این  او  است.  گرفته  نظر  در  مدونی  برنامه ی  آخرت  به سوی  دنیا  خم  و 

قانون ها را بر اساس مصالح و مفاسد وضع کرده است. خروجی این مرحله 

مجموعه ای است متشکل از آموزه هایی درباره ي رفتارهای مجاز و غیرمجاز، 

رفتارهای راجح و مرجوح انسانی به همراه گزاره هایی اعتباری و وضعی که 

به این مجموعه »شریعت« می گویند. هر چند تنها بخشی از این شریعت که از 

مسلمات عقلی است خود به خود برای انسان آشکار است، اما کلیت شریعت  

که"لوح محفوظ" نیز نامیده می شود، برای انسان ها عیان نیست بلکه این قرآن 

کریم، سنت و عقل خداداد است که به فقیه کمک می کند تا آن شریعت پنهان 

را برای بندگان خدا عیان کند.
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ب- مرحله ي كشف احکام شرعی توسط فقیهان

دانشی که انسان را در روند کشف احکام این شریعت پنهان کمک می کند 

دانش فقه است. دانشوران این دانش پیچیده و مرکب با بهره مندی از چندین 

دانش مقدماتی بر اساس پارادایم روشن و روش مندی به نام اجتهاد و با تکیه 

بر چهار سند معروف فقاهت )قرآن کریم،  عقل، سنت و اجماع( در صدد 

هستند که این برنامه ها و قانون ها را از دل شریعت کشف کرده و در اختیار 

انسان قرار دهند. خروجی این دانش هر چه باشد دستگاهی از گزاره های 

مترابط است که »احکام فقهي« نام دارد.

ج-  مرحله ي اجرای این قوانین توسط متشرعان یا حاكمان دینی

بخشی از این مقررات مکشوف دستورالعمل هایی برای شیوه ی حکومت 

به  مربوط  نیز  دیگرش  بخش  می شود،  مربوط  دینی  حاکمان  به  که  است 

متشرعان است که باید آنان در پرتو عمل به آنها به سعادتمندی دنیوی و 

اخروی برسند. 

طُرفه آنکه در هر یک از سه مرحله چیزهایی وجود دارند که ممکن است 

با یکدیگر تنافی حاصل کنند. پرسشی که در اینجا وجود دارد، این است 

که کدام یک از این تنافی ها بومی باب تزاحم است؟ آیا وقتی به باب تزاحم 

احکام  تزاحم  و  حقوق  تزاحم  در  تزاحم  از  برون رفت  برای  برمی خوریم 

سازوکار مشترکی وجود دارد؟ 
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1( تنافی های مرحله ي جعل احکام )تزاحم ملاکی(
در مرحله ي قانون گذاری وضع احکام ـ بنا بر اعتقاد عدلیه ـ تابع مصالح 

و مفاسد است. در این مرحله قانون گذار موضوعی را که می خواهد درباره ی 

آن حکمی را وضع کند واکاوی می کند تا اگر مصلحت الزام آوری در آن 

وجود داشت، یا دست کم مصلحت الزام آوری در خود جعل وجود داشت 

برای تحصیل آن مصلحت، قانونی را وضع کند یا اگر مفسده ی الزام آوری در 

آن وجود داشت، برای دفع آن مفسده قانون دیگری را وضع کند؛ براي مثال 

مصالح موجود در حاکمیت انسان عاقل بالغ بر امور شخصی خودش اقتضا 

می کند که یک دختر باکره ي رشیده خودش بر امر انتخاب همسر خویش 

حاکم باشد، اما پیچیدگی های جامعه ، بی تجربگی دختران جوان-که موجب 

ناآشنایی آنها با دنیای ناشناخته ی مردان می شود- و امکان سوء استفاده ي 

مردان از احساسات دوره ی جوانی آنها ایجاب می کند که دختران در انتخاب 

همسر آینده شان تنها رها نشوند. در اینجا دو مصلحت رویاروی یکدیگر قرار 

می گیرند؛ یکی قانون گذار را به سوی استقلال دختر در انتخاب همسرش 

می کشاند و دیگری قانون گذار را از استقلال او باز  می دارد. شارع مقدس 

در کشاکش تزاحم این دو مصلحت تعیین کننده جانب هر دو مصلحت را 

رعایت کرده یعنی امر را به دست خود دختر سپرده، اما اذن پدر )ولی( را که 

هم با دنیای مردان آشناست و هم دلسوز و خیرخواه دخترش است در این 

انتخاب شرط کرده است. نباید پنداشت جعل این قانون برای معدود دخترانی 
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که خود با دنیای مردان شناخت بیشتری دارند فاقد هرگونه مصلحت است، 

زیرا در قانون گذاری نگاه قانون گذار معطوف به مصلحت های شخصی آن 

تعداد معدود نیست بلکه معطوف به مصالح نوعی کل جامعه است.      

مفاسدِ  و  مصالح  بین  در  قانون  مرحله ی وضع  در  که  ناسازگاری  این 

موجود در متعلَّق احکام به وجود می آید در ادبیات شهید صدر تزاحم ملاکی 

نامیده شده است. به نظر وی در این گونه از تزاحم رتق و فتق تزاحم تنها 

بر عهده ی قانون گذار است و هیچ ارتباطی به فقیهان یا مکلفان ندارد. علاوه 

بر شهید صدر بزرگان دیگری مانند شیخ انصاری و محقق خوئی نیز تصریح 

از  به هیچ وجه  براي وضع احکام  قانون گذار  اساسي   کرده اند ملاک های 

مفاهیم خردیاب نیست تا در تیررس درک عقل باشد )صدر 1417: ج7، صص 

143 و 144(. 

2( تنافی های مرحله ي کشف احکام )تعارض(

در بیان مراحل سه گانه گذشت که شارع، شریعت را به مثابه  نهان خانه ی 

احکام شرعی برساخته و فقیه در تلاش های فقهی خود در صدد است تا با 

تکیه بر اسناد چهارگانه  )کتاب و سنت و عقل  و اجماع( احکام پنهان در 

شریعت را استخراج کند. در مرحله اي که فقیه با واکاوی اسناد چهارگانه در 

جست وجوی احکام شریعت است ممکن است بین دو دلیلی که می خواهند 

یکی از احکام شرعی را حکایت کنند ناسازگاری به وجود بیاید. فقهیان و 

حدیث پژوهان از دیرباز به بررسی این نوع از ناسازگاری - که در ادبیات 
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فقهی و اصولی ما »تعارض« نام یافته - توجه کرده اند. در دانش اصول باب 

تعادل و ترجیح و در دانش های حدیثی "علم مختلف الحدیث" برای بررسی 

همین ناسازگاری پی ریزی شده است؛ براي مثال درباره ی زن غیرباکره ای 

که پیش از این یک مرتبه ازدواج کرده این پرسش وجود دارد که آیا برای 

ازدواج دومش هم اذن ولی شرط است؟ فقیهی که می خواهد بداند خداوند 

در شریعتش برای این مسئله چه حکمی را وضع کرده به اسناد فقهی مراجعه 

می کند و می بیند روایات فراوانی دلالت می کنند که اذن ولی شرط نیست 

را هم  میان روایت دیگری  آن  در  اما  باب 143، ح 1-6(،  )طوسی1390: 234، 

می یابد که برای ازدواج چنین زنی اذن ولی را شرط می کند )همان: ح 7(. در 

اینجا بین این روایت و روایات پیش  گفته تعارض وجود دارد، حل مشکل 

تعارض تنها به دست فقیه است و اوست که باید یکی از دو طرف تعارض 

را ترجیح دهد. فقیه در اینجا بر اساس مبنایی که در دانش اصول اتخاذ کرده 

یا فقط به مرجحات روایی )مرجّحات منصوص( عمل می کند یا مرجّحات 

غیرمنصوص را نیز مبنای عمل خود قرار می دهد )خراسانی 1409: 446(. روشن 

است که این گونه از تنافی جای سنجش مصلحت نیست و برای برون رفت 

از آن نمی توان از الگوی سنجش مصالح استفاده کرد.

3( تنافی های مرحله ی امتثال و اجرای احکام )تزاحم احکام مکشوف(

   چنانچه گذشت، فقیه در فرایند استنباط در صدد کشف احکام پنهان 

در شریعت است و پس از کشف آن را برای اجرا و امتثال در اختیار جامعه 
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قرار می دهد. در اینجا ممکن است برای کاربران این احکام مکشوف شرایط 

خاصی پیش بیاید که در آن شرایط، هم موظف به اجرای هر دو حکم از 

احکام الهی شوند و هم اجرای هم زمانِ این دو حکم برایشان میسر نباشد. دو 

حکم منافي با یکدیگر به گونه ای هستند که اگر این شرایط خاص، مکلف 

را از انجام دادن هر دو وظیفه اش ناتوان نکرده بود، خودشان خود به خود با 

همدیگر ناسازگاری نداشتند. 

یکی از مثال های این تنافی، پزشکی است که بیمارش یک خانم باردار 

باشد و بیماری اش نیز به گونه ای باشد که اگر جنینش را سقط نکنند، به یقین 

خودش می میرد؛ یعنی یا باید مادر بمیرد تا جنین زنده بماند یا جنین بمیرد 

تا مادر زنده بماند. در اینجا از سویی حفظ جان مادر بر پزشک واجب است 

و از سویی هم کشتن جنین بر پزشک حرام است، چنان که حفظ جان جنین 

بر او واجب و کشتن مادر حرام است. این نوع تنافی را تزاحم نامیده اند که 

با دو نوع تنافی پیش گفته تغایر دارد.

نخستین بار شیخ اعظم انصاری از دوگانگی تزاحم احکام مکشوف )که 

مربوط به مرحله ی سوم است( با تعارض )که مربوط به مرحله ی دوم است( 

سخن به میان آورد )انصاری: 115(، اما خود به اندازه ي کافی از تفاوت  های 

این دو تنافی سخن نگفت. پس از او شاگرد چالش ساز او محقق خراسانی 

سخن او را در کتاب کفایه الاصول به بحث گذاشت و تزاحم را به دغدغه ای 

برای حاشیه پردازان این کتاب تبدیل کرد )خراسانی 1409: 154 و 155(. با این 
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حال محقق نائینی چیستی شناسی باب تزاحم و احکام آن را در حدی توسعه 

داد که امروزه در دانش اصول  نظریه ی تزاحم را تنها به او اسناد می دهند، 

خود او نیز می گوید: 

کنیم،  چرا که  ارائه  آن  احکام  و  تزاحم  از  مفصّلی  نیست بحث  بد   ...

بزرگان این امر را رها  کرده اند در حالی که از مسائلی است که فروع فراوانی 

دارد و سزاوار بوده است که در کتب اصولی عنوان مستقلی داشته باشد )نائینی 

1417:  ج1، ص 317(.

4( مفهوم شناسی باب تزاحم احکام و شرايط آن

گسست باب تزاحم از ابواب مشابه از بایسته های فقهی است. پیش از 

آنکه محقق نائینی باب تزاحم را تعریف کند مرز بین باب تزاحم با باب 

تعارض گاهی آن قدر دیریاب می شد که حتی شیخ انصاری - که خود از 

متفاوت بودن این دو باب دم زده بود - نیز گاه باب تزاحم را با باب تعارض 

تزاحم  باب  قواعد  واکاوی  در  بنابراین  )خوانساري: 131(.  می انگاشت  یکی 

حقوق و تزاحم احکام پیش از هر چیز باید به وضوح حداکثری معنای باب 

تزاحم اهتمام ورزید.

4-1( تعریف باب تزاحم

ــف باب تزاحم  ــانی و محقق نائینی در تعری ــدگاه محقق خراس ــن دی بی

ــا آنچه امروز در دانش  فقه و اصول فقه پذیرفته  ــی وجود دارد، ام تفاوت های
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ــده همان تعریفی است که محقق نائینی ارائه کرد. از نظرگاه محقق نائینی  ش

در تزاحم بین دو حکم شرعی یک تنافی غیردائمی وجود دارد، اما این تنافی 

ــف توسط فقیه  ــه در مقام قانون گذاری ندارد بلکه دو حکم پس از کش ریش

ــازگاری افتاده اند. هر چند  ــان به ناس تنها در مقام فعلیت و تحقق موضوعش

محقق نائینی خاستگاه تزاحم احکام مکشوف را منحصر در عجز مکلفان و 

اجرا کنندگان احکام نمی  دانست، اما شاگردان محقق نائینی روشن کردند که 

ــه ی این نوع تنافی تنها این است که مکلف در شرایطی خاص از انجام  ریش

ــود و همین عجز موجب بروز تنافی بین دو  دادن وظایف خود عاجز می ش

وظیفه ی او می شود. )خویی 1419: ج 3، ص 32(.

در باب تزاحم احکام پیش از بررسي سازوکارهای برون رفت از تزاحم 

باید به برداشت دقیق تری از باب تزاحم دست یافت. برای اینکه مسئله ای 

داخل در باب تزاحم بشود شرایطی لازم است که این شرایط در نهان خانه ی 

ذهن اصولیان باقی مانده و بر قلمشان جاری نشده تا در دانش اصول تبیین و 

دسته بندی شود، اما در کشاکش بحث های فقهی گاه شرطی از شرایط تزاحم 

از ذهنشان بر قلمشان جاری شده است. صاحب این قلم در اینجا به پاره ای 

از این شرایط به صورت گذرا اشاره می کند و بحث تفصیلی از این شرایط 

را به مجالی مناسب  وامی گذارد.        

الف- اطلاق دو حکم 

اگر یکی از دو حکم مکشوف، مقید به دیگری باشد، به هیچ وجه بین 
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مثال ممکن است کسی که دین حالیّ  براي  به وجود نمی  آید؛  تنافی  آنها 

داشته باشد، مالی هم داشته باشد که با آن یا می تواند سفر حج را انجام دهد 

یا بازپرداخت دین را، هر چند برخی فقیهان پیشین این مسئله را بومی باب 

تزاحم دانسته  و در آن احکام باب تزاحم را اجرا کرده اند )نراقی 1415: ج 11، 

ص 43(، اما فقیهان متأخر روشن کرده اند که وجوب حج اطلاق ندارد، بلکه 

مشروط به استطاعت است؛ یعنی کسی که دین حالّ بر عهده دارد استطاعتی 

ندارد تا حج بر او واجب شود. بنابراین در واقع دو حکم وجود ندارد تا 

تزاحم روی بدهد )طباطبایی حکیم 1416: ج 10، ص 99(.

ب- گستره ی اطلاق دو حکم 

گاهی گستره ي اطلاق دو حکم در حدی نیست که شامل محل تنافی هم 

بشود؛ براي مثال در مسئله ی زنی که خودش روزه است اما شوهرش روزه 

نیست و از او تقاضای تمکین می کند، تمکین از سویی بر زن واجب است 

از سوی دیگر چون موجب شکستن روزه اش می شود بر او حرام است. اگر 

این مسئله بومی باب تزاحم باشد، هر کدام از این دو حکم که اهم باشد باید 

مقدم شود، اما این مسئله از باب تزاحم نیست، زیرا هر چند ادله ی وجوب 

تمکین اطلاق دارند، اما آن قدر اطلاق ندارند )آملی1380: ج  8، ص 206( که 

حتی مصادیق حرام تمکین را نیز شامل بشوند. مسئله ی دیگر مربوط به این 

شرط وقتي است که مردی از همسرش تمکین های نامتعارفی تقاضا می کند؛ 

از سویی تحمل برخی از انتظارات نامتعارف شوهر برای زن دشوار است و 
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قاعده ي تسلط زن بر خویشتنِ خویش )طباطبایی حکیم  1416: ج 10، ص 17( هم 

به او اجازه ی امتناع داده است، اما از سویی هم تمکین بر او واجب است. 

حال فقیهانی که ادله ی وجوب تمکین را به حدي مطلق مي دانند که حتی 

تمکین در برابر انتظارات غیرمتعارف شوهر را هم شامل شود این مسئله را 

بومی باب تزاحم می دانند و در تزاحم هم تمکین را چون اهم می دانند مقدم 

می کنند، اما فقیهانی مانند حضرات آیات عظام خامنه ای، تبریزی، سیستانی، 

صافی )واحد پاسخ به سئوالات جامعه الزهرا 1388: 222 و 223( و مکارم شیرازی 

)مکارم شیرازی 1428: 172( و مرحوم بجنوردی )بجنوردی 1419: ج7، ص139( 

که ادله ي تمکین را چنین مطلق نمی  دانند به هیچ وجه مسئله را بومی باب 

تزاحم ندانسته و از همان آغاز حکم به لازم نبودن چنین تمکین هایی می کنند.  

ج - هماهنگی دو حکم در الزام یا عدم الزام

بسیاری از فقیهان در تنافی بین یک حکم غیرالزامی و یک حکم الزامی 

)مثل تنافی یک مستحب با یک حرام( مسئله را بومی باب تزاحم نمی  دانند 

)انصاری 1415: ج1، ص309(. با این حال محقق خوئی در این زمینه تفصیلی 

دارد که تبیین آن در تنگنای این مقال نمی  گنجد )خوئي: 316 و 317(. برای 

همین است که وقتی بین حج مستحبی زن و وفا به حقوق واجب شوهرش 

تنافی در می گیرد فقیهان بدون اینکه این مسئله را بومی باب تزاحم کنند 

واجب را بر مستحب مقدم می کنند )اردبیلی 1403: ج6، ص103(.
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د- مستقل بودن دو حکم

در دانش اصول واجبات را به واجبات ضمنی و استقلالی تقسیم نکرده اند، 

گذاشته اند  بحث  به  را  داخلی  مقدمات  واجب  مقدمه ی  مبحث  در  تنــها 

)خراسانی 1409 : 91(. همین نشانه ی این است که می توان بین واجباتی مانند 

قرائت و رکوع که ضمن نماز واجب می شوند و واجبات دیگر فرق گذاشت. 

محقق نائینی تنافی واجبات ضمنی را از مسائل باب تزاحم می دانست و در 

آنها احکام باب تزاحم را اجرا می کرد )یزدی 1419: ج2، ص485؛ همان: 384(، 

با  یا یک واجب ضمنی  بین دو واجب ضمنی  تنافی  او  پیروان  اما برخی 

یک واجب استقلالی را بومی باب تزاحم نمی  دانند بلکه بومی باب تعارض 

می دانند )خوئی 1419: ج2، ص12؛ صدر 1417: ج 7، صص 125 و 126(.   

هـ - نفسی بودن دو حکم

اصولیان احکام را به احکام نفسی و احکام غیری تقسیم کرده اند. واجباتی 

و  نامیده   غیری  باشند واجب  دیگری واجب شده   به خاطر واجب  که  را 

واجبات دیگر را واجب نفسی نامیده اند )خراسانی 1409: 107(. برخی شاگردان 

محقق نائینی تنافی بین احکام غیری یا تنافی بین یک حکم غیری و یک 

حکم نفسی را بومی باب تزاحم نمی  دانند )خوئی 1417: ج3، ص 228(.      

و- اتفاقی بودن تنافی بین دو حکم

ناسازگاری دو حکم  باید  که  است  پافشاری شده  نائینی  در مدرسه ی 
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متنافی، ناسازگاری اتفاقی باشد وگرنه اگر ناسازگاری شان همیشگی باشد 

دو حکم سر از باب تعارض درمی آورند، زیرا دائمی بودن تنافی دو حکم 

نشانه ی آن است که آن دو حکم در همان مرحله ي قانون گذاری با هم تنافی 

داشته اند )صدر 1417: ج7، صص 109 و 110(.

ز- ناتوانی مکلف از جمع بین دو تکلیف

بین یک واجب  یا  تعیینی  بین یک واجب تخییری و یک واجب  گاه 

موسع و یک واجب مضیق تنافی بدوی به وجود می آید. هر چند که در مثال 

نخست واجب تعیینی بر وجوب تخییری و در مثال دوم واجب مضیق بر 

واجب موسع مقدم می شود، اما مسئله این است که آیا این تنافی از مسائل 

باب تزاحم به شمار می آید؟ برخی ارباب دانش اصول این تنافی ها را جزء 

باب تزاحم نمی  دانند، زیرا ملاک باب تزاحم این است که برای مکلف امکان 

جمع بین دو تکلیف وجود نداشته باشد در حالی که در اینجا امکان جمع 

بین دو تکلیف برایش وجود دارد. برای همین است که این محققان تنافی بین 

واجب کفایی و واجب عینی را هم جزء باب تزاحم نمی  دانند و به طور کلی 

در هر تنافی دیگری که مکلف خودش با انتخاب راه های نادرست خودش 

را گرفتار تزاحم کرده باشد، قواعد باب تزاحم را اجرا نمی  کنند؛ برای مثال 

از  بهره مندی  نحوه ی  در  اختلاف  به خاطر  علیهم  موقوف  بین  هنگامي که 

موقوفه نزاعی مرگ بار درگیرد و تنها راه فیصله دادن نزاع فروش مال موقوفه 

و تقسیم سهم موقوف علیهم باشد. پیش از آنکه محقق نائینی نظریه ي جدید 
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ناسازگاری بین حکم وجوب حفظ موقوفه و حکم  تزاحم را مطرح کند 

وجوب حفظ جان موقوف علیهم از مسائل باب تزاحم انگاشته شده است 

و در نتیجه فروش موقوفه در چارچوب قانون اهم و مهم برای پیشگیری 

از  پس  اما  )عاملي 1410: ج1، ص 280(،  می شد  جایز شمرده  از خون ریزی 

این نزاع و  نائینی روشن شد که چون  طرح نظریه ی تزاحم در مدرسه ی 

خون ریزی به اختیار خودِ موقوف علیهم درگرفته، مسئله بومی باب تزاحم 

نیست و نمی  توان چنین حکمی برای موقوفه صادر کرد )نائینی 1373: ج1، 

ص 352(. اگرچه پیش از محقق نائینی نیز با اینکه در مباحث اصولی به این 

موضوع توجه نمی  شد، اما باز هم گاه در مباحث فقهی تصریح شده است که 

مرجّحات باب تزاحم بومی تنافی هایی هستند که در آن تنافی ها امکان جمع 

بین دو حکم وجود نداشته باشد )حلی 1387: ج2، ص80(.

بر این اساس به نظر می رسد بسیاری از تنافی هایی که در اجرای احکام 

مکشوف خانواده ها یا ادای حقوق متقابل اعضای خانواده بروز می کند ـ چون 

اختیار خودشان  به  نادرست اعضای خانواده هاست و  از رفتارهای  برآمده 

می تواند از بین برود ـ از باب تزاحم نباشد.

ح- وحدت مکلف

 در تزاحم باید دو حکم متزاحم متوجه به یک مکلف باشد. بدین ترتیب 

پیدا  تنافی  دیگر  مکلفی  وظیفه ی  با  مکلف  یک  وظیفه ی  که  مواردی  در 

کند این تنافی داخل در باب تزاحم نمی  شود. حرمت همکاری با سلاطین 
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ستم پیشه از مسلّمات اسلام است، اما گاهی پیشگیری از رواج منکرات در 

میان مردم وابسته به همکاری با آنها می شود و در نتیجه بین دو حکم )حرمت 

همکاری با ظالمان و وجوب پیشگیری از رواج گناه( تنافی در می گیرد. این 

 تنافی را بسیاری از فقیهان بومی باب تزاحم دانسته اند، اما امام خمینی

در اینکه این مسئله از باب تزاحم باشد تردید دارد، زیرا وی وحدت مکلف 

را از شرایط باب تزاحم می داند. از منظر وی در اینجا دو حکم متوجه به 

یک مکلف نشده است تا مسئله بومی باب تزاحم شود )خمینی 1415: ج2، ص 

195(؛ برای نمونه در همان مثال پیش گفته ی مادر و جنین، مادر در شرایطی 

قرار   می گیرد که اگر جنینش را )پس از چهار ماهگی( سقط نکند خودش 

می میرد. اگر هم خودش بماند جنین می میرد؛ در اینجا پزشک )یک مکلف( 

با دو تکلیف روبه روست؛ یکی وجوب نجات جان مادر و دیگری وجوب 

نجات جان جنین، که این دو حکم با یکدیگر تزاحم یافته اند و هیچ یک از 

آنها هم مرجحی ندارد؛ یعنی پزشک نه می تواند جان مادر را فدای جنین کند 

نه جان جنین را فدای جان مادر، برای همین است که بسیاری از فقیهان فتوا 

داده اند که پزشک باید صبر کند تا مرگ طبیعی یکی از آنها خود به خود فرا 

رسد )یزدی 1419: ج2، ص 137(، اما مادر فقط با یک حکم )وجوب نجات 

جان خود( روبه روست زیرا ادله ی وجوب نجات جان دیگران )حتی فرزند( 

اطلاقشان در حدی نیست که بتوانند حتی »نجات جان دیگران از طریق فدا 
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کردن جان خود« را نیز دربرگیرند،1 بنابراین در جایی که مادر می داند برای 

نجات جان جنینش باید خودش بمیرد درباره ی حفظ جان جنین تکلیفی 

ندارد. تفاوت مادر با پزشک در این است که در وظایف پزشک دو تکلیف 

)وجوب حفظ جان مادر و وجوب حفظ جان جنین( متوجه یک مکلف 

شده است، اما درباره ی مادر فقط یک تکلیف متوجه او شده و تکلیف دوم 

)حفظ جان جنین( متوجه دیگران شده است. بنابراین هر چند در مسئله ی 

مادر نیز دو تکلیف وجود دارد، ولی چون مکلفِ این دو تکلیف واحد نیست 

مسئله ی مادر بومی باب تزاحم نمی باشد. برای همین است که بسیاری از 

فقیهان پزشک را )که در باب تزاحم گرفتار است و مرجّحی هم ندارد( مجاز 

اما برخی تصریح  ندانسته اند،  مادر )و سقط کردن جنین(  به ترجیح جان 

کرده اند که مادر می تواند روش سقط کردن را بیاموزد و خودش آن را انجام 

دهد )فیاض کابلی: ج2، ص270(. با این حال نمی توان این نکته را از نظر دور 

داشت که از منظری دیگر مادر هم گرفتار نوعی تزاحم است، زیرا او نیز 

می خواهد برای انجام دادن یک واجب )حفظ جان خود( از یک مقدمه ی 

حرام )کشتن جنین( استفاده کند که در اینجا بین این مقدمه ی حرام و آن 

ذی المقدمه که واجب است تزاحم در گرفته است چنان که در ماجرای نجات 

غریقی که تنها راه نجات جان او تصرف در ملک دیگران است همین گونه از 

1- هر چند کسانی که جان خود را به خاطر نجات دیگران به مخاطره می افکنند در نزد خدا 
پاداش عظیمی خواهند داشت، اما در جایی که انسان علم دارد با نجات دیگران جان خودش را 

از دست خواهد داد اقدام به نجات دیگران واجب نیست. 
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تزاحم دیده می شود. محقق خوئی متوجه این تزاحم بوده و برای برون رفت 

از آن نیز سازوکاری پیشنهاد کرده است )خو ئی 1418: ج 9، ص 317(.

4-2( سازوکار برون رفت از تزاحم

اصولیان  دیگر،  مکشوف  یک حکم  با  مکشوف  یک حکم  تزاحمِ  در 

ابتدا به تأسیس اصل پرداخته اند تا اگر مرجّحی برای مقدّم کردن یکی از 

دو طرف تزاحم یافت نشد به این اصل عمل کنند. بدیهی است قانون گذار 

اجرای هر دو حکم را از مکلف عاجز نمی  خواهد بنابراین مکلف باید برای 

مقدم کردن یکی از دو تکلیف مرجحی بیابد، اما اگر مرجّحی یافت نشد 

به صورت تخییر یکی از دو حکم را برگزیند؛ برای مثال در همان مسئله ی 

پزشک و مادر و جنین که پزشک برای حفظ جان مادر یا حفظ جان جنین 

مرجّحی ندارد می تواند یکی از آنها را به صورت تخییری نجات دهد، ولی 

چون نجات هر یک با کشتن دیگری محقق می شود اگر پزشک هیچ کاری 

هم نکند باز هم به زودی یکی از آن دو با مرگ طبیعی فدای دیگری خواهد 

شد، فقیهان حکم کرده اند که پزشک صبر کند تا یکی از آنها بمیرد و بعد 

دیگری را  نجات دهد.

در عین حال اصولیان برای تقدم یکی از دو تکلیف مرجّحاتی را پیشنهاد 

کرده اند که به سه مورد از آنها اشاره می شود:
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الف- نبود جایگزین

اگر بین وضوی واجب یک نماز با وجوب حفظ جان یک انسان تزاحم 

دربگیرد، باید وضو را که جایگزین )تیمم( دارد کنار نهاد و وجوب حفظ 

جان دیگران را که جایگزین ندارد مقدم کرد. اصولیانی که تنافی واجبات 

باب  مسائل  از  را  تنافی ها  قبیل  این  نمی  دانند،  تزاحم  باب  را جزء  غیری 

تزاحم نمی  دانند تا بخواهند تقدم یکی از آنها )وجوب حفظ جان انسان( 

بر دیگری )وجوب وضو( را از مرجحات باب تزاحم قلمداد کنند. دیگر 

اصولیان نیز برای اثبات اینکه صرف نبود جایگزین مرجح باشد راه دشواری 

در پیش دارند. شهید صدر هم علی رغم تلاش فراوان موفق به اثبات اعتبار 

این مرجّح به صورت مرجّحی مستقل نمی  شود و به ناچار این مرجح را نیز 

یکی از مصادیق "قانون ترجیح حکم اهم بر حکم مهم" قلمداد مي کند )صدر 

1417: ج7، صص 82 و 83(؛ یعنی حتی در اینجا هم وجوب حفظ جان انسان 

به خاطر آنکه حکم رقیبش جایگزین دارد مقدم نمی  شود، بلکه چون مبتنی 

بر مصلحت مهم تری است مقدم می شود.

ب- سبق زمانی

وقتی دو حکم شرعی با هم تنافی پیدا کنند، اما زمان واجب شدن یکی 

از آنها پیش از دیگری باشد حکم سابق مقدم و حکم رقیب کنار گذاشته 

می شود )نائینی 1368: ج1، ص 128(. از آنجا که مدیریت خانواده بر عهده ي 

مرد است قانون به وی اختیار می دهد که زنش را از اشتغال به مشاغل منافی 
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با مصالح خانوادگی یا حیثیت اجتماعی شان بازدارد )م 1117 ق.م(. از سوی 

دیگر ممکن است زن قبل از عقد نکاح در عقد اجاره ای اجیر یک شخصیت 

حقیقی یا حقوقی شده باشد، حال اگر مرد پس از عقد نکاح اشتغال همسرش 

به آن شغل را منافی با مصالح خانوادگی  بداند، زن از سویی باید حق قانونی 

شوهرش را که او را از ادامه ی کار منع می کند بپذیرد و از سوی دیگر پیش 

از عقد نکاح در قرارداد اجاره تعهد داده است که برای کارفرما کار کند. 

یکی از محققان با ترجیح سبق زمانی نوشته است: »مرد با تمسک به ماده ي 

1117 نمی تواند قرارداد اجاره ای را که زن قبل از عقد نکاح منعقد کرده باطل 

کند، چون زناشویی مؤخر در اجاره ي مقدم تأثیری ندارد« )امامی: ج2، ص17(. 

افزون بر متون حقوقی جستارهای فقهی نیز نشان می دهد که ترجیح حکمی 

که زودتر واجب شده در دانش فقه هم مرجح کم طرفداری نیست. 

واقعیت این است که سبق زمانی هم تا به »قانون تقدیم اهم بر مهم« باز 

نگردد مرجّح مطمئنی نیست )اصفهانی 1409: 185؛ رشتی: 261(، زیرا به قول سید 

طباطبایی هیچ خردمندی نمی  پذیرد که برای مثال وقتی دو نفر در حال غرق 

شدن هستند نجات غریق اول ـ فقط به خاطر اینکه زودتر از دیگری شروع 

به غرق شدن کرده است ـ باید مقدم شود )یزدی1410: ج2، ص163(.

افزون بر این دو مرجّح، عوامل دیگری نیز هستند که برخی اصولیان به 

عنوان مرجّح از آنها یاد کرده اند، اما اصولیان امروز با بازگرداندن همه ي آنها 

به قانون اهم و مهم تنها مرجّح معتمد را همین قانون می دانند )عشایری منفرد 
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 .)84-109 :1390

ج- قانون اهم و مهم

در  تنها مرجّح مطمئن  که  دانش اصول حاکی است  یافته های جدید   

تزاحم احکام »قانون اهم و مهم« است. قانون اهم و مهم - که مبتنی بر مصالح 

احکام است- بیان می کند که اگر در نزد شارع ملاک یکی از دو حکم از 

ملاک حکم دیگر قوی تر باشد، همان حکم بر حکم دیگر مقدم می شود. یکی 

از مصادیق قانون اهم و مهم همان قانون دفع افسد به فاسد است که چیزی 

جز اهمیت سنجی اعمال حرام نیست. بنابراین ماهیت قانون اهم و مهم همان 

تشخیص مصلحت و مفسده ي موجود در احکام و سنجش آنها با یکدیگر 

است. درباره ی قانون اهم و مهم چند بحث وجود دارد:

- چرایی اعتبار قانون اهم و مهم: لزوم تقدم حکم اهم بر حکم مهم در 

جایی که امکان انجام دادن هر دو حکم وجود ندارد چنان وضوحی دارد که 

یکی از فقیهان آن را از فطریات دانسته است )سبزواری 1413: ج2، ص236(. 

تقدیم اهم بر مهم را قرآن، سنت، عقل و اجماع تأیید کرده اند. سند قرآنی 

قانون اهم و مهم کارکرد جناب خضر در رخنه افکندن به کشتی بینوایان 

برای نگهداری آن از چنگ حاکمی زورگوست. جناب خضر در آنجا مهم 

)سلامت ظاهری کشتی( را فدای اهم )باقی ماندن کشتی در ملکیت مالکش( 

تأیید کرد  را  آن  مبارکه ی کهف  آیه ی 79 سوره ی  کرد و خداوند هم در 

توطئه های  تهرانی1419: 302(. وقتی  )مکارم شیرازی 1421: ج9، ص331؛ صادقی 
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دشمن علیه زراره چنان اوج گرفت که بیم آن می رفت به خاطر گرایش به 

امام صادق  به شهادت برسد، امام  ابتدا در بیانیه ای که از طریق 

ابوبصیر منتشر کردند زراره را طوری نکوهش فرمودند تا دشمن گمان کند 

زراره دیگر از یاران امام صادق  نیست، اما سپس در نامه ی محرمانه ای 

از طریق فرزند زراره از زراره دلجویی کرده و ضمن متنی بلیغ و شیوا دلیل 

این امر را حفظ جان زراره بیان کردند. اتفاقاً امام  در این نامه ضمن 

یادآوری آیه ي رخنه افکندن جناب خضر به کشتی بینوایان خطاب به زراره 

فرمودند: »...به خدا قسم تو از محبوب  ترین یاران من هستی... چون برترین 

کشتی این دریای توفانی تو هستی ولی پادشاه ظالم و غاصبی به دنبال توست 

را دستگیر  اهالی آن  که می خواهد همه ی کشتی های هدایت را غصب و 

کند...« )کشّی1490: 141- 138(. از متن نامه ي امام  برداشت می شود که 

ایشان نیز کار جناب خضر را در رخنه افکندن به کشتی از مصادیق قانون 

اهم و مهم انگاشته اند.

به عنوان سند روایی قانون اهم و مهم افزون بر رفتار امام صادق با 

زراره، از دو روایت معتبر دیگر نیز می توان یاد کرد که نشان می دهند امام 

علی بر کسی که مستحق اجرای حد شرعی بود، اما در منطقه ای زندگی 

می کرد که با اجرای حد شرعی امکان رنجیدگی و در نتیجه پیوستن او به 

آنها وجود داشت، حد شرعی را  با  دشمنان و هم دستی و هم داستانی اش 

جاری نکرده و بدین ترتیب حکم مهمی )وجوب اجرای حد( را فدای یک 
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حکم اهم )حرمت تقویت جبهه ی دشمن( کردند )عاملی 1409: ج 28، صص 

24 و 25، ح 34123 و 34124(.

سند دیگری که برای اعتبار این قانون وجود دارد عقل است. در تزاحم 

احکام مکشوف عقل حکم می کند که آنچه در نظر شارع اهم است باید مقدم 

شود، چرا که در کنار "تقدیم حکم اهم" سه گزینه ی رقیب وجود دارد؛ یکی 

تقدیم حکم غیراهم بر حکم اهم، دوم انجام دادن یکی از دو حکم بدون 

توجه به اهم و مهم بودنشان و سوم ترک هر دو وظیفه. بر اساس درک عقل 

همه ی گزینه های رقیب قبیح هستند، بنابراین تنها گزینه ی ممکن همان تقدیم 

حکم اهم بر حکم مهم است. آخرین سندی که می توان برای اعتبار این 

مرجّح ارائه کرد نیز اجماع است. جستارهای فقهی نشان می دهد که با این 

قانون هیچ فقیهی مخالفت نکرده است )علیدوست 1389: 440(. 

- روش شناسی فهم اهمیت اهم: اهم بودن یک حکم در نزد شارع وابسته 

به این است که ملاک آن حکم برای شارع مهم تر از ملاک حکم دیگر باشد، 

تشخیص اینکه قانون گذار ملاک کدام یک از دو حکم متزاحم را اهم می داند 

نه تنها کار ساده ای نیست، بلکه از استنباط خود احکام نیز دشوارتر است، 

چرا که فقیه در استنباط احکام فقط در جست وجوی یک حکم شرعی است، 

اما در تشخیص ملاک یک حکم باید به مقایسه بپردازد. دشواری این کار در 

این است که از سویی بسیاری از ادله درصدد بیان ملاک های احکام نبوده اند 

بلکه درصدد بیان خود احکام بوده اند،  از سوی دیگر ادله ی محدودی که 
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بیانگر ملاکات احکام هستند نیز اغلب درصدد مقایسه ي ملاک ها نیستند. این 

همه موجب می شود که فقیه در تشخیص مصلحت مهم تر نتواند به مدلول 

مطابق نصوص شرعی بسنده کند، بلکه باید از دلالت های تنبیه و اشاره و 

اقتضا و نیز از تناسب حکم و موضوع و الغای خصوصیت و تخریج مناط و 

.... بهره ببرد. گاهی با همه ی این رویکردها هم کار به سامان نمی  رسد و فقیه 

ناچار می شود ادله ي پراکنده ای را از ابواب مختلف فراهم  آورد و با چیدمان 

خاصی که به آنها می دهد و از تعاملی که در بین آنها ایجاد می کند دستگاه 

دلالت کننده ای پدید بیاورد تا به وسیله ی آن حکم اهم را تشخیص دهد. 

آیت الله خامنه ای در درس های خارجشان از چنین سازوکاری برای تشخیص 

حکم اهم بهره برده اند )خامنه ای:  79/8/8(. مشکل فقیه وقتی پیچیده تر می شود 

که هیچ یک از این سازوکارها منجر به تشخیص حکم اهم نشود؛ این هنگام، 

هنگامِ به هنگامه در آمدن عقل است که بسیاری از فقیهان کُمیتش را در فهم 

مناطات احکام لنگ دانسته  و از این رو کار را بر خود دشوارتر کرده اند، اما 

واکاوی آثار فقهی همین فقیهان نشان می دهد که حتی همین فقیهان هم گاه 

در کشاکش دانش فقه از درک عقل بهره برده اند )علیدوست 1381: 125-127(. 

سازوکارهای درک اهمیت اهم را با مثال های فقهی متنوع و بسط بیشتر در 

جای خود بررسی شده است )عشایری منفرد 1390: 117-109(. صرف نظر از 

اینکه مناطات احکام به وسیله ی عقل قابل درک قطعی باشد یا نباشد اما 

همین که اهم بودن یکی از دو حکم به صورت محتمل نیز قابل درک باشد 
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کافی است، زیرا فقیه حتی اگر به اهم بودن یکی از دو حکم متزاحم علم پیدا 

نکند بلکه فقط احتمال اهم بودن آن را هم دریابد باز هم نتیجه ي تلاشش 

راه گشاست، زیرا در باب تزاحم همان طور که اهم بودن یقینی مرجح است 

اهم بودن احتمالی هم مرجح شمرده می شود.

5( مقدمه ای بر تزاحم حقوق

چنان که احکام شرعی با یکدیگر تزاحم پیدا می کنند، گاه وفا کردن به 

حقی که انسان در مقابل یک ذی حق دارد با وفا کردن به حق دیگری که 

در مقابل همان ذی حق یا ذی حق دیگری دارد نیز تزاحم می یابد. واکاوی 

تزاحم یک حق با حقی دیگر در دانش فقه بسامد بالا و دیرینه ی دیرینی 

دارد؛ حتی در روزگاری که هنوز چیستی تزاحم و مرجحات آن به مثابه  یک 

مسئله ی پژوهشی )problem( وارد دانش اصول نشده بود و تنها به صورت 

مسئله   های از هم گسسته ای بررسی می شد در دانش فقه از تزاحم حقوق در 

کنار تزاحم احکام بحث می شد. شهید اول در کتاب القواعد و الفوائد که 

بعدها به دست شاگردش فاضل مقداد در قالب کتاب نضد القواعد الفقهیه 

آراسته و پیراسته گردید فصلی را به تزاحم حقوق اختصاص داد و در این 

فصل علاوه بر بررسی تزاحم موجود در بین حقوق انسان ها از تزاحم حق الله 

)که همان تزاحم احکام است( نیز سخن گفت )عاملی: ج 1، ص324؛ فاضل مقداد 

.)296 :1403

فقه آشنایان می دانند فقیهان در دانش فقه از احکامی مانند نماز و روزه 
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که محضِ حق الله هستند و احکام دیگری مانند وجوب پرداخت نفقه که 

متضمن حق الناس هم هستند به فراوانی سخن گفته اند )هاشمی شاهرودی و 

دیگران 1423: ج1، ص449(. حتی گاهی به روشنی از ضرورت فرق  نهادن بین 

این دو نوع حکم نیز سخن گفته اند )رشتی: 260( با این حال احکام در دانش 

اصول به احکام حقوقی و احکام غیرحقوقی تقسیم نشده اند، در نتیجه نه در 

تعریف تزاحم بین تزاحم احکام و تزاحم حقوق گسستی ایجاد شده و نه 

در بحث از مرجّحات بین مرجّحات این دو نوع تزاحم گسستی ایجاد شده 

است. بسیاری از فقیهان برای برون رفت از تزاحم حقوق نیز درست همان 

قواعدی را اجرا می کنند که برای برون رفت از تزاحم احکام اجرا می کنند 

)رشتی: 474؛ اصفهانی 1418: ج3، ص194(. برخی از آنها گاهی حتی تقسیم شدن 

مجعولات خداوند به حق و حکم را هم برنتافته اند )خوئی: ج2، ص47(. به هر 

حال اینکه چرا در دانش اصول تزاحم حقوق از تزاحم احکام گسسته نشده 

است ممکن است پیامد دو عامل زیر باشد:

الف- چنان که گذشت، در دانش اصول نخستین کسی که به متفاوت 

بودن باب تزاحم احکام مکشوف و باب تعارض اشاره ای گذرا کرد شیخ 

اعظم انصاری بود، اما در کلمات او به صراحت تزاحم دو واجب و تزاحم 

دو حق در کنار هم قرار گرفته و به ظاهر یکسان انگاشته شد )انصاری: همان( 

در گفتمان فقهی او هم اغلب تعبیر »تزاحم حقین« به معنای تزاحم احکام به 

کار می رفت )انصاری 1415: ج2، ص80(. شاید همین امر به نحوی موجب شد 
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که از آن روزگار تا به امروز غالب دانشوران فقه تزاحم حقوق را با تزاحم 

احکام یکی بدانند.

  ب- عامل دیگری که ممکن است نبود تفکیک تزاحم حقوق از تزاحم 

احکام را در ذهن و زبان فقیهان رقم زده باشد این است که هر جا حقی 

وجود داشته باشد در کنارش یک حکم شرعی )وجوب ایفای آن حق( نیز 

وجود دارد. فقیهان شاید همین که می دیدند حقوق از احکام شرعی جدا 

نیستند به این نتیجه رسیده باشند که در اجرای قواعد تزاحم نیز گسست 

تزاحم حقوق از تزاحم احکام شرعی ضرورتی ندارد.

حقیقت این است که مرجّحات ارائه شده در دانش اصول، فقط برای 

سازوکارهای  در  و  است  مفید  غیرحقوقی  احکام  تزاحم  از  برون رفت 

برون رفت از تزاحم باید بین تزاحم احکام و تزاحم حقوق فرق نهاد. از این 

رو برخی فقیهان در کشاکش مباحث فقهی شان برای برون رفت از تزاحم 

حقوق گاه سازوکاری متفاوت با سازوکارهای برون رفت از تزاحم احکام 

ارائه کرده اند که نمونه هایی از آن در ادامه ی همین مقاله خواهد آمد. این 

مقاله برای واکاوی تزاحم حقوق در دو بخش ادامه خواهد یافت؛ یکی تزاحم 

بین احکام حقوقی و احکام غیرحقوقی و دیگری تزاحم احکام حقوقی با 

یکدیگر.

6( تزاحم حقوق

حق گاهی با یک حکمِ صرفاً شرعی که دربردارنده ی حق الناس نیست 
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و گاهی هم با یک حق دیگر تنافی می یابد، در اینجا هر یک از این دو گونه 

تنافی جداگانه بررسی می شود:

6-1( تزاحم احکام حقوقی با احکام غیرحقوقی

گاه یک حکم شرعی محض با یک حکم شرعی حقوقی تزاحم می یابد؛ 

برای مثال وقتی زنی به گونه ای اقرار به زنا می کند که باید اعدام شود اجرای 

ــت، اما اگر همین زن باردار باشد چون اعدام او  حد زنا بر او یک حق الله اس

حق حیات جنین را سلب می کند حق الله با حق جنین تزاحم می یابد. روایاتی 

ــان می دهد اگر زن بارداری به زنا اقرار کند اجرای حد او  وجود دارد که نش

باید تا پایان دوره ی بارداری و شیردهی به تأخیر افتد. در یکی از این روایات 

ــت؛ خلیــفـه ی دوم می خواست بر چنین زنی حد جاری کند امام  آمده اس

علی  به او فرمودند: »گیرم تو بر این زن حقّ ]اجرای حد[ داشته باشی، 

ــچ کس بار گناه  ــت: هی ــر این جنین چه حقی داری؟! خداوند فرموده اس ب

ــی 1409: ج28، ص108(. بر  ــر: 18(...« )عامل ــد )فاط دیگری را بر دوش نمی  کش

همین اساس فقیهان نیز در چنین تزاحم هایی حق حیات جنین )حق الناس( را 

بر وجوب اجرای حدود که حق الله است ترجیح داده اند )فاضل لنکرانی 1422: 

196 و 197؛ عاملی 1413: ج14، ص377(.

برای برون رفت از تزاحم یک حکم حقوقی )که حق الناس است( با یک 

حکم غیرحقوقی )که فقط حق الله است( سه گزینه در پیش روست:   
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الف- تقدیم حق الناس بر حق الله 

چنان که در برخی تعابیر نیز به صورت مطلق از لزوم تقدم حق الناس بر 

حق الله یاد شده است )یزدی 1419: ج2، صص 333 و 349 (. 

ب- تقدیم حق الله بر حق الناس

حق الله در برخی روایات به صراحت از حق الناس مهم تر دانسته شده 

است؛ برای مثال در صحیحه ی عبیدبن زراره مفسده ی ترک نماز از آنجا که 

منجر به کفر می شود از مفسده ی خوردن مال یتیمان نیز مهم تر قلمداد شده 

است )کلینی 1407: ج2، ص 278، ح8(.

ج- تفصیل بین موارد

مثابه   به  بر حق الله  تقدیم حق الناس  که  یافت  می توان  نیز  را  فقیهانی   

قاعده ای همیشگی در اندیشه ی آنها جایگاهی ندارد؛ برای مثال سید یزدی 

تقدم حق الناس بر حق الله را گاهی پذیرفته )یزدی 1419: ج3، ص96( و گاهی 

رد کرده است )همان: ج4 ، صص 380 و 381(. 

برای پرهیز از مباحث لازمی که تنگنای این مقال مجالی برای آن فراهم 

نمی  آورد خلاصه وار باید دو مقام را از هم تفکیک کرد؛ یکی مقام سنجش 

مهم بودن یا اهم بودن خود حق که بر اساس مصلحت یا مفسده ی موجود 

در آن سنجیده می شود و دیگری سهولت یا دشواری مؤاخذه و عقاب آن. 

نشانه ی  لزوماً  یک حق  مؤاخذه ی  در  و سخت گیری  است شدت  روشن 
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اهمیت مصالح موجود در آن حق نیست. بر این اساس نمی    توان با تمسک به 

ادله ای که مؤاخذه و عقاب حق الناس را در مقایسه با حق الله دشوارتر ارزیابی 

کرده اند مصلحت و مفسده ی موجود در حق الناس را هم مهم تر از مصلحت 

و مفسده ی موجود در حق الله دانست، چرا که مؤاخذه و عقاب ممکن است 

با مصلحت موجود در خود حق ارتباطی پیدا نکند بلکه بر اساس میزان رأفت 

و مهربانی و بخشش خداوندی تسهیل و تشدید شود، وگرنه تردیدی نیست 

که حقوق الهی از نظر میزان اهمیت ذاتی خود با حقوق انسان ها مقایسه 

کردنی هم نیست. 

از سوی دیگر- چنان که پیش از این نیز اشاره شد - همراه با هر حق الناسی 

تباه  نیز وجود دارد. از همین روست که  یک وجوب شرعی وفاي به آن 

کننده ي حق انسان ها علاوه بر پاسخ گو بودن در برابر خود آن انسان ها - که 

ذی حق هستند - در برابر خداوند نیز که وفای به حقوق آنان را طلب کرده 

بود مسئول هستند، اما تباه کننده ي حق الله فقط در برابر خداوند مسئول است. 

از این رو باید پذیرفت که حق الناس چون با یک حق الله همزاد است دوبعُدی 

شمرده می شود و در نتیجه دو مصلحت دارد، اما حق الله فقط مشتمل بر یک 

مصلحت است. همین دوبعُدی بودن حق الناس موجب می شود که به صورت 

یک قاعده ي کلی )اما قابل تخصیص( حق الناس را مهم تر از حق الله بدانیم، 

چرا که حق الناس با این دو بعُدی بودن اگر یقین به اهم بودنش حاصل شود 

که اهم است، اگر هم یقین به اهم بودنش حاصل نشود همین که احتمال 
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اهم بودنش می رود کافی است تا از باب »ترجیح محتمل الاهمیه« مقدم شود. 

با این حال نمی  توان از نظر دور داشت که ممکن است برخی از حق های 

خداوند آن قدر حق مهمی باشند که همان یک بعُدشان هم از حقوق دوبعدی 

انسان ها اهمیت بیشتری داشته باشد. چنان که در صحیحه ی عبیدبن زراره 

مفسده ی ترک نماز از آنجا که منجر به کفر می شود از مفسده ی خوردن مال 

یتیمان نیز مهم تر قلمداد شده است )کلینی: همان( و اینجا همان نقطه ای است 

که باید آن قاعده ي کلی را تخصیص زد.

در  مگر  دانست  مقدم  حق الله  بر  را  حق الناس  باید  آنکه  سخن  کوتاه 

مواردی که از دلیل معتبری )عقلی یا نقلی( فهمیده شود که مصلحت موجود 

در حق الله مهم تر است. 

6-2(  تزاحم احکام حقوقی با یکدیگر 

کودکی را فرض کنید که به حکم شرع و قانون تحت حضانت مادر 

است. در اینجا حضانت فرزند )نگهداری فرزند و تربیت کردن او( حق مادر 

است )م 1168 ق.م(. برای همین است که اگر ملاقات فرزند با افراد شرور و 

معتاد و ... را با تربیت او ناسازگار بداند می تواند بلکه باید از این ملاقات ها 

جلوگیری کند. از سوی دیگر قانون گذار پدر را هم صاحب این حق دانسته 

که گاهی با فرزندش ملاقات کند )م 1174 ق.م(، حال اگر مادر ملاقات کودک 

با پدرش را از مصادیق ملاقات هایی بداند که با تربیت فرزند ناسازگارند بین 

حق حضانت مادر و حق ملاقات پدر تزاحم بروز کرده است. آیا در این 
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تزاحم ها هم باید از قانون اهم و مهم تبعیت کرد؟! 

پیش از واکاوی دقیق ترِ تزاحم احکام حقوقی بهتر است از فقیهانی یاد 

شود که برای برون رفت از تزاحم حقوق گاه به سازوکاری غیر از قانون اهم 

و مهم گرایش نشان داده اند:

الف- چند مسئله از تزاحم حقوق مالی

- اگر نزد یک ودیعه پذیر، شخصی دو درهم و شخص دیگری هم یک 

درهم به ودیعه بگذارند و این سه درهم با هم مخلوط شود سپس یک درهم 

از این سه درهم تلف شود با توجه به روایات باب صلح )عاملی 1409: ج18، 

صص451 و 452، باب 11 و 12( دیدگاه مشهور این است که زیان ناشی از تلف 

شدن درهم سوم بین هر دو ودیعه گذار تقسیم شود به طوری که نیمی از زیان 

متوجه ودیعه گذار اول و نیم دیگر متوجه ودیعه گذار دوم شود؛ یعنی از دو 

درهم باقی مانده یک و نیم درهم به ودیعه گذار اول و نیم درهم به ودیعه گذار 

دوم بازگردانده می شود )بجنوردی 1419: ج5 ، ص38(.

- میتی که پیش از پرداخت زکاتِ واجبش از دنیا رفته، از سویی حق 

مستحقان زکات به ترََکه ي او تعلق گرفته و از سوی دیگر چون مقروض 

نیز بوده حق بستانکاران هم به ترََکه اش  تعلق گرفته و در نتیجه بین حق 

مستحقان زکات و حق بستانکاران تزاحم درگرفته است. یکی از فقیهان در 

مورد این تزاحم نوشته است: »هر چند در باب تزاحم اگر ترجیحی وجود 

نداشته باشد مقتضای قاعده ی عقلی تخییر است، اما حکم تزاحم  حقوق مالی 
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به یقین تخییر نیست، بلکه باید از همان قاعده ای که برخی آن را عدل و 

انصاف نامیده اند استفاده کرده و ترَََکه ي میت را به میزان حقی که دارند بین 

آنها تقسیم کرد....« )روحانی قمی 1418: ج2، ص1138(. وی در جاهای دیگری 

نیز تصریح کرده است که در تزاحم حقوق مالی باید در چارچوب قاعده ی 

عدل و انصاف از الگوی ادای بخشی از حقوق همه ي حق داران استفاده کرد 

)روحانی قمی 1422: 137 و 226(. 

- کسی که بخشی از اموالش ارث پدری است )که خمس ندارد( ممکن 

است به عمد بخواهد در هزینه های جاری زندگی اش فقط از اموال دیگرش 

استفاده کند و اموال ارثی  اش را پس انداز کند تا بدین ترتیب در هنگام پرداخت 

خمس از اموال غیرارثی اش چیزی باقی نمانده باشد که بخواهد خمس زیادی 

بپردازد. فقیهان چنین ترفندی را برای کاهش خمس ممنوع نمی  دانند، اما سید 

طباطبایی معتقد است احتیاط مستحب این است که خمس پرداز برای مئونه ي 

زندگی اش هم از اموال خمس دارش استفاده کند و هم از اموال بی خمسش 

)یزدی 1409: ج2، ص395(. شارحان عروة الوثقی اغلب به این احتیاط سید روی 

خوشی نشان نداده اند، اما یکی از ایشان در توجیه این احتمال نوشته است: 

»در اینجا فقیه اگر بخواهد از حق خمس پرداز جانبداری کند او را در نحوه ی 

او موجب  اختیار  آزادی و  این  آزاد می گذارد هر چند  اموالش  از  استفاده 

کاهش خمس شود، اما اگر بخواهد از حق مستحقان خمس جانبداری کند 

باید او را از حصرگرایی در هزینه های زندگی نهی کند. به هر حال در تزاحم 



39

قلمرو مصلحت و عدالت در تزاحم احکام و حقوق زنان
13

90
ن 

ستا
زم

 / 
54

ره 
شما

 / 
هم

رد
چها

ل 
سا

بین حق مالک خمس با حق مستحقان خمس، احتیاط این است که به طور 

نسبی حق هر دو را رعایت کند« )آملی 1380: ج11، ص128(. یکی از شارحان 

نیز در نقد این احتیاط گرایی سید می گوید: »هر چند قاعده ي عدل و انصاف 

قاعده ی مقبولی است، اما این مسئله محل اجرای این قاعده نیست« )فیاض 

کابلی: ج7، ص151(.

ب- دو مسئله از تزاحم حقوق غیرمالی

- سید کاظم طباطبایی درباره ی زنی که در یک قرارداد اجاره موظف 

شده است کودکی را به عنوان دایه شیر بدهد، اما عمل به وظایف اجاره اش 

با تمکین در برابر شوهرش منافات پیدا کرده حق مستأجر را )شاید به خاطر 

سبق زمانی اش( بر حق شوهر مقدم دانسته است )یزدی 1409: ج2، ص619(. 

شارحان عروة الوثقی این سخن او را به چالش کشیده اند. آیت الله فاضل 

لنکرانی احتمال داده است که این تنافی به هیچ وجه از مصادیق باب 

مقدم  زمانی(  که زودتر حادث شده )سبق  را  بتوان حقی  تا  نباشد  تزاحم 

دانست، بلکه ممکن است از مصادیق قاعده ی عدل و انصاف باشد )یزدی/

فاضل لنکرانی: ج2، ص509(.

که  جایی  در  و  کرده  بررسی  نیز   خمینی امام  را  مسئله  همین   -

اجاره ي زن مانع از وفا به حقوق همسرش شود صحت اجاره را منوط به 

اذن شوهر دانسته است )خمینی: ج1، ص582(. آیت الله فاضل لنکرانی در شرح 

این سخن استادش نوشته است: »هر چند این مسئله را بسیاری از بزرگان 
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از باب تزاحم دانسته و تصریح کرده اند که باید قانون اهم و مهم را در این 

مسئله جاری کرد، اما باید توجه کرد که قانون اهم و مهم فقط در باب تزاحم 

تکالیف کاربرد دارد نه در باب تزاحم حقوق؛ بلکه در تزاحم حقوق تا جایی 

که ممکن است باید بر اساس قاعده ی عدل و انصاف جانب هر دو حق 

را رعایت کرد چنان که در مسئله ي شخص ودیعه پذیر که دو نفر هر کدام 

یک درهم در نزد او به امانت نهاده بودند نیز وقتی که او یکی از دو درهم 

را گم کرده بود در بازگرداندن یک درهم باقی مانده قانون اهم و مهم اجرا 

نمی  شود بلکه از روی عدل و انصاف، درهم باقی  مانده در بین آنها تقسیم 

می شود« )عاملی 1409: ج18، صص451 و 452، باب 11 و 12(. وی در پایان برای 

باورپذیر کردن دیدگاه خود این مثال را مطرح کرده است که واقعا وقتی 

یک میت بدهی های متعددی داشته باشد، اما اموال بر جای مانده  اش کفاف 

همه ي بدهی هایش را ندهد آیا باید با اجرای قانون اهم و مهم فقط برخی از 

بستانکاران را )که اهم هستند( به حق خود رساند و بقیه  را )که مهم هستند( 

از حق خود محروم کرد یا اینکه با اجرای قاعده ی عدل و انصاف هر یک از 

بستانکاران را به بخشی از حق خود رساند )فاضل لنکرانی 1424: 497(؟! وی 

احتمال عمل به قرعه را نیز در اینجا بررسی می کند و می نویسد: »بر اساس 

نظر مشهور که قرعه به اینجا ربطی ندارد، اما بر اساس سخن حقی که سید 

استاد ما ]امام خمینی[ ارائه کرده نیز هر چند قرعه بومی تزاحم حقوق است 

اما باز هم در مسئله ی فوق نمی  توان قرعه را جاری کرد زیرا قرعه مربوط 
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به امور مشکلی است که راه حلی در آنها وجود نداشته باشد اما در اینجا که 

قاعده ی عدل و انصاف راه حل مناسبی است نوبت به قرعه نمی  رسد« )همان: 

499(. با این حال همین فقیه در مورد مسئله ی مشابه دیگری در تزاحم حقوق 

به جای اجرای قاعده ی عدل و انصاف همان قانون اهم و مهم را اجرا کرده 

نیز تصریح کرده  لنکرانی  1425: 495( و در مورد مشابه سومی  است )فاضل 

است که روایت درهم وَدعی برخلاف قاعده است، چندان که حتی از مورد 

خودش هم نمی  توان تعدی کرد تا چه رسد به اینکه بتوان از آن ضابطه ای 

به دست آورد و نام آن را قاعده ی عدل و انصاف نهاد )فاضل لنکرانی 1424: 

192(. در بحث های خمس نیز بر قاعده ی عدل و انصاف تاخته است که به 

هیچ وجه چنین قاعده ای نه در شرع و نه در عرف ثابت نشده است )فاضل 

لنکرانی  1423: 232(.

برای یافتن سازوکارهای برون رفت از »تزاحم احکام حقوقی« بهتر است 

دارد،  تفاوت  غیرحقوقی  احکام  با  حقوقی  احکام  ماهیت  که  شود  توجه 

زیرا در احکام غیرحقوقی فقط یک تکلیف بر عهده ي مکلف آمده است 

و این تکلیف نیز دربردارنده ی حق الناس نیست بلکه تنها دربردارنده ي حق 

انسان  یک  برابر حق   در  مکلف  احکام حقوقی  در  اما  مولاست،  مولویت 

دیگر مسئول است و چون وفا نکردن به آن حق ظلم به بندگان خدا شمرده 

می شود در برابر خدا هم مسئول می شود. بنابراین در احکام حقوقی دو حق 

بر عهده ي مکلفان می آید؛ یکی حق الناس و دیگری حق مولویت مولا که 
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برآمده از همان حق الناس است؛ برای مثال "وجوب رعایت کردن حرمت 

شخص مسلمان" یک حکم حقوقی است که در آن مکلف علاوه بر مسئول 

بودن در برابر یک مسلمان دیگر در برابر خداوند نیز مسئول است. 

اجرای قانون اهم و مهم در تزاحم احکام غیرحقوقی موجب برکنار شدن 

حکم غیراهم می شود و کنار نهاده  شدن حکم غیراهم نیز موجب می شود که 

حق مولویت مولا ـ که باید با امتثال همان حکم غیراهم برآورده می شد ـ در 

حیطه ی همان حکم غیراهم ضایع شود. در تزاحم حقوق هم اجرای قانون 

اهم و مهم موجب کنار رفتن یک حق )حق غیراهم( می شود، اما حق ضایع 

شده حق مولا نیست بلکه حق یک انسان است. 

حال مکلف عاجزی که در تزاحم احکام غیرحقوقی یک حق مولا را 

فدای حق مهم تر او می کند چون بیش از این قدرتی ندارد بنا به حکم عقل 

با حق  انسان  تزاحم حق یک  در  که  مکلفی  اما  نیست،  نکوهش  مستحق 

انسانی دیگر حق یکی را )که خودسرانه آن را غیراهم یافته( فدای حق انسان 

دومی )که آن را هم خودسرانه اهم یافته( می کند نیز بنا به حکم عقل نکوهش 

کردنی نیست؟!

 برای پاسخ به این پرسش باید توجه کرد که بین حق الناس و حق الله از 

چند جهت تفاوت وجود دارد:

الف- سهولت محور بودن حق الله و احتیاط محور بودن حق الناس

بر  مبتنی  حق الناس  که  ندارد  وجود  اسلام  فقیهان  بین  اختلافی  هیچ 
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دشوار گیری و حق الله مبتنی بر آسان گیری است. قاعده ی درء که فقط در 

حق الله جاری می شود و اصل برائت که فقط در تکالیف شرعی اجرا می شود 

و به طور کلی اندک توجهی به رویه ی قانون گذاری شارع و جستار کوچکی 

در گستره ی فقه به روشنی نشان می دهد که شارع در حقوق آفریدگانش 

بسیار سخت گیر و در مقابل در حقوق اختصاصی خود بسیار رئوف و غفور 

است. شاید اینکه فقیهان به راحتی در باب تزاحم با اجرای قانون اهم و مهم 

ضایع شدن حکم غیراهم را پذیرفته و به جبران نشدن آن نیز قانع شده اند 

بی توجه به این نکته نباشد.

اصل در حق الناس ادای حق مبتنی بر احتیاط  است، از این رو ممکن 

است شخص حق گزار را از راه های دیگری وادار کرد تا آن حقی را که در 

حال حاضر نمی تواند ادا کند در آینده بتواند جبران کند. چرا باید در تزاحم 

احکام حقوقی حق گزار به دلیل ناتوانی فعلی در ادای حق غیراهم دیگران به 

راحتی برای همیشه بریء الذمه شود؟ مگر نمی  توان ادای عین حق دیگران 

یا حق دیگری مثل آن حق را به عنوان دینی بر ذمه ي او نهاد و حتی پس 

از مرگش هم وارثان او را وارث دین او دانست؟ مگر نمی  توان از طریق 

مصالحه رضایت نسبی هر دو ذی حق را جلب کرد؟ با توجه به اینکه اسلام 

راضی به ضایع شدن برخی از حقوق مسلمانان نیست مگر نمی  توان جبران 

حق ذی حق یا راضی  کردن او را برای مثال بر عهده ی حاکم شرع دانست؟ 

مگر نمی  توان در باب تزاحم حقوق حق گزار را مانند ودعی وادار به پرداخت 
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بخشی از حق هر کدام از حق داران کرد؟ 

ب- شرط بودن قدرت در ادای حق الله

قدرت یکی از شرایط عمومی تکلیف است یعنی در ادای حق الله قدرت 

مکلف شرط شده است. از این رو بسیاری از تکالیف الهی از افراد کم توان 

یا ساقط می شوند یا با توانایی آنها متناسب می شوند. این نشانه ی آن است 

که خداوند وقتی می خواهد حقوق خودش را از مکلفان استیفا کند ناتوانی 

یا کم  توانی مکلف را عذر مقبولی می داند. در باب تزاحم نیز راز اینکه یکی 

برداشته می شود همین است که  از دوش مکلف  به راحتی  از دو تکلیف 

قدرت مکلف محدود است و او فقط توانایی انجام دادن یکی از دو تکلیف 

را دارد، اما در تزاحم حقوق موضوع ادای حقوق الهی توسط بندگان نیست 

تا عجز و قدرت حق گزار در مسئولیت او نقشی داشته باشد، بلکه موضوع 

ادای حق الناس توسط مکلفان است؛ لذا معلوم نیست که ناتوانی یا کم توانی 

حق گزار بتواند موجب سلب مسئولیت  از او شود، چرا که اسلام در بسیاری 

از موارد ادای حق الناس را مشروط به قدرت نکرده است.

ج- اعتبار یا بی اعتباری علم  حق گزار به اهم بودن اهم 

یکی از مراحل مهم اجرای قانون اهم و مهم تشخیص حکم اهم از حکم 

غیراهم است. پرسش مهم موجود در این مرحله این است که برای تشخیص 

احکام  تزاحم  در  داد؟  قرار  ملاک  را  کسی  چه  علم  باید  غیراهم  از  اهم 
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غیرحقوقی که خداوند ذی حق است منظور از حکم اهم نیز همان حکمی 

است که در نزد خداوند مصلحت اهمی داشته باشد. کسی که می تواند اهم 

بودن مصلحت یکی از دو حکم و در نتیجه اهم بودن آن حکم را دریابد 

نیز مجتهد اعلم است، زیرا خود ذی حق )خداوند( معیار را علم مجتهد به 

اهم بودن اهم قرار داده است. از همین رو مکلف درباره ي چرایی انتخاب 

حکم اهم در نزد خداوند عذر کافی دارد، زیرا به تشخیص کسی حکم اهم 

را انتخاب کرده که خداوند )ذی حق( خودش تشخیص او را معتبر کرده بود. 

اینکه رضایت  لذا برای  بندگان خدا ذی حق هستند؛  در تزاحم حقوق 

کامل یا نسبی فرد یا افراد ذی حق جلب شود در تشخیص اهم از غیراهم باید 

علم کسی را ملاک قرار داد که ذی حق علم او را معتبر بداند وگرنه نمی  توان 

او را راضی کرد. بنابراین باید معلوم شود که منظور از حق اهم حقی است که 

حق گزار خودش آن را مهم بداند یا حقی است که ذی حق آن را اهم بداند؟ 

کوتاه سخن اینکه، در تزاحم حقوق  الهی چون مکلف برای اجرای قانون 

اهم و مهم بر اساس برداشت فقیه اعلم عمل می کند در برابر شارع حجت 

شرعی دارد، اما در حق الناس برداشت شخصی حق گزار از اهم بودن حقِ 

اول ممکن است مقبول صاحب حق دوم نباشد )بلکه اغلب هم مقبول او 

نیست( و رضایت او را جلب نکند. بنابراین معلوم نیست که حق گزار با ادای 

حقی که خود آن را اهم یافته بود در برابر ذی حقی که حقش )به دلیل اهم 

شناخته نشدن( ضایع شده است عذر کافی داشته باشد. برای همین است که 
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فقیه نه می تواند خودش را مرجع تعیین حق اهم بداند و نه می تواند اجازه 

دهد که حق گزار بر اساس برداشتی که خودش از اهم بودن یکی از دو حق 

دارد عمل کند.

د-  وحدت ذی حق در تزاحم غیرحقوقی 

در »تزاحم احکام غیرحقوقی«، مکلف یک حق خداوند )مهم( را فدای 

حق دیگر او )اهم( کرده است و طبیعی است که خداوند خودش هم وقتی 

می بیند که مکلف قادر به ایفای هر دو حق او )مهم و اهم( نیست به راحتی 

راضی می شود که دست کم حق اهمش را استیفا کند، اما در تزاحم احکام 

حقوقی وقتی که هر یک از دو حق متعلق به ذی حق جداگانه ای باشد با ادای 

حق اهم نیز صاحب حق اهم راضی می شود، اما معلوم نیست که صاحب 

حق مهم راضی باشد که همه ي حقش فدای ادای همه ی حق شخص دیگری 

شود. شیخ اعظم انصاری نیز در جمع بین بینّه های متنافی، با تکیه بر همین 

استدلال که در حق الله ذی حق، واحد است معتقد است مقدم کردن یک خبر 

بر خبر دیگر مشکلی ندارد، اما در بینّه های مربوط به حق الناس که ذی حق، 

متعدد است وی اجازه نمی دهد حق یکی به طور کامل فدای حق دیگری 

شود بلکه معتقد است که باید بینه ها را  با هم جمع کرد )انصاری 1419: ج 4، 

صص 30 و 31(.

یافت شد  غیرحقوقی  احکام  و  احکام حقوقی  بین  که  تفاوت هایی  از 

می توان به دو نتیجه ي زیر دست یافت:
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- اصل در تزاحم احکام حقوقی تخییر نیست.

- تزاحم احکام حقوقی جای اجرای قانون اهم و مهم نیست.

ره آورد تفاوت های چهارگانه ي فوق این است که مهم ترین دلیل اعتبار 

قانون اهم و مهم )عقل( در احکام حقوقی نمی تواند اعتبار این قانون را اثبات 

کند و فقط تزاحم احکام غیرحقوقی می تواند اعتبار این قانون را اثبات  کند. 

اثبات نکند  این قانون را  اعتبار  وقتی در تزاحم احکام حقوقی دلیل عقل 

ادله ی دیگری که برای اعتبار قانون اهم و مهم ارائه  شد )قرآن و روایت( 

نیز- اگر اطلاق داشته باشند - اطلاقشان با همین دلیل عقل مقید به تزاحم 

احکام غیرحقوقی می شود. 

آنچه باور کردن ادعای فوق را دشوار می کند این است که برای مثال 

از  یکی  پرداخت  توانایی  فقط  ولی  باشد  بدهکار  نفر  دو  به  اگر شخصی 

بدهی هایش را داشته باشد، از طرفی بداند که یکی از بستانکاران برای درمان 

بیماری اش آن قدر به این پول نیاز دارد که اگر این پول به دستش نرسد 

خواهد مرد ولی بستانکار دیگر مشکل خاصی ندارد، آیا در اینجا هم حکم 

به عدل و انصاف و توزیع بالنسبه می کنید؟! پاسخ این است که اولا قاعده ی 

عدل و انصاف همیشه به تساوی حکم نمی  کند، ثانیاً ممکن است بستانکار 

اول با مطلع شدن از بیماری پرهزینه ي بستانکار دوم خودش هم به رجحان 

بستانکار بیمار راضی شود و بدین ترتیب هم بستانکار بیمار مداوا شود و هم 

قانون عدل و انصاف رعایت شود، ثالثاً در رعایت حقوق دیگران قرار نیست 
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همه ی مشکلات بستانکار بیمار با استیفای همین مطالبه اش حل شود. او به 

اندازه ای که قاعده ي عدل و انصاف حکم می کند از بدهکار پول می گیرد و 

مابقی هزینه ی درمانش را از جای دیگر تأمین می کند.

اینکه اصل تخییر و قانون اهم و مهم بومی باب  پس از روشن شدن 

تزاحم احکام حقوقی نیستند باید سازوکار مناسبی برای برون رفت از این 

تزاحم یافت.

7( سازوکار برون رفت از تزاحم احکام حقوقی

این قبیل تزاحم ها دو سازوکار متصور است؛ یکی  از  برای برون رفت 

قرعه و دیگری قاعده ی عدل و انصاف که تنگنای این مقاله فرصت بررسی 

به  تنها  مقاله  این  رو  این  از  نگارنده سلب می کند  از  را  سازوکار نخست 

بررسی سازوکار دوم می پردازد:

بررسی قاعده ي عدل و انصاف

بر اساس بحث های پیشین، تزاحم حقوق جای اجرای قانون اهم و مهم 

نیست، چراکه در تزاحم حقوق بدون رضایت نسبی حق داران نمی  توان از 

رضایت خداوند آسوده خاطر شد. رضایت نسبی حق  داران نیز با مقدم کردن 

تمام حق یکی از حق داران بر تمام حق دیگری میسر نیست. تنها راه ممکن 

برای جلب رضایت حق داران آگاه کردن حق دار یا حق داران از ناتوانی یا 

کم توانی حق گزار در ادای حقشان و روی آوری به نوعی مصالحه ی عادلانه 
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امکان بدهکاری  آنهاست. در مورد حقوقی که  توافق  با جلب  و منصفانه 

وجود دارد )مانند حقوق مالی( نیز این احتمال هست که حق گزار نسبت به 

بخشی از حقی که بر عهده اش آمده بود و قادر به ادای آن نیست بدهکار 

باقی بماند.

نباید پنداشت که فقیهان در همه ي گونه های تزاحم همان قانون اهم و 

مهم را اجرا می کنند، زیرا برخی از آنان در تزاحم حقوق، بین تزاحم حقوق 

مالی و حقوق غیرمالی گسست افکنده و در تزاحم حقوق مالی قانون عدل 

و انصاف را پذیرفته اند، اما چون نتوانسته اند همین قانون را در تزاحم حقوق 

غیرمالی نیز اجرا کنند به ناچار به همان قانون اهم و مهم گرایش یافته اند. 

محقق خوئی از فقیهانی است که بر نظریه ی اختصاص داشتن قاعده ی عدل 

از  برخی  )خوئی: ج7، ص291(.  پافشاری کرده اند  مالی  به حقوق  انصاف  و 

شاگردان محقق خوئی نیز از این نظریه  دفاع کرده اند )روحانی قمی 1422: 226(، 

با این حال - چنان که گذشت- آیت الله فاضل لنکرانی دست کم در یکی از 

آثارش این اختصاص را شکسته و قانون عدل و انصاف را به تزاحم حقوق 

غیرمالی نیز کشانده است )فاضل لنکرانی 1424: 497(. 

 با این حال اجرای قانون عدل و انصاف در محدوده ی تزاحم حقوق 

و  قاعده انگاری عدل   نیست؛ سید محسن حکیم بی مخالف هم  مالی 

انصاف را حتی در محدوده ي حقوق مالی نیز برنتافته  است. وی با تمسک به 

برخی روایات که در مورد تزاحم حقوق مالی )میراث غرقی و مهدومٌ علیهم( 
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صادر شده اند اما در آنها به جای عدل و انصاف بر اساس قرعه حکم شده 

است، نتیجه می گیرد که در تعالیم امامان شیعه عدل و انصاف کلیت لازم را 

ندارد تا بتوان به آن نگاه قاعده گونه کرد )طباطبایی حکیم 1416: ج 14، ص251(. 

در برابر سخن ایشان گفته شده است: »قاعده ي عُقلایی تنصیف از حکم 

امکان جعل حکم  لذا  فعلی؛  از حکم عقلی  نه  ناشی شده  اقتضائی  عقلی 

به  عنایت  با  گاه شارع  دارد.  موارد وجود  این  در  از سوی شارع  مخالف 

مصالح مهم تر، از قاعده ی تنصیف رفع ید می کند، بنابراین اگر حکم شرعی 

مخالف ثابت شود از قاعده ی اقتضائی فوق دست می کشیم وگرنه این قاعده 

متبّع است« )زنجانی 1419: ج 9، ص3022(. با این حال این محقق فرزانه در این 

مخالفت خود چندان قاطعیتی هم نداشته، زیرا خود در جای دیگری امکان 

قاعده سازی از روایات را در حد یک احتمال مطرح کرده است )طباطبایی 

حکیم 1416: ج9، ص 378(.  

آنچه موجب شده است برخی فقیهان نتوانند قانون عدل و انصاف را در 

تزاحم حقوق غیرمالی اجرا کنند موارد زیر است:

الف-  ابهام تئوریک

نخستین مانع موجود که محقق نائینی )نائینی 1417: ج4، ص680( و آقاضیا 

عراقی )عراقی 1417: ج5، ص107( نیز به آن تصریح کرده اند این است که در 

دانش اصول و فقه مرزهای بین قاعده ی قرعه، قاعده ي احتیاط و قاعده ی 

عدل و انصاف شفاف نشده است. این ابهام موجب می شود که فقیهان با 
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گرایش به گونه ای از احتیاط، قاعده ی عدل و انصاف را فقط در جایی اجرا 

کنند که تاکنون مشهور فقیهان جاری می کرده اند. 

ب- مشکل روایات

مانع دیگر این است که مستند قانون عدل و انصاف روایاتی مانند روایت 

شده اند.  گنجانده  صلح  باب  در  روایی  جوامع  در  که  است  وَدَعی  درهم 

قاعده ای که از این روایت به دست می آید به دو دلیل نمی تواند از حقوق 

مالی تجاوز کند: 

- ضعف سند روایات و عدم همراهی مشهور: روایاتی مانند درهم وَدَعی 

که در سندشان )به خاطر وجود نوفلی که توثیق نشده است( ضعف جدی 

جبران  دیدگاه ها(  برخی  طبق  هم  )آن  مشهور  عمل  با  فقط  دارد  وجود 

می شوند. مشهور هم به این روایات فقط در تزاحم حقوق مالی عمل کرده اند 

و در حقوق غیرمالی به آن عمل نکرده اند، بنابراین چنین روایاتی در حقوق 

غیرمالی پشتوانه ی عمل مشهور را از دست می دهند و از این رو تمسک 

کردنی نیستند )سبزواري1413: ج 29، صص30، 262 و 325(.

- محدودیت مورد روایات: از آنجا که این روایات در محدوده ی خاصی 

)حقوق مالی( صادر شده اند اطلاقی ندارند که بتوان آنها را از محدوده  ی 

صدورشان به حقوق غیرمالی هم تسری داد )خوئی: ج 42، ص 515؛ آملی 1395: 

ج4، ص330(.

در تزاحم احکام غیرحقوقی قانون اهم و مهم بدون مانع و مشکلی اجرا 
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با مانعی مواجه  انصاف  نیز قانون عدل و  می شود. در تزاحم حقوق مالی 

نیست. مشکل اصلی در تزاحم حقوق غیرمالی است که از یک سو قانون اهم 

و مهم در آن کارگشا نیست و از سوی دیگر برخی فقیهان ادله ي قانون عدل 

و انصاف را دارای چنان اطلاقی ندانسته اند که شامل این تزاحم نیز بشود. 

مانعی که فقیهان یاد شده اطلاق قانون عدل و انصاف را با آن مواجه 

و  عدل  قانون  که  است  این  حقیقت  اما  است،  کردنی  درک  مانع  یافته اند 

انصاف غیر از روایاتی که ضعیف انگاشته شده اند به مستندات دیگری نیز 

تکیه دارد که از آن میان می توان به روایات معتبری مانند صحیحه ي  عبدالله بن 

مغیره از امام صادق اشاره کرد )صدوق 1413: ج3، ص35(. از سوی دیگر 

اعتبار این قانون در قلمرو حقوق مالی و غیرمالی مستند به درک قطعی عقل 

)صدر 1420: ج8، صص 257 و 263( و سیره ی عقلا که فی الجمله به تأیید شرع 

رسیده )خوئی 1417: ج2، ص62( نیز هست؛ با این حال پیشنهاد نگارنده این 

است که در انگاره ي محدودانگاری قاعده ی عدل و انصاف به حقوق مالی 

درنگ بیشتری بشود.

توجه شود،  نیز  عناصر  این  به  انصاف  و  قاعده ي عدل  مستند  در  اگر 

ممکن است دیدگاهی که این قانون را ویژه ي تزاحم حقوق مالی می دید 

جای خود را به همان دیدگاه آیت الله فاضل لنکرانی که این قانون را اعم از 

حقوق مالی و غیرمالی می دانست بدهد. در پایان شوقي که صاحب این قلم 

برای گستراندن چتر قانون عدل و انصاف بر سر حقوق غیرمالی دارد تنها به 
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وسیله ي خوف مخالفت با دیدگاه مشهور از رسیدن به فرجام باز می ماند، اما 

طرح این پرسش و کشیده شدن این مسئله تا همین نقطه نیز شروع مناسبی 

برای راهبردی بلندمدت است که اگر قله نشینان فقاهت به آن توجه کنند به 

فرجام مطلوبی می رسد.

نتيجه گيری

ــی عالم جعل  ــی( بوم ــه )تزاحم ملاک ــش فق ــای دان ــی از تنافی ه برخ

ــت.  ــت قانون گذار اس ــتند که رتق و فتق آن تنها به دس و قانون گذاری هس

گونه ی دوم از این تنافی ها )تعارض( بومی مرحله ي کشف احکام است که 

برون رفت از آن در چارچوب مرجحات منصوص و غیرمنصوص بر عهده ی 

فقیه است. با این حال تنافی  سومی نیز وجود دارد که در بین احکام مکشوف 

ــروان او در این گونه تنافی  مرجحاتی مانند  ــروز می کند. محقق نائینی و پی ب

نبود جایگزین،  سبق زمانی و ... را جاری می کنند، اما سازوکار برون رفت از 

این تزاحم نیز فقط قانون اهم و مهم است و مرجحات دیگر اگر مصداق این 

ــتند. از سوی دیگر روشن شد که قانون اهم و مهم  ــند مقبول نیس قانون نباش

نیز بومی تزاحم احکام حقوقی )حقوق مالی و حقوق غیرمالی( نیست بلکه 

ــت. برای برون رفت از تزاحم  ــدنی اس فقط در تزاحم احکام تکلیفی اجرا ش

حقوق مالی و غیرمالی پیشنهاد این مقاله اجرای قانون عدل و انصاف است 

ــهور و در حقوق غیرمالی با  ــنهاد در حقوق مالی با موافقت مش که این پیش

ــت با این حال این مقاله مخالفت مشهور را به  ــهور روبه روس مخالفت مش
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اختصار ریشه یابی و با مشکل مواجه کرده است. اینک جای آن است که در 

ــهور را با  ــکلاتی که این مقاله دیدگاه مش حوزه های تخصصی فقاهت مش

آن مواجه یافته است، توسط شایستگانی از خیل فقاهت بررسی شده و در 

راهبردی بلند مدت حل شوند.                    
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الثقافیة )دار الجلي(.
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سبزواری، سید عبدالأعلی 1413 ق. مهذّب الأحکام، قم، المنار. ×

شبیری، زنجانی، سید موسی 1419 ق. کتاب نکاح )زنجانی(، قم، رای پرداز. ×

صادقی تهرانی، محمد 1419 ق. البلاغ فی تفسیر القرآن بالقرآن، قم، مؤلف. ×

و  × النشر  و  للطباعة  الأضواء  دار  بیروت،  الفقه،  ماوراء  صدر، سید محمد 1420 ق. 

التوزیع.

صدر، سید محمد باقر 1417 ق. بحوث في علم الأصول، دائرةالمعارف فقه اسلامی.  ×

صدوق قمّی، محمّدبن علی بن بابویه 1413 ق. من لايحضره الفقیه، قم، اسلامی. ×

طباطبایی حکیم، سید محسن 1416ق. مستمسك العروة الوثقی، قم،  دار التفسیر. ×

طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم 1410 ق. حاشیة المکاسب )للیزدي(، قم، اسماعیلیان. ×

ــــــ 1409 ق. العروة الوثقی )للسید الیزدي(، بیروت، الأعلمي للمطبوعات. ×

ــــــ 1419 ق. العروة الوثقی )المحشّی(، قم، اسلامی. ×

طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم/ فاضل لنکرانی. العروة الوثقی مع تعلیقات الفاضل،  ×

 .قم، مرکز فقهی ائمه اطهار

دار  × تهران،  الأخبار،  من  اختلف  فیما  الاستبصار  ق.   1390 حسن  محمدبن  طوسی، 

الکتب الإسلامیة.

عاملی )شهید اول(، محمدبن مکی. القواعد و الفوائد ، قم، مفید. ×

اللمعه  × شرح  فی  البهیه  الروضه  ق.   1410 علی  زین الدین بن  ثانی(،  )شهید  عاملی 

الدمشقیه، قم، داوری.

ــــــ 1413ق. مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، قم، المعارف الإسلامیة. ×
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×  .عاملی، شیخ حُر 1409 ق. وسائل الشیعة، قم، آل البیت

عراقی، آقا ضیاء الدین 1417 ق. نهاية الأفکار ، قم، اسلامی. ×

عشایری منفرد، محمد 1390 ش. مرجّحات باب تزاحم، رساله ي سطح سه حوزه ی  ×

علمیه ی قم.

علیدوست، ابوالقاسم 1381 ش. فقه و عقل،  قم، پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه ×

ــــــ 1389 ش. فقه و مصلحت،  قم، پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه.  ×

ائمه  × فقهی  مرکز  قم،  الإجارة،  الشريعة -  تفصیل  لنکرانی، محمد 1424 ق.  فاضل   

.اطهار

× .ــــــ1422 ق. تفصیل الشريعة- الحدود، قم، مرکز فقهی ائمه اطهار

ائــمـه  × فقــهــی  مرکز  قم،  الأنفال،  و  الخمس  الشريعة -  تفصیل  ــــــ 1423 ق. 

.اطهار

فاضل مقداد 1403. نقد القواعد الفقهیه. ×

ائمه  × فقهی  مرکز  قم،   ،  ... و  الوصیة  الوقف،   - الشريعة  تف��صی�ل  ــــــ 1424 ق. 

 .اطهار

ــــــ 1425 ق، جامع المسائل، قم، امیر قلم. ×

فیَّاض کابلی، محمد اسحاق. تعالیق مبسوطة علی العروة الوثقی )للفیاض(، قم، محلاتی. ×

 کشّی، ابو عمر محمدبن عمر 1490  ق. رجال الکشي، مشهد، دانشگاه مشهد.  ×

کلینی، ابو جعفر محمدبن یعقوب 1407 ق. الکافي، تهران، دار الکتب الإسلامیة.   ×

امام  × المنزل، قم، مدرسه  الله  کتاب  تفسیر  فی  الأمثل  ناصر 1421 ق.  مکارم شیرازی، 
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.علی بن ابیطالب

× .ــــــ 1428 ق. احکام بانوان )مکارم(، قم، مدرسه امام علی بن ابیطالب

نائینی، محمد حسین 1368ش. اجود التقريرات، قم،  مصطفوی. ×

ــــــ 1417 ق. فوائد الأصول، قم، اسلامی. ×

ــــــ 1373ق. منیة الطالب في حاشیة المکاسب، تهران، المکتبة المحمدية. ×

×  .نراقی، ملا احمد 1415 ق. مستند الشیعة في أحکام الشريعة، قم، آل البیت 

واحد پاسخ به سوالات جامعة الزهرا  1388ش. گزیده ی احکام مبتلی به در احکام  ×

بانوان، قم، جامعة الزهرا. 

هاشمی شاهرودی، سید محمود  و دیگران 1423 ق. موسوعة الفقه الإسلامي طبقاً  ×

.قم، دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت ، لمذهب أهل البیت


