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 ظرفیت اصل استصحاب در مشروعیت بخشی به شروط ضمن عقد

 5الهه خیامی 
 5046/ 46/54: تاریخ پذیرش؛ 49/1/5046 تاریخ دریافت:

 چکیده
خانواده اسگت. در   شروط عمن عقد نکاح یکی از مباحث پرکاربرد در با، حقوق زوجین در فقه

شر  مبین اس م، عقد نکاح به عنوان یکی از عقود لازم الوفاء مطرح شده است که در عمن آن 
توانند یکدیار را به شروطی پایبند کننگد؛ امّگا در فقگه، تنهگا آن دسگته از       هر یک از زوجین می

ته باشگد کگه در   هایی را داش شروط عمن عقد، مشرو  و لازم الوفاء دانسته شده است که ویژگی
فقه از آن تعبیر به شروط صحّت شرط شده است، یکی از آن شروط، عدم مخالفگت بگا کتگا، و    
سنّت است که همواره از مباحث چالش برانایز بین فقها بوده است؛ از جمله فقهایی کگه بگه آن   

حّت اند، شیخ انصاری)ره( است؛ ایشان با به کارگیری استصحا، عدم جعل، قا ل بگه صگ   پرداخته
انگد. ایگن مقالگه بگه      ها با کتا، و سنّت، مشکوک است شگده  آن دسته از شروطی که مخالفت آن

تحلیلی در نرر دارد به کارآمدی روش اصگولی شگیخ انصگاری در حگلّ چگالش       _شیوه توصیفی
 حقوقی شروط زوجه در عمن عقد نکاح بپردازد. _فقهی

جعل، استصحا، در شبهات حکمیگه،   عدم مخالفت با کتا، و سنّت، اصل عدم :واژگان کلیدی
 شروط عمن عقد نکاح

  

                                                           
 ، . دانش آموخته سطح چهار فقه خانواده .مدرسه تخصصی حوزوی الزهرا )س( اهواز 5

elahe.khayami5995@gmail.com 



 
 

 

دوفصلنامه فقه زنان )کاوشی در الگوی سوم زن(/ سال اول/ شماره 
اول/ پاییز و زمستان 

3041
 

64 

 مقدمه
انگد و همگواره تمایگل     شگده  ها با بستن قرارداد، ملتزم به انجام امگوری   از دیرباز انسان

اند که التزامشان را با شروطی مقیّد کنند؛ که در فقه شیعه از آن تعبیر بگه شگروط    داشته
طول تاریخ بشر، عقد نکاح است که زوجین  عمن عقد شده است. از جمله عقود رایج در

اند. در فقه، شروط عمن عقد به دو دسگته صگحیح و    همواره آن را با شروطی مقیّد کرده
اند و برای صحّت شرط عگمن عقگد، شگروطی بیگان شگده اسگت؛ کگه         فاسد تقسیم شده

و ها، شرطیت عدم مخالفت با کتا، و سنّت است. این شرط بگه نحگ   برانایزترین آن چالش
انّ المسگلمین  »موجبه جز یه مورد اتفاق فقهاء است؛ که از جمله مستندات آن، حگدیث  

باشگد. بگا توجگه بگه اینکگه محگل        مگی « عند شروطهم الا شرطاً حرّم ح لاً أو حلّل حراماً
هگا   اند؛ که از جملگه آن  اخت ف قسمت اول حدیث است، فقها به تبیین مراد آن پرداخته

با توجه به اینکه صحّت بسیاری از شروطی که زوجه عمن عقگد  شیخ انصاری )ره( است. 
دهند جزء موارد مورد اخت ف فقها است؛ امّا زنان در روزگار جدید بگیش از   نکاح قرار می

کنند هموون: حگق   پیش نیاز به دارا بودن این قبیل حقوق را پس از ازدواج احساس می
هگای   وق مدنی به دلیل وجود چالشاشتغال، تحصیل و تعهّد زوج به تک همسری. در حق

فقهی هموون مخالف بودن این شروط با کتا، و سنّت به راهکار وکالت ب عزل دادن به 
زوجه تمسک شده است؛ امّا این راهکار هم به لحاظ فقهگی ایراداتگی دارد بعگ وه اینکگه     

شگود و بگرای شگرط ارتکگازی عگمانت       تنها شامل شروط مصرّح در عمن عقد نکاح مگی 
رایی دیده نشده است؛ این پژوهش از آن جهت حگا ز اهمیگت اسگت کگه قگادر اسگت       اج

حقوقی شروط عمن عقد نکاح برآید. در ایگن زمینگه تگاکنون     -درصدد رفع چالش فقهی
» اش بگا عنگوان   پور که در مقالگه  های مختلفی صورت گرفته است؛ از جمله حسن پژوهش

بگه  « نفوذ آن در دیدگاه امام خمینیعدم مخالفت با کتا، و سنّت، عامن صحّت شرط و 
بررسی دیدگاه امام خمینی و اشکالات ایشان بر شیخ انصاری پرداخته است و نقیبی کگه  

بررسی عابط مفهومی در تشخیص شرط تحریم ح ل و تحلیل » در مقاله خود با عنوان 
ته اسگت؛  به بررسی دیدگاه فقها در مراد از شرط محرّم ح ل پرداخ« حرام در فقه امامیه

امّا پژوهش حاعر درصدد است تا به بیان دلیل اصولی شیخ انصاری در مواجه با شروطی 
که شبهه مخالفت با کتا، و سنّت دارند و کارآمگدی آن در رفگع چگالش حقگوقی زوجگه      
بپردازد؛ سپس نقدها و اشکالات وارد بر این دیدگاه را مطرح کنگد و بگه پاسگخ اشگکالات     

 مطرح شده بپردازد.  
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 مفهوم شرط.1
 برای شرط در منابع فقهی، اصولی، نحوی و ... تعاریف مختلفی ذکر شده است.

 معنای لغوی.3-3
شرط در کته لغت به معنای الزام کردن به چیزی و ملتگزم شگدن بگه آن در بیگع و     

 ج 5056امثال آن آمده است)فیروزآبادی 
تا ج  ؛ فراهیدی بی 065: 5ج  5664؛ منتصر  496: 4ج  5050؛ ابن منرور  666: 4
: 5054انگد)راغه اصگفهانی    (. برخی از لغوییون، شرط را به معنای ع مت دانسته406: 6

416) 

 معنای اصطلاحی.3-6
رسد؛ ایشان اولین فقیهگی   با بررسی کته فقهای پیش از شیخ انصاری)ره( به نرر می

د. ایشگان ابتگدا   ان بودند که به صورت جداگانه به بررسی شرط، در کتا، مکاسه پرداخته
فرمایند: برای شرط دو معنای عرفی و دو معنگای   پردازند و می به بررسی معنای شرط می

 اصط حی وجود دارد.  

 دو معنای عرفی.3-1
یک. معنای حدثی که همان الزام و التزام به چیزی باشد؛ که نسبت به شرط کننگده،  

به این معنا، مصدر شترتطت اسگت؛   الزام و نسبت به مشروط علیه التزام است؛ بنابراین شرط
همونین به نرر شیخ اعرم فرقی نیست که این الزام و التزام در عمن عقگدی باشگد یگا    

کند. دلیل بر این مطله اطگ ق   ابتدایی باشد؛ بلکه در هر دو حال، شرط بر آن صدق می
م صگلوات  لفظ شرط بر الزامات ابتدایی در بسیاری از روایات است؛ مانند سخن پیامبر اکر

انِّ قضاء اع احَـٌّ  و رـر ه أو ـٌّ و الـولاءِ لمـن      »فرمایند: الله علیه در قمیه بریره که می
طور که مشگخص   همان«. ؛ همانا تدبیر خداوند و حکم او سزاوارتر است برای بندگانأعتٌّ

که الزام ابتگدایی   است مراد از شرط در این روایت حکم خدا است و بر حکم خداوند با آن
 ، شرط اط ق شده است. است

چیزی که از عدمش، عدم مشروط لازم  معنای دوم: ما یَلزتمُ مِن عَدَمِه، عدََم ؛ یعنی آن
 که وجودش وجود مشروط را در پی داشته باشد یا نه.  بیاید، صرف نرر از این

 معانی اصطلاحی.2
ط ذکگر  ای کگه بعگد از ادات شگر    یک. معنای اصط حی در نحو: علمای نحو به جملگه 

 گویند. شود، جمله شرط می می
گویند که از عدمش، عگدم مشگروط لازم    چیزی شرط می دو. در علم منطق نیز به آن
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آید؛ امّا معگانی اصگط حی، ارتبگاطی بگه      آید؛ ولی از وجودش وجود مشروط لازم نمی می
چگه   بحث ما ندارند و از نرر شیخ، شرط به معنای اول لغوی؛ یعنی مطلق الگزام و التگزام  

  ابتدایی و چه در عمن عقد است.

 عدم مخالفت با کتاب و سنت.3
شیخ انصاری )ره( عدم مخالفت با کتا، و سنت را به عنوان چهارمین شرط از شروط 

اند؛ بنابراین اگر طرفین عقد، چیزی را که خ ف کتگا، و سگنت    صحت شرط بیان نموده
به عنوان مثال: شخصی باوید: این است شرط کنند صحیح نخواهد بود و لزوم وفا ندارد، 

فروشم به شرط اینکه پس از مرگ شما، مگن وارَ شگما باشگم، باطگل      کتا، را به تو می
اند که شار  برای هر کدام  است؛ زیرا در فقه، افراد بخصوصی به عنوان وارَ معرفی شده

علیگه   تواند به واسطه شرط از مشگروط  سهمی را در نرر گرفته است؛ بنابراین شارط نمی
 اجنبی ارَ ببرد.

 شرطیت عدم مخالفت با کتاب و سنتّادله .4
روایات فراوانی که متواتر معنوی هستند به عنوان دلیل بر چهارمین شرط از شگروط  

اند. برخی از این روایات عبارتند از: روایت نبوی که با سند صحیح  صحّت شرط بیان شده
ارترط رر ا سـو  كتـاا اع عجو،ـل     من »فرماید:  نقل شده است می از امام صادق

(. در صگحیحه حلبگی نیگز آمگده     490:45ج5054حرّ عگاملی «)فلایجوا ذلک له و لا علیه

(در هر دو روایگت،  000:56ج 5054حرّ عاملی«)کل شرط خالف کتا، الله فهو ردّ»است: 
قگیس از امگام    بگن  ی دیاگر، محمگد  شرط مخالف کتا،، غیرمجاز دانسته است و در روایتگ 

پرسد کگه زنگی را بگه همسگری خگودش درآورده؛       در خصوص مردی سؤال می قصاد
خوابای و ط ق به دست او باشد و حمگرت   درحالی که زن بر او شرط کرده است که هم

فرمایند: او با سنّت مخالفت کگرده اسگت و حقّگی را کگه شایسگته او نیسگت        در پاسخ می
نقل شده آمده است: که هگر   ام علیدار شده است. در روایت موثّق دیار که از ام عهده

کس شرطی از جانه همسرش را بپذیرد باید بدان وفگاء کنگد؛ زیگرا مسگلمانان بایگد بگه       
شرطشان وفاء کنند؛ مار شرطی که ح لی را حرام و یا حرامی را ح ل کند)حرّ عگاملی  

 (. 644:45ج 5054

 اقسام شرط مخالف با کتاب و سنتّ.5
وان دریافت که شرط مخالف کتا، و سنّت از این سگه قسگم   ت با بررسی آراء فقهاء می

 خارج نیست:
 . اشتراط نسبت به احکام وععیه باشد؛ مانند اشتراط زوجیت، مالکیت و...5
 . اشتراط نسبت به احکام تکلیفیه باشد؛ که خود به دو صورت است4



  
 
 

 

66 

قد
ن ع

ضم
ط 

شرو
به 

ی 
خش

ت ب
وعی

شر
ر م

ب د
حا

تص
 اس

صل
ت ا

رفی
ظ

 

 . شرط خ ف کتا، و سنّت به صورت وعع یک قاعده کلی و حکم جدیگد باشگد؛  5,4
مانند اینکه شرط شود ازدواج که در شر  ح ل است بر خودش یا دیاران حگرام دا مگی   

 باشد.  
انجگام یگا    . شرط خ ف کتا، و سنّت، ارتکا، فعل حرام یا ترک فعل واجگه یگا  4,4

 ترک فعل مباحی باشد ؛ هموون شر، خمر، قتل و ...

 مراد از کتاب و سنتّ.2
فرمایند: مراد، آن احکامی اسگت   تا، و سنّت میشیخ انصاری )ره( در تبیین مراد از ک
اند که قابل تغییر بگا شگرط، بگه سگبه تغییگر       که برای موعوعاتشان به نحوی ثابت شده

موعوعاتشان با شرط نیستند که از میگان احکگام تکلیفگی، محرمگات و واجبگات چنگین       
یگز  طور که شر، خمر حرام اسگت، اشگتراط شگر، خمگر ن     هستند؛ به عنوان مثال همان

 حرام است و لزوم وفاء ندارد؛ بنابراین احکام شرعی دو دسته هستند.
دسته اول: حکم شرعی روی عنوانی با م حره همه حالات رفته است و ایگن حکگم    

 قابل تغییر با شرط نیست؛ هموون غاله محرمات و واجبات.
مگا   دسته دوم: گاهی حکم شرعی روی عنوان اولیه رفته است؛ به این صورت که اگگر 

با شرط، عنوان ثانویه درست کردیم دیار موعو ، آن حکم را ندارد مثل اغله مباحگات،  
مستحبات، مکروهات؛ مثل ذکر گفتن که به خودی خود مستحه است ولی اگر مشروط 

 شود.   در عمن عقدی واقع شد واجه می
ح ای کگه مطگر   فرمایند: هیچ اشکالی در ایگن عگابطه   شیخ انصاری رحمۀ الله علیه می

شود و شرط مخالف با کتا،، شگرط   کردیم نیست که حکم شرعی به دو قسم تقسیم می
وارد بگگر دسگگته اول اسگگت؛ هموگگون واجبگگات و محرمگگات در احکگگام تکلیفگگی؛ سگگپس   

فرمایند: اشکال در تمییز مصادیق ایگن دو قسگم اسگت. در اینجگا بگه چنگد نمونگه از         می
عنوان اولی یا روی تمام حالات، رفته که حکم فقط روی  مواردی که اخت ف است در این

 پرداخته شده است.
بگرد و اگگر زوج    اند به خودی خگود ارَ مگی   یک. ارَ زنی که متعه شده، برخی گفته
انگد بگه خگودی خگود ارَ      برد و برخگی گفتگه   شرط کند که ارَ نبرد، آن موقع ارَ نمی

 برد مار اینکه ارَ بردن را شرط کند. نمی
کنم به ایگن شگرط    اج با زوج شرط کند که من با تو ازدواج میدو. زوجۀ در عقد ازدو

اند: این  کنم به شهر دیار نبری. برخی گفته که من را از این شهری که در آن زندگی می
اند: این شرط باطل است؛ زیرا خ ف الرجال قوامگون   شرط صحیح است، ولی برخی گفته

 (46: 6علی النساء است) انصاری ج
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 اری در موارد شک در شروط ضمن عقدشیخ انصدیدگاه اصولی .7
فرمایند: اگر شک کردیم کگه فگ ن شگرط را مجگازیم در عگمن عقگد        شیخ اعرم می

بیاوریم یا مجاز نیستیم بر مجتهد لازم است کگه کتگا، و سگنت را م حرگه کنگد و آن      
ن کند و در ادله تأمل کند کگه آیگا ایگ    خواهد تغییر دهد بررسی  حکمی را که با شرط می

شرط با ادله منافات دارد یا خیر و اگر به دلیلی دست نیافت و نسبت به حکگم آن دچگار   
که فقیه یا مکلتف نسبت بگه جگواز    تردید شد، به اصول عملیه مراجعه کند. با توجه به این

یا عدم جواز شرط مورد نرر تردید دارد؛ لذا مورد مشکوک، از نو  شبهه حکمیگه اسگت.   
استصحا، عدم ازلی و اصل عدم مخالفت شروط بگا کتگا، و سگنّت    شیخ، قا ل به جریان 

شده است. در کته اصولی در توعیح استصحا، عدم ازلگی آمگده اسگت کگه بگه معنگای        
استصحابی است که مستصحه آن، عدم ازلی باشد؛ یعنی یقین داریم کگه مستصگحه از   

ن شگک داریگم،   ازل تا زمان شک، تحقق پیدا نکرده است و اکنون که نسبت به تحقگق آ 
گذاریم؛ بنابراین در مواردی که شک شود آیا ذمه مکلّف  همونان بنا را بر عدم تحقق می

به حکم شرعی در همه حالات مشغول شده یا فقط حکم روی عنوان کلی رفتگه اسگت و   
شود، باید بنگا را بگر اصگل عگدم مخالفگت باگذارد و بگه عمگوم          حالت شرط را شامل نمی

عمل کند و مرجع این اصل به نرر شیخ انصگاری، ایگن اصگل    « المؤمنون عند شروطهم»
ای ثابت ناشته است که با شرط تغییر نپذیرد؛ بنگابراین   است که حکم مورد نرر به گونه

تگوان شگرط    به نرر شیخ اعرم احکام دو دسته هستند و نسبت به احکام قابل تغییر مگی 
شود لزوم وفاء دارد)انصگاری   کرد و شرط در صورتی که در حیطه احکام قابل تغییر وعع

 (. 40: 6ج
الرجال قوامگون علگی   »جایی که قلمرو قوامیّت مرد که به طور کلی براساس آیه  از آن
شود مورد اخت ف و مشکوک است، براساس دیدگاه شگیخ انصگاری بگا     اثبات می« النساء

اح قا ل شدن به استصحا، عدم ازلی، وظیفه عملی مکلف نسبت به شروط عمن عقد نک
 شود.   مشخص می

 اشکالات مطرح شده به دیدگاه شیخ انصاری رحمه الله علیه .8
هگایی متفگاوت    با بررسی کته فقهی مشخص شد فقها در مواجه با این مسلله دیدگاه

اند. به این صگورت کگه برخگی هموگون مشگهور فقهگا بگه جریگان          با شیخ انصاری داشته
اند و برخی نیز هموون فاعل نراقگی)ره( و   استصحا، عدم ازلی در این مسلله قا ل نشده

انگد و   شاگرد او مرحوم خو ی)ره( اساساً جریان استصحا، در شبهات حکمیه را نپذیرفتگه 
   اند. مرحوم نراقی در حجیت استصحا، قا ل به تفصیل هستند. بر آن اشکال کرده

و  شگود، امگا در موعگوعات    فرمایند: استصحا، در احکام کلیه جگاری نمگی   ایشان می
شود. دلیل مرحوم نراقی برای عدم جریان استصحا، در شگبهات   احکام جز یه جاری می

کنند.  حکمیه این است که در احکام کلیه دو استصحا، وجود دارد که با هم معارعه می
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. استصگحا، مجعگول.   4. استصگحا، عگدم جعگل    5دو استصحا، متعگار  عبارتنگد از:   
کنند که وقتی مکلّف بعد از انقطگا    لی مطرح میمرحوم نراقی برای بیان این تعار  مثا
کند که آیا وطی جایز است یا خیر. در اینجگا از یگک    دم حیض و قبل از اغتسال شک می

طرف استصحا، حکم مجعول )حرمت( و از طرف دیاگر استصگحا، عگدم جعگل اسگت.      
استصحا، عدم جعل از آن جهت است که زمانی بوده که اصگ ً حکگم حرمتگی نبگوده و     

شود و یک بازه زمگانی از آن خگارج شگده کگه حالگت       ها می دم حرمت شامل همه زمانع
گوییم انشاءالله جعگل حرمگت نشگده اسگت و استصگحا،       جریان دم است و برای بعد می

حکم مجعول از آن جهت است که یقین داریم حکم حرمت وطگی در زمگان جریگان دم،    
غسل انجام نشده اسگت، حرمگت    جعل شده است و اکنون که جریان دم، قطع شده، ولی

مشکوک است؛ پس همیشه استصحا، عدم جعل )هگر حکمگی( معگار  بگا استصگحا،      
کننگد، پگس استصگحا، در احکگام      حکم مجعول است و به خاطر این تعار ، تساقط می

 (.  515:5601شود)نراقی کلیه جاری نمی
رت واقگع  های محل بحث نیز تعار  مورد ادعای مرحوم نراقی بگه ایگن صگو    در مثال

شود که؛ مث ً در مورد مشکوک بودن مخالفت شرط عمن عقد نکاح زوجۀ بر نبگردن   می
 او از شهر محل زندگیش به شهر دیار با قوامیّت مرد، تعار  دو استصحا، مطرح است.

شود؛ به ایگن صگورت کگه در ابتگدای تشگریع،       از یک سو استصحا، عدم جعل جاری می
  جعل نشده بگود؛ بنگابراین در فگر  شگک، استصگحا،      قوامیّت مرد بر زن از سوی شار

دانیم حکم قوامیّت مرد بر زن تشگریع   شود و از سوی دیار چون می عدم جعل جاری می
که در تمگام مگوارد    شود؛ بنابراین با توجه به این شده است، استصحا، مجعول جاری می

تعگار    شبهات حکمیه از نرگر مرحگوم نراقگی و مرحگوم خگو ی دو استصگحا، بگا هگم        
ها با کتا، مشکوک است  کنند، برای تعیین حکم شروط عمن عقدی که مخالفت آن می
 توان به استصحا، تمسک کرد.   نمی

 پاسخ شیخ انصاری به اشکال مرحوم نراقی.9
گونه  فرمایند: این مرحوم شیخ انصاری بر ک م مرحوم فاعل نراقی اشکال کردند و می

استصگحابین در بایگرد؛ بلکگه گگاهی زمگان مفگرّد        نیست که تعار  و در نتیجه تساقط
موعو  است و گاهی مفرّد موعو  نیست، در جایی که زمان مفرّد موعگو  اسگت، طبعگاً    

شگود؛ چگون موعگو      هر فردی دارای حکمی است و استصحا، عگدم جعگل جگاری مگی    
دانیم برای آن موعو ، حکمی جعل شده یگا نشگده اسگت؛ امگا اگگر       جدیدی است و نمی

مفرّد موعو  نیست، یعنی زمان، ظرف است نه قید، در ایگن صگورت یگک موعگو      زمان 
واحد است و طبعاً این موعو  واحد قب ً این حکم را داشته و الان هگم در ظگرف زمگان    

گوییم همان حکم، قابل استصحا، است و استصگحا، حکگم مجعگول جگاری اسگت.       می
تعگار  و تسگاقط ندارنگد و    فرماینگد: هگیچ وقگت ایگن دو استصگحا، بگا هگم         ایشان می
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 شود. گاهی استصحا، عدم جعل و گاهی استصحا، مجعول. استصحا، جاری می
رسد شیخ انصاری رحمه الله علیه در محل بحث این پگژوهش کگه شگروط     به نرر می

باشد، با جریان استصحا، عدم جعل یا به بیان دیار استصحا، عگدم   عمن عقد نکاح می
، قا ل به مفرّد بودن زمان برای موعو  هستند؛ بنابراین مخالفت با کتا، شروط مشکوک

که ترک آن یا ارتکگا، آن عگمن عقگد     فعل قابل تغییر با شرط به خودی خود قبل از آن
نکاح شرط شود و التزام به ترک فعل یا انجام فعل در عمن عقد، دو موعگو  در امتگداد   

   ن دارد.زمان هستند که بدین جهت استصحا، عدم جعل، قابلیت جریا

 اشکال مرحوم خویی رحمه الله علیه به دیدگاه شیخ انصاری.11
برخی دیار از فقها هموون مرحوم خویی به جریگان استصگحا، نسگبت بگه شگروط      

اند که استصحا، یگا   گونه اشکال کرده عمن عقد نکاح در احکام قابل تغییر با شرط بدین
صگحا، عگدم نعتگی دو قسگم     استصحا، عدم نعتی یا استصحا، عدم محمولی است. است

باشد یا عدم نعتی، حالت سابقه دارد یا حالت سابقه ندارد کگه در صگورتی کگه وصگف      می
دا ماً مقارن با ذات باشد حالت سابقه ندارد مانند وصگف سگیادت بگرای زن کگه از ازل و     
هناام آفرینش این وصف همراه زن بوده است و زمانی که خالی از این وصف بوده باشگد  

توان استصحا، عدم نعتی کرد؛ زیرا عگدم ایگن وصگف در     ندارد، در این حالت نمیوجود 
 سابق متصور نیست.

اگر مقصود شیخ اعرم از اصل عدم مخالفت با کتا،، عدم نعتی یعنی عگدم مخگالف    
ای برای استصحا، ندارد؛ زیرا زمانی  بودن این شرط با کتا، است که اساساً حالت سابقه

وعو  و موصوف بدون نعت و وصف وجود داشته باشد؛ به عنگوان  قابل فر  نیست که م
مثال شرط عدم ازدواج مجدد زوج یا دا ماً مخالف کتا، است یا نیست و ایناونگه نبگوده   

ای بگرای شگرط خگالی از     که در یک زمانی خالی از این دو باشد؛ بنگابراین حالگت سگابقه   
گگر استصگحا، عگدم محمگولی     وصف وجود ندارد تا استصحا، نعتی جاری کنگیم، امّگا ا  

ای وجگود دارد بگه ایگن     بخواهیم جاری کنیم؛ اگر چه برای عدم محمگولی حالگت سگابقه   
صورت که باوییم از ابتدای عالم مخالفتی با کتا، و سنّت وجود نداشته است و در موارد 

کنیم؛ امّا مشکل اینجگا اسگت کگه ایناونگه استصگحا،       شک، اصل عدم ازلی را جاری می
چه که بدان یقیین داریم عدم مخالفت بگا کتگا، در ازل    ل مثبت است؛ زیرا آنکردن، اص

چگه کگه    )چه قبل از شگریعت جگه ابتگدای شگریعت را مگراد از ازل بایگریم( اسگت و آن       
خواهیم استصحا، کنیم و شک در آن داریم عدم مخالفت این شرط بگه خصگوص بگا     می

اهیم عدم نعتی کگه همگان عگدم    خو کتا، است و در واقع با استصحا، عدم محمولی می
مخالفت این شرط به خصوص با کتا، است را بدست آوریم؛ مث ً در صورتی کگه زوجگه   
در عمن عقد نکاح، عدم ازدواج مجدد زوج را شرط کنگد اگگر استصگحا، را استصگحا،     

شود کگه حالگت سگابق عبگارت اسگت از: عگدم وجگود         محمولی بایریم به این صورت می
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تا، در ابتدای شگریعت و مستصگحه عبگارت اسگت از عگدم جعگل       طبیعت مخالفت با ک
خواهیم بگا ایگن استصگحا،، عگدم مخالفگت       مخالفت با کتا، در حالت شک و سپس می

اشتراط ازدواج مجدد زوج را با کتا، و سنّت بدست آوریم که در واقع اثبات لازمه عقلگی  
نیسگت؛ بنگابراین   است و اصل مثبت است و اصل مثبت بنابر نرر اکثر اصگولیین حجگت   

ها با کتا، و سنّت مشکوک است جگاری   استصحا، عدم ازلی در شروطی که مخالفت آن
انگد و بگراین اسگاس استصگحا،      شود اگر چه برخی فقها این اشکالات را وارد دانسته نمی

انگد و   دانند؛ اما مرحگوم خگویی ایگن اشگکالات را نپذیرفتگه      عدم ازلی را مطلقا جاری نمی
داننگگد؛ ایشگگان در نهایگگت  زلگگی را در شگگبهات موعگگوعیه جگگاری مگگیاستصگگحا، عگگدم ا

فرمایند: اگر ما معار  بودن استصحا، عدم جعل با استصگحا، مجعگول را بپگذیریم     می
رسگد تگا    توانیم به آن تمسک کنیم؛ زیرا نوبت به استصحا، عگدم مخالفگت نمگی    باز نمی

 صحت شروط عمن عقد نکاح را بتوان بدست آورد. 
الله خو ى معتقدند حتى بنابر پذیرش اصل عدم أزلى، نوبگت بگه جریگان    مرحوم آیت 

 رسد؛ زیرا دو نو  شک، قابل تصور است: آن در مانحن فیه نمى
 :نو  اول: اگر شک در اصل جعل حکم مخالف با مممون شرط باشد

حکم مشکوک، تکلیفى باشد ؛ مث ً در اشتراط شر، تتن با جریان اصگل برا گت،    5,5
ى برداشته و احتمال مخالفت شرط با کتگا، منتفگى مگى شگود و در نتیجگه      حکم تکلیف

 شرط صحیح خواهد بود.
 .حکم مشکوک، وععى باشد که این خود دو قسم است:5-4
. اصل انشاء معلّق باشد بر فر  عدم اعتبار تنجیز در عقود، با توجه به جریان 4-5-5

معروف است، فساد شرط ثابت مگى  استصحا، عدم تأثیر که به أصاله الفساد در معام ت 
 شود و نوبت به تمسک به اصل عدم مخالفت شرط با کتا، نخواهد رسید.

 التزام به عقد معلّق باشد که خود دو قسم است: -4-5-4
. صحت اشتراط خیار در عمن آن عقد معلوم باشد، مانند: عقگد بیگع، اصگل شگرط     5

)أصاله الفساد در معگام ت(، عگدم   صحیح است و با توجه به جریان استصحا، عدم تأثیر 
امکان تحقق شرط ثابت مى شود و در نتیجه خیار فسخ براى شارط بگه فعلیگت خواهگد    

 رسید.
صحت اشتراط خیار در عمن آن عقد مشکوک باشد )مانند عقد نکاح( با توجه بگه   .4

جریان استصحا، عدم تأثیر )أصاله الفسگاد در معگام ت(، اصگل چنگین عقگدى کگه بگه        
متزلزل و با تعلیق در التزام انشاء شده است، باطل مگى باشگد و نوبگت بگه تگوهم       صورت

 صحت شرط نخواهد رسید.
نو  دوم: اگر شک در امکان تغییر حکم کتا، با شگرط باشگد؛ ماننگد: اشگتراط عگدم      
میراَ در نکاح دا م، اساساً چنین شکى مربوط به مواردى است که مخالفت آن با کتگا،  

محرز و تبدّل آن با اشتراط مشکوک باشگد و بگا توجگه بگه اینکگه معیگار       قبل از اشتراط، 
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مخالفت و عدم مخالفت شرط با کتا،، مفاد و متعلّق شرط قبل از تعلّق گرفتن به شگرط  
است، اصل این شرط باطل مى باشد و نوبت به تمسک به اصل عگدم مخالفگت شگرط بگا     

 (. 646:0چ 5050کتا، نخواهد رسید) خو ی 

 خوئی بر دیدگاه اصولی شیخ انصاریکالات مرحوم نقد اش.11
 نقد نو  اول:

فرمایند: این است که قطع بگه عگدم    چه که شیخ انصاری رحمۀ الله علیه مطرح می آن
صدور حکمی از ناحیه شار  در ابتدای شگریعت وجگود دارد و سگپس بگه سگبه تشگریع       

ات تگا چهگار تگا بگه     احکامی به مرور زمان هموون قوامیت زوج و حکم حلیت تعدد زوج
شگود؛ بنگابراین در    صورت دا م نسبت به جواز شروط محدود کننده آن احکام تردید مگی 

بقای آن حکم کلی سابق، به سبه نبود نص یا اجمال و یا تعار  نص با نص دیار شک 
 شود و این دیار شک بدوی نیست تا برا ت جاری شود. می

 نقد نو  دوم:
انگد   این است که اولاً مثالی که مرحگوم خگو ی آورده   اشکال به نو  دوم مرحوم خو ی

دچار مشکل است؛ زیرا هناامی که شخصی جزء ورثه باشد شرط او بر عدم ارَ بگری از  
یابد و به محض فوت شارط، مشروط علیه، مالگک سگهم    متوفی تا زمان فوت، فعلیت نمی

نحو دیاری شگرط   شود؛ بنابراین این شرط کأن لم یکن است مار اینکه به ارَ خود می
شود به بقیه ورثه ببخشد؛  چه را که مشروط علیه مالک می شود؛ مث ً وارَ شرط کند آن

رسد مرحوم خو ی از نو  دوم، مواردی را قصد کرده است کگه شگارط    بنابراین به نرر می
که هیچ فقیهی حکم بگه جگواز تغییگر     قصد تغییر حکمی را با شرط داشته باشد؛ حال آن

شگکی کگه شگیخ      نداده است؛ و همان طور که در نقد نو  اول گفته شد آن حکم با شرط
فرمایند: شک در دامنه حکم یا به تعبیر دیار موسّع یگا   انصاری رحمۀ الله علیه مطرح می

 ممیّق بودن حکم است نه شک در تبدّل حکم تا چنین شکیّ اساساً باطل باشد.
الله خو ى آن است که موعو  عگدم   باید توجه داشت که لازمه این ک م مرحوم آیت

مخالفت شرط، ظاهر کتا، باشد تا جریان برا ت شرعی یگا أصگاله الحگلّ موجگه ارتفگا       
باشد و در نتیجه شرط، مخگالفتى بگا کتگا، نخواهگد      حکم واقعى یا اثبات حلّیت ظاهرى 

داشت؛ اما اگر موعو  عدم مخالفت شرط، واقع کتا، باشد حتى با جریان اصل عملگى و  
 اثبات حکم ظاهرى، عنوان مخالفت منتفى نخواهد بود.

 گیری نتیجه
ترین شروطی که در فقه به عنگوان شگروط صگحّت شگرط بیگان شگده        یکی از چالشی

است، شرطیت عدم مخالفت با کتا، و سنّت است. فقها در خصگوص حکگم شگرطی کگه     
ا یکگی از  هگای مختلفگی دارنگد؛ امّگ     مخالفت آن با کتا، و سنّت مشکوک باشگد، دیگدگاه  
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اخت فات فقها در زمینه مبانی اصگولی آن اسگت. شگیخ انصگاری رحمگۀ الله علیگه بگرای        
استنباط حکم این دسته از شروط در عمن عقد نکاح، قا گل بگه استصگحا، عگدم ازلگی      

اند؛ امّا در مقابل مرحوم نراقی و مرحوم خو ی استصگحا، عگدم ازلگی را در شگبهات      شده
 اند. بدان اشکال کرده اند و حکمیه جاری ندانسته
اند که در صورتی که قا ل به جریان استصگحا، عگدم ازلگی شگویم      مرحوم نراقی قا ل

شود. مرحوم شیخ انصاری بگر   بین استصحا، عدم جعل و استصحا، مجعول معارعه می
گونگه نیسگت کگه تعگار  و در      فرمایند: این ک م مرحوم فاعل نراقی اشکال کردند و می

صحابین در بایرد؛ بلکه گاهی زمان، مفرّد موعو  است و گگاهی مفگرّد   نتیجه تساقط است
موعو  نیست؛ در جایی که زمان، مفرّد موعو  باشد، استصحا، عدم جعگل و در جگایی   

شود و روشن شد کگه ایشگان    که زمان، مفرّد موعو  نباشد، استصحا، مجعول جاری می
ان بگرای موعگو  هسگتند و    نسبت به شروط عمن عقد نکاح، قا ل بگه مفگرّد بگودن زمگ    

استصحا، عدم جعل یا به بیان دیار استصحا، عدم مخالفت شروط مشکوک بگا کتگا،   
 دانند. را جاری می

با بررسی اشکالات مرحوم خو ی بر اصل عدم مخالفگت بگا کتگا، کگه شگیخ انصگاری       
فرمودند به این نتیجه رسیدیم که نو  دوم کگه شگک در امکگان تغییگر حکگم بگا شگرط        

باطل است و هیچ یک از فقها قا ل به امکان تغییر حکگم الهگی نیسگتند؛     ااساس، باشد می
بلکه مراد شیخ اعرم شک در این مطله است که آیا حکگم صگادر شگده از سگوی شگار       
روی عنوان اولیه رفته است یا روی تمام حگالات و عنگاوین از جملگه شگرط؛ بنگابراین بگا       

د و زمان را به دو قسم مفرّد موعگو  و غیگر   توجه به آن نکته اصولی که شیخ قا ل هستن
رسد دیدگاه شگیخ انصگاری رحمگۀ الله علیگه بگر       کنند به نرر می مفرّد موعو  تقسیم می

باشگد   جریان استصحا، عدم ازلی و عدم مخالفت با کتا، از هر جهت خالی از اشکال می
نکگاح کگه   شود و آن دسته از شروط عگمن عقگد    و اشکال تعار  استصحابین ایجاد نمی
   باشند. حکمشان مشکوک است صحیح می
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