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چکیده 

تنافــی بیــن حقــوق زوجیــن، اولاد و اشــخاص ثالــث از چالش‌هایــی محســوب می‌شــود کــه 

در ســاحت خانــواده، پیشــینه ای  طولانــی دارد و به‌دلیــل اهمیــت موضــوع و شــیوع گســتره 

مــوارد شایســته بررســی اســت )ضــرورت پژوهــش( پرســش اصلــی ایــن اســت کــه در صــورت 

کــه در  خانــواده ارتبــاط دارنــد، شــاخص‌های  پیدایــش تنافــی در قلمــرو حقــوق افــرادی 

ــد)  ــرار می‌ده ــا ق ی م ــرارو ــم ف ــت از تزاح ــرون رف ــرای ب ی ب ــکار ــه راه ــت، چ ــر مصلح ــی ب مبتن

مســئله پژوهش( در پرتو روش تحلیلی-اســنادی )روش پژوهش( معلوم شــد، اولاً، بر اســاس 

، احــکام، به‌صــورت نفــس الامــری بــر مصالــح و مفاســد مبتنــی اســت؛ ثانیــا،  یــه مشــهور نظر

بــا حصــول شــرایطی از جملــه، اطــاق دو حکــم، هماهنگــی دو حکــم در الــزام یــا عــدم الــزام، 

مســتقل بــودن دو حکــم، نفســی بــودن دو حکــم، اتفاقــی بــودن تنافــی بیــن دو حکــم، ناتوانــی 

ــف، امــکان تحقــق تزاحــم وجــود دارد؛ ثالثــا، 
ّ
ــف از جمــع بیــن دو تکلیــف، وحــدت مکل

ّ
مکل

در تقــدم  اقســام مصالــح، ســنجه‌های متعــددی قابــل استفاده‌اســت. مصلحــت شــخصی 

و نوعــی و  تقــدم مصالــح نوعــی، موقعیــت مصلحــت در حقــوق و تکالیــف و تقــدم مصالــح 

ی برخــورداران از مصلحــت و تقــدم مصلحــت افــراد بــا موقعیــت  ، معیــار ناهــم تــراز بنیادی‌تــر

(،  معیــار میــزان تنــش ناشــی از اجــرای حــق یــا تکلیــف و تقــدم تنــش  ضعیــف )آســیب‌پذیر

 ، ، جانشــین‌پذیری یــا جانشــین ناپذیــر حقــوق متزاحــم و تقــدم حقــوق جانشــین‌ناپذیر کم‌تــر

درجــه الــزام جلــب مصلحــت یــا دفــع مفســده و تقــدم مصالــح لازم التحصیــل و مفاســد لازم 
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التــرک، اولویــت مصلحــت جــان بــر دیگــر مصالــح،  مصلحــت مهــم و مصلحــت اهــم و 

( مصلحــت اهــم، از جملــه شــاخص‌هایی اســت کــه در بــرون رفــت از  تقــدم )اســتثناناپذیر

ــه کار می‌آید)دســتاوردهای پژوهــش(. تنافــی ب

تزاحــم امتثالــی، جلــب مصلحــت، دفــع مفســده، حقــوق  کــی،  تزاحــم ملا کلیــدواژگان:، 

خانــواده، شــاخص مبتنــی بــر مصلحــت، ضابطــه الاهــم فالاهــم.

1. مقدمه

امری   ، نیز آن  تأثیر  و  است  رایجی  گفتمان  مصلحت،  فقهی،  و  حقوقی  بحث‌های  در 

، ملاحظه می‌شود، مصلحت در قلمرو حقوق خانواده،  با دقت بیشتر انکارناپذیر است؛ 

احکام  اصولاً،   ، مشهور رأی  اساس  بر  آنکه  نخست  است؛  توجه  شایان  جهت  دو  از 

 /  211  ،1429 شده‌اند)اصفهانی،  جعل  مفسده،  دفع  یا  مصلحت  جلب  بر  متکی  جدی، 

حسینی   /  395  ،2 سبحانی،1423،   /  232  ،2 ج  تا،  بی  خراسانی،   /  273 ی،1428،  انصار

قانون‌گذار  ادبیات  و  دلیل  لسان  در  مصلحت  نیز  گاهی   .)249  ،1 تا،  بی  فیروزآبادی، 

و  که در برخی مقررات، عنصر مصلحت در احکام سلبی  به‌گونه‌ای  منعکس شده‌است 

ایجابی مقررات خانواده، صریحاً، بیان‌شده است. ماده 1169 قانون مدنی1 و نیز مواد،292، 

ی اطفالــی کــه ابویــن او جــدا از یکدیگــر زندگــی می‌کننــد، مــادر تــا ســن هفت‌ســالگی  1. »بــرای حضانــت و نگهــدار
اولویــت دارد و پــس از آن بــا پــدر اســت. تبصــره: بعــد از هفت‌ســالگی در صــورت حــدوث اختــاف، حضانــت طفــل بــا 

ــه تشــخصیص دادگاه می‌باشــد.« رعایــت مصلحــت کــودک ب
ی بــا  2. »... همچنیــن دادگاه بایــد بــا توجــه بــه وابســتگی عاطفــی و مصلحــت طفــل، ترتیــب، زمــان و مــکان ملاقــات و

پــدر و مــادر و ســایر بســتگان را تعییــن کنــد.«
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411، 422، 433 و 454 قانون حمایت خانواده، از این جمله‌اند. 

یکــی از ابعــاد مســاله، تبییــن شــرایط تزاحــم اســت. یکــی از پرســش‌هایی کــه نوشــتار حاضــر 

بــه آن پاســخ می‌دهــد، چگونگــی پیدایــش تزاحــم اســت. بعــد دیگــر مســئله، شــیوه‌های 

ــو عنصــر مصلحــت اســت. اینکــه در مقــام تنافــی و تزاحــم،  ن رفــت از تنافی‌هــا در پرت ــرو ب

نوشــتار  ایــن  در  اســت،  کــدام  فرعی‌تــر  ک‌هــای  ملا و  تزاحــم  رفــع  بــرای  بنیادیــن  ک  مــا

بررســی شده‌اســت.  

در قلمــرو مصلحــت، پژوهــش هــای بســیار ارزشــمندی انجــام شــده اســت. از جملــه مهــم 

کتــاب ارزشــمند فقــه و مصلحــت، اثــر ابوالقاســم علیدوســت  تریــن آن هــا مــی تــوان بــه 

کــه در نــوع خــود بدیــع و راهنمــای پژوهــش هــای دیگــر محســوب مــی شــود.  کــرد  اشــاره 

بعــاوه مقــالات متعــددی نیــز در ایــن بــاره نگاشــته شــده اســت. از جملــه مقالــه »جایــگاه 

مصلحــت در ســه ســاحت اســتنباط، تقنیــن و اجــرا« اثــر آقایــان علــی محمــدی جورکویــه و 

علــی زارع قراملکــی و مقالــه »قلمــرو مصلحــت و عدالــت در تزاحــم احــکام و حقــوق زنــان« 

کــه بــه صــورت  اثــر اقایــان حمیــد جزایــری و محمــد عشــایری منفــرد و مقــالات دیگــری 

موضوعــی و مــوردی عنصــر مصلحــت در مــوارد خــاص بررســی شــده اســت. در عیــن حــال 

ی و سایر امور مربوط به طفل برخلاف  1. »هرگاه دادگاه تشخیص دهد توافقات راجع به ملاقات، حضانت، نگهدار
کند و یا مانع ملاقات طفل  ی  که مسئول حضانت، از انجام تکالیف مقرر خوددار مصلحت او است یا در صورتی 
ی امر حضانت به دیگری یا  گذار از قبیل وا ی  با اشخاص ذی‌حق شود، می‌تواند در خصوص امور تحت حضانت 

ی با رعایت مصلحت طفل تصمیم مقتضی اتخاذ کند.« تعیین شخص ناظر با پیش‌بینی حدود نظارت و
2. »صغیــر و مجنــون بدانــد و بــا در نظــر گرفتــن حــق ملاقــات اشــخاص ذی‌حــق ایــن امــر را اجــازه دهــد. دادگاه در 
، بنابــر درخواســت ذی‌نفــع، بــرای تضمیــن بازگردانــدن صغیــر  صــورت موافقــت بــا خــارج کــردن صغیــر و مجنــون از کشــور

و مجنــون تأمیــن مناســبی اخــذ می‌کنــد.«
3. »حضانــت فرزندانــی کــه پدرشــان فــوت شــده بــا مــادر آن‌هــا اســت مگــر آنکــه دادگاه بــه تقاضــای ولــی قهــری یــا 

دادســتان، اعطــای حضانــت بــه مــادر را خــاف مصلحــت فرزنــد تشــخیص دهــد«.
4. »رعایت غبطه و مصلحت کودکان و نوجوانان در کلیه تصمیمات دادگاه‌ها و مقامات اجرایی الزامی است«.
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ی کلــی و بــه عنــوان یــک شــاخص در حــل  ضــرورت دارد عنصــر مصلحــت در رتبــه معیــار

مســائل خانــواده و درجــه بنــدی و تشــخیص مــوارد مقــدم بررســی شــود کــه در ایــن نوشــتار 

تــاش شــده اســت ایــن مهــم بررســی شــود. 

تحدیــد  در  آن  تأثیــر  بررســی  و  خانــواده  حقــوق  در  مصلحــت  بیشــتر  تبییــن  به‌منظــور 

ــه  ــتقیمی ب ــاط مس ــه ارتب ــی ک ــز از بحث‌های ــن پرهی ــواده، ضم ــای خان ــن و اعض اراده زوجی

مســئله نوشــتار حاضــر نــدارد، در بررســی نقــش مصلحــت، نخســت، لازم اســت به‌صــورت 

ــق آن شــناخته و بــه مناســبت مفهــوم مفســده نیــز اشــاره 
َّ
، مفهــوم مصلحــت و متعل مختصــر

ــوان یکــی  ــح و مفاســد پیشــینی به‌عن ــر مصال شــود. ســپس ابتنــای نفــس الامــری احــکام ب

از مبانــی مهــم و تعیین‌کننــده مــورد توجــه قــرار گیــرد و ســپس در بحــث تزاحم‌هــا، نقــش 

، ذیــاً،  بینــی قــرار گیــرد. ایــن مــوارد و نــکات بیشــتر مصلحــت و ســنجه‌های تقــدم مــورد باز

بررســی خواهــد شــد.

2. مفهوم مصلحت و مفسده 

در بحــث از مفهــوم شناســی مصلحــت، نخســت، مفهــوم خــود مصلحــت و ســپس و بــه 

مناســبت، مفهــوم مفســده، بررســی خواهــد شــد. 

2.1. مفهوم لغوی و اصطلاحی مصلحت 

مفهــوم شناســی مصلحــت بــا نگاهــی اجمالــی بــه مفهــوم لغــوی و ســپس بــا نگاهــی دقیق‌تــر 

بــه مفهــوم اصطلاحــی مصلحــت، ذیــاً، بیــان می‌شــود. 

صــواب،  در  را  وآن    )345  ،2 تــا،  بــی  شــده)فیومی،  گرفتــه  )صلــح(  مــاده  از  مصلحــت 

، نیکــی، خیرخواهــی و نیــک اندیشــی و نظیــر آن تاییــد کــرده  شایســتگی، صــاح، صــاح کار

ــا  ــر و صــاح خویــش در نظــر گرفتــن«، معن ــه »خی ــا صلاح‌اندیشــی را ب و مصلحت‌اندیشــی ی
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 / تــا، 345  بــی  فیومــی،   / / طریحــی،1416،  2، 389  کرده‌انــد. )دهخــدا،1377، 12، 18566 

مصطفــوی،1402، 6، 265(. نهایــت، بــا شــیوه تعریــف بــه ضــد یــا نقیــض، مصلحــت را، عمدتــا، 

ــرتونی،1403،  ،1414، 384؛ ش ــور ــد. )ابن‌منظ ــوب کرده‌ان ــده، محس ــض مفس ــی نقی ــد و گاه ض

،1414،  3،  335؛ طریحــی،1416، 3، ص 401؛  656 ؛ جوهــری،1407، 2،  519؛ ایــن منظــور

فیومــی، بــی تــا، 345؛ مصطفــوی، 1402، 6،  265؛ زبیــدی، 1414،  2،  452؛ راغــب اصفهانــی، 

1412،  489؛ جوهــری، 1407،  1،  432(.

یــادی بــا معنــای لغــوی خــود دارد. بــا ایــن  مصلحــت در معنــای اصطلاحــی، تناســب ز

ــق منافــع، جهــت‌دار و حدالامــکان، بــه 
ّ
تفــاوت کــه در معنــای اصطلاحــی درون دینــی، متعلِ

ی نظــر دارد. از ایــن رو در بیــان آن گفتــه شده‌اســت، »مصلحــت  جمــع منافــع دنیــوی و اخــرو

؛  . جلــب منفعــت و یــا دفــع ضــرر در اصــل، عبــارت اســت از جلــب منفعــت و یــا دفــع ضــرر

یعنــی حفــظ مقاصــد شــرع کــه مهم‌تریــن آن حفــظ دیــن، نفــس، نســل، عقــل و مــال انســان‌ها 

ایــن اصــول  پایــی  بر اســت« )غزالــی،1414، 1، 140(. بنابرایــن، هرچــه دربردارنــده حفــظ و 

باشــد، مصلحــت و هرچــه از ایــن اصــول بکاهــد و موجــب نقــص در آنهــا شــود مفســده اســت 

)غزالــی،1414، 1، 140(.

ــف  ــه در تعری ــن نکت ــت، محوری‌تری ــج، منفع ــف رای ــود، در تعری ــه می‌ش ــه ملاحظ ــور ک همان‌ط

مصلحــت اســت؛ در معنــای ایجابــی، مصلحــت متضمــن کســب ســود و در معنای ســلبی آن 

یان‌هــای روزمــره از مصالــح  دربردارنــده دفــع ضــرر اســت. رکــن اساســی در تشــخیص ســود و ز

ــرا  ــت؛ زی ــذار اس ــرع و قانون‌گ ــود ش ــت، مقص ــرعی اس ــکام ش ــع اح ــای وض ــه مبن ــد ک و مفاس

ی بــا ایــن نــگاه،  هــر منفعتــی نمی‌توانــد از دیــدگاه شــارع معتبــر باشــد همچنان‌کــه هــر ضــرر

ی دارد  مفســده نیســت. گاه ضررهایــی‌ همــراه درد و رنــج فــراوان وجــود دارد کــه منافــع بســیار

، برخــی منافــع نیــز زودگــذر هســتند ماننــد ســود  ماننــد جهــاد در راه خــدا. از ســوی دیگــر
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ی اســت  ناشــی از گرفتــن ربــا. بــه هرحــال مقصــود از مصلحــت، ســود و خیــر دنیــوی و اخــرو

کــه ماهیــت مصلحــت نیــز همیــن مــورد اســت )حبیب‌نــژاد،1383، 12(. ازایــن‌رو بهتــر آن 

اســت کــه گفتــه شــود، احــکام شــریعت دائــر مــدار »مصلحــت و مفســده« اســت نــه »منفعــت 

ی از احــکام در عیــن حــال کــه دارای مصلحت‌انــد، بــا ضــرر مالــی  «؛ زیــرا، بســیار و ضــرر

ظاهــری یــا ضــرر جانــی نیــز همــراه هســتند )مثــل واجبــات مالــی یــا جهــاد( و بر عکــس، برخی 

محرمــات ممکــن اســت بــا پــاره‌ای منافــع همــراه باشــند )فیــاض،1410، ج 4، ص 402405(. 

، در حــدودی  بنابرایــن شایســته اســت گفتــه شــود، مصلحــت، جلــب منفعــت و دفــع ضــرر

یســی کهــن، امیــن؛ کیخــا، محمدرضــا؛  گــردد )او کــه مقاصــد شــرع و قانــون حفــظ  اســت 

ســالار زایــی، امیــر حمــزه،1399، 147(. در مجمــوع، »منطــور از مصلحــت، تأمیــن مقصــود و 

هــدف شــرع اســت 

، بــدون قیدهایــی که فقیهــان بیــان کرده‌اند، مُعــرّفِ مصلحت  بــا ایــن توضیــح کــه نفــع و ضــرر

، در گســتره مقاصــد شــرع و اهــداف  و مفســده نیســت؛ بلکــه، جلــب منفعــت و دفــع ضــرر

کــه می‌توانــد مفهــوم مصلحــت  ی اســت  قانون‌گــذار و بــا جمــع ســعادت دنیــوی و اخــرو

گونــی از فقیهــان بــزرگ امامیــه وجــود دارد کــه مؤیــد ایــن  و مفســده را رقــم بزنــد تعابیــر گونا

دیــدگاه اســت. تعابیــری مثــل »هــر حکــم شــرعی کــه غــرض مهــم و اصلــی آن جلــب نفــع یــا 

دفــع ضــرر باشــد، مصلحــت نامیــده می‌شــود« )عاملــی )شــهیداول(، بــی تــا، 2، 35؛ میــرزای 

، بــا ملاحظــه  ، نفــع و ضــرر قمــی،1396،  2، 92؛ حلــی، 1403، 1221( و بــه هرحــال، از ایــن منظــر

بــا مقاصــد شــریعت( ملاحظــه می‌شــود )میــرزای  اعتبــار شــرعی و عقلایــی )در انطبــاق 

قمــی، 1396، 5، 185(.

2.2. مفهوم لغوی و اصطلاحی مفسده 

فســاد در لغــت، گاه در معنــای »تباهــی و ضــد صلح«)فراهیــدی، 7، 231( و گاه در معنــای 
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، 3، 33( ابــن منظورفســاد هــر چیــزی، بــه  »خــروج از حــدّ اعتــدال بــه کار مــی‌رود ) ابــن منظــور

حســب ماهیــت و اوصــاف آن معلــوم می‌شــود. به‌طــور مثــال، فســاد در »عمــل اشــخاص«، 

به‌معنــای ناتمــام بــودن و نبــود برخــی اجــزا یــا شــرایط اســت و گاه به‌معنــای خــروج از اعتــدال 

ی بیان‌شــده اســت )راغــب اصفهانــی، 1412، 379(. و میانــه‌رو

ضــد  بــه  مفســده  شده‌اســت،  ارائــه  مفســده  از  کــه  یفــی  تعر شــایع‌ترین  و  مهم‌تریــن  در 

ــل ایــن دو مفهــوم و مشــتقات  مصلحــت تعریــف شده‌اســت، به‌موجــب ایــن تعریــف، تقاب

بــه چشــم می‌خــورد )عبدالســام، 6198، 5(. آن1. در ادبیــات قرآنــی و روایــی نیــز فــراوان 

کی و امتثالی  3. مفهوم تزاحم ملا

ی و وضــع قانــون مربــوط اســت. ایــن نــوع تزاحــم در مرحلــه  تزاحــم، گاهــی بــه فرآینــد قانونگــذار

الــزام بــه فعــل یــا تــرک فعــل و امــر و نهــی توســط قانونگــذار موضوعیــت پیــدا مــی کنــد. در ایــن 

ــنجش  ــی از س ــی ناش ــبات قانون ــم مناس ــده و تنظی ــت، مفس ــخیص مصلح ــم، تش ــوع تزاح ن

شــدت و ضعــف در ناحیــه مصلحــت و مفســده و نیــز تقــدم و تاخرهــای ناشــی از آن، از 

ســوی قانونگــذار انجــام مــی شــود) خویــی، 1422، 3 ، 353 و 339(. از ایــن رو مــی تــوان 

كــه مصلحتــی،  كلاــى، تزاحــم دو مــاك در یــك عمــل اســت؛ ماننــد ایــن  گفــت، تزاحــم م

وجــوب و الــزام را اقتضــا كنــد و یــا برعکــس، مفســده ای وجــود داشــته باشــد کــه حرمــت 

و تــرک آن را اقتضــا مك‌ىنــد و یــا در یــك عمــل دو مصلحــت وجــود داشــته باشــد كــه یــك 

كنــد. ایــن نــوع تزاحــم بــه  مصلحــت وجــوب آن را و مصلحــت دیگــر اباحــۀ آن را اقتضــا 

ک غالــب حکــم مقتضــی صــادر  ــر اســاس مــا ــوط مــی شــود کــه ب کــم بمعنــی الاعــم مرب حا

مــی شــود امــا درجایــی کــه منشــأ تزاحــم، از جملــه عجــز مکلــف باشــد، تزاحــم امتثالــی شــکل 

رْضِ 
َ
مُصْلِــحِ: خــدا تباهــکار را از درســت‌کار بازمی‌شناســد« )بقــره، 220(؛ »وَلا تُفْسِــدُوا فِــی الأ

ْ
مُفْسِــدَ مِــنَ ال

ْ
ــمُ ال

َ
1. »وَالُلّه یَعْل

مُفْسِــدِینَ: خــدا کار 
ْ
 الَلّه لا یُصْلِــحُ عَمَــلَ ال

َ
بَعْــدَ إِصْلاحِهــا: و در زمیــن پــس از اصــاح آن فســاد مکنیــد« )اعــراف، 56(؛ »إِنّ

مفســدان را تأییــد نمی‌کنــد« )یونــس، 81(.
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ــم  ــن در تزاح ــی، 1422، 3، 354 و 353( بنابرای ــی، 1417، 3، 205- 204؛  خوئ ــرد) خوی ــی گی م

ــف در مقام 
ّ
امتثالــی، در مقــام جعــل بیــن حکــم تنافــی وجــود نــدارد ولــی بــه جهــت عجــز مکل

امتثــال، تنافــی رخ مــی دهــد؛ اعــم از آن کــه دو تکلیــف وجوبــی بــر یــک عنــوان باشــد یــا بــر دو 

عنــوان مختلــف یــا تکلیــف وجوبــی در کنــار تکلیــف تحریمــی باشــد. در حقیقــت، چــون در 

کات احــکام مربــوط اســت، در اصطــاح، این  ی تزاحــم، در حقیقــت بــه مــا مرحلــه قانونگــذار

کــی نامیــده می‌شــود. به‌عــاوه، ممکــن اســت، به‌ویــژه در مقــام امتثــال،  نــوع تزاحــم، تزاحــم ملا

(، اعــم از حــق یــا تکلیــف، مزاحمــت و تنافــی دوجانبــه بــه وجــود  بیــن دو حکــم )مهــم و مهم‌تــر

آیــد )جمعــی از محققــان 1389، 2، 613؛ شــاهرودی، 1426، 2، 456 ( بــه ایــن وضعیــت، در 

اصطــاح، »تزاحــم امتثــال« می‌گوینــد. تزاحــم امتثــال را در اصطــاح و بــه تعبیــر دقیــق، تنافــی 

ک، اعــم از دو تکلیــف، دو حــق یــا یــک حــق و یــک تکلیــف،  دو حکــم لازم‌الاجــرا و دارای مــا

ــف بــرای انجــام هــر دو در زمــان واحــد، 
ّ
در مقــام پیــروی، بــه اســبابی از قبیــل عــدم توانایــی مکل

ی )اســامی(،1394، 23 و 24( کاربســت قاعــده اهم  تعریــف کرده‌انــد )علی‌آبــادی؛ اســفندیار

کات احــکام در مقــام عمــل بــه آنهاســت؛  و مهــم در ایــن ســاحت، مربــوط بــه مــوارد تزاحــم مــا

یعنــی جایــی کــه مکلــف نمی‌توانــد بــه دو حکــم شــرعی اهــم و مهــم عمــل کنــد و ازایــن‌رو بایــد 

بــه اخــذ اهــم و تــرک مهــم اقــدام کنــد )علیدوســت، 1388، 35(.

ــون اختــاف  ــا بحــث، در مســأله تبعیــت احــکام از مصالــح، کان یکــی از مباحــث مرتبــط ب

؟  ایــن اســت کــه آیــا حکــم شــارع، بــا قطــع نظــر از دلیــل آن، مصلحــت پیشــینى دارد یــا خیــر

بــه نحــوی کــه بگوییــم، حکــم بــر اســاس آن مصلحــت بنــا شــده اســت. در تبعیــت احــکام 

از مصالــح یــا عــدم تبعیــت، باورهــای مختلفــی وجــود دارد. اشــاعره، بــه طــور مطلــق، توجــود 

ی، 1414ج11، 127؛ عابــدی، 1376،  مصلحــت پیشــین را در احــکام انــکار مــی کننــد)راز

)علیدوســت،  امامیــه  فقیهــان  مشــهور  نگوییــم  گــر  ا و   )98  ،1401 معتزله)شــبلی،   ،)174

ی،1428، 273 / خراســانی، بــی تــا، 2، 232 /  1390، ص 155 / اصفهانــی، 1429، 211 / انصــار
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ســبحانی،1423، 2، 395 / حســینی فیروزآبــادی، بــی تــا، 1، 249(، دســت‌کم می‌تــوان گفــت 

ی از آن‌هــا، از اندیشــه تبعیــت احــکام از مصالــح و مفاســد نفــس الامــری و  گــروه پرشــمار

ی می‌کننــد )طوســی، 1406: 112؛ حلبــی، 1404: 77؛  ــق احــکام« طرفــدار
َّ
پیشــینی در »متعل

ی، 1405، 275؛ حلــی، 1414، 100؛ بحرانــی، 1406، 117(. برخــی  حلــی، 1419: 442؛ ســیور

دیگــر تبعیــت را در ناحیــه جعــل مــی داننــد و برخی)خراســانی، 1384: 251( نیــز فــی الجملــه، 

ــا در ناحیــه جعــل مــی دانند)علیدوســت، 1384، 9(.  ــق ی
َّ
ــا در ناحیــه متعل ی

در دامنــه شــمول مســأله تبعیــت نیــز اختــاف نظرهایــی وجــود دارد؛ قــدر متیقــن آن، »احکام 

تکلیفــی«، »مقــام ثبــوت« و »احــکام واقعــی« اســت و در احــکام وضعــی و ظاهــری، ممکــن 

اســت مصلحــت در جعــل باشــد و نــه متعلــق آن )خراســانی، ۱۳۸۴، ۲۵۱( بهرحــال تبعیــت 

احــکام  جــدی از مصالــح در میــان فقهــای متأخــر امامیــه، بــه رغــم اختلافــی کــه در هســته 

،  احــکام  یــادی برخــوردار اســت بــه تعبیــر شــهید صــدر مصلحــت دارنــد، از مقبولیــت ز

ــال  ــت ح ــت و رعای ــاس حکم ــر اس ــه  ب ــت ک ــی اس کات ــد و ملا ــح و مفاس ــع مصال ــرعی تاب ش

.)362 ،1 ،1418 ، ــا دل‏خواهانــه نیســت )صــدر بنــدگان جعــل شــده اســت، و گزافــی ی

، وجــود مصالــح و مفاســد پیشــینی پذیرفتــه  در اندیشــه اصولــی محقــق خراســانی نیــز

شــده و بلکــه لازم شــمرده شده‌اســت. در حقیقــت، پیــش از آنکــه حکــم شــرعی وضــع 

کــه جعــل حکــم  شــود، در اشــیا یــا در فعــل اشــخاص، مصلحــت و مفســده‌ای وجــود دارد 

تکلیفــی یــا وضعــی مناســب بــا آن را موجــب شده‌اســت و بدیــن ترتیــب، هــر حکمــی، 

ی، فــی الجملــه می‌تــوان گفــت،  کــه از آن تبعیــت می‌کنــد. بــه هــر رو کــی اســت  دارای ملا

احــکام شــرعی بنــا بــر مصالــح و مفاســد تشــریع گردیــده و واجــد »مصلحــت پیشــینی« اســت 

)وطنــی، حیــدرزاده،1394، 559(. البتــه بــه ایــن نکتــه مهــم نیــز بایــد توجــه داشــت کــه تشــریع 

خداونــد تابــع غــرض و انگیــزه اســت و ایــن غــرض چیــزی جــز مصلحــت مکلفــان نیســت، 
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لکــن تأمیــن آن تنهــا بــه ایــن نیســت کــه خداونــد بــه کارهایــی کــه مصلحــت ملزمــه دارد، امــر و 

از کارهایــی کــه مفســده حتمــی دارد نهــی کنــد، بلکــه گاهــی تأمیــن مصلحــت فــوق در نفــس 

تشــریع و صــرف امــر کــردن یــا نهــی کــردن اســت بــدون این‎کــه مصلحــت یــا مفســده‎ای از قبــل 

در متعلــق حکــم یــا حتــی مصلحتــی در امتحــان مکلــف باشــد، چنان‎کــه گاه مصلحــت در 

ی یــا متعلــق امــر یــا نهــی مصلحــت  تشــریع و امتحــان مکلــف اســت بــدون این‎کــه در اقــدام و

یــا مفســده‌ای باشــد )اوامــر و نواهــی امتحانــی از ایــن گــروه اســت( و گاهــی تأمیــن مصلحــت 

فــوق بــه تشــریع و انقیــاد و اقــدام مکلــف و انجــام متعلــق امــر و اجتنــاب از متعلــق نهــی 

اســت بــدون این‎کــه مصلحــت یــا مفســده‌ای از قبــل در متعلــق امــر و نهــی وجــود داشــته 

باشــد، نظیــر اوامــر و نواهــی واقعــی کــه بــه قصــد تربیــت و پــرورش روحیــه تعبــد و ســر ســپردگی 

مکلفــان در عبــادات و حتــی گاه در معامــات از ســوی شــارع مقــدس صــادر می‎شــود، گویــا 

ــر طبــق فرمــان او مصلحــت دارد، هــر چنــد درمتعلــق عمــل از قبــل  نفــس ســلوک و عمــل ب

مصلحــت یــا مفســده‌ای وجــود نــدارد. بنابرایــن، احــکام شــرعی الزامــا از مصالــح و مفاســد 

واقعــی در متعلــق متابعــت نمی‏کنــد و نبایــد حکــم شــرعی را دلیــل بــر چنیــن مصلحــت یــا 

ــرام  ــر ح ــد فط ــب و روزه عی ــان واج ــاه رمض ــر روزه م گ ــال ا ــوان مث ــه عن ــت. ب ــده‌ای دانس مفس

می‎گــردد، آن‌را دلیــل بــر وجــود مصلحتــی ملزمــه در اول و مفســده‌ای حتمــی در دوم دانســت 

)علیدوســت، 1390، 161-158(

ی در پشــتیبانی از احــکام ایفــا می‌کنــد و  البتــه در عیــن حــال کــه، مصلحــت، نقــش ممتــاز

پیــش فــرض مــا ایــن اســت کــه احــکام بــر پایــه مصالــح پیشــین در جلــب مصلحــت یــا دفــع 

ی شده‌اســت، امــا اثباتــا و در مرحلــه اســتباط احــکام شــرعی بــر پایــه  مفســده بنیان‌گــذار

،1386، 313( و صرفــا بــر پایــه گمــان و  مصلحــت، بایــد بــا اقنــاع کافــی عمــل کــرد )مظفــر

احتمــال وجــود مصلحــت یــا مفســده، نفیــا یــا اثباتــا، ســلباً یــا ایجابــا، نمی‌تــوان حکمــی را بــه 

شــارع نســبت داد.
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4.  تزاحم و سنجه‌های تقدیم مصالح در فرض تزاحم بین اقسام مختلف مصالح 

ازآنجایی‌کــه احــکام تحــت شــرایطی ممکــن اســت در تزاحــم بــا یکدیگــر قــرار گیرنــد، نخســت 

به‌صــورت گــذرا، شــرایط تحقــق تزاحــم  و ســپس، فرض‌هــای تزاحــم و ســنجه‌های بــرون رفــت از 

آن مطــرح خواهــد شــد.

4.1. شرایط تحقق تزاحم

شـمارش مصالحـی کـه در قلمـرو خانـواده مطـرح می‌شـود و بیـان همـه احـکام و جزئیـات آن 

از رسـالت نوشـتار حاضر خارج اسـت اما به مناسـبت بحث از مصلحت، می‌توان اقسـامی 

، ضابطـه نوعـی در تقـدم هرکـدام را در فرض  از دسـته‌بندی‌ها را مطـرح و بـرای پرهیـز از تکـرار

، کـه غنی‌ترین  تزاحـم بـا یکدیگـر مطـرح کـرد. بی‌تردیـد، همان‌طور که یکـی از فقیهان معاصر

ی محققـان قـرار داده اسـت، تذکـر می‌دهـد: »بایـد  منبـع را در رابطـه »فقـه و مصلحـت« فـرارو

پذیرفـت دیـدگاه فقهـی فقیهـان در ترتیـب مصالح، در اسـتنباط احکام و اجـرای آن‌ها، تابع 

کله‌های فکـری اسـت و انتظـار توحیـد دیـدگاه در ایـن مجـال بـه  ی از مولفه‌هـا و شـا بسـیار

نیـز بی‌تأثیـر  ایشـان  تقریـب دیدگاه‌هـای  کوشـش در  اندیشـی اسـت؛ هرچنـد  غایـت سـاده 

کمـان مجری احکام شـرع اسـت  نیسـت؛ بـر ایـن بنیـان، بـر فقیهـان عهـده‌دار اسـتنباط و حا

به‌ناحـق دخیـل،  تبعیـت عوامـل  از  ترتیـب مصالـح  در  را  امـکان، دیـدگاه خـود  تـا حـد  کـه 

برهاننـد، و تنهـا در ایـن صـورت اسـت کـه آن‌چـه اسـتنباط کـرده و انجـام داده‌انـد، حجـت 

شـرعی بـر خـود و دیگـران خواهـد بـود؛ ازایـن‌رو آن‌چـه در ترتیـب مصالح باید مطمـح نظر قرار 

گیـرد، اعتمـاد بـه اسـناد معتبـر اسـت« )علیدوسـت، 1390، 351(.

گـر بیـن دو حکـم شـرعی یـک تنافـی غیردائمـی وجـود داشته‌باشـد، امـا ایـن تنافـی نـه در  »ا

یشـه داشته‌باشـد، بـا شـرایطی،  ی بلکـه در مقـام فعلیـت و تحقـق موضـوع ر مقـام قانون‌گـذار

تزاحـم بـه وجـود می‌آیـد« )جزایری، عشـایری منفرد، 1390، 17(. لازم اسـت، هرچند به‌صورت 
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، شـرایط تزاحـم مـورد اشـاره قـرار گیـرد. بـر اسـاس جسـتارهای اصولی، رخـداد تزاحم  مختصـر

.ک: جزایـری، عشـایری منفـرد، 1390، 17(. بـه شـرایط زیـر منـوط شـده اسـت )ر

هماهنگــی اطــاق دو حکــم و گســتره اطــاق؛ دو حکمــی کــه بایکدیگــر تزاحــم پیــدا مــی 	•

کنــدد هــم در اطــاق و هــم در گســتره اطــاق بایــد در حــدی باشــند کــه بــه تنافــی منجــر 

گــر یکــی از دو حکــم، مقیــد بــه دیگــری باشــد، تنافــی بیــن دو حکــم منتفــی اســت.  شــود. ا

بــه طــور مثــال، بیــن نفقــه زوجــه و نفقــه اقــارب، تنافــی بــه وجــود نمــی آیــد، زیــرا، تکلیــف 

بــه نفقــه اقــارب زمانــی بــه زوج توجــه پیــدا مــی کنــد کــه بــا وصــف پرداخــت نفقــه زوجــه، 

امــکان پرداخــت نفقــه دیگــر اشــخاص را داشــته باشــد. بعــاوه ســعه اطــاق نیــز بایــد در 

حــدی باشــد کــه بــه تنافــی منجــر شــود. گاهــی گســتره اطــاق دو حکــم در حــدی نیســت 

کــه شــامل محــل تنافــی هــم بشــود )آملــی،1413،  8،  206(؛ 

1، 309(؛ ممکــن اســت 	•  ،1415 ی،  هماهنگــی دو حکــم در الــزام یــا عــدم الــزام )انصــار

در  ی  و معاشــرت  حســن  و  معنــوی  نیازهــای  بــا  زوج  مــازاد  و  ی  ضــرور غیــر  اشــتغال 

تمشــیت امــور خانــواده در تنافــی باشــد، در ایــن مــورد مــی تــوان گفــت، اساســا بیــن ایــن 

دو مــورد تنافــی و تزاحمــی وجــود نــدارد تــا نیــاز باشــد بــه ســنجه هــای حــل تنافــی در 

تزاحــم تمســک کــرد. 

ــب 	• ــا واج ــی ب ــب ضمن ــا واج ــی ب ــب ضمن ــن دو واج ــی بی ــودن دو حکــم؛ )تناف مســتقل ب

اســتقلالی دیگــر نباشــد( )طباطبایــی یــزدی،1419، ج 2، ص 485 /همــان، ص 384 /

، 1417، 7، 125 و 126 بــه نقــل از جزایــری و  خویــی، ســید ابوالقاســم )1419(، 2، 12 /صــدر

عشــایری منفــرد، 1390، 17 به‌بعــد(؛ 

نفســی بــودن دو حکــم؛ تنافــی بیــن احــکام غیــری یــا تنافــی بیــن یــک حکــم غیــری و یــک 	•

حکــم نفســی را تزاحــم تلقــی نمی‌کننــد )خویــی، 1417، 3، 228(؛ 

ــاب تعــارض 	• ــا کــه تنافــی دائمــی بومــی ب ــه ایــن معن ــن دو حکــم؛ ب ــودن تنافــی بی اتفاقــی ب
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، 1417، 7،  109و 110(؛  اســت )صــدر

ک تحقــق تزاحــم ناتوانــی مکلــف از جمــع 	• ــف از جمــع بیــن دو تکلیــف؛ مــا
ّ
ناتوانــی مکل

بیــن دو تکلیــف اســت بنابرایــن در مــواردی مثــل تنافــی بیــن تکلیــف موســع و تکلیــف 

تلقــی  تزاحــم  ایــن دو  بیــن  از عجــز مکلــف در جمــع  به‌دلیــل عــدم نشــئت  مضیــق 

352(؛  ،1 نائینــی، 1373،  نمی‌شــود.) 

وحــدت مکلــف، » بــه ایــن معنــا کــه منافــات بیــن دو تکلیــف، فقط در صورتــی بومی باب 	•

تزاحــم اســت کــه هــردو تکلیــف متنافــی، بــر عهــده یــک ملــف آمــده باشــد«) عشــایری، 

گــر از منظــر پزشــک  گــر در دَوَران حیــات مــادر و جنیــن، ا 1403،  12( بــه طــور مثــال ا

معالــج بــه مســاله نــگاه شــود، مکلــف، واحــد اســت و تکلیــف بــه نجــات مــادر و تکلیــف 

، تکلیــف حفــظ  بــه نجــات جنیــن بایــد یکدیگــر تزاحــم پیــدا مــی کنــد امــا در مــورد مــادر

)پزشــک  جــان خــودش متئجــه او شــده امــا تکلیــف حفــظ جنیــن متوجــه  مکلــف دیگر

معالــج( مــی شــودحاصل ایــن دیــدگاه ایــن اســت کــه پزشــک چــون در بــاب تزاحــم گرفتــار 

اســت و مرجحــی هــم ندارد،مجــاز بــه ترجیــح جــان مــادر )و اســقاط جنیــن( نیســت امــا 

مــادر مــی توانــد روش اســقاط جنیــن را بیامــوزد و خــود آن را انجــام دهــد) عشــایری، 1403، 

ص 12؛ فیــاض کابلــی، بــی تــا، 2، 70( 

4.2. سنجه‌های تقدم در اقسام مصالح 

، فرض‌هــای عمومــی مطــرح در بــاب تزاحــم مطــرح می‌شــود و در نهایــت، معیــار جامعــی 
ً

ذیــا

کــه در حــل تزاحــم مطــرح می‌شــود، مختصــراً، بررســی خواهــد شــد.

4.2.1. مصلحت فردی و اجتماعی و تقدم مصلحت اجتماعی 

برخــی مصلحت‌هــا، صرفــا، بــه یــک فــرد مربــوط اســت، کــه در اصطــاح »مصلحــت فــردی« 
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ــه خــود فــرد  نامیــده می‌شــود. قلمــرو تأثیــر چنیــن مصلحتــی، جــز در فــرض تزاحــم، فقــط، ب

کــه وجــود دارد بــه اجتمــاع بــر می‌گــردد. ایــن مصلحــت  گاه نیــز مصلحتــی  بــر می‌گــردد. 

ــر مصالــح فــردی، گاه، »مصالــح نوعــی« هــم نامیــده می‌شــود )میبــدی،1378، 321(  در براب

لحــاظ مصلحــت نوعــی، نوعــی نگــرش عالــی و فراتــر از مصالــح فــردی اســت کــه تضمیــن 

بــرد دارد  کار گــرو حفــظِ نظــامِ اجتمــاع اســت. این‌گونــه مصالــح، در ســاحت‌هایی  آن در 

کــه رابطــه اشــخاص بــا یکدیگــر و یــا رابطــه اشــخاص بــا اجتمــاع مطــرح می‌شــود. عنــوان 

ی اســت کــه نگهداشــتن  ی از مــوارد، پیوســته و هــم بســته بــا امــور مصلحت‌نظــام، در بســیار

آنهــا بــه ســود و صــاح جامعــه و از موجبــات تنظیــم و تنســیق صحیــح امــور جامعــه اســامی 

اســت )گرجــی،1375، 2، 78(؛ البتــه همبســتگی امــور جامعــه بــا ایــن قبیــل به‌معنــای آن 

نیســت کــه ضرورتــا بــا از دســت رفتــن هرکــدام از ایــن مــوارد بــه فســاد یــا از هــم گســیختگی 

جامعــه منجــر شــود )کلانتــری،1376، 224(. در ســاحت مصلحــت اجتماعــی دو نکتــه 

مهــم نهفته‌اســت؛ نخســت آنکــه، اجتمــاع و امــور مرتبــط بــا آن اصالــت دارد دوم اینکــه، 

ــر اســاس مصلحــت اجتماعــی ســاماندهی شــود. ــد ب منافــع جمعــی، در درجــه‌اول، بای

در ادبیــات فقیهــان، اصطــاح مصلحــت نظــام، اغلــب عنصــر »حفــظ نظــام« ارتبــاط داده 

گــون و البتــه با  شــده اســت )کلانتــری،1376، 127(. در ایــن ارتبــاط، مصلحــت بــا تعابیــر گونا

، »حفــظ کیــان اســام« یــا حفــظ  تفاوت‌هایــی در معنــا بــه کار رفته‌اســت. یکــی از ایــن تعابیــر

(، توجــه می‌شــود  ، بــه تقابــل کیــان اســام و کیــان غیــر اســام)کفر وطــن اســت«. در ایــن تعبیــر

کمیــت اســامی و جلوگیــری از خدشــه‌دار شــدن  ی حا و مضمــون ایــن مصلحــت، »نگهــدار

آن به‌دســت دشــمنان داخلــی و خارجــی اســام« اســت )نایینــی، 1382، 5(. مصلحــت در 

کــم بــر ســایر ادلــه  ی و مــورد اتفــاق فقهــای شــیعه و اصــل حا ایــن معنــا، بــه معنــی امــری ضــرور

احــکام اســت و گاهــی منظــور از مصلحــت، مفهومــی اســت کــه در برابــر »اختــال نظــام« 

، منطــور از مصلاحــت،،  ــر ــه کار مــی‌رود. در ایــن تعبی و »از هــم گســیختگی و هــرج و مــرج« ب
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»نگهــداری آراســتگی در درون جامعــه اســامی و به‌ســامان‌کردن روابــط بیــن مــردم و تنظیــم 

صحیــح مناســبات بیــن ســازمان‌ها و نهادهــای اجتماعــی« اســت. )کلانتــری، 1376، 127 و 

128؛ عزیــزی، فــاح‌زاده، 1400، 98(در برخــی نوشــته‌های امــام راحــل، جلوگیــری از هرج‌ومــرج 

و حفــظ نظــام به‌معنــای دوم، یکــی از فلســفه‌های تشــکیل حکومــت قلمــداد شده‌اســت 

)خمینــی )امــام(، 1368، 2،‌ 461(.

گاه مصلحــت اجتمــاع بــا مصالــح خصوصــی در تزاحــم قــرار می‌گیــرد. از جملــه ســنجه‌های 

ترجیــح مصلحــت، ارتبــاط مســتقیم یکــی از دو ســوی مصلحت‌هــای متعــارض، بــا اجتمــاع، 

نــوع  کمیــت اســت. بــه همیــن دلیــل، مصلحــت حفــظ نظــامِِ  نظام‌هــای اجتماعــی و حا

انســان‌ها و حفــظ نظامــات اجتماعــی بــر بســیاری از مصالــح مقــدم می‌شــود. در نتیجــه، 

در مقــام تعــارض مصلحــت فــردی بــا مصالــح نوعــی، مصالــح نوعــی و اجتماعــی بــر مصالــح 

فــردی تقــدم دارد. بدیــن ترتیــب، »در مقایســه میــان وجــوب حفــظ نظــام، بــه معنــای اســاس 

اســام بــا وجــوب حفــظ نظــام، بــه معنــای نظــام اجتماعــی بــا وجــوب حفــظ نظــام بــه معنــای 

نظــام سیاســی، اولــی بــر دومــی و دومــی بــر ســومی، تقــدم دارد. در دَوَران بیــن حفــظ اســام 

ــا نظــام سیاســی، حفــظ اســام مقــدم اســت. چنان‌کــه در دَوَران  و حفــظ نظــام اجتماعــی ی

بیــن حفــظ نظــام اجتماعــی و حفــظ نظــام سیاســی، حفــظ نظــام اجتماعــی تقــدم دارد، مگــر 

آنکــه نظــام سیاســی، فاقــد مشــروعیت بــوده و مصــداق حکومــت جائــری باشــد کــه مفاســد 

بقــای آن بیــش از مفســده اختــال نظــام اجتماعــی باشــد. ســیره ائمــه گــواه بــر ایــن مطلــب 

، تقــدم مصلحــت عمــوم،  اســت« )ورعــی،1393، 30؛ مطهــری، بی‌تــا، 21، 290(. از ایــن منظــر

 ، 1، 139(، از ایــن رو  ،1380 جلــوه‌ای از از قاعــده اهــم و مهــم محسوب‌می‌شــود )مطهــری، 

تنهــا در صورتــی می‌تــوان مصلحــت اجتمــاع را بــر مصلحــت فــرد، مقــدم کــرد کــه مصلحــت 

اجتمــاع مهم‌تــر و گریزناپذیــر باشــد. بدیــن ترتیــب، تقدیــم مصلحــت اجتمــاع بــر مصلحــت 

ــه مصلحــت اجتماعــی محــرز باشــد؛ به‌نحــوی  ــراد، در جایــی اســت کــه ضــرورت عمــل ب اف
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کــه عقــل تــرک مصلحــت فــردی را تجویــز کنــد. در ایــن صــورت بــر اســاس قاعــده »الضــروره 

تتقــدر بقدرهــا« در تــرک مصلحــت فــردی و تقــدم مصلحــت اجتماعــی بایــد به‌قــدر ضــرورت، 

کنارگذاشــتن مصلحــت  کــرد )مخلصــی، 1378، 160( بدیــن ترتیــب، یعنــی جــواز  بســنده 

فــردی، نمی‌توانــد مطلــق و دائمــی باشــد، بلکــه بایــد موقــت و متناســب بــا میزانــی باشــد کــه 

حالــت ضــرورت را برطــرف کنــد )عزیــزی؛ فــاح‌زاده،1400، 98(. بدیــن ترتیــب، عمومــی بــودن 

و ارتبــاط مصلحــت بــا اجتمــاع، از عوامــل ترجیــح بــر مصالــح فــردی و جزئــی محســوب مــی 

شــود. ایــن تقــدم، بــه صــورت موقــت و تــا زمانــی اســت کــه مصلحــت اجتماعــی کــه عامــل 

تقــدم و کنــار گذاشــتم مصالــح فــردی بــوده اســت، همچنــان برقــرار باشــد.

4.2.2. مصلحت شخصی و نوعی و تقدم مصالح نوعی 

مصلحــت، بســته بــه اینکــه قلمــرو برخــورداران از مصلحــت چگونــه باشــد، بــه مصلحــت 

کــه  افــرادی  شــخصی و نوعــی تقســیم شــده اســت. در حقیقــت، ممکــن اســت، قلمــرو 

ــاد  ی ــا ز ، کــم ی ــا یکدیگــر ــا حکمــی از احــکام درگیــر می‌شــود، در نســبت ب مصلحــت آن‌هــا ب

باشــد. هرچــه افــرادی کــه مصلحــت مــورد بحــث بــه آن‌هــا مربــوط اســت بیشــتر و بیشــتر 

باشــند، مصلحــت مــورد بحــث نیــز نوعی‌تــر و از جنبــه عمومی‌تــری برخــوردار اســت. در 

نتیجــه، نوعــی بــودن یــا شــخصی بــودن در ایــن تقســیم، چــون در مقایســه بــا یکدیگــر لحــاظ 

عنصــر  از  برخــورداران  قلمــرو  هرچــه  براین‌اســاس،  دارد.  نســبی  جنبــه  کامــاً،  می‌شــود، 

ــا آن مثــل مصلحــت شــخصی  ــر باشــد، ب ، بالنســبه، کم‌ت مصلحــت، نســبت بــه مــورد دیگــر

ــر و  ــا مصلحتــی کــه عمومی‌ت ــه مصلحــت نوعــی برخــورد می‌شــود و در تزاحــم ب در نســبت ب

 ، گســترده‌تر اســت، مصلحــت گســترده‌تر مقــدم می‌شــود )علیدوســت، 1390، 541( ازایــن‌رو

برخــی از تقدم‌هایــی کــه در تزاحــم »حفــظ جــان و حفــظ دیــن« بیان‌شــده، بــه همیــن معیــار 

بــاز می‌گــردد و در ایــن بــاره هویــت مســتقلی نــدارد؛ به‌طــور مثــال، محقــق خویــی، در تزاحــم 
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میــان حفــظ جــان و حفــظ دیــن، حفــظ دیــن را، عقل‌پســند، دوســت داشــتنی و در نتیجــه 

مقــدم می‌دانــد. روش مســلمانان هــم بــه همیــن صــورت بــوده و امیــر مؤمنــان نیــز در قضیــه 

غصــب خلافــت، همیــن راســتا از حــق خــود گذشــت )خمینــی، 1378، 1، 121( و صبــر پیشــه 

کــرد. در ســاحت خانــواده نیــز در مــورد هــر یــک از اعضای خانــواده )مثل‌زن، شــوهر و هرکدام 

از فرزنــدان(، مصلحــت هرکــدام از آن‌هــا، در نســبت بــه نهــاد خانــواده، جنبــه شــخصی دارد و 

از ایــن رو به‌طــور مثــال، در تزاحــم حــق بــر اشــتغال هــر یــک از زوجیــن و مصلحــت مربــوط بــه 

حیثیــت خانوادگــی، دومــی مقــدم داشــته می‌شــود و مــاده 1117 را می‌تــوان بــا همیــن ضابطــه 

تفســیر کــرد. به‌موجــب ایــن مــاده، »شــوهر می‌توانــد زن خــود را از حرفــه یــا صنعتــی کــه منافــی 

مصالــح خانوادگــی یــا حیثیــات خــود یــا زن باشــد منــع کنــد ».

بدیــن ترتیــب، »قاعــده مصلحــت بــه معنــی رعایــت مصلحــت عمومــی در برابــر مصالــح 

ــح فــردی اســت  ــر مصال ــر مبنــای جمع‌گرایــی و تقــدم مصالــح عمومــی ب فــردی و صنفــی ب

کــه می‌توانــد در عبــور از تنگناهــا، بــه هنــگام دشــوار بــودن اجــرای احــکام اولیــه، به‌خاطــر 

کــردن ایــن احــکام در شــرایط خــاص اجتماعــی مورداســتفاده  ــا گروهــی پیدا جنبــه فــردی ی

ــران، 1398، 70(. ــور و دیگ ــعبان پ ــرد« )ش ــرار گی ق

بــا جامعــه  فــرد  گفــت، در قســم اول، فقــط مناســبت  در تفــاوت دو مــورد اخیــر می‌تــوان 

ملاحظــه می‌شــود؛ امــا در قســم دوم، بــر اســاس جامعــه برخــورداران و بــا وصــف نســبیت بیــن 

ــت. ــده اس ــه ش ــی ملاحظ ــت نوع ــری مصلح ــه پذی ــورداران و درج برخ

4.2.3. موقعیت مصلحت در حقوق و تکالیف و تقدم مصالح بنیادی‌تر 

احــکام  مبنــای  مفســده‌های  و  مصلحت‌هــا  و  تکلیف‌هــا  حق‌هــا،  سلســله‌مراتب  وقتــی 

قــرار  ارزش  و  اهمیــت  از  رتبــه  یــک  در  آن‌هــا  همــه  می‌شــود،  ملاحظــه  می‌شــود،  بررســی 
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ندارنــد؛ بنابرایــن لازم اســت بــا تعییــن جایــگاه حــق یــا تکلیــف در سلســله‌مراتب حق‌هــا 

و تکالیــف در هندســه هنجارهــای حقوقــی و بنیادهــای ارزشــی آنهــا و تعییــن اینکــه حــق 

یــا تکلیف‌هــای مزاحــم یکدیگــر از حق‌هــا و تکلیف‌هــای اصلی‌انــد یــا فرعــی، و بــه طــور 

ی حقوقــی  مشــخص موقعیــت آنهــا در طبقه‌بنــدی حق‌هــا و تکلیف‌هــا در نظــام هنجــار

ی پرداخــت )دیلمــی؛ جلیلــی مــراد،1399، ص  موردقبــول، کجاســت، در مقــام تزاحــم بــه داور

یاســت مــرد بــر خانــواده،  یــم خصوصــی زوجــه و ر 11( مثــاً ممکــن اســت در بحــث تزاحــم حر

یــم خصوصــی زوجــه و ارتبــاط آن بــا حریــت و شــخصیت  به‌دلیــل بنیادی‌تــر بــودن حــق بــر حر

ی، آن را مقــدم دانســت )قنواتــی و دیگــران،1393،  147( البتــه تقــدم یــاد شــده منــوط اســت  و

بــه ایــن کــه حــق تقــدم زوج، منصــوص نباشــد. 

علاوه‌بــرآن چــه در مــورد موقعیــت مصلحــت در ابعــاد تقنینــی و اجرایــی بیــان شــد، بــه 

مناســبت، شایســته اســت بــه نقــش مصلحــت در مــورد مســائل قضایــی خانــواده نیــز اشــاره 

کــم  محا اختیــار  در  را  مصلحــت  تشــخیص   ، قانون‌گــذار گاهــی  گیــرد.  صــورت  کوتاهــی 

کــودکان بــی سرپرســت و  قــرار داده اســت. بــه طــور مثــال، در مــاده 8 قانــون حمایــت از 

کــه  بدسرپرســت،» ســپردن سرپرســتی افــراد موضــوع ایــن قانــون در صورتــی مجــاز اســت 

ی آنــان و وصــی  ، مــادر و جدپــدر دارای یکــی از شــرایط ذیــل باشــند:... د- هیــچ یــک از پــدر

منصــوب از ســوی ولــی قهــری صلاحیــت سرپرســتی را نداشــته باشــند و بــه تشــخیص دادگاه 

صالــح ایــن امــر حتــی بــا ضــم امیــن یــا ناظــر نیــز حاصــل نشــود. تبصــره 1- چنانچــه پــدر یــا مــادر 

ی کــودک یــا نوجــوان و وصــی منصــوب از ســوی ولــی قهــری مراجعــه کننــد، دادگاه  یــا جدپــدر

در صورتی‌کــه آنــان را واجــد صلاحیــت لازم ولــو بــا ضــم امیــن یــا ناظر تشــخیص دهد و مفســده 

مهمــی نیــز کــودک یــا نوجــوان را تهدیــد نکنــد؛ بــا اخــذ نظــر ســازمان بــا رعایــت حــق حضانــت 

مــادر و تقــدم آن نســبت بــه اســترداد آنــان حکــم صــادر می‌کنــد در غیــر این‌صــورت حکــم 

سرپرســتی ابقــاء می‌شــود« در ایــن مــاده بــه وضــوح بــه نقــش دادگاه در تشــخیص مصلحــت 
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یــا مفســده راجــع بــه طفــل بــی سرپرســت یــا بــد سرپرســت اشــاره شــده اســت. 

یــا بــه طــور خــاص در مــورد نــکاح دختــران در مــاده 1041 قانــون مدنــی، دو عنصــر » اذن ولــی 

قهــری« و نیــز »تشــخیص دادگاه و مصلحــت ســنجی« رکــن مــاده یــاد شــده اســت. در ایــن 

کــودک در نــکاح«،  گاهــی  «، »رضایــت و آ بــاره لازم اســت » بلــوغ فکــری و جســمی دختــر

« و  »احــراز صلاحیــت زوج« »تشــخیص مصلحــت و منفعــت آمیــز بــودن نــکاح بــرای دختــر

» بــا »معیــار شــخصی« احــراز شــود و  بــه صــرف وجــود عــرف محــل مبنــی بــر جــواز نــکاح در 

ی، میراحمــدی، 1398: 28-1(     خردســالی اتــکا نشــود )آذر

ــه  ــدد ضابط ــه م ــه ب ــد ک ــود می‌آی ــه وج ــم ب ــواردی از تزاح ــه م ــع، در محکم ی از مواق ــیار در بس

ــر  ــه ب ــر زوج گ ــاً ا ــد. مث ــه می‌یاب ــن فیصل ــاف طرفی ، اخت ــر ــر و مهم‌ت ــت برت ــخیص مصلح تش

اثــر خــوف جانــی از حضــور در منــزل زوج امتنــاع کنــد، بــه دلیــل برتــری مصلحــت جــان، 

ــد در نزدیکــی  ــا در جایــی کــه وجــود فرزن ی از مصادیــق نشــوز محســوب نمی‌شــود ی ــار و رفت

از والدیــن مضــر بــه حــال او باشــد دادگاه به‌منظــور رعایــت مصلحــت طفــل می‌توانــد اقــدام 

مقتضــی را در ایــن بــاره انجــام دهــد یــا دادگاه درصورتی‌کــه اطالــه دادرســی را در امــر طــاق 

و اســتمهال را در ایــن بــاره بــه مصلحــت تحکیــم خانــواده بدانــد، ممکــن اســت در ایــن بــاره 

ــم  ــاره‌ای جرائ ــاره پ ــا در ب ــد ی ــام ده ــر انج ی تأخی ــدار ــا مق ــازش را ب ــدم س ــه ع ــم ب ــدور حک ص

مثــل تــرک انفــاق یــا نزاع‌هــای خانوادگــی و جرائمــی مثــل توهیــن کــه دو طــرف آن دارای روابــط 

کی، مصلحــت خانــواده را در نحــوه  خویشــاوندی نزدیــک هســتند، در نحــوه مواجهــه بــا متشــا

صــدور حکــم مدنظــر قــرار دهــد 

گاه مصلحت‌هایــی وجــود دارد کــه شــریعت اســام یــا قانون‌گــذار راضــی بــه تــرک یــا معطــل 

گــذاردن آنهــا نیســت و هــر کجــا احــراز شــود، بایــد در ایجــاد و حفــظ آن کوشــید )عمیــد 

گاه از آن بــه مصلحــت لازم التحصیــل  زنجانــی، 1373،ج 9، 34 و 35(کــه در اصطــاح 
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یــا مصلحــت ملزمــه یــاد می‌شــود و در ناحیــه مفســده هــم بــه همیــن کیفیــت ممکــن اســت 

مفاســد باشــد کــه تحقــق آن به‌هیچ‌وجــه پذیرفتــه نیســت و بایــد در دفــع و رفــع آن کوشــید. 

یــا مفاســد رقیق‌تــری  بــه حســب مــورد، مصالــح ضعیف‌تــر  گــر در مقابــل این‌هــا،  حــال ا

ــود ــد ب ــن خواه ــدم روش ــف تق ــا، تکلی ــد، طبع باش

4.2.4. معیار ناهم ترازی برخورداران از مصلحت و تقدم مصلحت افراد با موقعیت ضعیف 

()کودکان و محجوران(  )آسیب‌پذیر

ی  گاه ملاحظــه می‌شــود، موقعیــت حــق‌داران و برخــورداران از مصلحــت، به‌نوعــی ناهمتــراز

و ضعــف و قــوت دچــار اســت؛ بــه کیفیتــی کــه می‌تــوان ادعــا کــرد، یکــی در طــرف ضعیــف 

ی عقلایــی حمایــت از طــرف  رابطــه و دیگــری در طــرف قــوی رابطــه قــرار دارد. بــر اســاس تئــور

ی از مناســبت‌ها و روابــط حقوقــی، اندیشــه حمایــت از طــرف ضعیــف  ضعیــف، در بســیار

رواج دارد و از جملــه در حقــوق خانــواده، مــواردی را می‌تــوان بــه همیــن ضابطــه نســبت داد. 

یــادی دارنــد تــا علایــق و حقــوق آنهــا  به‌طــور مثــال، ازآنجــا کــه کــودکان نیــاز بــه حمایــت ز

مورداحتــرام قــرار گیــرد و از تضییــع حقــوق آنــان جلوگیــری شــود، می‌تــوان بــا مــدد گرفتــن 

یســتی و  کــودک را در رفــع نیازهــای ز از مصلحت‌اندیشــی و غلبــه رعایــت جانــب غبطــه 

جســمانی، عاطفــی، روانــی، اجتماعــی و جنبه‌هــای عالــی رشــد، مدّ‌نظــر قــرار داده و بــا 

رعایــت موازیــن فقهــی و عقلــی به‌درســتی بــه نفــع کــودک از آن اســتفاده کــرد. مثــل دخالــت 

مصلحــت کــودک در وضعیــت توافــق والدیــن بــر حضانــت یــا اســقاط حضانــت کــه بــه طــور 

خــاص در ادامــه بحــث خواهــد شــد و ارتبــاط نتیجــه بحــث بــا معیــار پیش‌گفتــه مشــخص 

خواهــد شــد. 

به‌عنــوان نمونــه حمایتــی دیگــر می‌تــوان بــه نحــوه اعمــال ولایــت قهــری بــر پایه معیار شــخصی 

، اشــخاصی مثــل صغیــر غیرممیــز قــادر  اشــاره کــرد. از آن جایــی کــه در خانــواده از یــک ســو
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بــه اداره امــور خــود نیســتند و از ســوی دیگــر اداره امــور ایــن اشــخاص نمی‌توانــد بــدون 

یــت صحیــح و مطلــوب رهــا شــود، شــارع مقــدس نهــادی را بــه نــام ولایــت قهــری و  مدیر

شــخصی را به‌عنــوان ولــی قهــری بــرای تدبیــر امــور ایــن قبیــل اشــخاص و تأمیــن مصالــح 

ــه امــور  ــرر مــی‌دارد: »در کلی ــز در مــاده 1183 مق ــی نی ــون مدن ــه اســت. قان آن‌هــا  در نظــر گرفت

مربوطــه بــه امــوال و حقوقــی مالــی مولــی علیــه، ولــی، نماینــده قانونــی او می‌باشــد.« حمایــت 

ی در کانــون وضــع ایــن نهــاد  جــدی و همه‌جانبــه از مولــی علیــه و تأمیــن و تحقــق مصالــح و

ت، ولایــت قهــری را وضــع کــرده  گرچــه شــارع مقــدس بــر مبنــای رابطــه طبیعــی اُبُــوَّ قــرار دارد. ا

ــی، 414، ج 11، 275(. ــق کرک ــت )محق اس

در مــورد جایــگاه مصلحــت در اقدامــات ولــی قهــری، باورهــای فقهــی مختلفــی وجــوددارد؛ 

امــا دو  دیــدگاه از بقیــه مشــهورتر اســت. مطابــق دیــدگاه اول، نفــوذ تصرفــات ولــی قهــری 

ــه رعایــت مصلحــت  ــه نیابــت عمــل مــی کننــد، منــوط و مشــروط ب مثــل بقیــه کســانی کــه ب

اســت)محقق ثانــی، 1414ق، ج4:87( و بــر اســاس دیــدگاه دوم، نفــوذ اقدامــات ولــی قهــری 

ی مــازم بــا مصلحــت باشــد. بنابرایــن  بــه نبــود مفســده مشــروط اســت  و لازم نیســت اقــدام و

ــر اســاس ایــن دو مبنــا، اقدامــات ولــی قهــری در مدیریــت مولــی علیــه و تنظیــم و تنســیق  ب

امــور مالــی و غیــر مالــی او بایــد در چارچــوب مصلحــت مولــی علیــه باشــد )علامــه حلــی، 

ی بــه دنبــال  1422، 12، 234 ( و یــا دســت کــم بــه گونــه ای باشــد کــه مفســده ای را بــرای و

نداشــته باشــد) خمینی)امــام(، 2، 255(. از دیــد ایــن گــروه، »در نفــوذ تصرفــات پــدر و جــد 

ی وجــود مصلحــت شــرط نیســت بلکــه نبــود مفســده کافــی اســت« ولــی قهــری بایــد در  پــدر

حــد متعــارف تــاش کنــد تــا اقدامــی کــه انجــام مــی دهــد در راســتای مصلحــت مولــی علیــه 

ک، همــان مصلحــت  باشــد؛ هرچنــد بعــداً، مصلحــت آمیــز نبــودن ان اثبــات شــود. البتــه مــا

ی  ک متعــارف بایــد بــرای ولــی قهــری احــراز شــود و بیــش از آن ضــرور ظاهــری اســت کــه بــه مــا

بــه نظــر نمــی رســد. قانــون مدنــی نیــز بــه گونــه ای شــرط مصلحــت را در نحــوه اقدامــات ولــی 
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ــا اتــکا بــه اختیــارات  ــر ایــن نکتــه، چنانچــه ولــی قهــری ب قهــری لحــاظ کــرده اســت باتکیه‌ب

قانونــی خــود و بــدون درنظرگرفتــن واقعــی مصالــح کــودک، اقدامــی را بــه ضــرر مولــی علیــه 

ــا اجتماعــی  ی کنــد؛ بــه نحــوی کــه، آســیب‌های مالــی،  جســمی، روحــی ی ســامان دهــد،  و

متوجــه مولــی علیــه شــود، چــون ارکان مســئولیت مدنــی وجــود دارد، مســئولیت مدنــی ولــی 

یــان، ۱۳۷۸، ۲۸۰؛ صفایــی و امامــی، ۱۳۹۲،  قهــری را مــی تــوان بــر ایــن اســاس پذیرفــت )کاتوز

۴۳۷(. در حقیقــت، کــودک، بــه دلیــل عــدم اهلیــت حقوقــی، قــادر بــه دفــاع از منافــع خــود 

ــت  ــا غفل ــار ی ــوء اختی ــار س ــی دچ ــدرت قانون ــن ق ــتفاده از ای ــری در اس ــیّ قه ــر ول گ ــت، ا نیس

یــان، ۱۳۷۸، ۲۸۰؛ صفایــی و امامــی، ۱۳۹۲، ۴۳۷(. بعــاوه،  شــود، مســئول خواهــد بــود )کاتوز

بــه موجــب مــاده 1184 قانــون مدنــی، » هــرگاه ولــی قهــری طفــل رعایــت غبطــه صغیــر را ننمایــد 

و مرتکــب اقداماتــی شــود کــه موجــب ضــرر مولی‌علیــه گــردد بــه تقاضــای یکــی از اقــارب 

ی و یــا بــه درخواســت رئیــس حــوزه قضایــی، پــس از اثبــات، دادگاه ولــی مذکــور را عــزل  و

ــه عنــوان  ــرای اداره امــور مالــی طفــل فــرد صالحــی را ب ــر منــع و ب و از تصــرف در امــوال صغی

ــر آن، بــه موجــب مــاده 7 قانــون حمایــت از کــودکان و  قیــم تعییــن می‌نمایــد... .«  و افــزون ب

ی شــده کــه بــرای غیرموجــه بــودن و قــرار  نوجوانــان، پــاره ای اقدامــات ولــی قهــری جــرم انــگار

ــه جبــران  ــوان ب ــا حصــول ســایر شــرایط مــی ت گرفتــن در فرآینــد ضمــان کفایــت مــی کنــد و ب

خســارت هــای معنــوی و مــادی ناشــی از آن حکــم داد. 

ــی  ــی و تربیت ــح مال ــزی صحی ــکان برنامه‌ری ــه، ام ــی علی ــح مول ــن مصال ــکان تأمی ــور ام به‌منظ

ولــی  بــرای  ی  امــور و و تمشــیت صحیــح  تربیتــی  برنامه‌هــای  بــه  و جهت‌دهــی صحیــح 

ــد و  ــرط رش ــی، 1405،ج 2، 267(، ش ــام )بحران ــرط اس ــت. ش ــده اس ــان ش ــرایطی بی ــری ش قه

فقــدان اوصافــی مثــل جنــون در ولــی قهری)مــاده 1185(، شــرط عدالــت ولــی قهــری از منظــر 

برخــی فقیهان)طوســی، 1387، 4، 51؛ حلــی، 1413، 2، 564( البتــه بــه معنــای رفتــار همــراه 

بــا عدالــت در خصــوص تصــرف در امــوال و شــئون مولــی علیــه، همگــی در راســتای جلــب 
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مصلحــت مولــی علیــه و دفــع مفاســد احتمالــی در مســیر اعمــال ولایــت ولــی قهــری اســت. 

در حقیقــت، تحقــق حکمــت و مصلحــت لازم الرعایــه در جعــل ولایــت قهــری در گــرو تحقــق 

شــرایط یادشــده اســت. 

البتــه بایــد توجــه داشــت شــروط یــاد شــده در رتبــه تأثیــر مقتضــی لحــاظ می‌شــود. چــون 

به‌صــرف رابطــه طبیعــی و تکوینــی ولایــت قهــری محقــق اســت و مــوارد یادشــده، در رتبــه 

مانــع عمــل می‌کنــد و به‌محــض رفــع شــده مانــع، مقتضــی اثــر خــود را مجــدداً برقــرار می‌کنــد 

ــره(.  ــر المقتضــی اث ــع اث )اذا ارتفــع المان

4.2.5. معیار میزان تنش ناشی از اجرای حق یا تکلیف و تقدم تنش کم‌تر 

بررســی عواقــب ناشــی از تحدیــد و یــا نقــض هــر یــک از حق‌هــا و تکلیف‌هــای متزاحــم 

ــی از  ــال یک ــه اعم ــد. درصورتی‌ک ــر باش ــم مؤث ــف اه ــا تکلی ــق ی ــخیص ح ــد در تش ــز می‌توان نی

گــوار گــردد،  حق‌هــا یــا تکلیف‌هــا در مقابــل حــق یــا تکلیــف دیگــر منجــر بــه تنش‌هــای نا

ولــی اعمــال دیگــری، ایــن آثــار را نداشــته باشــد، می‌تــوان حــق یــا تکلیــف کــم تنــش را مقــدم 

داشــت )دیلمــی، جلیلــی مــراد،1399، 11( بــر اســاس همیــن اســتدلال نمی‌تــوان بــا تمســک بــه 

اشــتغال یکــی از افــراد خانــواده، اجــازه داد در ســطح خانــواده تنــش رو بــه تزایــد ایجــاد شــود.

4.2.6. جانشین‌پذیری یا جانشین ناپذیر حقوق متزاحم و تقدم حقوق جانشین‌ناپذیر 

کــه آیــا  ک‌هــای تقدیم‌وتأخیــر حق‌هــا و تکلیف‌هــا، بررســی ایــن نکتــه اســت  یکــی از ملا

حقــوق و تکالیــف متزاحــم، بــدل و جانشــین دارنــد و یــا مصــداق انتخاب‌شــده از ســوی 

صاحبــان حــق و تکلیــف، مصــداق منحصــر اجــرای حــق و تکلیــف هســتند؟ )دیلمــی، 

جلیلــی مــراد،1399، 11( در ایــن صــورت، به‌عنــوان معیــار گفتــه شــده اســت: »مصلحتــی کــه 

در »مــا لیــس لــه البــدل« وجــود دارد بــر »مــا لــه البــدل« مقــدم اســت؛ یعنــی، مصلحــت حکــم 
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ــزدی، 1409، 1،  ــد« )ی ــته باش ــدل داش ــه ب ــت ک ــی اس ــر حکم ــدم ب ــد، مق ــدل نداشته‌باش ــه ب ک

، 1417، 7، 82؛ دیلمــی، جلیلــی مــراد،1399، 24(. 477؛ صــدر

4.2.7.  اولویت مصلحت جان بر دیگر مصالح 

تمامیــت جســمانی و حفــظ جــان در نــزد شــارع مقــدس و قانون‌گــذار از اهمیــت بــه ســزایی 

برخــوردار اســت و بــه نظــر می‌رســد، جــز بــر مصلحــت حفــظ دیــن و کیــان اســام و وطــن، بــر 

بقیــه مصالــح اساســی پیش‌گفتــه، مقــدم اســت. برخــی دانشــمندانِ اصولــی، نمونه‌هایــی از 

مــوارد اولویــت‌دار و ســنجه‌های تقــدم مصلحــت را ذکــر کــرده اســت کــه از جملــه آن می‌تــوان 

، محمدرضــا، 1370، 2،  بــه اولویــت حفــظ جــان و نامــوس بــر حفــظ مــال اشــاره کــرد )مظفــر

220( روایاتــی مثــل »قَتــلُ المؤمــنِ أعظَــمُ عنــدَ اللّهِ  مِــن زَوالِ الدنیــا . كشــتن مؤمــن در نظــر 

( از نابــودى دنیاســت. )المتقــی الهنــدی، ج15، ص 19(  خداونــد، بزرگتــر )پــر اهمیــت تــر

 الدنیــا أهــوَنُ عِنــدَ اللّهِ  مِــن قَتــلِ رجُــلٍ مُســلمٍ؛ پیامبــر خــدا صلــى الله علیــه و آلــه 
ُ

ــزَوال
َ
و »ل

ــوام  ــت)ابن محمد)ق ــلمان اس ــردى مس ــتن م ــر از كش ــبك ت ــدا، س ــزد خ ــا ن ــدن دنی ــود ش : ناب

ــى اللّهِ  مِــن دَمٍ سُــفِكَ بغیــرِ حَــقٍّ پیامبــر خــدا 
َ
 الدنیــا جَمیعــا أهــوَنُ عل

ُ
ــزَوال

َ
الســنه(، 3، 293( ل

گــر همــه دنیــا نابــود شــود، نــزد خــدا اهمیتــش كمتــر از خونــى اســت  صلــى الله علیــه و آلــه : ا

ــر مــال در برخــی روایــات مثــل »حصنــوا  یختــه شــود)همان( و تقــدم عِــرض ب كــه بــه ناحــق ر

ی، 1405، 7، 406(  ــرو محافظــت کنیــد«؛ )خوانســار ــه وســله امــوال از آب الاعــراض بالامــوال: ب

مؤیــد همیــن مطلــب اســت. ازایــن‌رو به‌رغــم اینکــه بــر زندگــی مشــترک زوجیــن و حفــظ کیــان 

کیدهــای فراوانــی وجــود دارد، در صــورت »وجــود خــوف ضــرر جانــی«، حفــظ جــان  خانــواده تأ

ــاده ۱۱۱۵  ــب م ــت. به‌موج ــه داده اس ــه زوج ــزل ب ــرک من ــواز ت ــوارد ج ــن م ــت و در ای ــدم اس مق

گــر بــودن زن بــا شــوهر در یــک منــزل متضمــن خــوف ضــرر بدنــی و یــا مالــی  قانــون مدنــی، »ا

ــا شــرافتی بــرای زن باشــد زن می‌توانــد مســکن علیحــده اختیــار کنــد و در صــورت ثبــوت  ی
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مظنــه ضــرر مزبــور محکمــه حکــم بازگشــت بــه منــزل شــوهر نخواهــد داد و مــادام کــه زن در 

بازگشــتن بــه منــزل مزبــور معــذور اســت نفقــه برعهــده شــوهر خواهــد بــود«.

( مصلحت اهم 4.2.8. مصلحت مهم و مصلحت اهم و تقدم )استثناناپذیر

کــی اســت کــه تنهــا مرجّــح مطمئــن در تزاحــم احــکام  »یافته‌هــای جدیــد دانــش اصــول حا

کــه مبتنــی بــر مصالــح احــکام اســت بیــان  قانــون اهــم و مهــم اســت. قانــون اهــم و مهــم 

ک حکــم دیگــر قوی‌تــر باشــد،  ک یکــی از دو حکــم از مــا گــر در نــزد شــارع مــا می‌کنــد کــه ا

همــان حکــم بــر حکــم دیگــر مقــدم می‌شــود. یکــی از مصادیــق قانــون اهــم و مهــم همــان 

قانــون دفــع افســد بــه فاســد اســت کــه چیــزی جــز اهمیت‌ســنجی اعمــال حــرام نیســت؛ 

بنابرایــن ماهیــت قانــون اهــم و مهــم همــان تشــخیص مصلحــت و مفســده موجــود در احــکام 

و ســنجش آنهــا بــا یکدیگــر اســت« )جزایــری، عشــایری منفــرد،1390، 16( براین‌اســاس، »بــاب 

تزاحــم، محــل تصــادم مصالــح اهــم و مهــم اســت و بایــد با ســنجش مصالح و مفاســد هر یک، 

آنهــا کــه دارای مصلحــت بیشــتری اســت، مقــدم داشــته شــود. ایــن تزاحــم در قلمــرو مفاســد 

، اتفــاق می‌افتــد؛ یعنــی ایــن قاعــده در مفهــوم عــام شــامل قاعــده »دفــع افســد بــه فاســد«  نیــز

هــم می‌گــردد« )علی‌آبــادی؛ اســفندیاری،1394، 23 و 24( روایتــی کــه مضمــون آن ایــن شــمول 

را تاییــد می‌کنــد نیــز وجــود دارد. امــام صــادق )؟ع؟( فرمودنــد: »عاقــل کســی نیســت کــه میــان 

خــوب و بــد فــرق قائــل شــود، بلکــه عاقــل فــردی اســت کــه از میــان بدهــا بهتریــن را برگزینــد«. 

پیامبــر )صلــی‌الله علیــه وآلــه( نیــز دراین‌خصــوص فرمودنــد: »اذا اجتمعــت الحرمتــان طرحــت 

الصغــری للکبــری؛ وقتــی دو امــر واجب‌الاحتــرام جمــع شــد، امــر کوچک‌تــر بــرای انجــام امــر 

، 1367، 1، 374(. درواقــع اهــم یعنــی مهم‌تــر و بــه  بزرگ‌تــر کنــار گذاشــته می‌شــود« )ابــن اثیــر

امــری کــه دارای مصلحــت بیشــتری و ضــرر کمتــری نســبت بــه دیگــری باشــد، اهــم می‌گوینــد 

و در برابــر آن »مهــم« قــرار دارد.



پاییز و زمستان  1402شماره 16فقه حکومتی172

در جایــی کــه بــا تنافــی بیــن دو حکــم مواجــه باشــیم و هیچ‌کــدام از دیگــری مهم‌تــر نباشــد، 

ــر دیگــری، ترجیحــی نــدارد. امــا چنــان  « اســت و اصــولاً، هیچ‌کــدام ب مجــرای بــاب »تخییــر

و  اصــول  و  مهــم  معیارهــای  از  یکــی  اســت.  همــان  بــا  تقــدم  باشــد،   » »مهم‌تــر یکــی  چــه 

ابزارهــای کلیــدی، کارآمــد و عقلایــی در دســت فقیهــان )مطهــری، 1380، 1، 21(در بحــث 

از تزاحــم مصالــح، ضابطــه »درجــه اهمیــت مصالــح« اســت کــه گاه از آن بــه قانــون اهمیــت 

یــاد می‌شــود. اصــل ایــن ضابطــه، به‌رغــم ابتنــای ایــن ضابطــه بــر دلایــل متعــدد نقلــی آن‌قــدر 

ی،1413،  ی، 1422، 505؛ شــیراز کــه بی‌نیــاز از اســتدلال اســت )مکارم‌شــیراز وضــوح دارد 

ی، 1413، 3، 500( و در حقیقــت، »قاعــده اهــم و مهــم از مســتقلات  141142؛ مــکارم شــیراز

بــا مهــم حکــم  تــرک مهــم در فــرض تزاحــم اهــم  بــه اخــذ اهــم و  کــه در آن  عقلــی اســت 

شده‌اســت« )علیدوســت، 1390، 21( و از مصادیــق ملازمــه بیــن عقــل و دیــن اســت. ازایــن‌رو 

»اعتمــاد بــه عقــل در درک مصالــح و مراتــب آن، تــا جایــی اســت کــه حتــی برخــی اصولیــان 

کــه عقــل را از درک مصالــح و مفاســد مــورد نظــر شــارع عاجــز می‌بیننــد و صغرایــی بــرای 

قانــون »کل مــا حکــم بــه العقــل حکــم بــه الشــرع« نمی‌شناســند، اعتمــاد مزبــور را می‌پذیرنــد و 

کــم بــر لــزوم اخــذ بــه اهــم و قــادر بــر تشــخیص  ک‌هــا و احــکام، عقــل را حا به‌هنــگام تزاحــم ملا

اهــم و تمییــز آن از مهــم می‌داننــد« )جزایــری؛ عشــایری منفــرد،1390، 18(.

شــایان‌ذکر اســت، »همیــن کــه اهــم بــودن یکــی از دو حکــم به‌صــورت محتمــل نیــز قابــل‌درک 

گــر بــه اهــم بــودن یکــی از دو حکــم متزاحــم علــم  باشــد، کافــی اســت؛ زیــرا فقیــه، حتــی ا

یابــد بــاز هــم نتیجــه ایــن تــاش  پیــدا نکنــد، بلکــه فقــط احتمــال اهــم بــودن، آن را هــم در

می‌شــود«  شــمرده  مرجــح  نیــز  احتمالــی  بــودن  اهــم  تزاحــم،  بــاب  در  زیــرا  راهگشاســت؛ 

)جزایــری؛ عشــایری منفــرد، 1390، 30(.

در حقیقــت، »عــرف خردمنــدان، افــزون بــر آنکــه مرجــع تشــخیص موضوعــات و مصادیــق 
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گــر دو حکــم  ی کنــد؛ بی‌معنــا کــه ا گــذار آنهــا بــه شــمار می‌آیــد، می‌توانــد در بــاب تزاحــم بنا

متزاحــم بــر عــرف عرضــه شــوند، بــا احــراز درجــه اهمیــت، حکــم یــا حــق اهــم را مقــدم دارد کــه 

.)204 ،1429 ، بــه آن توفیــق عرفــی می‌گوینــد« )جزایــری؛ عشــایری منفــرد، 1390،  19؛ صفــار

نتیجه‌گیری 

ــح  ــر مصال ــه، ب ــا بالجمل ــه ی ــه اقتضــا«، فی‌الجمل ــا ایــن پیش‌فــرض کــه احــکام، »در مرحل ب

ک  ی شــده اســت، عنصــر مصلحــت در ایــن بــاره، »مــا گــذار و مفاســدِ نفس‌الامــری، بنا

)منــاط( حکــم شــرعی« و »علــل و مقتضیــات احکام« را رقم می‌زند و الا »مســتلزم انتخاب 

ــه اراده شــارع اســت بــدون اینکــه جهــت و  ینــه وجــوب، حرمــت، اســتحباب و کراهــت ب گز

علــت خاصــی باعــث ایــن انتخــاب باشــد و ایــن پدیــده چیــزی جــز ترجیــح بــدون مرجــح 

ــا دفــع مفســده ســهولت پذیــرش و  ــر جلــب مصلحــت ی نیســت«. بعــاوه، ابتنــاء احــکام ب

اتکاپذیــری عقلایــی تکالیــف و احــکام را نیــز بــه دنبــال دارد درعین‌حــال، ممکــن اســت 

ی‌هایی بــروز  در نســبت بیــن مصالــح یــا مفاســدی کــه دائرمــدار احــکام اســت، ناســازگار

کنــد. یکــی از بحث‌هــای مهــم در خانــواده، چگونگــی پیدایــش تنافــی در ســاحت خانــواده 

ک  ن‌رفــت از تنافــی اســت. اینکــه در مقــام رفــع تنافــی، مــا و مبتنــی بــر آن، راه‌هــای برو

ک‌هــای فرعی‌تــر کــدام اســت.   بنیادیــن و ملا

تزاحــم، در دو ســاحت قابل‌طــرح اســت. یکــی در ســاحت قانون‌گــذاری و وضــع احــکام اســت 

کات احــکام مربــوط اســت. در اصطــاح، ایــن نــوع  کــه در آن رتبــه، تزاحــم، در حقیقــت بــه مــا

گــر بیــن دو حکــم شــرعی یــک تنافــی غیردائمــی  کــی نامیــده می‌شــود. امــا »ا تزاحــم، تزاحــم ملا

یشــه داشــته باشــد،  وجــود داشــته باشــد، امــا ایــن تنافــی در مقــام فعلیــت و تحقــق موضــوع ر

با شرایطی، تزاحم امتثالی به وجود می‌آید« 	
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در تحقــق تنافــی، اطــاق دو حکــم، هماهنگــی دو حکــم در الــزام یــا عــدم الزام، مســتقل‌بودن 

ــف از 
ّ
دو حکــم، نفســی بــودن دو حکــم، اتفاقــی بــودن تنافــی بیــن دو حکــم، ناتوانــی مکل

ــف، از جملــه شــرایط مهمــی اســت کــه بایــد احــراز 
ّ
جمــع بیــن دو تکلیــف و نیــز وحــدت مکل

شــود.

ی در میــان ســنجه‌های مصلحــت، معیــار اهمیت‌ســنجی اســت؛ یعنــی،  معیــار محــور

( مصلحــت اهــم بــر مصلحت‌هــای مهــم. یعنــی  مصلحــت مهــم و تقــدم )اســتثناناپذیر

 ، مصلحتــی کــه در نگــزش عالی‌تــر و در موقعیــت ممتازتــری قــرار دارد. بــر اســاس ایــن معیــار

معیارهــای فنــی بــرای تشــخیص مصلحــت اهــم، مطــرح شــده اســت. »معیــار موقعیــت 

ی برخــورداران از مصلحــت و تقــدم  «،   معیــار ناهمتــراز مصلحــت و تقــدم مصالــح بنیادی‌تــر

مصلحــت افــراد بــا موقعیــت ضعیــف )آســیب‌پذیر( )مثــل حضانــت(،  »معیــار میــزان تنــش 

«، »جانشــین‌پذیری یــا جانشــین‌ناپذیر  ناشــی از اجــرای حــق یــا تکلیــف و تقــدم تنــش کم‌تــر

«، »درجــه الــزام جلــب مصلحــت یــا دفــع  حقــوق متزاحــم و تقــدم حقــوق جانشــین‌ناپذیر

مفســده و تقــدم مصالــح لازم التحصیــل و مفاســد لازم التــرک« »اولویــت مصلحــت جــان بــر 

دیگــر مصالــح«، از جملــه ایــن مــوارد اســت 
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