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 ـ   ن مقالاتی تدویراهنما  
  . باشندی نوآوری، مستند و دارای پژوهش ـید علمیمقالات با 
  .چینی شده باشد  کلمۀ حروف٩٠٠٠ تا ۶٠٠٠مقالۀ ارسالی بین  ـ
  .مشخص شود... ، و٢ـ٢، ١ـ٢، و ...، ٢ـ١، ١ـ١ها با   آنۀرمجموعیو ز...  و٣، ٢، ١ یها  با شمارهی اصلیترهایت ـ
مه یده سـطر ضـمثر در ک، حدایسی و انگلی، عربی بحث است، به سه زبان فارسۀنما و فشرد  تمامۀنییه آک مقاله ۀدکیچ ـ

  .دیایده بکیبه دنبال هر چ) سه تا هفت واژه( مقاله یدیلکباشد و واژگان 
  .نوشته شود) صفحه/ جلدۀا شماری صفحه ۀشمار: ، سال انتشارینام خانوادگ(ن پرانتز به صورت یارجاعات در متن مقاله ب ـ
 از همـان یگریو اگر به مأخذ د) صفحه/لد جۀشمار: ا همانیهمان ( بلافاصله به همان مأخذ باشد از یاگر ارجاع بعد ـ

  .استفاده شود) صفحه: همو، سال انتشار(سنده باشد ینو
 یو در ارجاع بعد) یسال انتشار، نام خانوادگ: جلد/صفحه(ن پرانتز ین و از سمت چپ در بین، به صورت لاتیمنابع لات ـ

  . نوشته شود(.Ibid)اگر بلافاصله باشد 
     :ترتیب منابع ـ

ه ک یدر صورت(ا مصحح، نوبت چاپ ی، نام مترجم، محقق تابکنام ، )سندگانینو/ سندهینو(، نام یانوادگنام خ: تابک
    .خ انتشاری، محل نشر، نام ناشر، تار)ستیاز نیچاپ نخست باشد ن

،  جلـدۀسـال، شـمار/ ، دورههینـام نـشر، »ومهیعنوان مقاله داخل گ«، )سندگانینو/ سندهینو(، نام ینام خانوادگ: مقاله
  .خ انتشاریتار

د شـود و یـ قیسیـ و انگلی بـه دو زبـان فارسـی متبـوع وۀ و نام مؤسسیا عنوان علمی ی دانشگاهۀسنده، رتبیامل نوکنام  ـ
  . ارسال گرددیکیترونک الی تلفن و نشانۀ، شماری پستیهمراه با نشان

  .ش مقالات آزاد استیرایمجله در و ـ
  .ردیگ ی انجام م<www.razavi.ac.ir> یات به نشانیت نشریری مدۀق سامانیًافت مقالات صرفا از طریارسال و در ـ
    .پذیر است  امکان<razaviunmag@gmail.com>ارتباط با مدیریت مجله از طریق رایانامۀ  ـ

  اصول اخلاقی مجله    
عایـت عـدم ها در تدوین مقاله است و لذا تعیین نام مسئول مقاله و نیز ر  همکاری آندهندۀ فهرست نام نویسندگان نشان ـ

  .وجود اسامی غیر مرتبط ضروری است
گونـه   عهده دارد و نیـز مـسئولیت هـرر سهم عمده را ب،مقاله... سازی و  مسئول فردی است که در تهیه، آمادهۀنویسند ـ

    .باشد  وی میۀایراد قانونی و رعایت ضوابط بر عهد
  حقوق نویسندگان و داوران    
  .شود  مجله محرمانه بوده و از آن محافظت میۀرایی و اعضای تحریریاطلاعات شخصی نویسندگان برای عوامل اج ـ
  .گردد داوری مقالات توسط داوران، بدون اطلاع از نام نویسندگان انجام می ـ
    .شود نام داوران مقاله، محفوظ است و به هیچ عنوان در اختیار نویسندگان قرار داده نمی ـ

  رایت قانون کپی    
ً آثار باشد و قبلا در نشریۀ دیگری چاپ شده یا برای نـشریۀ ۀشده یا ترجم رداری از آثار چاپب مقالات ارسالی نباید کپی ـ

  .دیگر به طور همزمان ارسال شده باشد
دشـده در وزارت ییأت( از فصل دوم قانون حمایت از حقـوق پدیدآورنـده ٣ ۀدر صورت تخلف نویسندگان، مطابق با ماد ـ

  .د شدرفتار خواه) ، تحقیقات و فناوریعلوم
  .گردد رایت می  درصد قابل قبول است و بیشتر از آن شامل قانون کپی١٠ نویسنده یا نویسندگان تا ۀشد همپوشانی مقالات چاپ ـ
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  ١٣٩٧  پاییز ـ زمستان،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  بررسی فقهی حکم درآمدهای ناشی از رانت

   تجارتۀبا استناد به آی
    ١یالاسلام خی شیمحمدعل  
  ٢تقی قبولی درافشان  سیدمحمد  
    ٣محمدتقی فخلعی  

  دهکیچ
ی و درآمـدهای ناشـی از خـوار رانت ِ حاضر در پی بررسی حکم وضعیۀمقال

در این مقاله با به کارگیری روش تحلیلـی اسـتنباطی پـس از بررسـی . رانت است
 تجـارت و بـا ۀمفهـوم باطـل در آیـسو و با اثبات عرفی بـودن  مفهوم رانت از یک
 شـامل ،های فقهی تفسیری، برخی اقـسام مـصطلح رانـت منفـی عنایت به دیدگاه

ی، خـوار رانـترانت اقتصادی و سیاسی قابل انطباق بر باطل و درآمـد حاصـل از 
اما صـدق رانـت اطلاعـاتی بـر موضـوع . مصداق اکل به باطل دانسته شده است

د بایـ  محل اشکال اسـت وً برخی مصادیقش عرفا کریمه تجارت، درۀباطل در آی
                                                                 

 ۵/۵/١٣٩۶: رشیخ پذیتار ـ ١٨/١١/١٣٩۵: افتیخ دریتار.  
ـــــوق ا. ١ ـــــانی حق ـــــه و مب ـــــری فق ـــــشجوی دکت ـــــشهد دان ـــــی م ـــــشگاه فردوس ـــــلامی دان س

(msheikholeslami@mail.um.ac.ir).  
  .(ghabooli@ferdowsi.um.ac.ir))  مسئولۀنویسند( دانشیار دانشگاه فردوسی مشهد. ٢
  .(fakhlaei@ferdowsi.um.ac.ir) استاد دانشگاه فردوسی مشهد. ٣
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 یعنی اینکه تنها در صورتی که رانت اطلاعاتی منجر به تضییع ؛ به تفصیل شدقائل
 مصداق باطل بوده و درآمد حاصل از آن، اکل بـه ،حقوق و ظلم به دیگران گردد

حاصل اینکه در تمام مواردی که اکل به باطل بودن درآمد حاصل از . باطل است
 مالک آن درآمـد نخواهـد بـود و نـسبت بـه آن ضـامن ْ شخص،انت ثابت گرددر

  .است
  .خواری، اکل مال به باطل، باطل عرفی رانت، رانت :یدیلکواژگان 

  مقدمه
 بـا و گـشته امـروزی جوامـع دامنگیـر کـه اسـت معـضلاتی از یکـی اقتصادی فساد
 نابودی در رشد به رو یروند آن، سیاسی و اقتصادی اجتماعی، یها لایه به رسانی آسیب

 امـروزه مـصادیق ایـن فـساد مـالی در قالـب مفاسـدی چـون .اسـت داشـته ها حکومت
ّ از موقعیـت، رشـوه، تقلـب، تبـانی سوءاسـتفاده، ها اختلاس، دزدی، انواع کلاهبرداری

  .شود  میمشاهده... و
  آن،ۀ گـشته و در نتیجـهـا فساد مالی، موجب تضعیف تولید و از بین رفتن خلاقیت

. گردند و در پی آن، جامعه دچار تبعیض خواهد شد  می انحصاریْمنابع قدرت و ثروت
بنابراین با گسترش فـساد در بخـش اجرایـی کـشور و تعمیـق آن در بخـش خـصوصی، 

ی رشـد فقـر در کنـار اتبعیض و نابرابری در جامعه افزایش خواهد یافـت و ایـن بـه معنـ
 که منجر به نابرابری اقتـصادی و شـکاف ین مفاسدیتر یکی از مهم. ثروت خواهد بود

  . رانت استۀ پدید،گردد  میطبقاتی در سطوح مختلف یک جامعه
 از هـا  یک مفهوم اقتصادی است که به تدریج به سایر حـوزه، نخستۀرانت در وهل

 یـک ًبنـابراین رانـت، صـرفا. )٢١: ١٣٨۴اسـحاقی، (جمله سیاست نیز سرایت کرده اسـت 
ی هـا ین ریـشهتـر  اجتماعی است که یکـی از اصـلییلکه فساد ب،فساد اقتصادی نیست

  .آن، فساد اقتصادی است
د،  مقـالات متعـد کتـب وۀنوشتار حاضر با بررسی دقیق مفهوم رانـت کـه بـا مطالعـ

بندی نظرات، به تعریفی نو و ابتکاری در این زمینه رسیده و   با جمع،حاصل گشته است
 شـریفه را ۀ آن بـا آیـۀانـت بـر باطـل و رابطـ تجارت، صدق اقـسام رۀسپس با بررسی آی
برای کشف ایـن ارتبـاط، ابتـدا در دو بخـش جداگانـه دو مفهـوم  .بررسی نموده است
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 مـورد ها گیرند و سپس ارتباط بین آن  می مورد بررسی قرار»کل المال بالباطلأ« و رانت
  .تحلیل قرار خواهد گرفت

 حاضر در پی بررسی حکـم وضـعی است که نوشتارآن  قابل ذکر در این مقاله ۀنکت
نظـر از عنـاوین عارضـی دیگـری چـون رشـوه،  های حاصل از آن، صرفدرآمدرانت و 

کـه  ضمن این.سرقت و موارد دیگری است که اکل به باطل بودن آن، محل تردید نیست
  .ی نیستخوار رانت حاضر، در مقام بیان حکم تکلیفی رانت و ۀمقال

ث رانت و ابتلاء جامعه به آن و آثار مخربی که ایجاد  مبحالعادۀ با وجود اهمیت فوق
 ارکنون پژوهش فقهی مستقلی نسبت به آن نگاشته نـشده اسـت و نوشـت  تا،نموده است

و ای   کتابخانـه،وری اطلاعـاتآروش گرد. باشد  میحاضر، از این حیث منحصر به فرد
 یلـی توصـیفی امامیـه و روش تحقیـق تحلیبـرداری از کتـب فقهـی فقهـا ق فیشیاز طر
  .باشد می

  شناسی رانت و اقسام آن معنا.١

  ١مفهوم رانت. ١ـ١

  مفهوم لغوی رانت. ١ـ١ـ١
بهـای زمـین  زبـان فرانـسه ابتـدا معـادل اجـاره فرانـسوی دارد کـه درای  رانت ریـشه

ی ای فرانـسه و انگلیـسی در لغـت بـه معنـها  ولی امروزه در زبان،کشاورزی آمده است
 ی زندگی و حاصل کار و تلاش به حسابهااست که جزء درآمدای   مالکانهۀمطلق بهر

 انـد ی اجاره و کرایه نیـز بـه کـار بـردها و برخی آن را به معن)٢١: ١٣٨۴اسحاقی، (آید  نمی
  .)٣۶: ١٣٨۴، سرا  خطبههمدمی(

  مفهوم اصطلاحی رانت. ٢ـ١ـ١
 گـردد کـه بـه تفـاوت ارزش محـصول دو میپیدایش مفهوم رانت به دو قرن پیش بر

ریکاردو این درآمد .  اطلاق گردید،زمین، که یکی از مرغوبیت بیشتری برخوردار است
                                                                 

1. Rent. 
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 نامـد  مـی رانت، را که به دلیل حاصلخیزی زمین و بدون تلاش حاصل شده استمازاد
دانان پـس از  رانت مـصطلح نـزد ریکـاردو، اقتـصاد با الهام از.)۵۶: ١٣٨٣،  و رنانیخضری(

فرهنـگ، ( انـد شده تعریف نموده ی صرفها  فرصته بر هزینوی، رانت را به درآمد مازاد
د ّی مولـهـا  فعالیـتۀ بنابراین رانـت، خـارج از عرصـ.)٣٧: ١٣٨۶خان،   حسین؛١٠٣٨: ١٣٨٨

 و به خاطر همین است که برخی، از رانت به درآمد (Pearce, 1989: 120)اقتصادی است 
برخی دیگر بـه تعریـف فـوق، شـرط  .)۵٠: ١٣٨٣، رنانیخضری و ( اند ّغیر مولد تعبیر نموده

اللهـی،  سـبحان( انـد کمیابی مطلق و یا نسبی و به طور کلی شـرایط غیـر رقـابتی را افـزوده
  .باشد  می که منطبق بر تعریف ابتدایی رانت طبق نظر ریکاردو)٣٢: ١٣٧۵

تواند مثبت هـم   می بلکه گاهی، مفهومی منفی نیستًطبق این تعاریف، رانت صرفا
دانان معاصـر، در کتـاب خـان، یکـی از اقتـصاد حسین مشتاق .)۴٨١: ١٣٩٠ازن، در(باشد 

ی بـالای ناشـی از انتقـالاتی چـون های بازدهی بـالا در انحـصارات، درآمـدها خود نرخ
ّو یا درآمد حاصـل از تملـک ) اند که توسط سازوکار سیاسی تدارک دیده شده (ها یارانه

را از انواع ) ابع طبیعی باشند یا دانش تخصصیخواه این منابع کمیاب، من(منابع کمیاب 
 بنا بر همین عقیده اسـت کـه برخـی معتقدنـد .)٣٧: ١٣٨۶خان،  حسین(رانت دانسته است 

 و خـضری(و کارآمـد باشـد   یک اقتـصاد پویـاۀتواند نشان  می گاهی اوقاتها حضور رانت
  .)١١: ١٣٨٣، رنانی

د که استحقاق و شایستگی آن را گرد  میدر غالب موارد، رانت مثبت نصیب افرادی
ن و یــا اّمثــال، تعلــق یــک ســری امتیــازات انحــصاری بــه مخترعــ؛ بــرای باشــند  مــیدارا

 بلکـه تـشویق بـه ،ِموختگـان تحـصیلات تکمیلـی، نـه تنهـا رانـت منفـی نیـستآ دانش
کنـد بـرای کـسب ایـن امتیـازات،   میآموزی و خلاقیت است که دیگران را ترغیب علم

  .)٣٧: ١٣٨۶خان،  حسین(طی نمایند مدارج علمی را 
با نگاه به آثار اقتصاددانان، کمتر کسی است که به رانت مثبت اشاره نموده باشـد و 

به خاطر .  حاکی از این نوع نگاه است،برند  مییی که در مورد رانت به کارها حتی مثال
بـه امتیـازات  رانت اشاره داشـته و از آن ِ منفیۀیشان به جنبها همین است که در تعریف

 ؛١۴٨ :١٣٨۵نــژاد،  یوســفی( انــد بــرداری از منــابع و امــوال عمــومی نــام بــرده همــراه بــا بهــره
باشد؛ به طوری   میعدم مانعیت  البته اشکال اصلی این تعاریف،.)٣٢ :١٣٧۵اللهی،  سبحان
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  .گیرد  می برخی از مفاسد دیگر غیر از رانت را نیز در برکه
فقهی رانت، نوع منفی آن از اهمیـت بیـشتری برخـوردار با توجه به اینکه در بررسی 

شود و نسبت به آن حساسیت نشان   میاست و همچنین آنچه که امروزه از رانت شناخته
 تعریفی که جامع و مانع بوده و بیانگر رانت متعـارف ، نوع منفی آن است،شود  میداده
  : عبارت است از،باشد

ِمولد غیر درآمد«
 رقابت شرایط در که شده یا امتیازی صرف یها صتفر ههزین بر مازاد ّ

 غیر استحقاقی ۀطریق رابط از و یا موقعیت از سوءاستفاده با و نبوده تحقق قابل کامل،
  ».آید  میدست به ثروت و قدرت مراکز به وابستگی و

گاه اسـترای ب  ایـن ۀ اگـر بـه واسـط،مثال، وزیری که از نوسانات نرخ ارز و بازار آ
گاهی معامل  چنـین درآمـد مـازادی، ،برسـدای  آوردهای انجـام دهـد و بـه درآمـد بـاد هآ

ّ از موقعیت، صاحب درآمد غیر مولـد مـازاد بـر سوءاستفاده زیرا با ؛مصداق رانت است

. شده، شده است که در شرایط غیر رقابتی به دست آمده است ی صرفها هزینه فرصت
گاه گـردد  رابطه با چنین وزیۀهمچنین است شخصی که به واسط ری از نوسانات بازار آ

  .و با انجام برخی معاملات، به سود هنگفتی دست یاید
چـه کـه ۀ بعد به هـر آنگردد و در وهل  می اول به درآمد اطلاقۀبنابراین رانت در وهل
 و امتیازات و یا ها مانند برخی مجوز؛ قابل انطباق است،گردد  میبالقوه درآمد محسوب

 و یا اطلاعات نایاب و کمیابی که با محرومیت دیگـران از آن، ها ِ و سمتها برخی پست
یی هـا این تعریـف، قـدر متـیقن تعریـف. قابلیت تبدیل به سود و درآمد بادآورده را دارد

  .است که در مورد رانت بیان شده است

  اقسام رانت. ٢ـ١

  رانت اقتصادی. ١ـ٢ـ١
 امـا از مجمـوع ،گردیـده تعریف دقیقی از رانت اقتصادی ارائه ن،در کتب اقتصادی

 چنـین ،یی کـه در ایـن حـوزه از سـوی اقتـصاددانان بیـان شـده اسـتها مطالب و مثال
گیرندگان  سوی تصمیم در بازار از ها شود که اگر ایجاد یک سری محدودیت  میبرداشت

 یا گروه خاصی از اشخاص و یا ها اقتصادی، امتیازات ویژه و انحصاری را برای خود آن
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باشـد   مـی درآمد حاصـل از ایـن امتیـازات، رانـت اقتـصادی، پی داشته باشد درها گروه
  .)٣٢: ١٣٨۴آبادی، سردار(

بنـابراین بـا توجـه بـه . در واقع، رانت مصطلح بدون قید، همان رانت اقتصادی است
ّ درآمد غیر مولد و یا امتیازی اسـت کـه ناشـی از ،تعریف ابتدایی رانت، رانت اقتصادی

 ۀطریـق رابطـ از و یـا جامعه امکانات و ها فرصت از سوءاستفاده  و بارقابت کامل نبوده
 از برخـی .دسـت آمـده باشـد بـه ثـروت و قـدرت مراکـز به وابستگی غیر استحقاقی و

 در انحـصاری امتیاز لیسانس، یا پروانه صدور:  ازاند عبارت ین مصادیق این رانتتر مهم
 امتیـاز خـاص، کـالای تولیـد نحصاریا امتیاز محصولات، و کالاها صادرات یا واردات

  . ...و ها وام اعتبارات، کارخانه، سیسأت

  رانت سیاسی. ٢ـ٢ـ١
ی لازم و ضـروری آن را هـا کسب هر سطح از قدرت سیاسی بدون پرداخـت هزینـه

 این قدرت، منجر به کـسب درآمـد مـازاد بـر .)٣٣١: ١٣٨٧درویـشی، (رانت سیاسی گویند 
ۀ یـک حالـت غیـر رقـابتی و بـر اسـاس رابطـ ه درکـای  شـده ی صـرفها هزینه فرصت

  .گردد ، میمستحقانه ایجاد شده است غیر
یی برای دستیابی به قدرت سیاسی یا نفوذ در آن، ها گاه افراد و گروه از این منظر هر

حاضر به پذیرش قواعد بازی و رقابت سالم سیاسی با دیگران نبوده و از این طریق، بیش 
، به منابع و منافع در قـدرت سیاسـی موجـود دسـت یابنـد، بـه کرده ی صرفها از هزینه

  .)٣٣٢ :همان( اند نوعی، از رانت سیاسی بهره گرفته

  رانت اطلاعاتی. ٣ـ٢ـ١
یابی به یک سری اطلاعات انحصاری که بدون رانت اطلاعاتی عبارت است از دست

شـود   مـیلّـدرقابت با دیگران به دست آمده و منجر به کسب درآمد بـادآورده و غیـر مو
 ۀگاهی از احداث زمین در یک منطقـۀ آمانند شخصی که به واسط؛ )۵۵: ١٣٨٣کاظمی، (

نزدیک چند برابر ای  ن منطقه بکند تا در آینده آشهری، اقدام به خرید زمین یا ملکی در
  .که داده را به دست آوردای  هزینه
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   رانت نهی از اکل به باطل با درآمدهای ناشی ازۀ انطباق آیۀنحو. ٢

   نهی از اکل به باطلۀآی. ١ـ٢
 لازم است صدق رانت، ،پس از این که معنا و مفهوم رانت و اقسام آن روشن گردید

کـل أ«بـرای ایـن منظـور، ابتـدا مفهـوم . نسبت به اکل به باطل مورد ارزیابی قرار گیرد
َا أ˧ا الذین آمنوا لایَ  ۀ در آی»المال بالباطل ُ َ َ ِ

َّ َ ُّ َ تأکلوا أَ ُ ُ ْ َموَ م بالبْ م بی َا ْ ِ ْ ُْ نکُ َلک ْ َ َّاطل إلاَ
ِ ِ ون ِ ɚȶَِ أن  َ تَکُْ ْارة عـن َ َ ً َ

َتر م ولاَ َاض  َ ْ ْمنکُ ِ سکم إن االلهٍ تلوا أ  َ َّ ِ ْ َُ ُ َɕɅ ɖɁْ َ ُ ُ ˟َ کاْ ًن بکمْ ر حِ َ ُ
ِ َ )گردد  میبررسی )٢٩ /نساء.  

  مفردات آیه. ١ـ١ـ٢
دهد   می انجام منظور از اکل، هر نوع تصرفی است که انسان در اشیاء مختلف:اکل

اش به کار  بنابراین شامل مطلق تصرفات بوده و در معنای مجازی. )٨٢: ١٣٩۵حمد شراره، (
  .)٢/۵١: تا طباطبایی، بی( رفته است

البته بسیاری از فقهاء با مراجعه به عرف، مراد از اکل را تملـک مـال دیگـری بـدون 
؛ طباطبـایی  ۴/٨٠: تـا ، بـیوسـوی خـویی؛ م١/٢٧٨: ١٣٢٨ایروانی، (دانند   میاستحقاق نسبت به آن

 این همان معنایی است که مورد پذیرش امام خمینی هم قرار گرفتـه .)۴/٢۶٠: ١۴٢٣قمی، 
 ایـن وجـه را ، شـریفه و مـستفاد از روایـاتۀاست که بـا توجـه بـه قـرائن موجـود در آیـ

یـن اسـت کـه  البته وجه جمع ایـن دو ا.)٢۶/ ٢: ١۴١۵خمینی، موسوی (اند   دانستهتر مناسب
تملک هم به نوعی تصرف در مال دیگـری و در اختیـار گـرفتن آن اسـت و بـه عبـارتی 
پذیرش تملک در معنای اکل به طریـق اولـی در سـایر تـصرفاتی کـه پـس از اکـل هـم 

ن معتقدنـد اکـل، ابه همین منظور است که معاصر.  قابل اطلاق است،گیرد  میصورت
 گـردد  می را نیز شاملـ تملک و تصاحب ـاری علاوه بر تصرفات حقیقی، تصرفات اعتب

  .)٢۴: ١٣٨٠ گرجی،(
 کمتر به تعریف آن ، مال به دلیل اینکه کمتر مورد مناقشه قرار گرفته استۀ واژ:مال

ن را واضـح آبـه خـاطر همـین اسـت کـه برخـی مفـسران، معنـای . پرداخته شده اسـت
و آن  دیگر به تعریف واژه پرداخته اما در مقابل، برخی .)١/٢٣٨: ١۴١۵، طبرسی( اند دانسته

 که در این صورت به معنای ملکی است که مـورد میـل و اند  میل دانستهۀرا مشتق از واژ



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٨

١٠  

 البته باید به این نکته توجه نمود که علاوه بر .)۵٢ــ ٢/۵١: تا طباطبایی، بی(  قرار گیردرغبت
ر ن مـورد میـل و رغبـت قـرااعیان و نقود، بر منافع، اموال اعتباری و اسناد مالی هم، چو

موسـوی ( گـردد  مـی مال اطلاق،گیرد و انسان حاضر است در قبال آن وجهی بپردازد می
  .)٣٠ـ٢/٢٩: ١۴١٩، بجنوردی
که بیشتر مورد توجه قـرار گرفتـه ای   شریفه، واژهۀ در بین واژگان مربوط به آی:باطل

تر مورد مناقشه قرار گرفته اللفظی آن کم البته معنا و مفهوم تحت.  باطل استۀ واژ،است
است و در معانی ظلم و عدوان، پوچ و بیهوده، خالی بودن از غرض عقلایی، فقـدان و 

؛ خـوری ١١/۵۶: ١۴١۴ منظـور، ابـن(اسـت » حـق «ۀو در هر صورت نقیض کلمـ زیان آمده
  .)١: ١۴٠٣شرتونی، 

راد از  شـریفه، ایـن اسـت کـه مـۀقدر متیقن از تعریف اصطلاحی باطل، مبتنی بر آی
  .)٣/٣۶١: ١٣١۶مامقانی، (باطل، آن چیزی است که نسبت به آن استحقاقی نیست 

   شریفهۀمتعلق نهی در آی. ٢ـ١ـ٢
 امـا . شریفه، اکل مال به باطل استۀعنه در آی  این است که منهی،ّآنچه مسلم است

» الباطلب«که تا مفهوم  واضح است ،با توجه به آنچه که از مفهوم مفردات آیه بیان گردید
بنابراین بـرای فهـم ایـن .  متعلق نهی نمودۀتوان اظهارنظر دقیقی دربار ، نمیروشن نشود

  . روشن گردد»بالباطل«مهم باید ابتدا مراد از 
 دو نظر مختلـف در ، شریفه آمده استۀ که در آی»بالباطل «به طور کلی در رابطه با

  :کلام فقهاء وجود دارد
 که در این صـورت، اند  را بدون بدل دانسته»بالباطل« برخی از فقهاء، مراد از) الف

 کنیـد و شود که در اموال دیگران بدون بـدل و بـدون اینکـه جبـران  مییه چنینآمعنای 
 ؛١/۴٩: ١۴١٢میـرزای شـیرازی، ؛ ٢٠/٣٩: ١۴١٩عـاملی، حـسینی ( تـصرف نکنیـد ،ازاء بدهیدب ما

  .)١/٣٢٩: ١۴٢٣؛ حسینی حائری، ۴۶۶: ١۴٢١تبریزی، تجلیل 
 ۀداننـد کـه در ایـن صـورت معنـای آیـ  میبرخی دیگر هم مراد از باء را سببیت) ب

ایـن برداشـت از . در اموال دیگران، با اسباب باطل تصرف نکنیـد: شود  میشریفه چنین
 و بعـدها )۴/٨٠: تـا ، بـیموسـوی خـویی( مورد توجه قرار گرفت خوییآیه ابتدا توسط جناب 
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؛ ٢/٢٧: ١۴١۵خمینـی، موسـوی ( یید قرار گرفتأعاصر مورد ت بسیاری دیگر از فقهاء متوسط
ــادی،  منتظــری نجــف ــزی، نجفــی  ؛٢/١٧۴: ١۴١۵آب ــایی قمــی،  ٨۵: ١۴١٣تبری ؛ ١/١٣۵: ١۴١٣؛ طباطب
  .)٢/٢٨١: ١۴٢٣؛ هاشمی شاهرودی، ٣٩: ١۴٢٣، سبحانی تبریزی ؛١۶/٣۴۵: ١۴٢٩حسینی روحانی، 

  :د استٶی دوم مبتنی بر دو مۀپذیرش نظری

  استثناء موجود در آیه: ید اولٶم. ١ـ٢ـ١ـ٢
ارة عـن تـراض :  شریفه، همراه با یک اسـتثناء اسـتۀ آیۀادام ون  ٍإلا أن  َ َ ْ َ ً َ ɚȶَِـ َ ُتکـْ َ َ َّ

ِ مـشهور 
غـروی (باشـد   مـیمیان فقهاء امامیه این است که استثناء مـذکور، متـصل و مفیـد حـصر

؛ موسوی خمینـی، ۵/١٨۴: ١۴٠۵ خوانساری، ؛٢/١٠۴: تا ، بیموسوی خویی ؛۴۶٣ـ١/٣۶٢: ١۴١٣نائینی، 
منـه،   و مـستثنی)١/٣٣٧: تـا شیرازی، بـیحسینی  ؛۵/٢١٩: ١۴١٩؛ موسوی بجنوردی، ١/٢٣۴: ١۴١۵

آیـد  مـی شـریفه برۀاست کـه از قـرائن موجـود در آیـ» کل مال الغیر به عنوان تملکأ«
یـن اسـت کـه صـحت که اسـتثناء مـذکور بیـانگر انتیجه این. )٢/١٠۴: تا ، بیموسوی خویی(

 است و در صورتی که تملـک، بـا اسـباب »تجارة عن تراض«ِتملک، منحصر به سبب 
به خاطر همین است که برخی از فقهاء، مقابله .  باطل خواهد بود،دیگری صورت پذیرد

  آیه به اسباب باطـلۀبر اشارای   را قرینه»تجارة عن تراض« و »کل المال بالباطلأ«بین 
  .)۵/١٣: ١۴٢٩روحانی، حسینی  ؛٢/١٧۴: ١۴١۵، آبادی  نجف منتظری؛١/١٣۵: همان(دانند  می

  »کل المال بالباطلأ«روایات و تفاسیر بیانگر مصادیق : ید دوممٶ. ٢ـ٢ـ١ـ٢
مفسر معنـای باطـل در آیـۀ شـریفه بـوده اسـت، تعـدادی از در برخی از روایاتی که 

گـردد مـراد از   میشن بیان شده است که طبق آن روانن از سوی معصومآمصادیق 
 ١ قمارباطل را مانند روایاتی که مراد از ؛باطل، همان اسباب باطل تملیک و تملک است

است، نه اینکـه مـراد  که در واقع اشاره به اسباب باطل اند  دانسته٢»ةالیمین الکاذب«و یا 
  .دنازاء دانسته باشب از باطل را عدم ما

                                                                 
هـو ی وسیـاد بـن عیرة عن زیف بن عمی عن سمک بن الحیّد عن علّة من أصحابنا عن أحمد بن محمّعد. ١

م بالباطـل U  عـن قـول االلهسألت أبا عبد االله:  قال،اءّدة الحذیأبو عب م بیـ ِولا تـأکلوا أمـوا ِ َ ْ ِ ْ ُْ نکُ َلک ْ ََ َ َ ْ َ ُ ُ ْ َ َ ، فقـال 
  .)۵/١٢٢: ١۴٠٧کلینی، (ك  عن ذلUماله فنهاهم االلهیش تقامر الرجل بأهله وانت قرک
 تقتطـع بهـا الأمـوال »اذبةکن الیمیال«:  بالباطلیعنیه ّ أن،  جعفری عن أبیرو: ، قالیّرس الطبیّأبو عل. ٢

  .)١/۴٠٣: ١٣٧۴بحرانی، (



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٨

١٢  

تفاسـیری به  و کتب تفسیری با مراجعه »مآیات الاحکا« با مراجعه به کتب همچنین
ن، همـان اگردد کـه مـراد از باطـل در نگـاه مفـسر  می معلوماند،  شریفه آوردهۀکه از آی

باشد و بـا توجـه بـه   می...مله ربا، قمار، ظلم، غصب، رشوه واسباب باطل تملک از ج
ا از باب نمونـه اسـت  تنهها  ذکر این موارد از نگاه آن،دانند  میکه مفهوم باطل را عاماین

انـصاری  ؛١/١٣۴: ١۴١۵ طبرسـی، ؛٣/٣٢: تـا  کاظمی، بـی؛٢/۵٢: تا  طباطبایی، بی؛۴٢٧: تا اردبیلی، بی(
  .)٢/١٣٨: ١٩٨۵ قرطبی،

  مصادیق باطل در کلام فقهاء. ٢ـ٢
که باید بـه دقـت، ای   نکته،که روشن شد مراد از باطل، اسباب باطل استبعد از این

 این است که مراد از اسباب باطل چیست و چه مواردی ذیل آن ،ردمورد بررسی قرار گی
  .گیرد  میقرار

 تجارت را در دو مفهوم خلاصـه ۀشیخ طوسی با توجه به لفظ باطل، معنا و مفهوم آی
ی مثل خیانـت و سـرقت و ّ یکی تملک اموال دیگران بر حسب ظلم و تعد:نموده است

 مثـل قمـار ،بـه دسـت آمـده باشـدروع  اموالی که از راه غیـر مـشتملکدوم  و ،غصب
  .)٢/١٣٨: تا طوسی، بی(

، )٢٢٧: ١۴٢۶شـیرازی، حـسینی (در کلام فقهاء هم مصادیق باطل، مواردی چون رشـوه 
، ظلـم )٣/١٣٣: ١۴٢٠؛ صـدر، ٢/٢٨۶: ١۴١۵همـو، (، سـرقت )١/۵٠: ١۴١٨موسوی خمینـی، (ربا 

ــی، ( ــویی ؛٢/٢٨۶: ١۴١۵موســوی خمین ــار ، ق)٣۶١: ١۴١٨، موســوی خ ــصاری، (م  ؛١/٣٧٧: ١۴١۵ان
 و )٧/٣٩١: تـا شـیرازی، بـیحـسینی ( غـصب ،)٨/١۵: ١۴٢٧؛ تبریـزی، ۵/٣٠٩: تـا ، بیموسوی خویی

چه که برای گمراهی مردم و ضرر به ، آن)٢٩٢: ١۴٢٣بحرانی، (چه در حکم غصب است آن
 منتظـری(آمـده از سـرقت   و مـال بـه دسـت)٢٧٧: ١۴٢۶شـیرازی، حسینی ( صرف شود ها آن

  .گیرد  می را در بر)٢/٢٢۶: ١۴١۵آبادی،  نجف
 ایـن اسـت ،دهد و در پی رسیدن به آن هـستیم  میچه سؤال اصلی مقاله را تشکیلآن

 شـریفه منهـی واقـع گـردد یـا ۀتواند مصداقی از باطل باشد تا در آیـ  میکه آیا رانت هم
ل، منحـصر در له بررسـی گـردد کـه آیـا باطـئال باید این مسٶ برای پاسخ به این س؟خیر

 همان مصادیقکه  ـن ذکر گردیده است اهمین مصادیقی است که در کلام فقهاء و مفسر
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ی دیگـری را مـصداق آن هـا تـوان نمونـه  مـیکـهــ یـا این  از آیات و روایات استمستفاد
چه که در عرف، ی عرفی است و هر آناگر به این نتیجه برسیم که باطل، مفهوم. گرفت

 ًمفهوم باطل خواهد بود و سپس ثابت گـردد کـه رانـت هـم عرفـا داخل در ،باطل باشد
  . مورد نظر ثابت خواهد شدۀ فرضی،گردد  میباطل محسوب

  قلمرو عرف. ٣ـ٢
ی احکام و موضوعات، میـان فقهـاء تبـادل آراء ّدر رابطه با عرف، در دو ساحت کل

ــا توجــه بــه اینصــ  بحــث مــا تنهــا ســاحت موضــوعات را کــهورت گرفتــه اســت کــه ب
  .پردازیم  می تنها به این قسم،گیرد می بر در

  نقش عرف در تعیین موضوعات معاملی. ١ـ٣ـ٢
ه مختـرع کـ ی شرع و شارع است، اما در موضـوعاتۀ بر عهدین موضوعات شرعییتب

رو، بـر  نیاز ا.  عرف استۀ عهدرقش بین مصادییم و تعیص مفاهیآن شرع نباشد، تشخ
ند تا در فهـم کها به عرف متخصص مراجعه  ند آیص و تحدی تشخیه لازم است برایفق

 .)٢٢٢: ١٣٧٣ فـیض، ؛٢/١٩: ١۴٠۶، سـبزواریموسوی (م دچار لغزش و اشتباه نگردد یآن مفاه
 نـام بـرده هـا به خاطر همین است که فقهاء در فهم معنای موضوعاتی که در شرع از آن

عاتی چـون  مانند رجوع به عـرف در فهـم موضـو؛کنند  می به عرف مراجعه،شده است
، لهـو )١۶/۶٣: ١۴١٣زواری، سـبموسـوی (، اعانـه بـر اثـم )٢/۴٠١: ١۴٢۴موسوی قزوینی، (رشوه 

؛ ١/٣٧٢: تـا ، بـیموسوی خویی ؛ ٢/٨: ١۴١۵موسوی خمینی، (، قمار )٢/٣۵٣: ١۴٢۴موسوی قزوینی، (
: ١۴١٢؛ حسینی روحانی، ١/١۴٠: ١۴٢٧؛ مکارم شیرازی، ١/٢٢٣: ١۴١۶؛ تبریزی، ٣/١۶٩: ١۴٢٠صدر، 
١۴/٣٩۶(.  

  باطل عرفی. ٢ـ٣ـ٢
یک عـده : در رابطه با شرعی یا عرفی بودن باطل، دو نظر در میان فقهاء وجود دارد

دیگـر نیـز عرفـی بـودن را اختیـار ی طرفدار شرعی بودن مفهـوم باطـل هـستند و گروهـ
  .اند نموده

که در شرع  شریفه، باطل واقعی است ۀگروه اول اعتقاد دارند که مراد از باطل در آی
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سیوری حلـی،  ؛۴٣: ١٣٩٨الشریعه اصفهانی،  شیخ( ...؛ مانند قمار، ربا، غصب و شده استذکر
ند که ذکر چند مـورد در اعتقاد اما گروه دوم بر این .)٣/٣۶١: ١٣١۶؛ مامقانی، ١/٣٣: ١۴٢٢

شرع از باب نمونه است و در واقع مراد از باطل، هر آن چیـزی اسـت کـه عـرف، آن را 
 ؛١/٢۵۴: ١۴١۵؛ موسوی خمینـی، ١/١٩۵: ١۴٠۶؛ ایروانی نجفی، ۵/٢٠: ١۴١۵انصاری، (اند باطل بد

  .)٢/٢٨١: ١۴٢٣؛ هاشمی شاهرودی، ١/١۶١: تا ّ مظفر، بی؛٢/۴١٣: ١۴١۵آبادی،  نتظری نجفم
  :فرماید  میّمکارم شیرازی با رد این ادعای واقعی بودن مفهوم باطل

لفـاظ وارده در بـاب معـاملات را حمـل بـر زیرا که فقهـاء ا؛این حرف عجیبی است«
 جـایز ًاسـتدلال بـه عمومـات وارده مطلقـا،کنند و اگر چنین نبود  میمفاهیم عرفی آن

  .)٧٨: ١۴٢۵مکارم شیرازی، (» نبود

  :فرماید  میایشان در ادامه چنین
 چنـدانی ۀ مـذکور فایـدۀ بر آی، شریفه، باطل واقعی بدانیمۀاگر مراد از باطل را در آی«
که در جای دیگری ، مگر این زیرا راهی به فهم باطل واقعی نداریم؛رتب نخواهد شدمت

مصادیق واقعی باطل از سوی شرع بیان شده باشد که دیگر نیازی به ایـن آیـه نخواهـد 
  .)٧٩: همان(» بود

 د،باشـ  مـی خویش که قائل به عرفی بودن باطلۀامام خمینی هم در بیان تعلیل نظری
تـوان بـه   نمـی در هنگـام شـک، مراد از باطل را باطل شرعی بدانیم که اگر استمعتقد

ک بـه س زیرا تمـ؛هیچ یک از اطلاقات یا عمومات وارده در کتاب و سنت استناد نمود
  .)١/١٧٣: ١۴٢١موسوی خمینی، (شود و این جایز نیست   می مصداقیهۀعام در شبه

   رانت و باطلۀرابط. ۴ـ٢
 ذکـر ایـن نکتـه ،اء اعتقاد به عرفی بودن باطـل دارنـدکه معلوم شد فقهبا توجه به این

 داخل در عنـوان ً قطعا،لازم است که اگر موردی در شرع، مصداقی از باطل شمرده شد
 عـرف محـدود بـه جـایی اسـت کـه نظـر شـرع در آن ۀباطل خواهد بود؛ چرا کـه دایـر

 ، باشـدهشـداگر بطلان یا عدم بطلان مورد خاصی از سوی شرع معلوم . مسکوت باشد
 بنابراین در مواردی هم که بین فهم عرف .دیگر محلی برای رجوع به عرف نخواهد بود

له ئفهم شرع مقـدم خواهـد بـود و در ایـن مـسرد، و فهم شرع، تعارض ظاهری وجود دا
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  .)۴٣: ١٣٩٨الشریعه اصفهانی،  شیخ(ّ مثل اکل الماره یا حق شفعه ؛ نیستاختلافی
با توجه به تعریفی کـه از آن  ـ آیا رانت شد،طل معلوم اکنون که عرفی بودن مفهوم با

  گیرد یا خیر؟  می داخل در مفهوم باطل قرارـذکر شد
ّ یک درآمد غیر مولد است کـه مـاْ رانتًبا توجه به تعریف رانت، اولا

ازاء تولیـدی بـ 
 ؛ انحصاری بوده و در شرایط رقابت کامل به دسـت نیامـده اسـتْمدآ این درً ثانیا؛ندارد

 و امکانات جامعه به دست آمده اسـت یـا ها  مقام مسئول از فرصتسوءاستفادۀ یا با ًالثاث
 ،مثـال؛ بـرای  نسبت به آن استحقاقی نداشـته اسـتخوار رانتکه فرد ای  از طریق رابطه

 ۀمدی داشته باشـد و مـدیر آن شـرکت بـه واسـطمکن است شرکتی نیاز به نیروی کارآم
در . ، او را بـه کـارگیری کنـد مـورد نیـاز داردۀزمینآشنایی که با شخصی متخصص در 

اما در حالتی که مدیر یـک .  مصطلح محقق نشده استِجا حقی ضایع نشده و رانتاین
را به یکی ... بهره، جواز گمرک و ی کمها  دولتی، یک سری امتیازات مثل وامۀمجموع

 تحقـق ْ رانـت،دکه صلاحیت آن را داشـته باشـآن بی ،دهد  میاز آشنایان خود اختصاص
  .یافته است

خـوار بـا محـروم کـردن  رانـتاصلی در رانت این است کـه شـخص ئلۀ در واقع مس
ایـن، . یابد که نسبت به آن اسـتحقاق نـدارد  میشان، به درآمدهایی دستدیگران از حق
علمـاء . اند دانان هم در مفهوم رانت، بر آن صحه گذاشتهای است که اقتصاد همان نکته

عـدالتی، موجـب   تبعـیض و بـیۀمعتقدند که رانت در جامعه با رواج پدیـدعلم اقتصاد 
دیگـر از درآمـدی ای  برداری عـده تضییع حقوق جمع کثیری از مردم و در عوض، بهره

 ؛٣٢ :١٣٧۵اللهــی،  سـبحان ؛٢٣: ١٣٨۴ اسـحاقی،(اسـت کـه نــسبت بـه آن اسـتحقاقی ندارنــد 
 در .)١۵٢ :١٣٨۵نـژاد،   یوسفی؛٧٣: ١٣٨٣ ،نانیر و  خضری؛٣٣٢: ١٣٨٧  درویشی،؛۵٨ :١٣٨٣کاظمی، 

سازی دیگـران از حقـوق طبیعـی خـود، بـا اسـتفاده از   با محرومخوار رانتواقع شخص 
یابـد کـه   می از موقعیت خویش، به درآمدی دستسوءاستفاده غیر مستحقانه و یا ۀرابط

  .استحقاق آن را نداشته است

  بررسی انطباق رانت بر باطل. ١ـ۴ـ٢
 ۀکه ثمر ـچه که از تضییع حقوق دیگران و کسب درآمد بدون استحقاق جه به آنبا تو
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 عرف، رانت ًماند که قطعا  نمیباقیای   جای هیچ شک و شبهه،بیان گردیدـ   استرانت
  .باشد  میعنه  شریفه، منهیۀ در آیهداند و در نتیج  میرا داخل در مفهوم باطل

 مـراد از ،لاحی اکـل و باطـل بیـان گردیـدچه که در مورد معـانی اصـطبا توجه به آن
که انـسان مـالی را بـدون دلیـل عقلـی و منطقـی و بـدون یعنی این» کل المال بالباطلأ«

 ِ با همـین توجیـه اسـت کـه فقهـاء امـوال.)٣۶: ١۴٢٢مکارم شیرازی، (استحقاق کسب کند 
» لباطلأکل المال با«را مصداق ) کوئیستگلد (های هرمی  آمده از طریق شرکت دست به
  :دانند می

 باشـند، داده انجـام یمهمـ کار آنکه یب گیرند،  میقرار اول یها شاخه در که یافراد«
: ١۴٢٧تبریـزی،  ؛١٣٨١، )مـصاحبه (مکـارم شـیرازی(» کننـد  میتصاحب را یهنگفت اموال

۶/٢٩٩(.  

کـل أ« مـصداق ،از همین منظر، تصرف شخص در مالی که اسـتحقاق آن را نـدارد
 چرا که با تصرف در چنین مـالی ؛)١٠/٢٢۶: تـا شیرازی، بیحسینی (دانند  می» المال بالباطل

باعث محرومیت شخص یا اشخاصی شده است که نسبت به آن استحقاق دارند و این، 
  .)۵/١۵۵: ١۴٢٠صدر، ( خواهد بود »کل المال بالباطلأ«تضییع حقوق و در نتیجه، 

  مصداقی از باطـل،ن را نداردبنابراین عرف، تصرف شخص در مالی که استحقاق آ
توان ادعا نمود کـه شـخص، اسـتحقاق تـصرف در یـک مـال را   میداند و در جایی می

 چرا که اموال، یا دارای مالک است یـا فاقـد ؛ندارد که تضییع حق دیگری در میان باشد
شـارع از آن مـصداق  تـصرف در آن در صـورت عـدم نهـی ، اگر فاقد مالک باشـد؛آن

 اگـر خـود شـخص ،مانع اسـت و در صـورتی کـه مالـک داشـته باشـدًخاص، قطعا بلا
  اما اگر مالک آن، دیگری باشـد،متصرف، مالک آن باشد که بحثی در مورد آن نیست

دیگری  و تملک و تصرف آن شخص، منجر به تضییع حق ـ چه معلوم باشد چه مجهول ـ
بنابراین اگر . اندد  می چنین تملک و تصرفی را مصداق باطلْ عرف،در تملک آن گردد

  .ً تضییع حق صدق کند، قطعا مصداق باطل خواهد بود،بر موردی
 بـه دلیـل هـا با نگاهی به آراء فقهاء در برخی مسائل و ابتناء آثار اکل به باطـل بـر آن

فقهاء در جایی . گردد  میله بیشتر برایمان روشنئعدم استحقاق و تضییع حقوق، این مس
 شرط زیادت برای ،شان با یکدیگر برابر باشدکتشان و عملو شریک، مال مورد شراکه د
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 چـرا کـه ؛داننـد می» کل المال بالباطلأ« در متن عقد شراکت را مصداق ها  از آنیکی
شود و بـه عبـارتی نـسبت بـه آن مقـدار مـازاد   میسبب اخذ بخشی از مال در برابر هیچ

ــدارد  ــی،  ؛ ٨٢: ١۴١۴، اردبیلــیموســوی  ؛٢۶/٣٠١ صــاحب جــواهر، نجفــی(اســتحقاق ن : ١۴٢٧ایروان
 بـه طـور کلـی هـر فعالیـت انـد  از همین منظر است که برخی از فقهاء فرمـوده.)٢/١۶٧

هـا در  اقتصادی که در اسلام موجب تضییع حقوق دیگران و عدم اعطاء فرصـت بـه آن
 ّفیـاض(  از طـرف اسـلام منـع شـده اسـت،مندی از آن گردد شان و بهرهرسیدن به حقوق

  .)١٢٠: ١۴٠١، کابلی
ی هـا  مربـوط بـه رانـت،عدالتی دارد غالب آثار سوء رانت که ریشه در تبعیض و بی

دولتی است که استفاده از آن، تضییع حقوق دیگران را در پی دارد و این تضییع حقوق، 
  آثار سـوء خـودش را عـلاوه بـر اقتـصاد، بـر جامعـه، فرهنـگ و سیاسـت یـک کـشور

 اسـتخدام دارد و نیاز بـهای  غیر دولتی که شرکت یا ادارهی ها اما در رانت. سازد  میوارد
توانـد اشـکالی   نمـی جـذب از روی رابطـه،داردرا جا اختیار اسـتخدام مدیر و مسئول آن

   چرا که چنـین رانتـی، تـضییع حقـوق دیگـران را؛شده ایجاد کند برای شخص استخدام
 مبنـای تعریـف ابتـدایی جـا از بـاب مـسامحه و بـرالبته ذکـر رانـت در این. پی ندارددر 

از موقعیت شده و نه بـر اسـاس ای  سوءاستفادهکه نه با توجه به این گرنه و،ریکاردو است
 زیرا مدیر و مـسئول ؛گیرد  می داخل در رانت مثبت قرار، غیر استحقاقی بودهۀیک رابط

، اش، با توجه به شناختی کـه از اطرافیـان دارد یک مجموعه برای تکمیل کادر مجموعه
 عـلاوه بـر شـناخت بیـشتر، هـا  استفاده از آن،جا که پای تضییع حقوق به میان نیایدا آنت

  ۀتوانـد داشـته باشـد کـه بـه واسـط  مـی...ی دیگـری از جملـه همـاهنگی بیـشتر ومزایا
 کمتری را هم به مجموعـه جهـت اسـتخدام تحمیـل خواهـد ۀاین شناخت پیشین، هزین

 چرا که تمام آثار مخربی کـه کند؛ نمیاطل صدق بنابراین بر رانت مثبت، عنوان ب. نمود
ۀ  مربـوط بـه رانـت مـصطلح اسـت و رانـت مثبـت کـه بـه گفتـ،برای رانت ذکر کردیم

 بـه ً و غالبـا)١١: ١٣٨٣، رنـانیخـضری و ( یک اقتصاد پویا و کارآمد است ۀدانان نشاناقتصاد
ر مخربـی برخـوردار  از چنین آثا،گیرد که استحقاق دریافت آن را دارند  میافرادی تعلق

  .نیست
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  بررسی صدق باطل در اقسام رانت. ٢ـ۴ـ٢
 زیـرا ؛قدر متیقن از بین اقسام رانت برای صدق رانت بر باطل، رانت اقتصادی است

و آن، ایـن اسـت کـه رانـت وجـود دارد در واقع یک تفاوتی بـین انـواع مختلـف رانـت 
و امتیازات، بدون دلیل مصطلح در واقع همان رانت اقتصادی است که یک سری اموال 

رسـد   مـی اما در رانت سیاسی، شخص به پست و سمتی.گردد  میمنطقی عاید شخص
همچنـین اسـت رانـت اطلاعـاتی کـه در آن، . شـود  مـیِکه از قبل آن، عایدی نصیبش

 اطلاعات غیر عمومی که بدون دلیـل منطقـی و قـانونی بـه او رسـیده ۀشخص به واسط
در رانت اقتصادی، مبنای نقل و انتقال، رانـت اسـت . سدر  می به درآمد سرشاری،است

اما در . واسطه و غیر مستقیم، رانت است و عامل رسیدن شخص به این درآمد کلان، بی
ِرانت سیاسی، منبع درآمد کلان، سمتی است که در حال حاضـر رسـمیت یافتـه اسـت؛ 

سـی ایـن اسـت  مهم در رانت سیاۀنکت. ِاگرچه خود آن سمت، حاصل رانت بوده است
 با توجه به اینکه شرایط قـانونی ،که پست و مقامی که به شخص مورد نظر رسیده است

حاصل شـده و در ای که   غیر مستحقانهۀو منطقی این انتصاب را نداشته و با وجود رابط
مد حاصل از آن هم اکـل بـه باطـل خواهـد آ در،نتیجه تضییع حقی صورت گرفته است

ی مـورد نظـر ها نتصابی، رقابت کامل و احراز شرایط و ویژگی چرا که شرط چنین ا؛بود
بوده است که شخص مذکور بدون اتکا به این شرایط و با تضییع حقوق دیگران، به ایـن 

بنابراین به دلیل فقدان شرایط استخدام، درآمد حاصل از آن هم که . سِمت رسیده است
 بـه باطـل خواهـد بـود و  اکـل، غیر استحقاقی به دست آمـده اسـتۀبه سبب یک رابط

کـه البتـه در شـرع  ـدانـد   میعرف، همان طور که درآمد حاصل از سرقت و ربا را باطل
  .داند  می درآمد حاصل از رانت سیاسی را هم باطل، ـ هم ذکر شده است
شـود کـه   مـی این موضوع روشن،اتی که از مراجع تقلید شده استئبا نگاه به استفتا

گیـرد و درآمـد حاصـل از آن،   مـیدر صورتی مورد اشکال قـراراستخدام از روی پارتی 
اما اگر پـارتی منجـر . مصداق اکل به باطل است که موجب تضییع حقوق دیگران باشد

 اگر ً مثلا١؛کند  نمی درآمد حاصل از آن، اشکالی ایجاد،به تضییع حقوق دیگران نگردد

                                                                 
١ .<http://talabehpasokhgoo.parsiblog.com>  ٢٠/٨/١٣٩۵در تاریخ.  
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 ،حـزب اوسـت صی کـه هـمِ دولتی، سمت مهمی در آن اداره را به شخـۀ یک ادارمدیر
اعطا نماید و از طرفی آن شخص هم تخصص و قابلیت لازم و به طور کلی شرایط لازم 

 چرا که درآمد چنین ؛ درآمد وی اکل به باطل نخواهد بود،ِبرای آن سمت را داشته باشد
 زیـرا بنـا بـر تعریـف مختـار از ؛ًشخصی تخصصا خارج از موضوع رانت مصطلح است

 ۀصـورت گرفتـه و نـه رابطـای  سوءاسـتفادهتوانمندی این شـخص، نـه  ۀرانت، به واسط
  .شکل گرفته استای  مستحقانه غیر

در رانـت . یابـد  می نقل و انتقال،چه در حکم مال استدر رانت اقتصادی، مال و آن
امــا رانــت اطلاعــاتی دارای ابعــاد . رســد  مــیِسیاســی هــم پــست و ســمتی بــه شخــصی

اطلاعات، گاهی منجر به شرکت در یک خرید و فروش  چرا که این ؛ی استتر پیچیده
شود و گاهی منجر به کسب درآمد   مییا معامله و قرارداد دولتی و کسب درآمد هنگفت

گـاهی از پـایین؛شود  میاز غیر آن ین و بـالاترین قیمـت، در تـر  به این صورت کـه بـا آ
گـاهی از یکـی از شـرایط مزایـده و مناقـصه، . کنـد  میمناقصه و مزایده شرکت عـدم آ

گاهی از قیمت. استدیگران قیمت  کـه شـرایط را ها بـدون این در نتیجه این شخص با آ
 بـه ماننـد ً دقیقـا؛ با سبب باطلی به نام رانت، در مناقصه شرکت کرده است،داشته باشد

کسی که با سبب باطل رانت، در رانت اقتصادی کسب درآمد کرده و یا کـسی کـه بـه 
 در رانـت سیاسـی بـه ،ِ سمتی که اسـتحقاق آن را نداشـته اسـتِسبب باطل انتصاب در

 چنین موردی را داخل در عنوان باطـل دانـسته ًعرف قطعا. مد رسیده استآعایدی و در
 چـرا کـه تـضییع حقـوق ؛دانـد مـی» کل المال بالباطلأ«و کسب درآمد از طریق آن را 

امـا در . ق نـدارددیگران را در پی داشته و شـخص نـسبت بـه درآمـد حاصـله، اسـتحقا
 درخشان یک زمین، اقدام به خرید آن ملک یـا زمـین ۀموردی که وی با اطلاع از آیند

ً صحیح را دارا بوده است و عرفا به درآمد حاصـل از فـروش ۀ شرایط یک معامل،کند می

 زیـرا شـرایط یـک بیـع ؛گـردد  نمـیآن ملک پس از چند سال یا چند ماه، باطل اطلاق
 موجب تضییع حقوق دیگـری ْدر این مثال، اقدام این شخص.  استصحیح را دارا بوده

. نشده است و یا حداقل این است که علم به این تضییع حقوق و ظلم به دیگری نداریم
 چـرا کـه وی قـصد فـروش ؛حقی از فروشنده هم ضایع نشده و ظلمی به او نشده است

آن خانـه را از وی خریـده لع هم به قیمت روز، ّو شخص مط خانه را با قیمت روز داشته
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ضـمن . داند  میدر اینجا عرف، درآمد حاصل از خرید ملک را حق این شخص. است
اینکه افزایش قیمت ملک و کسب درآمد مازاد، در حال حاضر اتفاق نیفتاده اسـت کـه 
عــرف در مــورد آن اظهــارنظری داشــته باشــد و شــخص، قیمــت حقیقــی کنــونی آن را 

 شـریفه، حـصر ثابـت گردیـد و بـا ۀه با توجه به اینکه از آیدر نتیج. پرداخت کرده است
 بـودن آن ثابـت »کـل المـال بالباطـلأ«توجه به نظر امام خمینی کـه اگـر در مـوردی، 

 حکـم بـه ،)١/٢۴٣: ١۴١۵ خمینـی،موسـوی ( اسـت »تجارة عـن تـراض« داخل در ،نگردد
  .گردد ای می صحت درآمد حاصل از چنین معامله

  ای ناشی از رانتحکم وضعی درآمده. ٣

  حکم وضعی اکل مال به باطل. ١ـ٣

  دلالت نهی بر فساد. ١ـ١ـ٣
از سوی شارع، ای  مراد از دلالت نهی بر فساد در معاملات، این است که اگر معامله

 آیا این نهی، فساد معامله را در پـی دارد یـا خیـر؟ در اینجـا اقـوال ،عنه واقع گردید منهی
برخی با تفکیـک بـین عبـادات و معـاملات، .  شده استن بیانامختلفی از سوی اصولی

داننـد   نمـیّدال بـر فـسادرا در معـاملات نهـی  اما ،نهی در عبادات را مفید فساد دانسته
اگر نهی در معـاملات  برخی دیگر چون آخوند معتقدند که .)۵/٣٠: ١۴١٠ ،موسوی خویی(

 گیرد، بـر عـدم صـحت به مسبب یا تسبیب تعلق بگیرد، بر صحت، و اگر به سبب تعلق
 اما طبـق نظـر مـشهور، اگـر نهـی بـه اثـر عقـد .)١٨٩: تا بی خراسانی، آخوند(کند  دلالت می

: تـا ، بـی یـزدیحـائری؛ ٣/١٣٣: ١۴١٧؛ صدر، ١/٣٩٢: ١۴١۴عراقی، ( دلالت بر فساد دارد ،بخورد
ی تملک  شریفه به اثر عقد یعنۀ زیرا نهی در آی؛فیه هم از این قسم است نحن و ما)١/١٨٩

  .خورده است
بنابراین طبق دیـدگاه مـشهور، فـساد در معـاملات عبـارت اسـت از عـدم ترتـب اثـر 

 بـا فـساد ، بیع، ملکیت باشدۀ اگر اثر مطلوب در معامل،مثال؛ برای مطلوب در معاملات
 شریفه هم نهی به اثر عقد یعنـی تملـک خـورده ۀدر آی. آن، ملکیت محقق نخواهد شد

  . تملک صورت نخواهد گرفت،»کل المال بالباطلأ«است؛ در نتیجه در 
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 شـریفه بـه تملـک امـوال ۀکه نهی در آیـکاء بر این توجه به این اصل اصولی و با اتبا
 در میان فقهـاء امامیـه ، تعلق گرفته است»تجارة عن تراض«دیگران به باطل و به غیر از 

انتقال دارد و در نتیجه به ّاتفاق است که نهی موجود در آیه، دلالت بر بطلان این نقل و 
؛ غـروی ١/١٨٨: ١۴١۵انـصاری، (شـود   نمی منتقل،شخصی که قصد تملک مال غیر را دارد

: ١۴٢۴ مرعـشی نجفـی، ؛۶/٢٩٣: تـا ، بـیموسوی خویی ؛٣/٣٧٠: ١٣١۶مامقانی، ؛ ١/١٠: ١٣٧٣نائینی، 
  .)١/١٠٧: ١۴١۶  تبریزی،؛۴٣: ١۴٢۴لنکرانی، موحدی  فاضل ؛۴/٢۶٠: ١۴٢٣؛ طباطبایی قمی، ٢٠۶

  ضمانت. ٢ـ١ـ٣
 ، نگـردد، بـه باطـل بـه دسـت آمـده اسـتِوقتی که شخص، مالک مالی که با اکل

 مرعـشی ؛١/٣٧٩: ١۴١۵، انـصاری( واجـب اسـت اش برگرداندن آن مال به صـاحب حقیقـی
 چرا که بنا به نظر فقهاء، چنین شخصی استحقاق مالکیت نـسبت بـه ؛)٢٠۶: ١۴٢۴نجفی، 

؛ غـروی نـائینی، ٣/٣٧٠: ١٣١۶مامقـانی، (کنـد   نمیطر اکل به باطل بودن پیداآن مال را به خا
  .)٢/٨۶۴: ١۴٢۴؛ موسوی قزوینی، ١/١٠: ١٣٧٣

بـر ایـن  ،که معنای اکل را تصرف در اموال دانسته اسـت با توجه به اینشیخ انصاری
نـه قـبض آن اسـت  تـصرف در مـال ،در اکل به باطل حرام استآنچه که است اعتقاد 

که غالب فقهـاء معاصـر، اما با توجه به این. )٧: تا خوانساری، بیامامی  ؛١/٢۴٧: ١۴١۵صاری، ان(
 شـریفه در ۀ که با وجود آن، آیاند  شریفه را اسباب باطل دانستهۀ در آی»بالباطل«مراد از 

 شـریفه را ۀمقام نهی از تملک به اسباب باطل است و از طرف دیگر، مراد از اکل در آی
کل المال بالباطل، نهـی از تملـک و أ نهی از ،ِ مشهور، صرف تملک دانستیمکه از نظر

ِبنابراین صرف در اختیار قرار گـرفتن مـال دیگـری،  .به تبع آن سایر تصرفات خواهد بود
 ۀ بـا توجـه بـه قاعـدخـوار رانـتدر نتیجـه شـخص .  شریفه منهی واقع شده استۀدر آی

این نکته در کلام فقهاء هم . باشد  میمنضمان ید، نسبت به درآمد حاصل از رانت ضا
کید قرار گرفته است که در جایی که شخص، اسـتحقاق مالکیـت أصورت مورد ت بدین

 نسبت به آن مال ضامن اسـت ،کند  نمینسبت به مال را به خاطر اکل به باطل بودن پیدا
  .)١/١٠: ١٣٧٣؛ غروی نائینی، ٣/٣٧٠: ١٣١۶مامقانی، (

 ضامن  که با اکل به باطل به دست آورده،سبت به اموالیجا ن در اینحال که شخص
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پـذیر  اگر برایش امکـان ـ وظیفه دارد که آن را به صاحبانش برگرداند ، شده استشناخته
 لازم ، امـوال عمـومی باشـندۀشده نباشند و یا از جمل  اما اگر صاحبان آن شناخته، ـباشد

  .)٢۵/١٣٧: ١۴٢٣، پژوهشگران از جمعی(عودت داده شود انان المال مسلم است به بیت

  حکم وضعی رانت. ٢ـ٣
 ۀ مصداقی از باطلی است کـه در آیـْ رانت،دشبا توجه به آنچه در مباحث قبلی بیان 

 سـاری در »کل المـال بالباطـلأ«شریفه منهی واقع گشته است؛ در نتیجه حکم وضعی 
 تملک مال غیر  که شکی در حرمت وضعیا به این معن؛ی خواهد بودخوار رانترانت و 

، بنابراین شخص، مالک اموالی که با رانت به دست آورده. ماند  نمیاز طریق رانت باقی
  در صورت عدم عودت،اش عودت دهد و حقیقی را به مالک ها  باید آنًگردد و فورا نمی

در مواردی هم که رانت، نسبت به امـوال عمـومی . نسبت به آن اموال ضامن خواهد بود
  .ن بازگردانداناالمال مسلم  لازم است که آن را به بیت است،ت گرفتهو دولتی صور

  گیری نتیجه
 شـریفه را اسـباب باطـل گـرفتیم و ثابـت ۀ در آیـ»الباطـلب«که مراد از با توجه به این

 اما بـا توجـه ،کردیم که بعضی مصادیق این اسباب باطل اگرچه در شرع ذکر شده است
ن، عرف نیز به فراخـور زمـان، اا از سوی فقهاء و اصولییید این ادعأبه عرفی بودن آن و ت

دانان و آثـاری با نگـاه بـه آراء اقتـصاد. اهد بودقادر به شناسایی برخی از مصادیق آن خو
 تطبیق عنوان رانت بر باطل در غیر رانـت مثبـت، اند، که برای رانت مصطلح ذکر نموده

اقتصادی و رانت سیاسـی و قابـل این عنوان، قدر متیقن شامل رانت . ناپذیر است خدشه
برخی از مصادیق رانت اطلاعاتی هم قابل انطباق بر عنـوان . انطباق بر آن دو خواهد بود

دق عرفی باطل بـر آن، بـه دلیـل  اما در برخی دیگر از مصادیق آن، ص،باطل خواهد بود
 ّ محـل اشـکال اسـت و،گـردد  نمـیکه تضییع حقوق و ظلم به دیگران از آن برداشتاین

در نتیجه در مواردی از رانـت کـه عنـوان . درآمد حاصل از آن اکل به باطل نخواهد بود
 شخص نسبت به درآمد حاصله استحقاق نداشته ،کند  میاکل مال به باطل بر آن صدق

  .باشد  میو ضامن آن
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  یشناس تابک
التوزیـع،  و النـشر و للطباعـة الفکـر بیـروت، دار ،العـرب لسان مکرم، بن محمد الدین جمال منظور، ابن .١

  .ق ١۴١۴
  .تا الجعفریه، بی الآثار لاحیاء الجعفریة تهران، المکتبة ،القرآن حکاما فی البیان زبدة محمد، بن احمد ،یلیاردب .٢
، شهریور ۴۵ۀ ، شماررواق اندیشه، »ایران در جویی رانت و رانت ۀپدید به نگاهی« سیدحسین، اسحاقی، .٣

  . ش١٣٨۴
  .تا بینا،  بیجا،  ، بیالمکاسب علی الثانیة حاشیةال محمد، ،ی خوانساریامام .۴
 اعظـم خیشـ بزرگداشـت یجهـان ۀنگـرکقم،  ،هالحدیث المکاسب کتاب ن،یمحمدام بن یمرتض انصاری، .۵

  .ق ١۴١۵ ،یانصار
، یالعربـ التـراث اءیـح ابیـروت، دار ،القـرآن حکاملا الجامع احمد، بن محمد عبدااللهواب ،ی قرطبیانصار .۶

  .م ١٩٨۵
  .ق ١۴٢٧قم،  چاپ دوم، ،الجعفری المذهب علی الاستدلالی الفقه فی تمهیدیة دروس باقر، ی،ایروان .٧
  .ش ١٣٢٨الفقه،  قم، دار ،الاحکام آیات تفسیر فی ةتمهیدی دروس ،همو .٨
  .ق ١۴٠۶ اسلامی، ارشاد و فرهنگ تهران، وزارت ،المکاسب حاشیة ن،یعبدالحس بن یعل ،ینجف یروانیا .٩
  .ق ١۴٢٣ النشر، و قیللتحق یالقر أم بیروت، مؤسسة ،النقدی التضخم و الطب قهف سند، محمد ،یبحران . ١٠
  .ق ١۴١۶ ان،یلیقم، اسماع ، چاپ سوم،المکاسب علی التعلیق لیا الطالب رشادا ،یعل بن جواد ،یزیتبر . ١١
یر علی الاستدلالیة التعلیقة ابوطالب، ،یزیل تبریتجل .١٢  امـام آثـار نـشر و میتنظ ۀتهران، مؤسس ،هالوسیل تحر

  .ق ١۴٢١ ،ینیخم
 دمحمودیسـ نظـر ریـز ، البیـت هـلا لمـذهب اًطبقـ سـلامیالا الفقه موسوعة پژوهشگران، از یجمع . ١٣

  .ق ١۴٢٣ ، تیب اهل مذهب بر یاسلام فقه دائرةالمعارف ۀ قم، مؤسسی، شاهرودیهاشم
  .تا مهر، بیۀ ، قم، چاپخاندرر الفوائدحائری، عبدالکریم،  .١۴
 ۀ محمد خضری، تهـران، پژوهـشکدۀ ترجم، اقتصادیۀتوسع جویی و ها، رانت رانت ،خان، مشتاق حسین .١۵

  . ش١٣٨۶مطالعات راهبردی، 
  .ق ١۴٢٣ ،یاسلام ۀشیاند چاپ دوم، قم، مجمع ،العقود فقه اظم،کدیس ،ی حائرینیحس .١۶
  .ق ١۴١٢ ، صادق امام مدرسۀ ـ تابکال ، قم، دار الصادق  فقه صادق،محمددیس  روحانی،ینیحس .١٧
  .ق  ١۴٢٩ ،یالهد ، چاپ پنجم، قم، انوارهالفقاه نهاجم ،همو .١٨
 و النـشر و الطباعـة و قیـللتحق العلـوم بیـروت، دار ،السلام و السلم الفقه، دمحمد،یس ،یرازی شینیحس .١٩

  .ق  ١۴٢۶ ع،یالتوز
  .تا بی ،یتهران، اعلم ،المکاسب لیا الطالب ایصال ،همو .٢٠
 ،یاسـلام انتشارات قم، دفتر ،همالعلا قواعد شرح فی الکرامة مفتاح محمد، بن دجوادیس ،ی عاملینیحس .٢١

  .ق ١۴١٩
  .ق ١٣٩۵التربیه،  بیروت، دار ،الاسلامی الفقه فی الغصب احکام عبدالجبار، شراره، حمد .٢٢
، آذر و ۴۵مارۀ ، شمفید نامۀ، »آن اجتماعی یها هزینه و جویی رانت« رنانی، محسن  ومحمد خضری، .٢٣

  . ش١٣٨٣دی 
 ان،یلیچاپ دوم، قم، اسـماع ،النافع مختصرال شرح فی المدارک جامع وسف،ی بن داحمدیس ،یخوانسار .٢۴

  .ق  ١۴٠۵
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نجفـی،  مرعـشی االلهۀ آیـةقـم، کتابخانـ ،الموارد فی فصح العربیة و الـشوارد اقرب سعید، شرتونی،خوری  .٢۵
  .ق ١۴٠٣

عالی آمـوزش  ٶسسۀمخیرخواهان، تهران،  جعفر ۀترجم ،کلان اقتصاد سیاسی، اقتصاد کتاب آلن، درازن، .٢۶
  . ش١٣٩٠، ریزی و پژوهش مدیریت و برنامه

  . ش١٣٨٧، پاییز و زمستان ۴٢شمارۀ  ،اجتماعی  علوم ،»سیاسی رانت و اسلامی انقلاب« فرهاد، درویشی، .٢٧
  . ش١٣٧۵، ١مارۀ ش ،مدیریت دولتی، »وری بهره و رانت« محمدعلی، اللهی، سبحان .٢٨
 للدراسـات یالعـالم زکـالمر ، قـم،الـشروط و راتالخیـا فـی مـوجزة دراسـات جعفـر، ،یزیـ تبریسبحان .٢٩

  .ق ١۴٢٣ ،یهسلامالا
  . ش١٣٨۴، شهریور و مهر ١۶٧مارۀ ش ،گزارش، »سیاسی جویی رانت و قدرت« خلیل، سردارآبادی، .٣٠
، قـم، یقاضـ دمحمدیسـ قیـتحق ،القرآن فقه فی العرفان کنز ،عبداالله بن مقداد نیالد جمال ،سیوری حلی . ٣١

  .ق ١۴٢٢ ،یالاسلام النشرٶسسة م ـ هیالاسلام المذاهب نیب بیرللتق یالعالم المجمع
 تـاب،کال قـم، دار ،الخیـار حکاما فی زهارالا نخبة ،ینماز محمدجواد بن االله فتح ،یاصفهان هعیالشر خیش .٣٢

  .ق ١٣٩٨
  .ق ١۴١٧اسلامی،  فقه المعارفةدائرٶسسۀ ، تهران، مبحوث فی علم الاصولصدر، سیدمحمدباقر،  . ٣٣
  .ق ١۴٢٠ ع،یالتوز و النشر و للطباعة ضواءالا بیروت، دار ،الفقه راءو ما ،همو .٣۴
  .تا بی ،یالاسلام النشرٶسسة قم، م ،القرآن تفسیر فی المیزان ن،یمحمدحسسید ،ییطباطبا .٣۵
  .ق ١۴٢٣، یمحلات یفروش تابکقم،  ،المسائل منتخب شرح فی الدلائل ،یدتقیس ،ی قمییطباطبا .٣۶
  .ق ١۴١٣ ،یمحلات یفروش تابکقم،  ،المکاسب علی قالتعلی فی المطالب عمدة ،همو .٣٧
  .ق ١۴١۵للمطبوعات،  یالاعلمٶسسة ، بیروت، مالقرآن تفسیر فی مجمع البیانحسن،  بن فضل ،یطبرس .٣٨
  .تا الاعلام الاسلامی، بی ةجا، مکتب ، بیالقرآن تفسیر فی التبیانحسن،  بن محمد طوسی، .٣٩
  .ق ١۴١۴ع الفکر الاسلامی، ، قم، مجممقالات الاصولالدین، عراقی، ضیاء .۴٠
  .ق  ١۴١٣ ،یاسلام انتشارات ، قم، دفترالبیع و المکاسب ن،یمحمدحس رزایم ،ینی نائیغرو .۴١
  .ق ١٣٧٣ ،یهالمحمد تبةکتهران، الم ،المکاسب حاشیة فی الطالب منیة ،همو .۴٢
یعة تفصیل محمد، ،یرانکلنموحدی فاضل  .۴٣ یر شرح فی الشر  ۀائمـ یفقهـ زکقم، مر ،هجارالا ـ الوسیلة تحر

  .ق ١۴٢۴ ، اطهار
  .ش ١٣٨٨آویز،  ، چاپ یازدهم، تهران، ذهناقتصادی علوم فرهنگ منوچهر، فرهنگ، .۴۴
  .ق  ١۴٠١ الکتاب، قم، دار ،هسلامیا فقهیة بحوث و دراسات مجموعة ـ راضیالا محمداسحاق، فیاض کابلی، .۴۵
  .ش ١٣٧٣ تهران، تهران، دانشگاه ششم، چاپ ،اصول و فقه مبادی رضا،یعل ض،یف .۴۶
رتـضویة متهـران، المکتبـة ال ،حکـامالا آیات لیا فهامالا مسالک ،یاسد سعد بن جواد ،)فاضل(ی اظمک .۴٧

  .ش ١٣۴٧ثار الجعفریه، لاحیاء الآ
، خـرداد ١٠٣ۀ شمار ،های اقتصاد تازه، »)ایران در معضل این به نگاهی با (رانت« دخت، مهین کاظمی، .۴٨

  . ش١٣٨٣
  .ق ١۴٠٧، ه تهران، دار الکتب الاسلامی،الکافیمحمد بن یعقوب،  کلینی، .۴٩
  .ش ١٣٨٠ زان،یتهران، م ،)جزایی و حقوقی (الاحکام آیات ابوالقاسم، ،یگرج .۵٠
 الـذخائر قـم، مجمـع ،المکاسـب کتـاب شـرح فـی الآمـال غایـة ،ملاعبـداالله بـن محمدحـسن ،یمامقان .۵١

  .ق ١٣١۶ ،یهسلامالا
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٢۵  

، ینجفـ یمرعـش ةااللهیـآۀ تابخانکقم،  ،هالسن و نالقرآ ضوء علی السرقة ن،یالد دشهابیس ،ینجف یمرعش .۵٢
  .ق ١۴٢۴

  .تا بی ب،ی، قم، حبالمکاسب علی المظفر حاشیة محمدرضا، مظفر، .۵٣
  .ق ١۴٢٢ ، طالب یاب بن یعل امام ۀقم، مدرس ،سلامیالا البنک و الربا ناصر، ،یرازیمکارم ش .۵۴
  .ق ١۴٢٧ ، البط یاب بن یعل امام ۀ، چاپ دوم، قم، مدرسهالجدید الفتاوی ،همو .۵۵
  .ق ١۴٢۵ ، طالب یبا بن یعلۀ امام ، قم، مدرسالبیع کتاب ـ الفقاهة نوارا ،همو .۵۶
 ش، قابـــل دســـتیابی در وبگـــاه ١٣٨١، تیـــر ٢٣مارۀ ، شـــســـروش جـــوان، )مـــصاحبه(همـــو  .۵٧

<http://makarem.ir/compilation/Reader.aspx?mid=2761>.  
  .ق ١۴١۵ ر،کقم، تف ،هالمحرم سبالمکا فی دراسات ،یعل نیحس ،آبادی  نجفمنتظری .۵٨
 العلـم دار ــ نیرالمـؤمنیما تبـةکقم، م ،التأمین کتاب و الشرکة فقه م،یرکدعبدالیس ،یلیاردبموسوی  .۵٩

  .ق ١۴١۴ د،یمف
  .ق ١۴١٩، یقم، الهاد ،هالفقهی القواعد آقابزرگ، بن دحسنیس ،ی بجنوردیموسو .۶٠
  . ق١۴١۵ ،ینیخم امام آثار نشر و میتنظ ۀمؤسسقم،  ،هالمحرم المکاسب ،االله دروحیس ،ینیخمموسوی  .۶١
  .ق ١۴٢١ ،ینیخم امام آثار نشر و میتنظ ۀتهران، مؤسس ،البیع کتاب ،همو .۶٢
  .ق  ١۴١٨ ،ینیخم امام آثار نشر و میتنظ ۀتهران، مؤسس ،البیع کتاب ،یدمصطفیس ،ینی خمیموسو .۶٣
  .ق  ١۴١٨ ،یلطف اشراف تحتقم،  ،الوثقی العروة شرح فی التنقیح دابوالقاسم،یس ،ییخوموسوی  .۶۴
  .تا نا، بی بیجا،  ، بیهالفقاه مصباح ،همو .۶۵
  .ق ١۴٠۶ه، یالاسلام الدار ، بیروت،الاصول تهذیب ،یعبدالاعلسید ،یسبزوارموسوی  .۶۶
  .ق ١۴١٣المنار،  ۀقم، مؤسس ، چاپ چهارم، فی بیان الحلال و الحرامحکامالا ّمهذب ،همو .۶٧
  . ق١۴٢۴ اسلامی، انتشارات قم، دفتر ،الحرام و الحلال معرفة فی امحکالا ینابیع ،یدعلیس ،ینی قزویموسو .۶٨
  .ق  ١۴١٢ ،یالرض فی، قم، الشرالمکاسب حاشیة ،یمحمدتق ،یرازیمیرزای ش .۶٩
  .ق ١۴١٣ قلم، ریتهران، ام ،سلامالا فقه فی الکلام تحلیل ن،یمحمدحس بن یراض ،یزی تبرینجف .٧٠
 مذهب بر یاسلام فقه دائرةالمعارف ۀقم، مؤسس ،هرمعاص فقهیة قراءات دمحمود،یس ،یهاشمی شاهرود .٧١

  .ق  ١۴٢٣ ، تیب اهل
 ۀ، تهـران، پژوهـشکدهـا و راهبردهـای مبـارزه بـا آن علل، زمینـه: مالی فساد ابوالفضل، سرا، خطبه همدمی .٧٢

  .ش ١٣٨۴مطالعات راهبردی، 
  . ش١٣٨۵، ۶۴ ۀ، شمارمصباح، »ایران اقتصاد در مالی فساد و خواهی رانت« علی، نژاد، یوسفی .٧٣

74. Pearce, David w., Macmillan Dictionary of Modern Economic, 3rd ed., 1989. 
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  ١٣٩٧  پاییز ـ زمستان،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  نقدی بر انگارۀ مشهور فقیهان امامی در باب
  کیفیت صدور حکم حجر مفلس

    ١راضیه امینی  
    ٢سین صابریح  
  ٣حسن حائری  محمد  

  دهکیچ
مشهور فقهای امامیه تقاضای حجر از سوی مفلس و تبـرع حـاکم در صـدور 

طلبکـاران چنـین ۀ ًداننـد و صـرفا در فـرض مطالبـ حکم ورشکستگی را نافذ نمی
 تـاجری کـه قـدرت ،داننـد؛ حـال آنکـه در حقـوق موضـوعه امری را ممکن می

همچنـین در . م اسـت دادخواسـت توقـف دهـد ملـز،پرداخت دیون خود را ندارد
  .تواند داوطلبانه حکم حجر علیه مدیون صادر کند مواردی دادستان می

نوشتار حاضر ضمن در نظر گرفتن لزوم انطباق قوانین بـا مـوازین شـرعی، بـا 
ی شرعی و گذار قانونصدد رفع این وجه افتراق میان  تحلیلی در ـ روشی توصیفی

شـده توسـط کـه مـستندات ذکردهـد  یج تحقیق نشان مینتا. وضعی برآمده است
                                                                 

 ٢٠/٢/١٣٩٧:  ـ تاریخ پذیرش٢/٨/١٣٩۶: تاریخ دریافت.  
  .(raziyeh.amini66@gmail.com)  فردوسی مشهددانشجوی دکتری فقه و حقوق دانشگاه. ١
  .(saberi@um.ac.ir))  مسئولۀنویسند( استاد دانشگاه فردوسی مشهد. ٢
  .(haeri@um.ac.ir) استاد دانشگاه فردوسی مشهد. ٣
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اینکه در مقابل دیدگاه مشهور، افزون بر هاست؛  ، قاصر از اثبات مدعای آنمشهور
  .پردازد ای وجود دارد که به تقویت دیدگاه رقیب می ادله

  . قانون تجارت۴١۵ۀ حجر مفلس، مدیون، طلبکار، ماد :یدیلکواژگان 

  بیان مسئله
مندی از منابع فقه امامیه و قوانین فرانـسه، بـرای بازرگانـان  ه با بهرهدر حقوق موضوع

چنـین  قـانون تجـارت ۴١۵ ۀبینـی و در مـاد پـیش» ورشکـستگی«یـا » توقف«مقررات 
  :تصریح شده است

 اظهـار ـ الف: شود  بدایت در موارد زیر اعلام میۀورشکستگی تاجر به حکم محکم«
  ١.»العموم بدایت ـ تقاضای مدعی ر از طلبکاران؛ جتقاضای یک یا چند نف ـ خود تاجر؛ ب

 تقاضـای صـدور حکـم افـلاس بـه ، وفـق ایـن مـادهگـذار قانون ،که پیداست چنان
ایـن نگـرش بـا دیـدگاه مـشهور فقهـای . تقاضای مدیون و دادستان را جایز دانسته است

تواند حکم به  یحاکم به طور تبرعی نم: ًکه به باور ایشان اولا امامیه ناسازگار است؛ چرا
 بـاز هـم صـدور حکـم بـه ،اگر خود مدیون نیز درخواست حجر دهد: ًحجر دهد؛ ثانیا

  .حجر از سوی حاکم جایز نیست
هـایی در محـاکم قـضایی بـه بحـث ورشکـستگی  با توجه بـه اینکـه سـالانه پرونـده

یابد، نقد و بررسی طرق اعلام حکم ورشکستگی تاجر، موضوعی درخور  اختصاص می
که لازم است با بررسی فقهـی تمـام ابعـاد ایـن موضـوع،  نماید؛ چرا  پژوهش میتوجه و

میزان انطباق این ماده با موازین فقهی سنجیده و به این سؤال پاسخ داده شود که آیا هـر 
تقاضـای «و » تقاضای یک یا چند نفر از طلبکاران«، »اظهار خود تاجر«کدام از موارد 

عنوان طریقی مستقل برای اعلام ورشکـستگی  توانند به از منظر فقهی می» العموم مدعی
  شمار آیند؟ به

                                                                 
 با انـدک اختلافـی در تعبیـر در ۴١۵ ۀ مطرح در مادۀگان  قانون تجارت سهۀلازم به ذکر است که در لایح. ١

تواننـد مطـابق مـواد ایـن قـانون، رسـیدگی بـه امـر  اشخاص زیـر مـی«:  چنین مقرر شده است٨٨٩ ۀماد
هـای   دارنـدگان طلـب.٢ ؛ شـخص تـاجر.١: ورشکستگی تاجر را از دادگاه محل اقامت وی تقاضا کنند

 ماده منوط به تقدیم دادخواست شروع رسیدگی در مورد این ـ تبصره.  دادستان محل اقامت تاجر.٣ ؛مؤجل
  .»نیست
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معناشناسـی واژگـان آمـده ،  مباحث این جستار چنین است که در گام نخـستسیر
 صدور حکم حجر به درخواست مدیون و تبرع حـاکم، ضـمن بیـان دو ، در ادامه.است

رسی قرار گرفته و در نهایت ها مورد نقد و بر  آنۀادل دیدگاه مخالف و موافق بیان شده و
  .با استناد به روایات به تأیید قول مختار پرداخته شده است

   معناشناسی واژگان.١
در ابتدای بحث شایسته است برخی از واژگانی که نقش اساسی در نوشتار داشـته و 

 مـورد تحلیـل و تبیـین ،ها شکل گرفته و مدخلیت تام در موضوع دارند پژوهش حول آن
  .ندقرار گیر

   افلاس.١ـ١

  افلاس در لغت) الف
یعنـی پـس از : »أفلـس الرجـل «.فعال و اسم فاعل آن مفلس اسـتِافلاس از باب ا

: »ًیفلس إفلاسا«اینکه شخص توانایی و مکنت مالی داشت، دچار تنگدستی و فقر شد؛ 
َّوقـد فلـسه الحـاکم  «؛هایش مبـدل بـه فلـوس شـده اسـت  گویا درهم،یعنی مفلس شد

  .)٣/٣۴۶٠: ١٩٧٩، ابن منظور(  حکم به افلاس وی داد، یعنی حاکم شرع:»اسًیتفل

  افلاس در اصطلاح) ب
لذا . معنای اصطلاحی افلاس از معنای لغوی آن دور نیست و از آن اخذ شده است

 دانـد  تفلیس را همان حکم حاکم مبنی بر حجر مدیون مـی،شرایعفقیهی مانند صاحب 
  :معتقد است انی شهید ث.)٢/٧٧: ١۴٠٨حلی، محقق (

باشد و مـالی نداشـته اش  هنامند که دیونی بر عهد ًاکثر فقها مفلس را شرعا کسی می«
  .)۴/٨۶ :١۴١٠عاملی جبعی، (» بپردازدها را  باشد تا آن

رسد که اموالش کمتر از دیـون او باشـد، بای  گاه مدیون به مرحله رسد هر نظر میه ب
در .  باشد، حجرآور استشوال او کمتر از دیون لذا ذات اینکه ام.شود مفلس نامیده می

 قـانون تجـارت .حقوق موضوعه نیز ورشکستگی مترادف با سلب قدرت پرداخت است
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  :کند  چنین تصریح می۴١٢ ۀ ماددر
 ۀ وجـوهی کـه بـر عهـدۀ توقف از تأدیـۀورشکستگی تاجر یا شرکت تجارتی در نتیج«

  .»شود اوست، حاصل می

   حجر.٢ـ١

  حجر در لغت) الف
یکی از معـانی حجـر کـه مـرتبط بـا . حجر در لغت در معانی گوناگونی آمده است

ًحجـر، حجـرا «: انـد  اهـل لغـت آورده.باشـد بحث حاضر است، منع و جلـوگیری مـی َْ َ َ
ًوحجرانا َ ْ یعنـی : »یه القاضـیـحجر عل«رد؛ ک یعنی او را بازداشت و منع :)به فتح حاء( »َ

 ،برای ایـن واژه. )١/٢٨٧: ٢٠٠٣، فراهیدی( اشتش بازدی او را از تصرف در مال خویقاض
هـا  توان به تفصیل از آن معانی دیگری نیز ذکر شده است که با مراجعه به کتب لغت می

گاه شد؛ لکن بیان آن ابـن : ک.برای نمونه ر( ها از حوصله و هدف این نوشتار خارج است آ
  .)١٠/۵٣٠: ١٩٧٢؛ زبیدی، ٢/١٣٨: تا بیفارس، 

  لاححجر در اصط) ب
 .حجر در معنای اصطلاحی به معنای منع کردن انسان از تـصرف در امـوالش اسـت

کننـد کـه البتـه   حجر معنای خاصی از آن را اراده میۀبنابراین فقیهان از به کار بردن واژ
 عمـوم و ۀدو، رابطـ بـین ایـنکـه تـوان گفـت  مناسبت با معنای لغـوی نیـست و مـی بی

جلــوگیری از ( لاحی، نــوع خاصــی از منــعِخــصوص برقــرار اســت؛ یعنــی حجــر اصــط
  :شود را شامل می) تصرفات مالی
محقق حلـی، ( »...ف فی مالهّا هو الممنوع من التصرًالمحجور شرعالحجر هو المنع و«

ــی، ٢/٨۴: ١۴٠٨ ــه حل ــاملی ؛ ٢/۵٣٣ :١۴٢٠؛ علام ــی، ع ــی؛ ۵/١٨٠: ١۴١۴کرک ــاملی جبع ، ع
١۴١٣ :۴/١٣٩(.  

انـد؛ از جملـه اینکـه  دیون شـرایطی ذکـر کـردهمشهور فقیهان برای محجور کردن م
: تـا ؛ فـیض کاشـانی، بـی٢/٧٧: ١۴٠٨محقـق حلـی، ( درخواست حجر از طرف طلبکاران باشـد

این دیـدگاه دو نتیجـه در پـی خواهـد . )۴/٢٣٠: ١۴٢٠؛ صدر، ٢۵/٢٨٠: ١۴٠۴؛ نجفی، ٣/١۵۴
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٣١  

تواند  یز نمی درخواست خود شخص ن.٢ اقدام کند؛ ًتواند مستقلا  حاکم نمی.١: داشت
در ادامه به بررسی و نقـد ایـن . )٢/۴٧١: ١۴١٣میرزای قمی، ( مبنای صدور حکم قرار گیرد

  شرط خواهیم پرداخت

   اقوال و مستندات فقیهان.٢

  ً جواز صدور حکم صرفا در فرض درخواست طلبکاران.١ـ٢
 یکی از شروط حکم به حجر مفلس را تقاضای حجر از سوی ،مشهور فقهای امامی

دارند که اگر حکم حجر بنـا بـه درخواسـت خـود مـدیون  دانند و بیان می بکاران میطل
  : آمده استفهامالا مسالکدر . )٢/٢٧١: ١٣٨٧طوسی، (  نافذ نیست،باشد

» ذا لـو سـأل هـو الحجـرکم بـالحجر؛ وکـّتبرع الحـای لم ،لو ظهرت أمارات الفلسو«
  .)۴/٨٨: ١۴١٣، عاملی جبعی(

  :گوید  میحکاملاا کفایةمحقق سبزواری در 
تواند داوطلبانه حکم بـه محجـور شـدن  های افلاس ظاهر شود، حاکم نمی اگر نشانه«

 کسانی باشد که حاکم بر او ولایت دارد و همچنین ۀبدهد؛ مگر اینکه طلبکار از جمل
سـبزواری، ( »شـود مشهور فقها معتقدند که با تقاضای مدیون هم حکم بـه حجـر نمـی

  .)٢/٣۴١: ١۴١٧سیستانی، حسینی ؛ ۵/١٠٧: ١۴٢١مغنیه، : ک.ر؛ همچنین ۵٧٢/١: ١۴٢٣

  :اند مشهور فقهای امامی در تأیید قول خود چهار دلیل ذکر کرده

   اصل.١
اند، تمسک به اصل است؛ با این توضیح که  دلیل اولی که مشهور به آن استناد کرده

اشـته باشـند، اگر خود مفلس درخواست حجر داده باشد، بدون اینکه غرمـا تقاضـایی د
تواند او را محجور کند؛ زیرا اصل عدم حجر است و دلیلی معـارض بـا ایـن  حاکم نمی

  .)۴٩: تا حائری، بیطباطبایی ؛ ٢۵/٢٨ :١۴٠۴نجفی، ( اصل وجود ندارد
  :نگارد  در این زمینه چنین میالصادق فقهصاحب 
 الـسالم للأصـل هیعل حجر یلا هنّأ ظهرفالأ ...نیالد ربابأ دون الحجر هو طالب ولو«

  .)٢٠/١٢۴: ١۴١٢روحانی، حسینی ( »المعارض عن
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  منافات حجر با رشد و حریت. ٢
از جمله مستنداتی که برای لزوم درخواست طلبکاران مطرح شـده، تنـافی حجـر بـا 

توضیح بیشتر آنکه حجر نـوعی عقوبـت اسـت و بـا رشـد و حریـت انـسان . رشد است
 بنابراین بـه جهـت ضـرورت .توان به آن حکم کرد منافات دارد و فقط با دلیل صالح می

شود؛ چرا که رسیدن به حقوقشان، جـز از راه  فقط بنا به درخواست طلبکاران محقق می
  :نویسد محدث بحرانی در این زمینه می. )۴/٨٨: ١۴١٠عاملی جبعی، ( حجر امکان ندارد

 والرجع عقوبة رالحج ّلأن المشهور؛ یعل نفسه یالحجر عل هو سأل لو هیعل حجری لا«
 التمـاس مـع قّتحقـی ّوإنما سیفل سیول صالح لیبدل ّإلا هیإل صار یفلا انه؛ینافی ةیّّوالحر
  .)١٢/۴١٠: تا ، بی آل عصفوربحرانی( »الغرماء

   عدم دلیل شرعی معتبر.٣
 معتبری وجود داشـته ۀًاساسا برای صدور حکم شرعی لازم است که مستندات و ادل

 ، موضـوع بحـثۀدر مسئل. ها نسبت به صدور حکم اقدام کرد ای آنباشد تا بتوان بر مبن
آنچه که در منابع معتبر برای صدور احکام شرعی آمـده اسـت حـاکی از آن اسـت کـه 
. ّصدور حکم حجر مفلس در صورت تمامیت و اجتماع شروط لازمه محقق خواهد شد

دور حکـم حجـر بـا با این حال، با مراجعه به منابع معتبر، حجت معتبر شرعی بـرای صـ
 مجالی برای صدور حکم حجـر ،یابیم و با فقدان دلیل در این زمینه تقاضای مدیون نمی

  .)١٢/۴١٠ :تا ؛ فیض کاشانی، بی٢۵/٢٨١ :١۴٠۴نجفی، ( ماند باقی نمی

   تمسک به عمومات.۴
تـوان بـه   عدم جواز صدور حکم حجر با استناد بـه درخواسـت مـدیون مـیۀدر زمین

 مسک کرد؛ عموماتی که به شهرت محققه و محکیـه معتـضد اسـتعمومات موجود ت
  .)٣/٢۵٨ :١۴٠٣؛ بحرالعلوم، ۴٩: تا حائری، بیطباطبایی (

   جواز صدور حکم به درخواست مدیون.٢ـ٢
نظر در منابع فقهی بیانگر آن است که در ظاهر، علامه حلـی نخـستین فقیهـی  دقت

کـه رسـد  نظر مـی داند و به  میاست که صدور حکم حجر با درخواست مدیون را جایز
 تـذکرةوی در . انـد هیچ کدام از فقها اعم از متقدمان و متأخران چنین چیزی را نپذیرفته
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  :نگارد  این زمینه چنین میدر الفقهاء
 تقاضایاگر هیچ یک از طلبکاران درخواست حجر نکرده باشند، سپس خود مفلس «

  .)١۴/٢١: ١۴١۴حلی، ( »جایز استحجر کند، اقرب نزد من این است که حجر بر او 

 با رویکردی مشابه درخواسـت مـدیون را جـایز الکرامه مفتاححسینی عاملی صاحب 
  :نگارد داند و چنین می  ولی چنین تقاضایی را الزامی نمی،دانسته

حـسینی عـاملی، ( »ا لمـصلحتهً وجه الإلـزام؛ بـل نظـری لا علك،جوز له ذلی: قد نقول«
١۴١: ١٩۶/٢۴٠(.  

  : شیرازی نیز در این مورد آورده استحسینی
تواند   می،اگر مدیون تقاضای حجر کند، حاکم در صورتی که آن را مصلحت بداند«

  .)۵٠/١۵: ١۴٠٩حسینی شیرازی، ( »حکم به حجر دهد

  :باشند ادله و مستندات این دیدگاه از قرار ذیل می

   روایت نبوی.١
چنین  لس از پیامبر اکرمدر مورد جواز صدور حکم حجر با تقاضای شخص مف

 که پیـامبر )۶/۴٨: ١۴٢۴بیهقی، ( »ةّ معاذ بالتماسه خاصیه حجر علّأن«: روایت شده است
  . با تقاضای معاذ، او را محجور اعلام کردنداکرم

   مصلحت طلبکاران و مفلس.٢
 ،استدلالی که علامه حلی برای جواز حجر با درخواسـت مـدیون بیـان کـرده اسـت

توضـیح .  حجر برای خـود مفلـس و همچنـین طلبکـاران اسـتۀکرد دوگانمبتنی بر کار
طور که در محجوریت مفلس برای غرما مصلحت وجود دارد، چنـین  بیشتر آنکه همان

طـور کـه  این، همـان افزون بر. توان در نظر گرفت مصلحتی را برای خود مفلس هم می
مفلـس پاسـخ داده هـا مبنـی بـر حجـر  ، بـه درخواسـت آنحفظ حقوق طلبکـارانبرای 
 به تقاضـای وی هـم پاسـخ ، همچنین واجب است به دلیل تحصیل حق مفلس،شود می

گاه غرضی صـحیح   حق مفلس عبارت است از حفظ اموال طلبکاران؛ و هر.داده شود
  :شود  به درخواست وی پاسخ داده می،با حجر مفلس ثابت شود
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ّلتمس أحد من الغرماء الحجر فالتمسه المفلی لم لو«  جواز الحجـر یس، فالأقرب عندَ
ما أجبنـا الغرمـاء که مصلحة للغرماء؛ و یما فک ،ً الحجر مصلحة للمفلسیّه؛ لأن فیعل
ّیلا لحقـه؛ س تحـصّجاب المفلیجب أن یذا ک ،ا لحقوقهمًل ملتمسهم حفظی تحصیإل ً

ّسلم من المطالبة والإثم؛ وإذا تحقق ثبـوت غـرض للمفلـیهو حفظ أموال الغرماء لو
ٍ

س ّ
ه، أجی الحجر علیحٍ فیصح

ُ
  .)١۴/٢١: ١۴١۴علامه حلی، ( »هیإل بی

کـه  ش مصلحت اسـت؛ چـراد محجور کردن مدیون به درخواست خو،به بیان دیگر
طور که بـه تقاضـای بـستانکاران بـرای  ناکند؛ هم  برائت ذمه پیدا می،اگر محجور شود

خـود او نیـز بایـد  بنـابراین بـه درخواسـت .کنند حفظ حقوق آنان مدیون را محجور می
اجابت کردن تقاضـای مـدیون کـه بـه . ترتیب اثر دهند تا حق بستانکاران محفوظ بماند

علت ترک پرداخت دین، مرتکب معصیت شـده، موجـب فـراغ بـال و آرامـش وجـدان 
  . اموال او را صرف دیون وی نماید،تواند با این حکم اوست و حاکم می

ه این دیدگاه نیز اشاره کـرده و در توجیـه فیض کاشانی پس از نقل دیدگاه مشهور، ب
  :نویسد آن می

 ی علـیّالنب وحجر لهم؛ مصلحة هیف ماک ،له مصلحة هیف ّلأن نئذ؛یح بجوازه لیوق«
  .)٣/١۵۴: تا فیض کاشانی، بی( »ةّخاص بالتماسه معاذ

   تحلیل و نقد ادله.٣ـ٢

  مشهور  قول غیرۀ مشهور در ادلۀ مناقش.١ـ٣ـ٢
  :اند های علامه خدشه وارد کرده ی از چند جهت بر استدلالمشهور فقهای امام

   ضعف سند روایت نبوی.١
 . بحث سـندی آن اسـت،ترین بحثی که در مورد روایت مورد اشاره وجود دارد مهم
علـت .  روایت مورد استناد علامه حلی را به علت ضعف سندی پـذیرا نیـستند،مخالفان

 اهل تسنن است که وفق دیدگاه ایـن بزرگـان، چنین اعراضی، وجود این روایت در منابع
از آنجایی که مباحث مربوط بـه بحـث سـندی، مربـوط بـه علـم . باشد قابل اعتماد نمی

اند که  ًباشد، فقها عموما در کتب فقهی خویش تنها به این عبارت بسنده کرده رجال می
خـودداری و از تفـصیل بیـشتر مطلـب، » این روایت از طریق عامه به ما رسـیده اسـت«
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 مبنـی بـر تـذکرهشـده در   همین امر باعث شده است که فقها به روایت مطـرح.اند کرده
قبول درخواست حجر مدیون از طرف پیامبر خدشه وارد کنند؛ چرا کـه ایـن روایـت در 

: ١۴٠۴نجفـی، ( کتب روایی امامیه نیامده و از طریق عامه بـه مـا رسـیده و حجـت نیـست
؛ در )٢٠/١٢۴: ١۴١٢روحـانی، حـسینی ( ند تلقـی شـده اسـتالـس  و روایتی ضـعیف)٢٨١/٢۵

: ١۴١٩حـسینی عـاملی، ( حالی که جابری هم برای انجبار ضعف سـندی آن وجـود نـدارد
 استناد به این روایت برای اثبات جواز صدور حکم حجر با تقاضای ،در نتیجه. )٢۴٠/١۶

  .)۴٩: تا حائری، بیطباطبایی ( مدیون فاقد توجیه است

  حجیت وجوه اعتباری عدم .٢
برخی از فقیهان در خـصوص اسـتدلال علامـه مبنـی بـر مـصلحت داشـتن اجابـت 

 عاملی، یحسین(  اعتباری داردۀاند که چنین حجتی جنب درخواست مدیون برای حجر گفته
 اینکه ایشان اجابت درخواست مدیون را مصلحت و )١/۵٧٢: ١۴٢٣؛ سبزواری، ٢۴٠/١۶: ١۴١٩
 شـمار آیـد ار است که صلاحیت ندارد مدرکی برای حکم شرعی بـهًدانند صرفا اعتب می

 و مـستند کـردن احکـام شـرعی بـه )٢٠/١٢۴: ١۴١٢ روحانی،حسینی ؛ ٢۵/٢٨١: ١۴٠۴نجفی، (
  :نگارد محقق بحرانی در این زمینه چنین می. هایی ناقص و گزاف است چنین تعلیل

بحرانـی، ( »لة مجازفـة محـضةیعللات الی مثل هذه التعلیة علیّام الشرعک بناء الأحنّإف«
١۴٠۵ :٢٠/٣٨٣(.  

   جریان اصل عدم.٣
توضیح اصل عدم به این صورت است کـه مـدیون تـا قبـل از ایـن در امـوالش حـق 

 حـال در محجـور بـودن او شـک شـده اسـت؛ در ایـن ؛تصرف داشت و محجور نبـود
 کننـدشود تا زمانی که طلبکـاران تقاضـای حجـر او را ب صورت حکم به عدم حجر می

  .)٢۵/٢٨١: ١۴٠۴نجفی، (

   نقد مستندات دیدگاه مشهور.٢ـ٣ـ٢

   پاسخ به اشکال مخدوش بودن روایت.١
اسـت  جواهر ایراد وارد کرده، صاحب تذکرهاز جمله فقهایی که به روایت مطرح در 
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خود ایشان در مقابل بحرانی کـه در   اما.داند  روایت مورد استناد علامه را نامعتبر میکه
م تردید کرده و گفته که حکم محجور کردن مفلس در روایـات نیامـده، بـا صدور حک

: ١۴٠۴نجفـی، ( د کـه ظهـور در حکـم حجـر داردفرمایـ استناد به ایـن روایـت نبـوی مـی
 اسـباب حجـر ءیید این مطلب که افـلاس جـزأ نیز در جهت تمناهل صاحب .)٢٨١/٢۵

طباطبـایی (تناد کـرده اسـت  به این روایـت نبـوی نیـز اسـ، در ضمن ذکر سایر ادله،است
 کـه معتقـد حـدائق نیز در رد صـاحب رسائل به همین شکل در کتاب .)۴٨: تـا بیحائری، 

حکـم حجـر نـدارد، بـه روایـت حجـر معـاذ توسـط پیـامبر بـه  است روایات دلالت بـر
 بلکـه ظهـور در ،نه تنهـا اشـعار نـداردکه گوید  کند و می درخواست خودش استناد می

  .)۶٢٧، تایشس(حکم حجر دارد 
 اگر به عنوان دلیل هم نتوان بهره جست، حـداقل بـه عنـوان ،از این رو از این روایت

  .ید قابل استفاده استٶم

   نقد استناد به جریان اصل عدم.٢
گفته شد که از دلایل اثباتی مشهور در عدم جواز درخواست حجر از سوی مـدیون، 

ین ادعا با مشکل مواجه است؛ زیـرا ا لکن .استناد به اصل عدم یا استصحاب عدم است
نظر  متعلق یقین و شک وحدت داشته باشند و حال آنکه بهکه در استصحاب لازم است 

فیه چنین چیزی مفقود است؛ با این توضیح که عنوان افـلاس کـه در  رسد در مانحن می
 با چیزی که در زمان اول بـوده و قـرار اسـت استـصحاب ،زمان دوم عارض شده است

تـوان گفـت  فرق کرده و دارای موضوع واحدی نیست و لذا با تغییر موضوع نمـیشود، 
توضیح بیشتر .  ماکان داریم؛ زیرا این مشکوک، غیر از آن متیقن استءکه شک در بقا

ِاینکه نفس فلس حجرآور است؛ نه اینکه درخواست غرما و حکم حاکم حجرآور باشد ِ .
 در ایـن بخـش هـم . تقسیم اموال استۀدرخواست غرما و حکم حاکم مربوط به مرحل

که   بنابراین همین.باشد  برای جلوگیری از هرج و مرج می،که نیاز به حکم حاکم است
 بنابراین .معتبر است» نفسهمأ علی ءقرار العقلاإ« از باب ،کند شخص ادعای افلاس می

؛ توان به استصحاب عدم تمسک جست  نمی،است با توجه به اینکه ذات فلس حجرآور
  .رو هستیم هچرا که با تعدد موضوع روب



  

اب
در ب

ی 
مام
ن ا
یها
ر فق

شهو
ۀ م
گار

ر ان
ی ب

قد
ن

ت
کیفی

 
...

٣٧  

 تزویج دختر رشیده در ّجایی است که فقیهان در استقلال نظر ولی  این مسئله درشبیه
 را استـصحاب ّ ولایـت ولـی، برخـی از فقیهـان در ایـن مـسئله.انـد دچار اختلاف شـده

ر، شـود کـه عنـوان صـغی  اما جریان چنین استصحابی از این حیث مشکل مـی.اند کرده
 وحدت موضوع در آن رعایـت نـشده ،چیزی غیر از عنوان کبیر است و به عبارت دیگر

  .است
در فرض بحث، دلیلی بر افلاس جز ادعای مدیون وجود نـدارد و حـال : گفته نشود

 اسـت این هم استدلال فرض شود و پیش آنکه افلاس همیشه به ادعای مدیون ثابت نمی
اصل این ادعـا کـه : ًکرد؛ چرا که اولا حجر و فلاسا به حکم توان نمی او ادعای به که

 محل مناقـشه و تردیـد اسـت و صـرف اینکـه ،شود به ادعای اشخاص افلاس ثابت نمی
توانـد موجـب مفـروض و مـسلم پنداشـته شـدن آن  اند نمی مشهور بدین دیدگاه گرویده

قق اصل آن اثبات افلاس در مقام مخاصمه و داوری و در محکمه غیر از تح: ًشود؛ ثانیا
د و بیانی مازاد داشته باشـد ئِاست و گفته شد که نفس فلس بدون اینکه احتیاج به امر زا

 بایـد وحـدت متـیقن و ،حجرآور است و بنابراین وقتی قرار بر جریان استـصحاب باشـد
مشکوک رعایت شود و حال آنکه افلاس بـا غیـر آن فـرق دارد و لـذا وحـدت موضـوع 

  .رعایت نشده است
رسـد؛   نوبت به جریـان اصـل نمـیًتوان گفت با وجود عرف اصلا ر اینکه می بافزون

 ۀ همـْطور که در باب وصیت، اگر میتی دین مستوعب داشـته باشـد، وقـت فـوت همان
 چون میت دین مستوعب دارد و این مال ،برند ورثه ارث نمیکه اند  القول گفته فقها متفق

 شخـصی ؛ه بودن نیز به همین ترتیب است در زند. بلکه مال دیان است،مال ورثه نیست
 لـذا قبـل از ،دانـد اش بیشتر از اموالش شده، عرف امـوالش را مـال مـردم مـی که بدهی

 پس نهایت اینکه در دیون مستوعب، شخص هر چه ، اموالش مال مردم شده،حکم حاکم
  . در مقابل دیونش است،دارد

   نقد ادعای استناد به وجوه اعتباری.٣
توان مصلحت به کار رفته در کلام علامه را به استحسان و وجوه  د نمیرس نظر میه ب

 در مـصلحت از ًارجاع داد؛ چرا کـه ظـاهرا مقـصود... اعتباری دیگری از قبیل قیاس و
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ییـد شـارع قـرار أعبارات، حکم قاطع عقلی باشد یا مصلحتی باشد کـه مـورد ت گونه این
  :نویسد ه می در این زمینالاصول قوانینصاحب . گرفته باشد

 معتبـرة ّإمـا والمـصالح.. .ایالـدن أو نیللد منفعة جلب أو ضرر دفع بالمصلحة فالمراد«
 المفـسدة عـن ةیخال مصلحة كإدرا جهة من العقل، منیّ القطع مکبالح ولو الشرع یف
 یّؤدیـ ما كوتر انتهایص الشارع اعتبر فقد والنسل، والمال والعقل والنفس نیالد حفظک
  .)٣/٢٠٨: ١۴٣٠میرزای قمی، ( »...فسادها یلإ

 ًو مـــسلما اعتبارنــد دارای مــصالح از ای پــاره عقــل، حکــم و شــرع نظــر از بنــابراین
 بر دلیلی هیچ که باشد ای مرسله مصالح از تواند نمی ،باشد دلیـل به مستند که مـصلحتی

 تعلیـل بـدان امامیـه فقـه در کـه طور کلی مصلحتی ندارد و به وجـود آن الغای یا اعتبار
 ءجـز را آن توان نمی و است عقلی یا نقلی معتبر دلیل به مستند که است مصلحتی ،شده

  .دانست، باشند نمی دلیلی به مستند که مرسله مصالح
 پـس از نقـل دیـدگاه مـسالکشاید با عنایت به همین وجوه است که شهید ثانی در 

ل ایـشان نـداده اسـت و اعتبـار بـودن اسـتدلا علامه توقف کرده و بلافاصله حکم به بی
های علامه، بـه نـوعی تمایـل بـه دیـدگاه  حتی شاید بتوان از سکوت وی و نقل استدلال

؛ چرا که محجـور کـردن مـدیون بـه )۴/٨٨: ١۴١٣، عاملی جبعی( مزبور را نیز استنباط نمود
کنـد،   برائـت ذمـه پیـدا مـی، اگـر محجـور شـود ودرخواست خودش مـصلحت اسـت

 .کنند  مدیون را محجور می،ضای بستانکاران برای حفظ حقوق آنان به تقاطور که همان
بنابراین به خواهش او نیز باید وی را محجور کرد تـا حـق بـستانکاران محفـوظ بمانـد و 

اجابت کردن تقاضای مدیون که به . هایش خلاص شود بدهکار از گناه نپرداختن بدهی
 ؛ال و آرامش وجدان اوسـتدای دین، مرتکب معصیت شده، موجب فراغ باعلت ترک 

خواهد امـوال او را صـرف دیـونش بکنـد و از سـوی دیگـر  چون حاکم با این حکم می
 بلکـه ،نیـست او ضـرر بـه تنها نه مفلس سوی از ورشکستگی اعلام و حجر درخواست
 عـدم علـت بـه بازداشـت از معـسر، خـلاف بـر ورشکـسته کـه است فایده این متضمن
  .)۵٠: ١٣٨۶ سکینی،ا( شود می معاف دیون پرداخت
 قائل هک هیعدل نظر بر نماید این است که بنا اینجا بیان آن ضروری می ای که در نکته

 عتیشـر امکـاح هـستند، عقـل توسـط هـا آن کدر انکام و افعال یذات قبح و حسن به
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 و امکـاح اتکـاین مصالح و مفاسد ملا هک است یمفاسد و مصالح تابع واقع حسب به
 گرچه ها کملا نیا. ها هستند آن دائرمدار ًبقائا و ًحدوثا امکاح و ودهب آن علل ۀسلسل از

 و ستین یقطع شفک قابل یعباد ریغ امور از یبخش و یعباد امکاح اتیجزئ به نسبت
 ۀفلـسف و مـصالح یولـ ،رنـدیرمتغیغ و ثابـت یامکـاح نیچنـ ی،اول اصل طبق رو ن ایاز

 از دوره بـ هکـ ها انسان یجمع صائب عقل یبرا از قبیل معاملات امکاح از گرید یبعض
گاه و بوده جمود و اتینفسان  ،باشـند آن گونـاگون طیشـرا و عیتـشر طیمحـ و فضا به آ
 یدارا امکـاح گونه نیاکه  گفت توان یم نانیاطم با و باشند یم یدسترس و شفک قابل
 از یا عمـده بخـش هکـبل باشند؛ ینم ها انسان یبرا فهم قابل ریغ و یبیغ و مرموز اسرار
 هـا آن به ،براستک حجت هک انسان یخداداد عقل شرع، از قبل هک است ییامضا ها آن
 عقل توانایی لحاظ به و است گرفته قرار زین عقل ِخالق شارع و شرع دییتأ مورد و افتهی راه
 ارتکازی علل به ادلۀ نقلی از بسیاری در که است احکام این گونه علل و اتکملا کدر بر
 اتیح یۀما را آن قصاص، عیتشر وجه در هکنیا مانند است؛ شده اشاره ها آن فهم قابل و

 هـا آن بـه خطـاب و شمرده نیّب یامر عقلا نزد در را یاتیح نیچن ثبوت و دانسته جامعه
م : است فرموده ْو لَکُ ِالقصاص فىِ َ َ ِ ٌحیاة ْ َ ِأولى یَـا َ

ِالألبـاب ُ َ ْ َ ْ
 امام  از عمار بن اسحاق تیروا در ای ؛

 بـه قضاوت یبرا ،ه بوددیبر را یگرید گوش از یقسمتکه  یشخص است آمده رباق
 او یولـ ؛فرمود یجان فرد قصاص به مکح حضرت آن .شد آورده یعل امام محضر
 محـضر بـه ًمجـددا هیـعل یمجن .افت یامیالت و دیچسبان خود انکم به را شده دهیبر ۀقطع

 یجـان تـا فرمـود دسـتور زیـن دوم بـار ی بـرا امـام.ردکـ قصاص یتقاضا امام آمده،
  :فرمود و شود دفن یو گوش از دهیبر قسمت و گردد قصاص

 هکـ اسـت یبیع و یزشت خاطر به تنها قصاص ؛»نِیالش ِأجل من القصاص ونیک مانّإ«
، آبـادی  نجـفمنتظـری: ک.؛ ر٢٩/١٨۵: ١۴٠٩ّحـر عـاملی، ( اسـت شـده وارد هیعل یمجن بر

  .)١/۴٠: ١۴٢٧؛ مرعشی شوشتری، ۵٩: ١۴٢٩

   صدور حکم حجر از سوی حاکم.٣
 یکـی از مـوارد صـدور حکـم ورشکـستگی تقاضـای دادسـتان ،در حقوق موضوعه

دانان علت جواز تقاضای حکم ورشکستگی از سـوی دادسـتان را اهمیـت   حقوق.است
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 داننـد ی موضـوع مـییـ جزاۀ مسئله، حفـظ حقـوق طلبکـاران و سـرانجام جنبـاقتصادی
در سـایر واحـدها نیـز اثـر ٶسـسه که گاهی ورشکستگی یک م چرا ؛)۶۶: ١٣۶٧فراهانی، (

اجحـاف ضـروری  ها به منظور جلوگیری از ضـرر و  بنابراین حفظ حقوق آن.گذارد می
 در مـورد حفـظ حقـوق . دادسـتان گذاشـته شـده اسـتۀاست که این وظیفـه بـر عهـد
ای دیگـر   عـدهای از طلبکـاران را بـر  عـده،افتد کـه تـاجر طلبکاران نیز گاهی اتفاق می

. آید می صدد پنهان کردن اموال خود برپردازد و یا در ها را می دهد و طلب آن ترجیح می
تواند درخواست صدور حکم افـلاس دهـد و  در این مورد نیز دادستان پس از اطلاع می

 ١ی هم زمانی قابل توجه هست که موضوع تحت عنوان ورشکستگی به تقلـبی جزاۀجنب
  .باشد قیب باشد که در این صورت نیز دادستان ناچار از مداخله می قابل تع٢یا تقصیر
 تبـرع حـاکم در ،مشهور فقهابه اعتقاد نظر در منابع فقهی گویای آن است که  دقت

لـو ظهـرت «: عدم جواز تبرع حـاکم بـا عبـاراتی نظیـر. صدور حکم حجر جایز نیست
ّلـو تبـرع و« و نیـز )٢/٧٧: ١۴٠٨محقـق حلـی، ( »ع الحـاکم بـالحجرّتبـریأمارات الفلس لم 

 مـورد )١/۴۴۶: ١۴٢۴حلـی، ( »نفـذیون لـم یم بالحجر، لظهور فلـسه أو لـسؤال المـدکالحا
افزون بر این، قلمرو جایز نبودن حجر از سوی حاکم تـا حـدی . تصریح واقع شده است

است که حتی اگر دین هم نزد حاکم ثابت شده باشد یا اینکـه ورشکـستگی هـم ظـاهر 
: ١٣٨٧طوسـی، ( باز هم برای حاکم جایز نیست که مـدیون را محجـور نمایـد ،شده باشد

 عـدم جـواز تبـرع حـاکم الکرامـه مفتاح و به ادعای صـاحب )١/۴۴۶: ١۴٢۴؛ حلی، ٢/٢٧١
 است و حتی در اهل سنت نیز کسی مخالف این حکم وجود نـداردنظر فقه محل اتفاق

ه هم ادعا کرده که اختلافی در این جوینی از فقهای عام. )١۶/٢۴٠: ١۴١٩حسینی عاملی، (
  :مسئله نیست
ً الحجر أصلاءِستدع الغرمایولو لم « ًیون ابتـداء،  المـدیُحجـر علـی أن یس للقاضی، فلَ

  .)۶/٣٠۵: ١۴٢٨ جوینی،( »هیخلاف ف هذا لا. ةیّلّک طلب المصلحة الی منه إلًنظرا
                                                                 

هر تاجر ورشکسته که دفاتر خود را مفقود نمـوده یـا قـسمتی از  «:دارد  قانون تجارت مقرر می۵۴٩ ۀماد. ١
ی خود را مخفی کرده و یا از طریق مواضعه و معاملات صوری از میـان بـرده و همچنـین هـر تـاجر ایدار

 به طور تقلب به میزانـی کـه در ی و قروضی صورت داراۀ اسناد و یا به وسیلۀورشکسته که خود را به وسیل
  .»حقیقت مدیون نمی باشد، مدیون قلمداد کند

  .آید وجود میه  امور تجاری و خانوادگی بۀمبالاتی تاجر و یا افراط و تفریط او در ادار در اثر بیتقصیر . ٢
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  مشهور دیدگاه ۀادل. ١ـ٣
 دو ،م جواز تبرع حاکم در صدور حکـم حجـریید قول خود مبنی بر عدأفقها برای ت

  :شود اند که در ادامه بیان می استدلال عمده مطرح کرده

   لزوم درخواست غرما.١ـ١ـ٣
توان بیان کرد آن است که فقهـا درخواسـت  ترین دلیلی که در این خصوص می مهم

ه اند و غرما بایـد نـسبت بـ حجر از سوی طلبکاران را شرط صدور حکم به حجر دانسته
تواند اقدامی در جهت  این حجر مدیون اذن داده باشند و حاکم بدون تقاضای غرما نمی

: ١۴٢٠؛ علامـه حلـی، ٢۴٧: ١۴١٧حلبـی، ( حجر مدیون داشته باشد و مفلس را محجور نماید
  :نگارد  چنین میمبسوط شیخ طوسی در .)۵٠٨/٢

 »لتهمأ بعـد مـسّإلام بـه کـجـز الح ی لهـم فـلاّ الحقّطالب بالحجر؛ لأنین ّقبل ممیو«
  .)٢/٢٧١: ١٣٨٧طوسی، (

و بر این اساس، در این مـسئله  حکم به حجر تنها بعد از درخواست جایز استیعنی 
حق برای طلبکاران ثابت است و در نتیجه اگر هیچ یک از غرما تقاضای حجـر مفلـس 

، عاملی جبعی( ها اقدام کند طور تبرعی نسبت به حق آن تواند به  حاکم نمی،را نداده باشند

 هــم بــه مــصلحت خــود طلبکــاران و هــم بــه ،کــه درخواســت غرمــا ؛ چــرا)۴/۴١: ١۴١٠
آیند و حـاکم  شمار می ّمصلحت شخص مفلس است و غرما نسبت به خودشان ناظر به

 و در نتیجـه ١ حـق طلبکـاران اسـتْتواند حکمی علیه آنان داشته باشد؛ چـون دیـن نمی
 نـسبت بـه حجـر ،شـود حق شناخته مـی که ذیمعنایی ندارد که بدون درخواست کسی 

همچنین حجر تنها برای رعایت حـق . )١۵/١۵۶: ١۴١٣سبزواری، موسوی ( مدیون اقدام کرد
طلبکــاران اســت و در نتیجــه اگــر غرمــا بــه حــاکم مراجعــه نکننــد و حجــر مــدیون را 

 این کاشف از رضایت غرما به آن است و حجر به دلیل حفظ آبـروی ،درخواست نکنند
 یابـد  تحقـق نمـی،یون یا به علت عدم توجه غرما به دینی که از دیگری طلـب دارنـدمد

  .)٣٢٢: ١۴٢۵لنکرانی، فاضل موحدی (
                                                                 

ّ، لأنه حق لهم وهوّللحاکم أن یتولی ذلك من دون طلبهمّبعضهم فلأنه لیس ّوأما اشتراط التماس الغرماء أو «. ١ ّ 
  ).١۶/٢٣٨: ١۴١٩حسینی عاملی، (» ّلمصلحة الغرماء والمفلس، وهم ناظرون لأنفسهم لا حکم للحاکم علیهم
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  استناد به اصل. ٢ـ١ـ٣
توضیح بیشتر آنکه اگر هیچ یک . نیز از سوی فقها بیان شده است» اصل«استناد به 

ا محجور کند؛ زیرا اصل تواند مدیون ر  حاکم نمی،از غرما درخواست حجر نداده باشند
  : چنین آورده استجواهرصاحب . عدم حجر است

ون مـا یکـون نفقته من رأس مالـه، أو یکه مثل أن یه لو ظهرت أمارات الفلس علّأن... «
ه یـم بـالحجر علکع الحـاّتبـری لـم ،دهیـ ی مـا فـّنه، ولا وجـه لنفقتـه إلایده بإزاء دی یف

 ماننـد ،های فلس آشکار گـردد ات و نشانهاگر امار؛ )٢۵/٢٨١: ١۴٠۴نجفی، ( »للأصل
 بـه ازای مقـدار دیـن ، باشد یا اینکه هـر آنچـه در اختیـار داردسرمایهاش از  اینکه نفقه

  .ًتواند تبرعا او را محجور نماید باشد، حاکم به دلیل اصل نمی

   نقد و بررسی.٢ـ٣
هـا  آنبرای عدم جواز تبرع حاکم دو دلیل عمده ذکـر شـد کـه در ذیـل بـه بررسـی 

  :شود پرداخته می

   استناد به اصل عدم.١ـ٢ـ٣
در مورد عدم جواز تبرع حاکم در صدور حکم ورشکستگی در مورد شخـصی کـه 

یعنـی کنـد؛   مشهور فقها به اصـل اسـتناد مـی،است های افلاس در او نمایان شده نشانه
التـصرف بـوده اسـت و حـال کـه در تـصرف وی شـک ًاینکه چنین شخصی قبلا جایز

اصل در اینجا کارساز که رسد  نظر میه  لکن ب.دهیم  حکم به جواز تصرف می،ودش می
ًداند؛ زیرا عقلا بر حاکم واجب  نباشد؛ بلکه عرف و عقل، حاکم را در اینجا مسئول می

 مـورد ،های ورشکستگی در او نمایان شده اسـت است که وضعیت شخصی را که نشانه
این است که حاکم حافظ مال مردم باشد و بررسی قرار دهد؛ چرا که اقتضای حکومت 

هـای آن  مانع ایجاد بحران شود؛ چون در شخصی کـه در شـرف افـلاس اسـت و نـشانه
 .وجـود دارد... ظاهر شده است، احتمال انتقال اموال بـه خویـشاوندان، وقـف امـوال و

هر های فساد ظا  وقتی اماره. حاکم است که جلوی چنین فسادی را بگیردۀبنابراین وظیف
ً عقلا صحیح نیست که بگوییم حاکم باید صبر کند تا فساد بالفعل شود و بعـد آن ،شد

 ایـن در حـالی اسـت کـه . نه رفع فساد،را رفع کند؛ چون بر حاکم دفع فساد لازم است
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 عقلایی پیـدا ۀ لذا وقتی امار.تر از رفع فساد است تر و ضروری  فساد به مراتب راحتدفع
وضـعیت او را بایـد س است، حاکم برای حفظ مال مردم شد که شخص در شرف افلا

 عقلایی، نوبت به اصل ۀ بنابراین با وجود امار.مورد بررسی قرار دهد و حکم صادر کند
  .رسد نمی

توان این استدلال را تحلیل کرد آن است که بـه فلـسفه و چرایـی  بُعد دیگری که می
های  ظ کردن اموال و داراییحجر مفلس یک اقدام احتیاطی برای حف. حجر توجه کرد

 ۀکننـد و ظـاهر آن اسـت کـه سـیر مردم است و عقلا به صحت چنین چیزی حکم مـی
 لـذا بـا .)٢١/١۵٧: ١۴١٣موسـوی سـبزواری، ( الجمله بر چنـین چیـزی جریـان دارد عقلا فی

 عقلایی مبنی بـر وجـوب حفـظ امـوال مـردم توسـط حـاکم، لازم اسـت رۀاستناد به اما
  . از طرف حاکم مورد بررسی قرار گیرد،ر شرف افلاس استوضعیت شخصی که د
مورد هر انسانی اصـل ایـن اسـت کـه او مـسلط بـر  توان گفت، در لذا در نهایت می

 اصولی است که شارع آن را مقرر کرده است و هر کجا ء حجر نیز جز.اموال خود باشد
 ، ایـن دو امـرۀظ معقول نباشد، اصل عدم حجر است و حاکم نیز با ملاحاًکه حجر عرف

 هر کجا که عرف حکم حجـر را ؛کند  به حجر و عدم آن حکم می،یعنی اصل و عرف
 لذا در جایی که احتمال افلاس شخص و تـرس .شرع آن را منع نخواهد کرد، تأیید کند

 ؛تضییق حقوق مـردم، احتمـالی عقلایـی باشـد، بـر حـاکم اقـدام علیـه آن جـایز اسـت
، حـبس رفـت رد کسی که احتمال قاتل بودن او مـی در موطور که رسول خدا همان
خـاطر رعایـت ه  چرا که عمل به مثل این امـور مـصلحت اسـت و حـاکم نیـز بـفرمود؛

 امور عرفی هستند که منعی از طرف شـارع در ءبر اینکه جزافزون  ،مصلحت وضع شده
  .مورد آن نرسیده است

خطر منـع کنـد یـا از ورود واند از عبور و مرور در مناطق پرت طور که حاکم می همان
 پیامبر هم گواه بـر ۀکالاهای وارداتی اگر مضر به حال مردم باشد، جلوگیری کند و سیر

 با اینکه ایـن منـع ، چرا که در شب عقبه از عبور مردم از عقبه منع کرد،این مطلب است
ایـن  اما به جهت اینکه از توطئه باخبر شده بودند و خواستند با ،خلاف اصل آزادی بود
  .کار جلو ضرر را بگیرند

 آنـان کـه ّکه حفظ اموال مـردم توسـط ولـی  حجرۀمضاف بر اینکه با توجه به فلسف
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 پـس بعـد از .کنـد  لذا هر کجا که آن را صالح یافت، اعمال می.باشد  می، استحاکم
وجود مصلحتی که حاکم برای آن منصوب شده است، جایی دیگر برای استناد به اصل 

  .دمان باقی نمی
 حاکم این اسـت کـه مـدیون را حـبس کنـد یـا بـه ۀاگر کسی مناقشه کند که وظیف

 نه اینکه حکم حجر صـادر کنـد، ،طلبکاران خبر بدهد تا نسبت به حق خود اقدام کنند
چـه را لـذا حـاکم آن. در جواب باید گفت که تمامی این موارد خلاف اصل اولی است

 از این نظـر همـه در یـک درجـه باشـند، بـه کند و اگر که اصلح بداند، به آن اقدام می
  .)١۵ و ١١ـ۵٠/١٠: ١۴٠٩حسینی شیرازی، : ک.ر( کند صلاحدید خود یکی را انتخاب می

   شرطیت درخواست غرما.٢ـ٢ـ٣
 آن اسـت ،عدم جواز تبرع حاکم در خصوص حجر مفلسۀ بیان شد که یکی از ادل

اکم تنهـا پـس از تقاضـای که برای حجر لازم است که غرما درخواست داده باشند و ح
ّتواند مفلس را مفلس گرداند غرما می

ِ.  
 مهمی که در خصوص درخواست مدیون و همچنـین تبـرع حـاکم نـسبت بـه ۀمسئل

درخواســت «صــدور حجــر ضــرورت دارد مــورد بررســی قــرار گیــرد آن اســت کــه آیــا 
برای محجور شدن مفلس شرط است یا خیر؟ بدیهی است که اگر شـرطیت » طلبکاران

ن را بپذیریم نتیجه آن است که صدور حکم حجر با درخواست مدیون و همچنین تبرع آ
 ۀ خـلاف فقـرۀحاکم جایز نیست و اگر شرطیت درخواست غرما به اثبـات نرسـد نتیجـ

  .شود گفته می پیش
هـای موجـود  روشن است که برای پاسخ به این سؤال و قضاوت صحیح بین دیـدگاه

ها حکمی مبنـی بـر شـرط بـودن  ملاحظه کرد که آیا از آنباید به روایات مراجعه کرد و 
شود یا خیر؟ در این زمینـه چنـد روایـت قابـل تأمـل وجـود  درخواست غرما برداشت می

  :دارد

   غیاثۀثقو م.١
روایـت چنـین   و ایـشان از پـدرشغیاث بن ابـراهیم از امـام جعفـر صـادق

  :کند می
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َفلس الرجل إذا التویُان ک اًّی علّأن« ْ نهم یـقـسم مالـه بیأمر بـه فیـّ غرمائه ثـم یعل یِّ
َبالحصص فإن أب   .)۶/٢٩٩ :١۴٠٧طوسی، (»  مالهیعنینهم ی باعه فقسمه بیْ

  سحاق بن عماروثقۀ ا م.٢
  :کند  روایت میسحاق بن عمار از امام صادقا

َس الرجل إذا التوبحین یالمؤمن ریان أمک« نهم یـقـسم مالـه بیأمر فیـّ غرمائـه ثـم ی علیْ
َ فإن أببالحصص   .)۵/١٠٢: ١۴٠٧کلینی، ( » مالهیعنیقسم ی باعه فیْ

 حکـم بـه ،دهـد دید که مـدیون، طلبکـاران خـود را آزار مـی  وقتی میامام علی
  .شد داد و منتظر تقاضا از سوی طلبکاران نمی حبس او می

به و  ًروایت اسحاق بن عمار دقیقا مشابه روایت غیاث است ،التهذیب ۀدر نسخالبته 
 ولی در ،)۶/٢٩٩: ١۴٠٧طوسی، ( آمده است» ّیفلس« مانند روایت غیاث ،»یحبس«جای 
 هـر دو .)٣/٧: ١٣٩٠، همـو( ذکر شده اسـت» یحبس «کافی ۀ مانند نسخالاستبصار ۀنسخ

: ١۴٠۶اصـفهانی، ( آینـد شـمار مـیوثقـه بـه سحاق بن عمار و غیاث بـن ابـراهیم ماروایت 
  .شکال استها بلاا  و در نتیجه تمسک به آن)١٠/٢٠۴

  صبغ بن نباتها روایت .٣
  :کند  روایت میاصبغ بن نباته از امام علی

َحجر علیُ أن یّأنه قض« َعقل وقضیَ یّ الغلام المفسد حتیَ ُحـبس یُّن أنـه یَّ الـدی فیِ َ
 ی فـیقـضًالا و مـیدستفیـ یّله حتـبی سـیَّخلـیُ ف،ن إفلاسه والحاجةیّصاحبه فإذا تب

ّحبس ثم یُنّه  غرمائه أی علیلتویَالرجل  َقسم مالیََؤمر به فیَُ
ْن غرمائه بالحـصص فـإن یه بِ

  .)٣/٢٨: ١۴١٣صدوق، ( »نهمی باعه فقسمه بیَأب

ها سـخنی  این اساس است که در هیچ کدام از آن کیفیت استدلال به این روایات بر
وجود ندارد که دلالت داشته باشد غرما باید درخواست حجر بدهند و شروطی که فقهـا 

با این حال، با اثبات عدم شـرطیت .  نیامده است،اند ی صدور حکم حجر ذکر کردهبرا
 مجال برای جایز دانستن صدور حکم بر مبنای درخواست خود مفلس ،درخواست غرما

گفتـه بـه  برخی از فقها با استناد بـه روایـات پـیش. شود و همچنین تبرع حاکم فراهم می
  :اند صراحت آورده
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؛ )١٢/۴١١: تـا ، بـی آل عصفوربحرانی( » شرعنایر ثابتة فیته غیّ شرطء التماس الغرمالکن«
  .شرطیت درخواست غرما در شرع ما ثابت نشده است

 در خـصوص علـی بنابراین با توجه به مجموعـه روایـاتی کـه دال بـر فعـل امـام
تـوان بـه ایـن نتیجـه دسـت یافـت کـه حـاکم   می،چگونگی برخورد با بدهکاران است

گاه  توانـد جهـت   مـی،باشد یا اماراتی مبنی بر ورشکستگی مفلس ظـاهر شـودچنانچه آ
  .حفظ اموال غرما ترتیبی اتخاذ کند که حق غرما از بین نرود

رسد با توجه به اطلاق روایات مزبور، بدون اینکه چنین امـری را مقیـد بـه  نظر میه ب
ه نتیجه گرفت و به فی در مانحنرا توان جواز تبرع حاکم  درخواست طلبکاران نمایند، می

تـوان بـه اصـول عملیـه   دیگر نمی،الاطلاقا وجود اصول لفظیه از قبیل اصالةبیان فنی، ب
  .استناد نمود

ُاز بعدی دیگر و در استظهاری متفاوت از رویکرد فوق، شاید بتوان چنین نیز گفـت 
سـنجی دیـده  هـا نـوعی مـصلحت ای اسـت کـه در آن که لسان روایات مزبور بـه گونـه

رسـد  نظـر مـیه  نقـل شـده و بـشود؛ با این توضیح که این روایات از امام علـی می
 حکم داده باشـند؛ خاصـه اینکـه ،اساس مصلحت حضرت در مقام حاکم اسلامی و بر

ای  گونـه وجود دارد و لسان دو روایت دیگر نیـز بـه» یّأنه قض« عبارت ،در روایت سوم
از  جعـل و انشا ۀًد که ظاهرا جنبننک  منتسب میاست که حکم را به عمل امام علی

 بـه چنـین تعبیراتـی سوی حضرت را دارند و بنا به نظر فقهایی همچون امام خمینی اگـر
 توجـه بـا و منصب اتکای به ایشان که است این از کاشف شد، داده نسبت معصوم

؛  ٨۶: ١۴١۴خمینـی، موسـوی ( باشـند مـی تقنین و جعل و وضع مقام در خویش اختیارات به
شک حاکم در چنین تشریعاتی مـصلحت جامعـه  و بی ١)٢۵٢: ١۴١٩لنکرانی، موحدی فاضل 

                                                                 
ایـشان لاضـرر را بـر خـلاف فقهـای دیگـر، .  اسـتله شدهئ متعرض این مسلاضرر ۀدر رسالخمینی امام . ١

 بلکه حکم ولایی و حکومی و جعـل نبـوی ؛ددان در شرع، ضرر وجود ندارد، نمیِحکم اخباری از اینکه 
ن دو، تعبیـری اسـت کـه بـرای حکـم ها برای تشخیص بین ای د که یکی از ملاکنک اشاره می داند و می
َجعل«ً مثلا اگر ؛کار رفته است به َ َوضـع«، اگـر »َجعـل رسـول االله«به پیغمبر نسبت داده شـد کـه » َ َ بـه » َ

َحکـم«به پیغمبر نسبت داده شد، اگر » قضی«رده است، اگر پیغمبر نسبت داده شد که پیغمبر وضع ک َ َ «
 نسبت داده شد، کاشـف از ایـن اسـت کـه پیغمبـر بـه اتکـای منـصب و بـا توجـه بـه به رسول اکرم

  .اختیارات خودش در مقام وضع و جعل و تقنین است
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 حـاکم در فـرض ،نمایـد و از بـاب نمونـه  لحاظ کرده و مبادرت به جعل و تقنین میرا
 جوانب از قبیل اینکه حجر مفلس یک اقدام احتیاطی و از جهت ۀ همۀمسئله با ملاحظ

است و از جهات بسیاری که پیشتر ذکر شد مفیـد های مردم  حفظ کردن اموال و دارایی
الیـد بـودن  مبـسوط. کند  حکم به افلاس وی می،به حال بدهکاران و خود مفلس است

حاکم در چنین امری با عنایـت بـه پیچیـدگی شـقوق و فـروض ورشکـستگی در عـصر 
 در سایر نهادها تأثیرگذارٶسسه  ورشکستگی یک م،حاضر از قبیل اینکه در جهان امروز

 ،گذارد و با ملاحظاتی از قبیل اینکه گـاهی تـاجر ورشکـسته بـا تبـانی  نیز اثر می،است
 پنهان کـردن امـوال صدد دهد و یا در ای دیگر ترجیح می ای از طلبکاران را بر عده عده

  .شود تر شده و اهمیت آن واضح می آید، ملموس میخود بر

  گیری نتیجه
دانند و معتقدند که بـا رشـد و حریـت  میاکثر فقهای امامیه حجر را نوعی عقوبت 

از ایـن رو فقـط طلبکـاران حـق دارنـد در صـورتی کـه نتواننـد بـه . انسان منافـات دارد
 همچنـین تبـرع حـاکم در صـدور حکـم .دنـحقوقشان برسند، آن را از حاکم تقاضا کن

های اعلام حکم   از سوی دیگر در حقوق موضوعه از راه.دانند ورشکستگی را نافذ نمی
 بدایه، تقاضای دادسـتان یـا اظهـار خـود مـدیون معرفـی ۀورشکستی تاجر توسط محکم

  وکنـد  حیثیتی پیدا مـیۀکند و با توجه به اینکه اعلام ورشکستگی تاجر برای او جنب می
 بعـدی بـه طلبکـاران ۀ در مرتبگذار قانون ،نماید خود تاجر به ندرت اعلام توقف میلذا 
ی گـذار قـانونلذا تعارضی آشکار بـین .  را داده است تقاضای حکم حجر مدیونۀاجاز

  .شود شرعی و وضعی دیده می
دانـان بـه ایـن   بین نظر فقها و حقوق،در این پژوهش با بررسی مستندات مشهور فقها

صورت سازش ایجاد شده که پذیرش درخواست حجر از سوی مدیون در صورتی که به 
را که صدور حکم حجـر بـه درخواسـت  چ؛مصلحت مدیون و غرما باشد، بلامانع باشد

باشد، چون مدیون بیـشتر  خود مدیون از یک سو بهترین راه برای حفظ حقوق غرما می
گـاه اسـت و از سـوی دیگـر موجـب  و بهتر از هر شخص دیگری به وضع حال خـود آ

خلاف معسر، از حبس بـه علـت عـدم پرداخـت دیـون معـاف  ورشکسته برکه شود  می
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 بلکـه ،شود م و درخواست ورشکسته موجب حکم به حجر او نمی البته نفس اعلا.شود
دادگاه پس از درخواست تاجر باید صحت و سقم ادعای وی را بررسی و پس از تحقیق 

  .و تفحص به صورت ترافعی حکم صادر کند
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  ١٣٩٧  پاییز ـ زمستان،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  بررسی فقهی حقوقی

   مالکیت ربات در امر اشتغالّسوءاستفاده از حق
    ١حمزه نظرپور  
    ٢ فردیزدیاکبر ا یعل  
    ٣ی دهکلانیمحمد محسن  

  دهکیچ
ًهای نوین از لوازم زندگی امروزی قلمداد شده و غالبا با هـدف  وجود فناوری

 مزایایی ۀ اما با اذعان به هم.خدمت به زندگی انسان مورد طراحی قرار گرفته است
ها نسبت به جامعه را نیـز  استفاده از آنها دارند، جانب زیان و سوء یکه این فناور

است که بر خـلاف ه فناوری رباتیک یکی از همین گونه. نباید از نظر دور داشت
تواند نسبت به اغلب مـردم منـشأ ضـرر و سـبب از بـین بـردن  بسیاری از مزایا، می

هـای اقتـصادی و  عرصـهها با ابـراز وجـود در  ربات. های شغلی آنان باشد فرصت
اند و این امـر باعـث شـده تـا افـراد  صنعتی سبب تصاحب مشاغل گوناگون شده

 مالـک ربـات ۀاسـتفادش را از دسـت بدهنـد کـه ایـن از سوء شـغل خـویمعهجا
                                                                 

 ٢٠/٢/١٣٩٧: رشیخ پذیتار ـ ١۵/۶/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(hamzehnazarpour@gmail.com) حقوق اسلامی دانشگاه مازندرانمبانی و فقه رشته دانشجوی دکتری . ١
  .(ali85akbar@yahoo.com) ) مسئولۀنویسند(استاد دانشگاه مازندران . ٢
  .(mmdehkalany@yahoo.com) دانشیار دانشگاه مازندران. ٣
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گاهانه ناشی می گاهانه یا ناآ   .شود آ
 توصیفی ـ تحلیلی صورت پذیرفته و بـا توجـه بـه اصـول و ۀاین نوشتار به شیو

دست آمـده اسـت کـه مالـک ربـات در ه  این نتیجه ب،نونی و مبانی فقهیمواد قا
 قوانین و تا وقتی که مالکیت وی منجر به اضرار و زیان به فرد یـا جامعـه ۀمحدود

مند گشته و محـدود کـردن مالـک ربـات از حـق  تواند از منافع آن بهره نشود، می
  . به دلیل تقدم حق جامعه بر فرد است،خود

استفاده از حق، حق مالکیت، اشتغال،  رباتیک، ربات، سوء:یدیلکواژگان 
  .ضررۀ لا تسلیط، قاعدۀقاعد

  طرح مسئله. ١
 زنـدگی ۀهـا شـده و پایـ ناپذیر زندگی امـروز انـسان  جزء اجتنابفناوری،استفاده از 

ها، رباتیـک اسـت کـه توانـسته در  یفناوریکی از . باشد ماشینی و مدرن در این قرن می
 مـورد ،دست آورد و آرام آرام به عنوان عضوی از جامعهه یی بیشتری باکارزندگی انسان 

  .پذیرش انسان قرار گیرد
هـای گونـاگون نظـامی، صـنعتی،  ها به دلیل کاربرد فراوان و حضور در عرصه ربات

قابلیت تعامـل بـا انـسان را دارنـد و همـین تعامـل و حـضور در ... خدماتی، مشارکتی و
معنا کـه حـضور ربـات  است؛ بدینه رقراری سود و زیان میان آن بۀ عرص، انسانیۀجامع
 سود بیشتر برای فرد یا گروهی و نیز ایراد زیان به فرد یا گروه دیگر باشـد و ۀتواند مای می

 صنعتی یا رو ۀاین فرایند به دلیل وضعیت صنعتی بودن فناوری رباتیک در جوامع پیشرفت
است؛ زیرا امکان تضییع حقوق افراد و جامعه به پیشرفت از حساسیت بیشتری برخوردار 

یکی از مصادیق تضییع حقوق افراد، از دسـت دادن شـغل بـر . به طور جدی وجود دارد
  .مبنای جایگزینی ربات است

 عبارت است از ،بر این مبنا پرسشی که در این نوشتار در جستجوی پاسخ آن هستیم
تواند فـرد را  یت استفاده از حق میاینکه آیا در صورت داشتن حق مشروع مالکیت، کیف

  های مدنی یا کیفری قرار دهد؟  مسئولیتۀدر دایر
تـوان  به دیگر سخن آیا مالک ربات در کیفیت استفاده از آن محـدودیتی دارد و مـی

 مواردی مالک را به جهت نوع استفاده از حـق مالکیـت مـسئول قلمـداد نمـود؟ آیـا رد
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وری  مطلق بودن حق مالکیت، هر نوع اسـتفاده و بهـرهتواند با استناد به   ربات میالکم
هـا، سـبب  از آن داشته باشد؟ یا با جایگزینی آن در مشاغل گوناگون، ادارات و کارخانه

  شاغل شود؟ بیکار شدن کارمندان و کارگران
له بـه ایـن ئ سعی بر آن است تا ضـمن بررسـی زوایـای گونـاگون مـس،در این نوشتار

 ۀ منافع و حقوق مالکانـۀتواند از هم که مالک ربات تا جایی میدیدگاه دست یافته شود 
  . بیکار کردن افراد، سبب زیان به آنان و جامعه نشودۀمند شود که به واسط خود بهره

   مفاهیم.٢

  مالکیت. ١ـ٢
، شمول )٢/٩٨١: ١٩٨٨ابن دریـد، (آوری مال توسط انسان  مِلک در لغت به معنای جمع

: ١۴١۵فیروزآبـادی، (سلط بـر آن و قـدرت بـر نگهـداری آن دست آوردن چیـزی و تـه و ب
 است و در اصطلاح بـه معنـای نـسبت اضـافه میـان انـسان و )٢/۵٧٣: ١۴١٣؛ مهنا، ۴۶٣/٣

، )١/١٢٨: ١٣۵٩الغطـاء،  نجفی کاشف(اموال است که اقتضای سلطنت انسان بر اموال را دارد 
، اتـصال شـرعی )٢/٢٨۵: ١۴٠۵شـریف مرتـضی، ( جهـات در عـین ۀقدرت بر تصرف از هم

تواند دیگـران را از تـصرف  ًمیان انسان و چیزی که مطلقا حق تصرف در آن داشته و می
  .باشد  می،)٣۴٠: ١۴٠٨سعدی، (آن منع کند 

ملک و ملکیت در اصطلاح فقها امری اعتباری است که قابل انشاء بـا لفـظ و غیـر 
  :ت استلحاظ اعتبار در سخنان فقها دارای چند صور. آن باشد
ـ اعتبار تسلط و استیلا به طوری که جایگزین قدرت تکوینی و تـصرف در چیـزی ١
  .جواز تصرف خارجی از شئون این امر اعتباری است... باشد
 ۀ اضـافۀـ اعتبار نسبت و ارتباط میان مالک و مملـوک و قـرار دادن ملـک از مقولـ٢

  .)۵١۴: تا مشکینی، بی(ّمتکرر مثل ابوت و زوجیت است 
 جز اعتباریچیزی کنند که حقیقت مالکیت  ی فقها مالکیت را چنین تعریف میبرخ

 و منـشأای میـان او   علقه، بنابراین عقلا آنچه را که در دست فردی است.عقلایی نیست
  .)١/۵٣: ١۴٢١طباطبایی یزدی، (دانند  کنند یا خود سلطنت را معتبر می سلطنت او اعتبار می
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هـای متـرادف ایـن دو،   معنای مالکیت و مالیت و واژه:نویسد  دیگر از فقها میکیی
معنای اضافی، شود و این  معنای اضافی است که جز با وجود مالک و متمول محقق نمی

بنابراین معنای ملکیت و مالیت، معنای عرفـی یـا لغـوی . طبق حکم عرف و تبادر است
ن مـورد بایـد بـه  بلکـه در ایـ،است که شناخت آن متوقف بر بیان یا دلیل شرعی نیـست

  .)١١٣: ١۴١٧نراقی، (عرف و لغت رجوع کرد 
ملکیـت ) الـف:  که مالکیـت دارای چهـار مرحلـه اسـتاند برخی نیز بر این عقیده

ای کـه اختیـار مملـوک از حیـث  ّحقیقی که همان سلطنت تام و کامل است؛ بـه گونـه
عـضاء و مالکیت انسان نسبت به خود و ا) ب. حدوث و بقا تحت سلطنت مالک است

 جسم ۀت حاصله از احاطئمالکیت مقولی خارجی که عبارت است از هی) ج. کارهایش
مالکیت اعتباری که عقلا آن را برای سلطنت یـک شـخص بـر یـک ) د. بر جسم دیگر

 اعراض نیست تـا اینکـه ۀروشن است که این نوع مالکیت از مقول. اند شیء معتبر دانسته
  .)٢/٢٠: تا حیدی، بیتو(محتاج وجود موضوع خارجی باشد 

مالکیـت حقـی اسـت : نویـسد  تعریف مالکیت مـیۀان هم در ارائدان حقوقیکی از 
تواند در حدود قوانین، تـصرف در مـالی را بـه خـود  دائمی که به موجب آن شخص می

  .)١١٠: ١٣٩٢کاتوزیان، (اختصاص دهد و از تمام منافع آن استفاده کند 
ا امـوال یـا شـخص دیگـر ین بر اشیاء شخص معی مالکیت، اختیار قانونی معنای حق

  .)٢٢۶: الف١٣٩٢جعفری لنگرودی، (است 
عناصر مالکیت از :  دیگری نیز در راستای بیان ارکان مالکیت نوشته استدان حقوق

ــ بـه شخـصی از  منقول یا غیـر منقـول اختصاص چیزی از چیزها ـ: اول: قرار ذیل است
 خواه از اعیان خارجی باشد یا از منافع؛ مثـل در ،ًغالبا آن چیز مال است: دوم. اشخاص

حق انتقال آن به غیر : سوم.  اعیان یا از مطالبات مثل متعهدبه در غیر اعیان و منافعۀاجار
: ک.ر(قابلیـت انتقـال بـه وراثـت : چهـارم). به عقد یا ایقاع(از طریق اعمال قصد و رضا 

  .)۴٩٧: ب١٣٩٢، همو

  از حقسوءاستفاده . ٢ـ٢
خواه به طور مادی یا در ضـمن یـک   ـکار بردن حقه فاده از حق به معنای بسوءاست
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  رود؛ کـار مـیه ًـ به ضرر غیر که ظاهرا به عنوان استفاده از حـق مـشروع بـ  حقوقیملع
: الـف١٣٩٢، همـو(بـرد  کار مـیه ولی صاحب آن حق به قصد اضرار به غیر، حق خود را ب

٣۶٧(.  

  ربات. ٣ـ٢
واره و آدم مکـانیکی  آدمک، مترسـک، آدم مـصنوعی، آدمربات در لغت به معنای 

شده توسط کامپیوتر و مجهـز  در اصطلاح دستگاه کنترل. )٢/١١۴٧: ١٣٨۴سائسی، (است 
ایـن دسـتگاه . ها یا شـرایط محیطـی به وسائل هوشمند جهت تشخیص ورودی، سیگنال

ایی بـرای  راهنمـۀگیری و یک شـیو  محاسباتی برای تصمیمۀهمچنین مجهز به یک شیو
  .)٧۶٧: ١٣٧٣حسنوی، (باشد  فراهم کردن امکان کنترل می
تواند ورودی خود را حس  که می) است(ربات ماشینی : در تعریف دیگر آمده است

وجـود ه نماید و با قدری هوشمندی و بدون دخالت انسان، تغییراتی را در محیط خود بـ
  .)۶۴٣: تا زاده نوری، بی قلی(آورد 

  رباتیک. ۴ـ٢
هـا و علـم مطالعـه، طراحـی،  یک قسمتی از هوش مصنوعی در ارتباط بـا ربـاتربات

  .)٧۶٧: ١٣٧٣همان؛ حسنوی، (ساخت و استفاده از ربات است 

  اشتغال. ۵ـ٢
: ١٣٨٢انـوری، (اشتغال در لغت بـه معنـای شـغل، پیـشه و پـرداختن بـه کـاری اسـت 

.  با شرایط معلوم استدر اصطلاح نیز به کارگیری فردی برای انجام کار معین. )١/١۵٢
، داشـتن شـغل و ) کـارۀبرای شروع یا خاتم( وضعیتی از به کار گماردن ،به دیگر سخن

ای از افراد که به منظور  آورد و به مجموعه ای که فرد برای امرار معاش به دست می حرفه
  .)١/٧٧: ١٣٨٨یدالهی فارسی، (شود   اطلاق می،کنند کسب سود، کار یا خدمت می

توان گفت مالکیت رباتیک حقی دائمی است که مالـک آن  بندی می  جمعدر مقام
ـ  فرد یا جامعه  قوانین و تا وقتی که منجر به اضرار و زیان به دیگران ـۀتواند در محدود می
  .مند شود  منافع آن بهرهۀ، از همشودن
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   مالکیتمشروعیت استفاده از حق. ٣
حق . فرد نسبت به اموال و اشیای خودگفته شد که حق مالکیت یعنی اختیار قانونی 

ترین حق عینی است و تمامی منافع اقتصادی مال را در بـر دارد، بـا  مالکیت چون کامل
  .)١/٢٠: تا امامی، بی(شود  موضوع خود که ملک باشد، در عرف یکی شناخته می

  اوصاف مالکیت. ١ـ٣
ثاری کـه بـرای  ولی از اوصاف و آ،قانون مدنی حق مالکیت را تعریف نکرده است

مرسـوم . توان تعریف حـق مالکیـت را بـه دسـت آورد شود، به اجمال می آن استنباط می
  . اطلاق، انحصار و دوام استِاست که مالکیت دارای سه وصف اساسی

هر مالکی نسبت به مایملک خـود  «، قانون مدنی٣٠ ۀ به موجب ماد:وصف اطلاق
پـس . »دقانون استثنا کرده باش که یاردمو در مگر دارد، گونه تصرف و انتفاع حق همه

گونه تصرف در ملک خود را دارد و استثناهای این قاعده باید در قوانین  مالک حق همه
تـوان   این استثناها چندان فراوان است که به دشواری مـی،در حقوق کنونی. مطرح باشد

ای اطـلاق به ج) باید(کند که  بینی ایجاب می واقع. از اطلاق حق مالکیت سخن گفت
اختیـار انتفـاع و ، حقی که به مالک«: حق، از قید قانون در ماهیت آن یاد کرد و گفت

برای بیـان » تسلیط«با وجود این هنوز هم از اصل . »دهد تصرف را در حدود قوانین می
اصـل بر اساس  . ولی این اصل مفهوم پیشین را ندارد،شود اختیار مالک با احترام یاد می

  :ی قانون اساس۴٧
ن یقـانون معـرا   ضـوابط آن. محتـرم اسـت،ه از راه مشروع باشدک یت شخصکیمال«
  .»کند یم

  : آمده است۴۴در اصل 
ن فصل مطـابق باشـد و از یگر ایا اصول دبه ک ییتا جا ن سه بخشیت در اکیمال... «

شور گـردد و کـ ی اقتـصادۀعسـخارج نشود و موجب رشد و تو ن اسلامی قوانۀمحدود
  .»...ت اسی اسلامیت قانون جمهوری مورد حما،معه نشودجا انی زۀیما

 دیگر از حقوق طبیعـی و ،دهد که حق مالکیت  به خوبی نشان می۴۴ اصل یدهایق
ای است بـرای حفـظ منـافع عمـومی و تنهـا در  مربوط به شخصیت انسان نیست؛ وسیله
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هـای  ف اکتساب و اجرای آن در مسیر هـدۀگیرد که شیو  مورد حمایت قرار میرتیصو
 زیـان ۀدر این مفهوم تازه، آخرین مرز آزادی مالک این است کـه مایـ. گذار باشد قانون

 همان قـانون در چگـونگی اجـرای حـق مالکیـت نیـز ۴٠این قید در اصل . جامعه نشود
  :شود دیده می

بـه منـافع  ا تجـاوزیـر یـ اضـرار بـه غۀلیش را وسیتواند اعمال حق خو یس نمک چیه«
  .» قرار دهدیعموم

کنـد و انتفـاع و تـصرف مالـک را  استفاده از حق مالکیت را منع میاین اصل، سوء
 ، ایجاد، فردیۀ حق مالکیت در مرحل،به بیان دیگر. سازد محدود به رفتاری متعارف می

  . اجرا، اجتماعی استۀو در مرحل
 طبیعی اطلاق، اختیـار مالـک و لـزوم رعایـت احتـرام آن از ۀ نتیج:وصف انحصار

تواند هر تـصرفی را کـه  مالک می. م مردم، انحصاری بودن حق مالکیت استطرف تما
 ۀمالکیت در مرحلـ. مایل باشد در مال خود بکند و مانع از تصرف و انتفاع دیگران شود

 اصـول ...کند  حق فردی است و قانون از این حق در برابر تجاوز فرد حمایت می،ایجاد
 قـانون مـدنی در همـین ٣١ ۀمـاد. صود اسـت مشعر به همین مق، قانون اساسی۴٧ و ۴۴

 بـه  مگـر،توان بیرون کـرد هیچ مالی را از تصرف صاحب آن نمی« :دارد زمینه مقرر می
  .»حکم قانون

کند  ّ غاصب را به رد عین ملک و منافع آن مکلف می، به بعد همین قانون٣٠٨مواد 
 ایـن انحـصاری بـودن بـا وجـود. نهد  او میۀو مسئولیت تلف عین و توابع آن را بر عهد

 خود باقی نمانده و از جهات گوناگون محـدود ۀمالکیت خصوصی نیز به مفهوم گذشت
  .شده است

 این وصف در هیچ یک از مواد قانون مدنی تصریح نـشده و حتـی در :وصف دوام
ولی بایـد .  قانون مدنی۴۶٨ ۀ مانند ماد؛مورد مالکیت منافع نیز شرط مدت الزامی است

 دائمی است و طبیعت آن بـا مـوقتی بـودن ْته از این مورد، حق مالکیتدانست که گذش
رود و فقـط ممکـن  که در قانون مدنی نیز با مرگ مالک از بین نمی منافات دارد؛ چنان

  .)١٠٨ ـ١٠۵: ١٣٩٢کاتوزیان، : ک.ر( به یکی از اسباب انتقال به دیگری واگذار شود تاس
ّ تسلط یا تسلیط یا سلطنت بیان شـده ۀقاعددر فقه، استفاده از حق مالکیت در قالب 
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مفاد قاعده این است کـه هـر مـالکی نـسبت بـه مـال خـود تـسلط کامـل دارد و . ستا
تواند او را  گونه تصرفی اعم از مادی و حقوقی بکند و هیچ کس نمی تواند در آن هر می

بـر به دیگر سخن به موجب این قاعـده، اصـل . بدون مجوز شرعی از تصرفات منع کند
ن است که همه گونه تصرفات برای مالک مجاز اسـت؛ مگـر آنکـه بـه موجـب دلیـل آ

  .)١/٢٢٧: ١۴٠۶ق داماد، محق(شرعی خلاف آن ثابت گردد 

   تسلیطمفاد قاعدۀ. ٢ـ٣
 دیدگاه اول معتقد است که جملـۀ: رد تسلیط سه دیدگاه وجود دادر بیان مفاد قاعدۀ

ّإن الناس مسلطون علی أموالهم« م تشریع بیان شده و مفادش این است که مردم در مقا» ّ
توانند این حق را به هر  حق هر گونه تصرف مادی و حقوقی در اموال خود را دارند و می

. )١/١٠٨: ١۴١٨؛ غـروی اصـفهانی، ٢/٩: ١۴١٧مراغـی، : ک.ر(کیفیتی که بخواهند اعمال کنند 
 سـوی شـارع اثبـات  مادام کـه عـدم مـشروعیت آن ازی هر گونه تصرف،به عبارت دیگر

 زیـرا برخـی فقهـا ایـن نظـر را قبـول ندارنـد؛. نشده، توسط مالک مجاز و مشروع است
شده در مقـام تـشریع باشـد و بـر جـواز هـر تـصرفی کـه مستلزم آن است که حدیث یاد

  .)٢/١٠١: تا توحیدی، بی( دلالت کند ، شارع ثابت نشدهۀمشروعیت آن از ناحی
 کیفیت ولی در ،م بر اموال خود هر نوع تسلطی دارندمردکه دیدگاه دوم معتقد است 

 ،بـه تعبیـر دیگـر. )٣/۴١: ١۴٣۴انـصاری، : ک.ر(ند ا  اعمال این سلطنت تابع مقرراتۀو شیو
ّ مـسببات ـۀشده در مال در مرحل ًاین قاعده صرفا بر صحت تصرفات انجام

هماننـد بیـع،  
اب بازگـشت دارد، دلالـت  اسـبۀــ دلالـت دارد و بـر سـلطنتی کـه بـه مرحلـ ...صلح و
  .)١/١٣۵: ١۴١٣آملی، (... کند نمی

ن این نکته است که این قاعده تنها در مقـام بیـان عـدم محجوریـت ّدیدگاه سوم مبی
کند که مردم نسبت به اموالشان در جهـات مـشروع  مالکان است و همین مقدار بیان می

  .)٢/١٠١ :تا توحیدی، بی: ک.ر(حق تصرف دارند 
رسد برداشـت دوم صـحیح  گرفته، به نظر می بندی صورت با توجه به دستهبنابراین و 

بـه . شود ؛ چرا که اعمال حق مالکیت به طور مطلق سبب اختلال نظم عمومی میستا
این دلیل که اعمال حق فردی در مواردی سبب مزاحمت با حقـوق دیگـر افـراد خواهـد 



  

قی
حقو

ی 
فقه

ی 
ررس

ب
 

ت
لکی
ق ما

ز ح
ده ا

ستفا
وءا
س

ّ
...

۵٩  

  .آن تابع مقررات باشدکارگیری ه  بۀچگونگی تصرف و شیود ؛ برای همین بایدش

   مالکیتۀ مشروعیت استفاده از حقادل. ٣ـ٣
ای از آیـات هـستند  دسـته: خوریم می آیات قرآن به سه گونه مالکیت برحین بررسی

ای دیگر بیانگر مالکیت نیابی انسان   دسته١.کنند ًکه مالکیت را مطلقا برای خدا بیان می
 مال و اموال، مالکیت انسان را ۀارگیری واژکه  سوم نیز با بۀ و دست٢نسبت به خدا هستند

تـوان بـه آیـات  برای نمونه می. کنند که همین دسته در بحث ما ضرورت دارند تبیین می
  . منافقون اشاره نمودۀ سور٩ انفال و ۀ سور٢٨ نساء، ۀ سور٢٩ و ٢ بقره، ۀ سور٢٧٩

  :توان به مواردی اشاره کرد از روایات نیز برای نمونه می
  .)٣/٢٠٨: ١۴٠۵احسایی، (مردم بر اموال خود مسلط هستند :  ر اکرمـ پیامب١
تواند مـال   آیا می،مردی که فرزند دارد:  گفتم به امام صادق٣گوید ـ راوی می٢

خواهـد  مال اوسـت، بـا آن هـر کـار مـی: خود را برای نزدیکانش قرار دهد؟ امام فرمود
  .)١٣/٣٣٠: ١۴٢٩ کلینی،(تواند بکند تا اینکه مرگ او فرا رسد  می

 صاحب مال تا زمانی که روح در بـدن دارد، نـسبت بـه ٤: فرمودـ امام صادق٣
 :همـان(تـر اسـت   از هـر فـردی شایـسته،استفاده از مال خود به هر صورت کـه بخواهـد

١٣/٣٢٧(.  
  :دارد  قانون مدنی ضمن پذیرش این حق مقرر می٣٠ ۀدر متون قانونی نیز ماد

گونـه تـصرف و انتفـاع دارد، مگـر در  ملک خـود حـق همـههر مالکی نسبت به مای«
  .»قانون استثنا کرده باشد  کهیموارد

  : قانون مذکور آمده است٣١ ۀ در مادیزن
  .» به حکم قانون مگر،توان بیرون کرد هیچ مالی را از تصرف صاحب آن نمی«

                                                                 
َالله ملك السماوات والأرض و  مانند. ١ َ َِ ْ َ ْ

ِ َ َّ ُ ْ ُ ِ َّما فیھنِ ِ ِ َ) ١٢٠ /مائده.(  
لفين فیه مانند . ٢ م  قوا مما  ِآمنوا باالله ورسوله وأ ِِ ِ َِ َ ْɜ َ َʐْمس ُ ْ َجعلکُ َ َ َّ ِ ُِ ɕِɅْ َ َِ ُ َ ِ ُ

) ٧/ حدید.(  
َره عن محمد بن أحمد، عن یوغیی حیّمحمد بن . ٣  بـن  االله، عن عبدكن المبارب ییحیدَ، عن یزیَعقوب بن یّ

َجبل َ   .ةََ، عن سماعةََ
ّ من أصحابنا عن أحمد بن محمد بن عةّعد .٤  یمـون، عـن أبـیَ، عـن ثعلبـه بـن میّ عن الحسن بن علـی،سیَ

  . ...قولی ّ أنه سمع أبا عبد االله:یّ، عن عمار بن موسیّالساباط الحسن
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  استفاده از حق مالکیتسوء. ۴
معنـا کـه فـرد  ؛ بـدینحـق بـودهای حق مالکیت، مطلق بـودن ایـن  یکی از شاخصه

خواهد انجام دهد و محدودیتی در استفاده از آن  تواند با ملک خود هر کاری که می می
تا دو قرن اخیر بسیاری از نویسندگان فرانسوی حـق را مطلـق . نسبت به او متصور نیست

 چند در اجـرای آنکند، هر  به این معنا که کسی که حق خود را اعمال می؛پنداشتند می
 امـا حـق آن .(Ripert, 1956: 2/965) به دیگری ضرر زند، محدودیت و مـسئولیتی نـدارد

برای .  اطلاق مطلق چیزی جز هرج و مرج و تضییع حقوق دیگران نیستۀاست که ثمر
در حقـوق . ای اندیـشید استفاده از حـق چـارهۀ نابهنجار یا سوءهمین باید جهت استفاد

کنـد،  استفاده از حق را ایجـاب مـی که منع از سوء»لا ضرر ولا ضرار«ۀ  قاعد،اسلامی
 قـانون ۴٠اصـل . خاستگاه برخی اصول و مواد قانونی مورد نیاز برای ایـن منظـور اسـت

  :اساسی مقرر داشته است
بـه منـافع  ا تجـاوزیـر یـ اضـرار بـه غۀلیش را وسیتواند اعمال حق خو یس نمک چیه«

  .» قرار دهدیعموم

از قـانون ...  و١٠٢٩،  ٨٣٣، ۶٠٠، ۵٩۴، ۵٩٢، ۵٩١، ١۵٩، ١٣٢، ١٢٢، ١١۴، ۶۵مواد 
  .هستند» لا ضرارلا ضرر و«ۀ مدنی مبتنی بر قاعد

اضرار به غیر و تجـاوز بـه منـافع :  قانون اساسی دو مورد نفی شده است۴٠در اصل 
برداری نماید، تا جایی این  معنا که هر کس بخواهد از حقوق خویش بهره  بدین؛عمومی

یـا مـصداق تجـاوز بـه منـافع ) فردی( زیان دیگران ۀبرداری او مای د که بهرهآزادی را دار
له را بـه صـورت مثـال ئچند مـس قانون مدنی نیز هر١٣٢ۀ ماد. نشود) اجتماعی(عمومی 

 آن را ،توان با تنقیح مناط یا الغـای خـصوصیت حکـم  ولی می،همسایه بیان نموده است
 قـانون مـدنی ویژگـی مطلـق ١٣٢ ۀر این، مـادعلاوه ب. برای موارد دیگر نیز جاری نمود

کنـد؛   محدود مـی، قانون مزبور بدان تصریح شده است٣٠ ۀبودن مالکیت را که در ماد
 ۀ قاعـدۀ است، سـبب تحدیـد گـستر١٣٢ ۀکه مبنای ماد» لا ضرر «ۀمعنا که قاعد بدین

  . شده است٣٠ ۀر مادد» سلطنت«
. اسـت» ضـررلا«ۀ  قاعـد١٣٢ ۀمـاد و ۴٠ اصـل ۀهمچنان که پیشتر بیان شد، پشتوان
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شویم که نیازمنـد بررسـی هـستند؛ از  رو می ههایی روب  همین در این بحث با پرسشرایب
آیا بیکار کردن دیگران با توجیه جایگزینی ربات یا فنـاوری رباتیـک سـبب وارد : جمله

 ث،بح استفاده از ملکش در مورد درآمدن زیان به افراد است؟ آیا محدود نمودن مالک 
 ۀله مدخلیت دارد؟ آیا فرضیئ آیا در اثبات ضرر، قصد اضرار در مس؟ستامصداق ضرر 

ّتعارض دو ضرر در مورد بحث امکان وقوع دارد؟ و در صورت وقوع کدام یـک مقـدم 

  است؟
 مدخلیت قصد اضرار یا عدم آن باید به یک اصل مهم توجه نمود که در فقـه ۀدربار

جتمـاعی و حقـوقی توجـه دارد و در اصـول قـانون و حقوق اسلامی، مقـنن بـه غایـت ا
برای همـین شـاید در نظـر نخـست چنـین . شود اساسی به جزئیات حقوقی پرداخته نمی

متبادر شود که با توجه به اصول متعدد قانون اساسـی، قـصد اضـرار منظـور مقـنن بـوده 
مـال ، بـه ممنوعیـت اع۴٠برای نمونه در اصـل . است و وی نگاهی به مطلق ضرر ندارد

 ۵در بنـد . حق در صورت اضرار به دیگران و تجاوز به منافع عمومی اشاره شـده اسـت
کن کردن فقر و محرومیـت   در راستای تأمین استقلال اقتصادی جامعه و ریشه۴٣اصل 

تـوان بـه   نیـز مـی۴٨از مفهـوم اصـل .  اضرار به غیـر ممنـوع شـمرده شـده اسـت،...و
توانـد  جا که بیان داشته است که هیچ کس نمـیممنوعیت اضرار به غیر دست یافت؛ آن

به عنوان مالک نسبت به کسب و کار خود، امکـان کـسب و کـار را از دیگـری سـلب 
  .کند

در تمامی این موارد این مفهوم مورد نظر است که شـخص در اعمـال حـق خـود بـا 
ای مـورد پـسند اسـت ولـی ایـن  چنین گفتـه. زیانی به دیگری وارد آورد» قصد اضرار«

اسـتفاده از اسی قـصد اضـرار را تنهـا ضـابطۀ سوءواقعیت به این معنا نیست که قانون اس
 قانون اساسی به جزئیات امـور حقـوقی ،گونه که گفته شد حق دانسته است؛ زیرا همان

در حقیقـت ایـن .  محـوری دارنـده نقش آن بیان کلیاتی است که جنبۀپردازد؛ بلک نمی
اسـتفاده از حـق را بیـان کـرده و آورترین فرد شـایع سوء اصول از قانون اساسی تنها زیان

 که تنها مصداق و یگانه شود از هیچ یک از این اصول استنباط نمی. ممنوع دانسته است
 مـوردی اسـت کـه در آن قـصد اضـرار ، از نظر قـانون اساسـی سوءاستفاده از حقوردم

کننـد کـه غیـر از  یالاجرای دیگـری بـه روشـنی ثابـت مـ قوانین لازم. وجود داشته باشد
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چنـد بـا باشـد؛ هر  قصد اضرار، ضوابط دیگری نیز در این زمینه مـورد توجـه مـیۀابطض
بـه طـوری شـود، تر تنظیم  توانست به صورت جامع توجه مبانی غنی فقهی، این اصل می

 ۀهمین دیدگاه در رابطه با تدوین مـاد.  محوری یعنی نفی ضرر را در بر گیردۀکه ضابط
در این مورد کافی .  نفی ضرر استۀی لحاظ شده است که بیانگر ضابط قانون مدن١٣٢

توانـد در ملـک خـود  کسی نمـی«: است به صدر ماده توجه شود که مقرر داشته است
ّاین قاعده کلـی و اصـل اساسـی اسـت و . »تصرفی کند که مستلزم تضرر همسایه شود

بینـی  اردی کـه ایـن مـاده پـیشبرد و مو  شمول قاعده را از بین نمی،استثنائات بعد از آن
از این رو . )٢٠٣: ١٣٧٠بهرامی احمدی، : ک.ر(است » قصد اضرار« خارج از فرض ،کند می

استفاده از حـق جب زیان به دیگری شود، مصداق سوءهمین که عمل و فعل انسانی مو
  .ست

  استفاده از حق مالکیت رباتسوء. ۵

  بررسی مصادیق ضرری بودن فناوری رباتیک. ١ـ۵
بـرداری قـرار   بشری مورد مطالعه و بهـرهۀهای نوین با هدف خدمت به جامع اوریفن

شـوند؛  کـارگیری مـیه هـا بـ گرفته و همیشه در راستای تسهیل امور جاری زندگی انسان
دی یـ کارآمـدی و فواۀها با همـ ولی از این حقیقت نیز نباید چشم پوشید که این فناوری

 انـسانی فـراهم ۀیان و ضرر را بـرای انـسان یـا جامعـتوانند موجبات ز که دارند، گاه می
فناوری رباتیک نیز از این قاعده مستثنا نبوده و دارای مزایای فراوانی مانند انجام . آورند

بَر، کارهـای خطرنـاک، بلنـد کـردن اجـسام سـنگین، تولیـد  کارهای تکراری و حوصله
هـای  در محـیطسـازی بمـب، کـار کـردن  هـای فـضایی، خنثـی ماشین، انجـام کـاوش

 امـا در مقابـل ایـن خـدمات، .روزی اسـت خطرناک و غیر بهداشتی و کار کردن شبانه
ها، ورود ضربات سنگین به انسان، خانواده و جامعه  که گاه پیامد آناست دارای معایبی 

تـرین ارمغـان فنـاوری  شـاید مهـم. است که به هیچ روی قابل پذیرش یا اغماض نیستند
ت از جوانـب گونـاگون ۀ اشتغال باشد؛ اما وقتی ایـن مزیـدر هزینجویی  ، صرفهاتیکرب

دسـت ه بررسـی گـردد، چنـین بـ... ناسـی وش فرهـنگی، اجـتماعی، اقتـصادی، جامعـه
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 از دسـت دادن شـغل، بیکـاری متـوالی افـراد، پـایین آمـدن ، که پیامد این مزیتآید یم
گــرا شــدن   درونتمــایلات و ســطح توانمنــدی اجتمــاعی افــراد و در نهایــت منــزوی و

  .توان این مزیت را قابل توجه دانست است که با توجه به این پیامدهای منفی، نمیه آن
های  با توجه به رشد و شتاب روزافزون فناوری، تردیدی نیست که بسیاری از فرصت

هـای خـویش را از دسـت  ها شـغل ها قرار گرفته و انسان شغلی در آینده در اختیار ربات
.  دیگر نیازی به نیروی انسانی کار در سطح وسیع وجود نخواهـد داشـت و١خواهند داد

 راه امـرار معـاش ،کند آن است کـه در ایـن صـورت پرسشی که در اینجا خودنمایی می
سـان ه تواند باشد؟ راه مقابله با ایـن تهدیـد چیـست؟ از سـوی دیگـر چـ ها چه می انسان
 اقتصادی ۀداران و صاحبان سرمای  کارخانهها بهره برد؟ و آیا تواند از وجود این فناوری می

ت بـه  دارند اقدام به جـایگزینی ربـاه منظور دستیابی به سود بیشتر حقها ب و حتی دولت
  جای نیروی انسانی کار کنند؟
 بـدون شـغل بـسیار ۀها نخست باید گفت کـه تـصور آینـد برای پاسخ به این پرسش

داری و بـا  ی انسانی، با دید سـرمایه جایگزینی ربات با نیرو، از سوی دیگر.سخت است
داران  هـا و کارخانـه  سـودآوری بیـشتر بــرای صـاحبان سـرمایه و دولـتۀهدف و انگیز

این ایده که منشأ آن .  مناسبی خواهد بودۀها گزین صورت گرفته و در راستای اهداف آن
از سوءاستفاده از قدرت و دارایی و مقام است، بـرای جامعـه از ایـن جهـت کـه باعـث 

در واقـع بیکـار شـدن .  میمونی نیستۀشود، پدید دست رفتن شغل و ایجاد بیکاری می
دن اصـل ارزشـی و ارزشـمندی کـار، کـردار  افراد در سـطح کـلان، عـلاوه بـر خدشـه

تـوان مـصداق ضـرر و زیـان  ها مـی پیامدهای متفاوتی به دنبال دارد که در مجموع از آن
  .ه گرفترساندن به غیر در امر اشتغال را نتیج

  :ها توجه کنید به این نمونه
 صـنایع پوشـاک را تهدیـد کننـد ِها کارگر توانند شغل میلیون ها می ـ کارخانۀ ربات١

(<https://www.theguardian.com/sustainable-business/2016/jul/16/robot-factories-

threaten-jobs-millions-garment-workers-south-east-asia-women>).  

                                                                 
1. <https://www.isna.ir/news/95081711993>; <http://www.seoultehran.com/news/186634>. 
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به طور کلی بایـد : گیرند های شغلی که در آینده در اختیار ربات قرار می فرصت ـ٢
بنــدی، الکترونیــک،  توجــه داشــت کــه ربــات امــروزه در صــنعت خودروســازی، بــسته

هـای بهداشـتی،  هـای آموزشـی، سیـستم های اتوماتیک، علـوم فـضایی، سیـستم سیستم
. گیرد مورد استفاده قرار می.. .ت، علوم نانو، تشخیص و شناسایی وداروسازی، تحقیقا
ها نزد مردم بسیار افزایش یافته اسـت و کارشناسـان   محبوبیت ربات،طی چند سال اخیر

 نتایج حاصل از ، با وجود این.دانند  علوم میۀ این علم را به نوعی پیشرفت در همۀتوسع
ا  شـغل انـسان ر۵ نشان داده است کـه بـه زودی ربـات جـای MIT جدید مرکز ۀمطالع
 مـشاغلی ماننـد ؛کنـد  مـیی ایجاد، بیکاری شغلۀگیرد و به عبارت دیگر در پنج دست می

ــندوق  داری و بــازبینی، اپراتــور تلفــن، فروشــندگی، کارمنــدان بانــک، جراحــی ص
(<www.iran-newspaper.com/1392/9/28/Iran/5539/Page/19>).  

  شریت بـه یـکایکـس و تـسلاموتورز از نیـاز بـ هـای اسـپیس عامل شـرکت مدیرـ ٣
 مـشاغل را ۀ همـ، زیـرا در اثـر اتوماسـیون؛ثابت برای تمام مـردم جهـان خبـر داددرآمد 
هـا زمـان  در آینـده انـسان: الون ماسـک اظهـار کـرد. در دست خواهند گرفت ها ربات

مـا بایـد بـدانیم کـه . تـر خواهنـد داشـت تر و پیچیده جالببیشتری برای انجام کارهای 
هـا  در حال حاضـر ربـات . هوش مصنوعی در آینده کنار بیاییمچگونه با جهان مملو از

دهند و با این رویـه، در آینـده ممکـن اسـت  ها انجام می برخی از مشاغل را در کارخانه
 اگرچـه .های مصنوعی صورت بگیرنـد این هوشطور اتوماسیون و توسط  هاکثر کارها ب

ن قابـل انجـام اسـت، امـا فقـط توسـط انـساهایی مانند خلاقیت در کارها هنـوز  ویژگی
 ند تا این گونه خصوصیات را نیز به دنیای هوش مصنوعی وارد کنندا ها در تلاش شرکت

(<https://www.isna.ir/news/95081711993>).  
 انتخابـاتی هـای رقابـت مرکـزی هـای موضـوعات و زمینـه از یکـی شغلی، امنیـ نا۴

 علیـه عمـومی خـشم تهییج به آنچه است؛ بوده ٢٠١۶ سال در آمریکا جمهوری ریاست
ــاجرت و تجــاری توافقــات ــن مه ــا . اســتزده دام ــصاددانا ام ــد مــی هــشدار ناقت   دهن

 رقابت خاطر به نه داد؛ خواهند دست از را خود های شغل بیشتر و بیشتر ها آمریکاییکه 
 روسـت، هروبـ آن با آمریکا که تری عمیقئلۀ  مس.فناوری پیشرفت دلیل به بلکه خارجی،

  کارخانـه کـارگر حـسابدار، کـامیون، ۀرانند میلیون ها ده برای باید چگونه که است نای
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  کـه حـالی در کـرد؛ فـراهم مناسـب درآمـدهای بـا ارزشـمند کارهای اداری، ندکارم و
 کنـونی مـشاغل پـذیر، آمـوزش هـای ماشین و راننده بدون خودروهای ها، ربات خاطره ب

 در »کنـزی مـک«ٶسـسۀ م تحلیلگـران شـد؟ خواهد ناپدید رو پیش های سال طی ها آن
. انـد کـرده بیـان تر مشخص را خود های دیدگاه شد، منتشر گذشته ماه که جدیدی مقالۀ

 از بـیش و اسـت متحـده ایالات »کار آمار ۀادار« های داده از برگرفته که ها آن آمارهای
  .نـدک مـی ترسـیم آینـده از را برانگیزی شوک تصویر دهد،  میپوشش را شغل هزار ٨٠٠
 ٩٠ شـامل ایـن و شـود اتومـاتیزه باید شغلی های فعالیت تمام درصد ۵٩ تولید، بخش در

 بخش در. دهند می انجام گرها لحیم و تراشکارها جوشکارها، که است کاری از درصد
  .شـود انجـام هـا ماشـین توسـط توانـد مـی کـار از درصـد ٧٣ اقامتی، و غذایی خدمات

 دنیـا، سراسـر  در.شـود حـذف توانـد مـی کنونی مشاغل از درصد ۵٣ فروشی، خرده در
 کـاخ اقتـصادی مشاوران شورای گزارش طبق. گیرند می را کارگران جای دارند ها ربات
  .آمریکاسـت از بیـشتر آلمـان و ژاپـن در کـارگر، هـزار ١٠ هـر در ربـات تـراکم سفید،

 شـد عنـوان چنین پژوهشی مطالعات به استناد با شورا ینۀ افوری ماه اقتصادی گزارش در
 کـارگران و هـا منـشی کتابـدارها، جملـه از »متوسط های مهارت با شدگان استخدام« که

ــاژ، خطــوط ــر مونت ــه را خــود جــای دیگــران از زودت   فنــاوری امــا انــد؛ داده هــا ربــات ب
.. .کـرد خواهد اتوماتیزه نیز را دیگر مشاغل از بسیاری زودی به پذیر آموزش های ماشین

(<http://www.seoultehran.com/news/186634>).  

  پیامدهای بیکاری در فناوری رباتیک. ٢ـ ۵

  وقوع جرایم علیه اموال، مالکیت و جامعه. ١ـ٢ـ۵
تـرین پیامـد از دسـت دادن مـشاغل را  توان مهـم با توجه به شواهدی که ذکر شد می

 .ـ اخلال در نظم اقتصادی و عمومی دانست در سطح وسیع ـ تنگدستی، اعسار، افساد و
 توانـایی کـسب درآمـد نداشـته ،آیند که افراد جامعه وجود میه تنگدستی و فقر زمانی ب

اعسار و تنگدستی به معنای عام آن، ناتوانی در پرداخت مخارج زنـدگی اسـت و . باشند
 طبیعی جایگزینی ربات و انسان است که هرچند بتوان منافعی را بر آن مترتب ۀاین نتیج
از سوی دیگـر . راوان ناشی از آن را نباید از ذهن دور داشت ولی ضرر و زیان ف،دانست
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 میـان ایـن دو ،بـه دیگـر سـخن.  فساد هم باشدۀآورنده وجودتواند ب  و تنگدستی میقرف
  .تواند در وقوع جرائم مؤثر باشد ارتباط وجود دارد و عوامل اقتصادی به شکل مزبور می

دهند که بیکاری عـلاوه   نشان میتحقیقات) برخی(های  آمده از یافته دسته نتایج ب
هـای مربـوط بـه کـاهش مهـارت و   بیکـاری و هزینـهۀ بیمـۀبر مخارجی همچـون هزینـ

تخصص نیروی کار و سایر مخارج مستقیم و غیر مستقیمی که بر اقتـصاد یـک جامعـه 
ست و آن افزایش جرایم علیه اموال و مالکیت ه دیگری نیز ۀ هزینۀبردارندگذارد، در می

 آثار زیانباری را بـر جامعـه تحمیـل خواهـد کـرد ،سرقت است که به دنبال خودبه ویژه 
  .)۴٠١: ١٣٩٠گرشاسبی فخر، : ک.ر(

در . اسـت  فقر و بیکـاری از عوامـل مـؤثر بـر جـرم شـمرده شـده، دیگریدر تحقیق
 کـه از طریـق خـط فقـری کـه  فقر مطلق،اول: ادبیات اقتصادی دو نوع فقر وجود دارد

های لازم زندگی برای کـسب رضـایت در تـأمین سـلامت و  داقل هزینهعنوان تأمین ح به
 فقر نسبی که در این حالت فرد ،دوم. گیری است شود، قابل اندازه بهداشت تعریف می

صـادقی و (شود  های جامعه فقیر محسوب می لیکن نسبت به سایر گروهدارد، ها را  حداقل
بیکار کردن افرادی که دارای شغل هستند، بنابراین ایجاد بیکاری و . )۶۶: ١٣٨۴همکاران، 

بـه معنـای ایجـاد زیـان ، به معنای سوق دادن آنان به فقر مطلق است کـه ایـن در بحـث
این در حالی اسـت کـه بیکـاری متغیـری . )۶٩ :همـان(یابد  نسبت به دیگران مصداق می

ار وقتی فردی بیکـ. های قانونی برای کسب درآمد است  فقدان فرصتۀاست که نمایند
های قانونی کمتر از قبل شده و انگیزه و احتمال   ناشی از فعالیتِ بازدهی نهایی،شود می

 مثبـت بـین ۀ اساسـی رابطـۀایـد .دهـد های مجرمانه افـزایش مـی ورود وی را به فعالیت
بیکاری و جرم این است که فرد بیکـار قـادر بـه حفـظ اسـتاندارد خـاص زنـدگی خـود 

های   است که فرد را مجبور به وارد شدن در فعالیت١ای کانهنیست؛ بنابراین بیکاری اثر ت
  .)١٩۵: ١٣٩٢صمدی، (کند  مجرمانه می

کارگیری ربات در مشاغل گوناگون سبب بیکـاری ه با توجه به آنچه ذکر شد، اگر ب
دسـت آوردن فرصـت مجـدد شـغلی در فراینـدی ه افراد جامعه در حد وسـیع شـود و بـ

                                                                 
1. Shock effect. 
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  .شـود یجاد نشود، سبب تحقق جرائم متعـدد در جامعـه مـیً ایجاد شود یا اصلا انیولاط
 وقتی در اثر تصرف مشاغل توسط ربات، بیکاری در بیشتر مشاغل نمود ،به دیگر سخن

گردد و شواهد زیادی وجـود دارد کـه  یابد، فرد در اثر عدم کسب درآمد، دچار فقر می
دلیل اصلی این رابطه نیز . در تحقق جرم قلمداد گردد  مهمیتواند به عنوان عامل فقر می

 بنـابراین فقـر باعـث .زند این است که وقتی فردی گرسنه باشد، دست به دزدی غذا می
شود که این بیانگر آن است که میـان نـرخ جـرم و نـرخ  های مجرمانه می تافزایش فعالی

فقر ارتباط وجود داشته و هر اندازه کـه فقـر افـزایش یابـد، افـزایش جـرم را نیـز در پـی 
  .هد داشتخوا

  اختلال در نظم مقاصد شریعت. ٢ـ٢ـ۵

  تولید همراه با اشتغال. ١ـ٢ـ٢ـ۵
با توجه به آنچه آمد، اگر این جرائم رو به افزایش نهاده و در سطح جامعه گـسترش 

است، در سـطح ه  آنۀترین شاخصه و خاستگاه هم یابند، با توجه به اینکه بیکاری اصلی
بـه دیگـر سـخن . بودن آن نیز دور از ذهن نخواهد بود مصداق افساد فی الارض ،کلان

 مهـم ۀ بیکـاری از جنبـۀ قانون مجازات اسلامی، توسـع٢٨۶ ۀهای ماد با توجه به ملاک
شود؛ زیرا چرخ تولیـد  نیروی انسانی، باعث اختلال در نظام اقتصادی و نظم عمومی می

ار دف بـا راهکـچرخـد و اگـر ایـن هـ  وجـود نیـروی انـسانی مـیۀواسـطه ها بـ کارخانه
جاد جرایم علیـه  ایۀواسطه گسیختگی نظم عمومی ب همجایگزینی ربات توجیه گردد، از

چند توجیه جایگزینی ربـات نیـز هر. قابلیت توجیه نخواهد داشت.. .اموال و مالکیت و
توان ادعا نمود که تولید همراه با اشتغال از مقاصد  فایده است؛ زیرا با توجه به ادله می بی

 امر تولید وجود داشته باشـد، امـا ،به دیگر سخن اگر در جامعه.  است١ اسلامیشریعت
 اقتـصادی دچـار نـوعی ۀ جامعـ،گفته بهره باشد، با توجه به پیامدهای پیش از اشتغال بی

  .دبین  اقتصادی آسیب میۀاختلال خواهد شد و چرخ
کید قرار داده اس   :تخداوند در قرآن در چندین مورد اشتغال را مورد تأ

                                                                 
ها یا هدف نهایی شـریعت و اسـراری   احکام یا بیشتر آنۀمقاصد شریعت، اهداف ملحوظ شرعی در هم. ١

  ).٢٧٧: ٢٠٠٧حسینی، (است که شارع برای هر حکمی از احکام وضع نموده است 
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ناهـا  )الف َوآیـة لهـم الأرض المیتـة أ َ ْˮ َحی ْ َ ُ ٌَ ْ َ ْ ُ ْ َ ْ ُ ُ َ َ کرون... َ َلیـأکلوا مـن ثمـره ومـا عملتـه أیـد˘ أفـلا  ُ ُ َ˂ـشَْ َ َ َ َْ ِ ِ ْ ُْ ْ َ ُ
ِ َ َ َ ِ ِ َ ِ ُ ْ َ ِ )یـس /

 ]و سـبز[ه آن را زنده ک است، یتی آ]اهیگ ی و بکخش[ن مرده یشان، زمی ای؛ برا)٣۵ ـ٣٣
 به دست خود به عمل ]ی از مواهب الهیور با بهره[نچه  درختان و آیوۀتا از م... یمردک

  گزارند؟ یر نمکا شینون آک بخورند، پس ا،اند آورده
ورا ) ب ًوجعل النھار  ُ˃شَُ َ َّ َ َ َ َ )؛ روز را برای جنبش و کار قرار داد)۴٧ /فرقان.  
ًوجعلنا النھار معاشا ) ج َ ََ َ َ َّ َ ْ َ َ )ر داشتیم؛ و روز را برای تحصیل معاش مقر)١١ /نبأ.  

  :پی برد ،توان به اینکه اشتغال، هدفی اقتصادی است ع در روایات نیز میببا دقت و تت
ده یـ آفری آدمـیها یازمندی رفع نیه براکر ی عبرت بگییزهایاز چ! ّ مفضلیا) الف

ن یکده شـده، لـیـ او آفرک خورای دانه برا؛ار رفته استکها به   در آنییرهایشده و تدب
 و کرکـ ؛ خود انسان گذاشته شـده اسـتۀردن و پختن آن به عهدکر یردن و خمکآرد 

 ؛ف خـود اوسـتیـلک زدن و رشـتن و بـافتن آن تیده شده، ولی پوشش او آفریپشم برا
 اسـت ییارهـاک ، بـه آنیدگیا نشاندن و آب دادن و رسمده شده، ای او آفریدرخت برا

ب کیـدن و تریـ چیـک، لده شدهی درمان او آفری براییاهان داروی گ؛ندکد بیه خود باک
ز بـه یـزهـا را نیگـر چی و د؛ها به خود او واگـذار شـده اسـت ردن و ساختن دارو از آنک
د یـتوانسته پد یانسان خود نمکه ه چگونه آنچه را کپس بنگر . افتی یگونه خواه نیهم
 ی بـاقیوشـشکار و کـ یها جـا  از آنیکن در هر یک ل.د آورده استی خداوند پد،آورد

ار کـن ی بوده است، چون اگر این چگونگی در همیه صلاح آدمکرا ی ز؛گذاشته است
مانـد، انـسان از  ی نمـی باقیار و شغلکچ ی او هیشد و برا ی برداشته می آدمۀز از عهدین

نـد و سـرانجام بـه کتوانـست تحملـش  ین نمـیه زمکشد  یم  چنانی و سرمستیناسپاس
 ۀواقــع اگــر همــه  بــ.گــشت یه بــه تلــف شــدن او منجــر مــکــزد  ی دســت مــییارهــاک
 یبود، زنـدگ یشان میار ایدر اخت) ار و زحمتکوشش و  کبدون( مردمان یها یازمندین
ه اگـر کـ یا دهیـا ندی آ.آمد یس فراهم نمکچ ی هی برایشد و از آن لذت یگر گوارا نمید
 و ک و پوشـاکخواهـد از خـورا ی آنچه مۀ بماند و همی شود و مدتی مهمان قومیسک
کـه خواهـد  یشـود و دلـش مـ ی خسته و ملـول مـیاریکارش باشد، از بی در اختییرایپذ

ی در تمـام عمـر ه اگـر آدمـکـن کـاس ین قی مشغول دارد؟ پس بر ایزیخودش را به چ
ر در ی و حـسن تـدب،شـد ی گرفتار می به چه رنج،داشت یار میخواست در اخت یچه م هر
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هـا   در آنیار آدمـکـ یا بـرییه جاکده شده، در آن است ی انسان آفریه براک یزهاییچ
یی زهـایر نـشود و هـم او را از پـرداختن بـه چیـ دلگیاریکـ مانده است، تا هـم از بیباق
خـدا ! ّی مفـضلبـدان ا... یـستر و صـلاح او نیا به خید یآ یا به دست نمیه کدارد  باز

ت بـه آن دسـترس کـر و حریه جز با تـدبکنان را دشوار قرار داده است ) دست آوردن به(
، یاریک بیامدهایه او را از پک فراهم شود ی انسان شغلیار براکن یشود، تا در ا یمدا نیپ
  .)٨٧ـ ٣/٨۶: ١۴٠٣مجلسی، ( بازدارد یهودگی و بیسرک سبیعنی

 خــود را در هنگــام روز بــه چنــگ که چگونــه خــوراکــنگــر بان کبــه گنجــش )ب
د یه باکست، بلینها  ار آنیجا آماده و در اخت یک کن خورایه اکآورند و چنان است  یم

وضـع همـۀ آفریـدگان بـه . پیـدا کننـد به آن دسترس کردن،ردن و جستجو کت کبا حر
دگان خود را به انـدازه مقـدر ی آفریه روزک یاست؛ پس منزه است خداوندگونه  همین
دگان بــه آن یــرا آفریــ ز؛ه از دســترس بــه دور باشــدکــو آن را چنــان قــرار نــداد ... کــرد

 ؛ در دسترس آنان واقع شودیچ تلاشیه یگان و بیه به راک نداشت زیازمندند، و چنان نین
 کی خورایها یازمندیاگر ن. داشت ی وجود نمیچ مصلحتی هی،ن چگونگیه در اکرا یز

بردنـد و آن انـدازه  یان به آن حمله میداشت، چارپا یجا و آماده وجود م یکبه صورت 
شان یه براک یز با فراغتیزادگان نیم آد. شوندکند و هلاکهایشان باد  مکخوردند تا ش یم
 یارکـ  و زشـتیشـدند و تبـاه ی گرفتـار مـی و سرمـستیت ناسپاسیآمد به نها یش میپ

  .)٣/١٠۶ :همان(گرفت  ین را میسراسر زم
وارد شد » املکعلاء بن «ه کم ی نشسته بودنزد امام صادق: یدگو ی میراو) ج
بم ی نـصی مـرا بـه راحتـیدا روزه خکن کدعا :  امام صادق نشست و گفتیرو هو روب

ه خداونـد بـزرگ بـه تـو امـر کن، چنان کار ک برو .نمک ی نمیین دعایچن: فرمود. ندک
  .)٩/۵۴٠: ١۴٢٩کلینی، () ی و از دسترنج خود بخورینکار که ک(رده است ک

  اختلال در ازدواج و حفظ نسل. ٢ـ٢ـ٢ـ۵
نسانی است؛ زیرا وقتی  پیامد منفی دیگر بیکاری، هلاک نسل ا،گذشته از این مورد
های زندگی خویش نباشد و نتواند با توجه به اقتـضائات طبیعـی،  فرد قادر به تأمین هزینه

گذارد که این  تولید مثل رو به کاهش میئلۀ دست به ازدواج و تشکیل خانواده بزند، مس
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 هلاک نوع انسانی است، در حالی که ابقـاء و حفـظ نـسل از مقاصـد شـریعت بوجم
انـصاری، (دهـد  است که جز با ازدواج و اتصال جنسی طبیعی زن و مرد رخ نمـیاسلامی 

رث والنـسل   ۀدر برخی تفاسیر، آی. )٣/١۵٠: ١۴٢٩ َوإذا ˜لى سـعی فى الأرض لیفـسد فیھـا و˧لـك ا ْ َّ ََ َ ََ ْ əɫَـ ْ َ ِ ْ ُ َ ِ ِ ْ ُ ِ ِ ْ َ ْ
ِ َ َ َّ َ َ َ

ِ
ب الفـساد َواالله لا  َ َ ْ ُّ ِəȺُ

َ ُ َ )خواهـد   این آیه مـی.مرده شده استله شئ ناظر به همین مس)٢٠۵/ بقره
 قبلی یعنی فساد در زمین را بیان کند و بفرماید فساد و افسادش به ایـن اسـت کـه ۀجمل

میـرد و  اگر غذا نخورد، مـی. قوام نوع انسانی در بقای حیاتش به غذا و تولید مثل است
یـه مقـصود از در این آ. )٢/٩۶: ١٣٩٠طباطبایی، (شود  اگر تولید مثل نکند، نسلش قطع می

» حـرث« مـراد از :فرمایـد می امام صادق. باشند فرزندان می» نسل«حرث، زنان و 
  .)٢/۵٣۴: ١٣٧٢طبرسی، (اند  مردم» نسل«در اینجا دین است و منظور از 

 تولید، اشتغال افـراد ،بنابراین و بر اساس آنچه ذکر شد، یکی از مقاصد مهم شریعت
 فنـاوری رباتیـک بـدون ۀین در حالی است کـه توسـع ا.و نیز ازدواج و تولید نسل است

  .تواند در تعارض با این مقاصد قرار گیرد  معنادار تولید و اشتغال، میۀلحاظ رابط

   اقتصادی و عدالت اجتماعیۀعدم تقارن رشد و توسع. ٣ـ٢ـ۵
 اقتـصادی و ۀ میـان رشـد و توسـع، قابل اهمیت دیگـر اینکـه از دیـدگاه اسـلامۀنکت

مدت ظرفیت تولیـد رشد اقتصادی یعنی افزایش بلند. دی رابطه وجود دارعدالت اجتماع
. )١٧: ١٣٧٢کـوزنتس، (ت را تأمین کرد ۀ کل، تا بتوان نیازهای جمعیبه منظور افزایش عرص
 ولی در مکتب اقتصادی ،شود  مکاتب به عنوان هدف شناخته میۀرشد اقتصادی در هم
 ،بـه دیگـر سـخن.  نـه هـدف نهـایی هدف متوسط جامعـه اسـتْاسلام، افزایش ثروت

ای اسـت کـه در خـدمت رفـع نیازهـای انـسان در جریـان  افزایش ثروت، ابزار و وسـیله
بنابراین و بر اساس نظـر بـسیاری از . )٣۶ـ٣۵: ١٣٨٨جهانیان، (گیرد  تکامل و تعالی قرار می

خواهانـه معنـادار  نویسندگان اسلامی، رشد اقتصادی تنها در چـارچوب نگـرش عـدالت
 برخـی دانـشمندان معتقدنـد کـه همراهـی عـدالت ،به دیگـر سـخن. )٢٧۴ :همان(است 

 اقتـصادی از دیـدگاه ۀ ویژگی بارز و خط مشی اصلی توسـع،اجتماعی و رشد اقتصادی
شهید صدر نیز بر این عقیده اسـت کـه رشـد و افـزایش . )٢۶٩: ١٣٧۴احمد، (اسلام است 

ًاساسا ایشان . باشد پایی خلافت صالحان میهای بر  یکی از پایه،تولید در نگرش اسلامی
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شـود،   ثروت را یکی از اجزای عدالت اقتصادی که شامل عدالت تـوزیعی مـیرشستگ
داند؛ یعنی رشد اقتصادی و عدالت توزیعی به هدف نهایی که رفاه اقتصادی جامعـه  می

د  رشـد اقتـصادی و تولیـ،بـه دیگـر سـخن. )٢٧۵: ١٣٨٨جهانیان، (کنند  است، کمک می
 افراد را به ویژه از راه اشـتغال، ۀفراوان زمانی ارزشمند است که بتواند رفاه اجتماعی هم

چـه بـا اسـتقرار حـال اگر. گی بـه همـراه داشـته باشـدافزایش درآمد و ارتقای سطح زند
کارگیری ه ولی چون بتیک بتوان به سود بسیار دست یافت، بَری مانند ربا ی سرمایهفناور

توانـد وضـعیت جامعـه را از حیـث  شود، مـی  سبب بیکاری افراد میربات در این عرصه
   خاســتگاه،تــر ســازد کــه در ایــن صــورت رشــد و توســعه و تولیــد نــرخ بیکــاری وخــیم

 عمـومی نخواهـد ۀداران خواهـد بـود و جنبـ طرفه و بـه نفـع مالکـان و سـرمایه رفاه یک
  .داشت

هـای تولیـدی  زایش ظرفیت رشد همراه با افبه معنای اقتصادی ۀتوسع ،از سوی دیگر
ی ّ اقتـصادی، رشـد کمـۀ در توسـع. استهای فیزیکی، انسانی و اجتماعی  ظرفیتمانند

. بـود نهادهـای اجتمـاعی توان شاهد تحول  نیز می اما کنار آن،تولید حاصل خواهد شد
 اقتصادی بـدانیم، ۀهای توسع علاوه بر این اگر علاج فقر، بیکاری و نابرابری را شاخصه

در حقیقت .  معنادار وجود داردۀ رابط،ان ادعا کرد که میان اشتغال و رشد و توسعهتو می
رشد اقتصادی به عنوان راهکاری مهم برای حـل بحـران اشـتغال تلقـی شـده اسـت کـه 

. کننـد  ارتباط میان رشد و اشتغال را پیگیـری مـی١اقتصاددانان با استفاده از قانون اوکان
. )١٩: ١٣٩١شـهبازی و طـالبی، (صـحت ایـن قـانون اسـت مطالعات تجربی مؤید درستی و 

بیکاری د توان نتیجه گرفت که هر اندازه رشد و توسعه رو به افزایش نهد، بای بنابراین می
معنا که هـر  عکس همین قضیه هم صادق است؛ بدین. روندی رو به کاهش داشته باشد

. عودی خواهـد یافـتاندازه رشد و توسعه کاهش یا توقف یابد، نرخ اشـتغال سـیری صـ
، به اشـتغال رسـیدن نیـروی کـار گیرند های اقتصادی شکل می برای همین وقتی فعالیت

 این در حـالی اسـت کـه . مهم در کنار سرمایه، مورد نیاز خواهد بودۀعنوان یک نهاد به
  .زند فناوری رباتیک این تناسب را در امر اشتغال بر هم می

                                                                 
1. Okun. 
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  ی انسانۀاخلال در شاخص توسع. ۴ـ٢ـ۵
 اقتـصادی اسـت کـه ۀهـای توسـع  یکـی از شـاخص١ انـسانیۀامروزه شاخص توسع

معیـار امیـد بـه   سـهایراداست و شاخصی ترکیبی برای سنجیدن موفقیت در هر کشور 
ترین مشکلی که فناوری رباتیک در بعد اشـتغال  مهم. باشد زندگی، آموزش و درآمد می

ها  آرام آرام بیشتر مشاغل در اختیار رباتکند، این است که وقتی  در این زمینه ایجاد می
؛ شـود  امـری بیهـوده تلقـی مـی،قرار گیرنـد، آمـوزش و تربیـت تخصـصی نیـروی کـار

کادمیـک  بدین معنا که وقتی در مشاغل از نیروی انسانی استفاده نشود، فرایند آموزش آ
ز سـوی ا. شـود ای دچار ایستایی و تعطیلی شده و دیگر نیازی بدان احساس نمی و حرفه

 لـذا .منـد شـود توانـد از او بهـره دیگر وقتی فرد نتواند تخصص کسب کند، جامعه نمی
گیرد که این امر منجر به  کاری که نیاز به کسب حرفه و تخصص در اختیار او قرار نمی

شود و خود این امر هم کاهش سطح امید به زنـدگی  نداشتن درآمد یا پایین آمدن آن می
هـای کتابـداری   عرصـهۀ برای نمونه اگر ربات کتابـدار در همـ.را در پی خواهد داشت

سـازی منـابع اطلاعـاتی،  ، آمـادهها، ثبت اطلاعـات بندی کتاب بندی و طبقه مانند دسته
ّ مستمر و هدفمند ۀجایگزین کتابدار شود، کسب تخصص و مطالع... نویسی و فهرست
 کتابـدار بـرای جامعـه  خدمات نوین کتابـداری و ارتقـای دانـش نیـروی انـسانیۀدربار

ص  جامعه در این عرصه نیاز بـه متخـصاست کهمعن ضرورتی نخواهد داشت و این بدین
ل یافتـه و در اثـر عـدم نیـاز بـه ولی سطح آموزش، سطح درآمد هـم تنـزبا سیر نز. ندارد

  .شود رسد که باعث کاهش سطح امید به زندگی نیز می نیروی متخصص به صفر می

  در فناوری رباتیک» تسلیط«و » ضررلا«ۀ اعد بررسی تعارض دو ق.۶
ترین دلیلی که در این بحث ممکن است مطرح شود این است که حق تسلیط و  مهم

توان مالک ربـات را از  شود و نمی مالکیت ربات اصل بوده و حقی طبیعی محسوب می
 مـواردی توانـد در از سوی دیگر هر گونه استفاده از آن نیز می. وری از آن منع نمود بهره

د نماید کـه بایـ  دو قاعده رخ میِجا بحث تعارضاز این. به حال دیگران زیان داشته باشد

                                                                 
1. Human development index. 
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  . حل آن چاره اندیشیدبرای
میان فقها چنـدین دیـدگاه وجـود » تسلیط «ۀبا قاعد» ضررلا«ۀ  تعارض قاعدۀدربار

  :دارد
» تـسلیط «ۀِـ مشهور فقها قائل به جواز تصرفات مالک در ملک خود و تقدم قاعد١
 البته اطلاق کلام این دسته از دانشمندان بر صورت نیاز مالک و متـضرر شـدن .هستند

شـیخ طوسـی در بـاب حفـر کـردن چـاه . شـود در صورت ترک تصرف وی حمل مـی
، ابـن )٢٧٣ــ٣/٢٧٢: ١٣٨٧طوسـی، (فاضلاب یا توالت که نزدیـک بـه چـاه همـسایه باشـد 

ی در ّ، علامـه حلـ)٢/٣٧۴: ١۴١٠ّحلـی، یـس ابـن ادر(ها و حریم حقوق  ادریس در باب آب
، شـهید اول در )۴/۵١۴: ١۴٢٠ّعلامـه حلـی، (بحث دوازدهم از منافع کتـاب احیـاء مـوات 

یــاض صــاحب  و)٣/۶٠: ١۴١٧، جزینــیعــاملی (بحــث حــریم امــلاک   در همــان بحــث ر
  .ندا  فقهایی هستند که این دیدگاه را پذیرفتهۀ از جمل)١۴/١٢٠: ١۴١٨طباطبایی حائری، (

ق قمـی قول به محقاین . شود مقدم می» تسلیط «ۀر قاعدب» ضررلا«ۀ ًـ مطلقا قاعد٢
  .)٢٨٩: ١۴٢٢نراقی، : ک.ر(نسبت داده شده است 

 ۀ و در غیـر ایـن صـورت قاعـد،»لاضـرر«ۀ ـ چنانچه ضـرر فـاحش باشـد، قاعـد٣
  .)٢/۶٣۶: ١۴٢٣سبزواری، : ک.ر(مقدم خواهد بود » تسلیط«

، ؛ انـصاری٣٨/۵١: ١۴٠۴نجفـی، (حـاکم اسـت » تـسلیط «ۀ قاعدبر» ضررلا«ۀ ـ قاعد۴
  .)٢٠٩ :١٣٧٣؛ کاظمی خوانساری، ۴۶٢/٢: ١۴٣۴

، رفـع و نفـی حکـم ضـرری »لاضـرر«ۀ با این مقدمه تردیدی نیست که مفاد قاعـد
شـود و   در مجعولات شرعی حکم ضرری یافت نمی،به دیگر سخن. طور مطلق است به

 ۀدر بررسـی تعـارض ایـن قاعـده بـا قاعـد. ت اسـتضرر عنـوان ثـانوی بـرای مجعـولا
باید گفت که سلطنت از جانب شرع جعـل شـده اسـت و وقتـی کـه ضـرری » تسلیط«

» لاضـرر «ۀگونه که قاعـد بنابراین همان. شود نفی می» ضررلا«ۀ  قاعدۀباشد، به واسط
د  احکـام، همـین حکـم در مـورۀ احکام حاکم است، به دلیل اتحاد مناط در همۀبر ادل

  .سلطنت هم جریان خواهد داشت
در حقیقت این بحث که اگر به سبب تصرف مالک در مال خود، زیانی به دیگـری 

  :هایی است وارد شود، دارای گونه
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 بدون وجود نفع یا دفع ضـرر در تـصرف ،مالک فقط قصد اضرار به دیگری داردـ ١
  .خود
وس بـوده و قـصد  و هـیًـ تصرف مالک خالی از نفع و ضرر و صـرفا از روی هـو٢

  .اضرار نیز وجود ندارد
  . ولی در تصرف مالک در ملک منفعت وجود دارد،ـ قصد ضرر وجود ندارد٣
؛ ١/٢۴٢: ١۴١٩بجنـوردی، (ـ در ترک تـصرف، ضـرر نـسبت بـه خـودش وجـود دارد ۴

  .)٩٩: ١۴١۵خالصی، 
در » تـسلیط «ۀ قاعـدرب» ضررلا«ۀ در حکومت قاعدکه در مقام بررسی باید گفت 

 سـلطنت در مـورد زیـان ۀ بنـا بـر اینکـه شـامل قاعـد؛صورت نخست تردیدی نیستدو 
 اما اگر بگوییم تـصرفاتی .شود ـ نیز میچه با قصد و چه بدون قصد رسانیدن به دیگری ـ

ها نفعی نـدارد و در تـرک آن نیـز  که موجب زیان به دیگری هستند، مالک نسبت به آن
 سلطنت خـارج اسـت و مجـالی ۀز عموم قاعدشود، این مورد ا زیانی متوجه مالک نمی

 ۀمانـد؛ بلکـه خـروج ایـن دو صـورت از تحـت عمـوم قاعـد برای حکومت بـاقی نمـی
کند که بـرای   ولی انصاف حکم می. حکومتۀواسطه  نه ب،تخصصی است» سلطنت«

 سلطنت توجیهی وجـود نداشـته باشـد؛ ۀاحتمال شامل نشدن این صورت نسبت به قاعد
 سـلطنت ، انـواع تـصرفاتۀین است که برای هر مالکی نسبت به همزیرا ظاهر حدیث ا

.  حتی اگر با قصد اضرار هم باشد و خواه مستلزم ضرر به غیر باشد یا نباشد؛وجود دارد
در صـورت .  ضامن پرداخت خسارت خواهد بود،در نهایت در صورت ضرر به دیگری
شـد؛ زیـرا » تـسلیط «ۀدنـسبت بـه قاعـ» ضـررلا«ۀ سوم نیز باید قائل به حکومت قاعد

سلطنت مالکان بر اموالشان، حکم شرعی وضعی به عنوان اولی است و معلوم است کـه 
لـی ها بـه عنـوان او  اولی که برای احکام نسبت به موضوعات آنۀبر ادل» ضررلا«ۀ قاعد

 ضرر نسبت به ضرر به دیگری بـا ۀ قاعد،در صورت چهارم. ثابت است، حکومت دارد
 سـلطنت ۀکند که پس از تساقط، مرجع قاعـد ر مالک تعارض میخودش نسبت به ضر

های سوم و چهارم از حیث  ناگفته نماند که جواز تصرف مالک در صورت. خواهد بود
: ١۴١٩بجنــوردی، (حکــم تکلیفــی اســت کــه منافــاتی بــا ثبــوت ضــمان نخواهــد داشــت 

  .)٢۴۵ ـ١/٢۴٣
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 اول و سـوم ۀانطباق دارد، گونـها قابلیت   از بحث این نوشتار در میان این گونهآنچه
در صورت اول که قصد اضرار دارد، شکی در حرمـت تـصرف در مـال نیـست؛ . است

، جلوگیری از وارد آوردن زیان به دیگری اسـت، بنـابراین »ضررلا«ۀ زیرا مقتضای قاعد
  .منازع حاکم استبلا» لاضرر«ۀ در این صورت قاعد

 قانون اساسی گفته شـد، ۴٠سیر اصل گونه که پیشتر در تف در صورت سوم نیز همان
استفاده از حق نیست، به این دلیل که در قـانون اساسـی بـه ۀ سوءقصد اضرار تنها ضابط

 برای همین اگر در تصرف مالک، اضرار بر غیر صـادق .شود جزئیات امور پرداخته نمی
ۀ قاعـدباشد و در ترک تصرف او نیز زیانی قابل توجه وجود نداشته باشد، وجه تقدم بـا 

ِالناس مسلطون علی أموالهم«خواهد بود نه با دلیل » ضررلا«
ای  ؛ بلکه حتی در مرحلـه»ّ

 با این توضیح که اگر چنین گفته ١.مقدم داشت» حرجلا«ۀ توان آن را بر قاعد بالاتر می
 یعنی حـرج و ،شود که حکم به ترک تصرف مالک در مال خود، حکمی حرجی است

، »ضـررلا«ۀ لـق تـصرف مالـک شـود، عـلاوه بـر قاعـدضیق اگر سبب برای جـواز مط
، در ایـن صـورت دلیـل معارض با دلیـل عـسر و حـرج در طـرف غیـر نیـز خواهـد بـود

از ایـن » ضـررلا«ۀ کند، در حالی کـه قاعـد در هر دو طرف تعارض پیدا می» حرجلا«
 ۀنـیادآوری است که برداشت مذکور در گوشایان البته این نکته . ماند معارضه سالم می

سوم، با این منطق صورت گرفته اسـت کـه اسـتفاده از ربـات و فنـاوری وابـسته بـه آن، 
ــ سـود  گونه که روشن اسـت همان  که در این صورت ـ٢منظور سودآوری بیشتر باشد به

 وانگهـی بـا . این برداشت قابلیت پـذیرش دارد،وجود دارد و به خاطر وجود سود جاری
گـذار اسـلام   اولیه، قـانونۀاکم بودن آن بر احکام ادلو ح» ضررلا«ۀ توجه به مفاد قاعد
را منوط به عدم تحقق ضرر به دیگـران دانـسته و در صـورت » تسلیط «ۀنیز اجرای قاعد

» تـسلیط «ۀبر قاعد» ضررلا«ۀ تعارض، با تضییق از جانب محمول، حکم به تقدم قاعد
  .نموده است

                                                                 
  ).٢/۴۶٧: ١۴٢٨انصاری، : ک.ر(است » ضررلا«بر » لاحرج«شیخ انصاری معتقد به حاکمیت . ١
بـه هـا   دستیابی به نرخ رشد بالاتر را ممکن سازند، امـا آن،های هوشمند  ماشیناین امکان وجود دارد که. ٢

در . شـود دهند که این امر شامل نیروهای باهوش نیز مـی  تقاضا برای کار افراد را کاهش می،همین میزان
شود، اما تمام منـافع ناشـی از ایـن ثـروت بـه  روتمندتر میای هستیم که هر روز ث  شاهد جامعهاین صورت

  .(<http://www.tarjomaan.com/barresi_ketab/7231>) ندیها یابد که مالک ربات کسانی تعلق می
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دست آوردن ه مالک برای ببندی فرض تعارض دو ضرر باید گفت که   مقام جمعدر
 مـصداق ،تواند سبب بیکاری افراد دیگر شود؛ زیرا از دسـت دادن شـغل سود بیشتر نمی

برای همین از باب تقدم حق جامعه بر فرد و تحقق عدالت  ١.زیان رسانیدن به آنان است
 هیخوا زیادهاجتماعی، زیان تنها در جانب افراد شاغلی قابل اعتنا خواهد بود که به دلیل 

  .دهند  شغل خویش را از دست می،مالک ربات

   اثبات محدودیت استفاده از حق مالکیت رباتۀ ادل.٧

  ئلهتنقیح مناط و الغاء خصوصیت در مس. ١ـ٧
الغـاء . گـذار اسـت تنقیح مناط به معنای شناسایی علت حکم از کلام شارع و قانون

  .یگر استهای منصوص و تعمیم حکم به موارد د خصوصیت نیز حذف ویژگی
 مالکیـت اسـتفاده از حـق قانون اساسی که برای اثبات عدم سوء۴٠با توجه به اصل 
تـوان بـا اسـتفاده از تنقـیح منـاط چنـین گفـت کـه مالـک ربـات  بدان استناد شده، می

ای برای اضرار و زیان رساندن به   اطلاقی حق خویش را وسیلهۀتواند استفاده از جنب نمی
 ولـی در ،گونه استفاده از مـال خـود را دارد چند حق هروی هردهد؛ یعنی دیگران قرار 

هـا   بیکـار کـردن آنۀواسـطه اینجا چون با جایگزینی آن سبب ورود زیـان بـه دیگـران بـ
شود و در این مـورد  شود، طبق مبنای ملاک این اصل، حق مالکیت وی محدود می می
  .وری داشته باشد تواند چنین بهره نمی

تـوان   قـانون مـدنی مـی١٣٢ ۀدر ماد» همسایگی«اء خصوصیت از سوی دیگر با الغ
بـدین بیـان کـه چـون تـصرف مطلـق و . وری نمـود حکم به محدودیت استفاده از بهره

 از دسـت دادن ۀواسـطه گونه استفاده از فناوری رباتیک موجب زیـان بـه دیگـران بـ هر

                                                                 
اینک نیز در حال تحقق  در واقع این پیشرفت تنها منافع گروه کوچکی از افراد را تأمین خواهد کرد و هم. ١

های تکنولوژی  ها مالک شرکت نه، از میان پانزده آمریکایی ثروتمند، شش نفر از آننمورای ب .یافتن است
کنون به فعالیت مشغول   تا١٩٧۵ها، یعنی شرکت مایکروسافت، از سال  ترین آن دیجیتال هستند که قدیمی

هـا کـه  شش نفر دیگر این فهرست نیز صاحبان کسب و کارهای خانوادگی هـستند، ماننـد والتـون. است
ای از ارزان شدن نیروی کار انسان در نـسبت بـا   نشانه،ها با دستمزدهای پایین فروشی آن مپراطوری خردها

  .(<http://www.tarjomaan.com/barresi_ketab/7231>)... تهای انباردار اس ربات
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مالکیت وی نمـود؛ توان حکم به مطلق حق  شود، بر مبنای این ماده نیز نمی  میشغلشان
  . وی را در این زمینه محدود کردۀبلکه باید استفاد

  بنای عقلا. ٢ـ٧
تردید بنای عقلا و ارتکازات عرفی نیز مبتنی بر عدم سوءاستفاده از حق در استفاده از  بی

 که متخصصان آن برای صاحب حق است و در این مورد فرقی بین مصادیق آن نیست؛ چنان
 سخنرانی در گردهمایی در ١پروفسور موشه وردی. ندا دین امر واقففناوری رباتیک نیز ب

 ها به کار کردن نیاز دارند و داشتن شغل یکی داشته است که انسانپیشرفت علم چنین بیان 
اکنـون  به اعتقاد من باید از هم... شود ناپذیر از زندگی بشر محسوب می از ارکان جدایی

هـا،   صـحیح از آنۀزندگی بـشر و داشـتن اسـتفادها روی   رباتۀپیشگیری از سلطبرای 
اگـر از . در ایـن زمینـه آغـاز نمـاییمرا های لازم  گذاری مطالعه و تحقیق کرده و سرمایه

 سال دیگر با یک انقلاب بـزرگ اجتمـاعی مواجـه ٢۵الآن به فکر نباشیم، ممکن است 
 تاریخی بههای  شویم که نتیجۀ خوبی در پی نخواهد داشت و حتی شاید همانند انقلاب

البته تنها ایشان نیست که چنین اعتقادی دارد، اسـتفان . منجر شودها انسان  مرگ میلیون
تـرین بـلای زنـدگی انـسان اسـت  معتقد است که هوش مصنوعی بزرگ نیز ٢هاوکینگ

(https://www.cnet.com/news/stephen-hawking-artificial-intelligence-could-be-a-real-

danger).  
 کـه از پیـشگامان ٤آفـی  و آندرو مکMIT اقتصاددان دانشگاه ٣ریک برینیالفسونا

هـا،  اند که جـایگزینی نیـروی کـار بـا ماشـین روند، بر این عقیده اتوماسیون به شمار می
   هـر زمـان کـه نیـروی کـار بـا اتوماسـیون مواجـه شـود،.ای نیـست ًصرفا آسیبی حاشیه

حتـی ... مـدت پیامـد ضـروری خواهـد بـودندت یا بلمد بیکاری تکنولوژیک در کوتاه
ها نیز نتایج نامطلوبی در پی خواهد داشت که باید مـدیریت شـود  سودمندترین پیشرفت

(Brynjolfsson & McAfee, 2014: 10).  
                                                                 

1. Moshe Vardi. 

2. Stephen Hawking. 

3. Eric Brynjolfsson. 

4. Andrew McAfee. 



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٨

٧٨  

برای اینکه کارگران » کرمان خودرو« ایران نیز بر حسب تتبع نگارندگان، شرکت در
آمیزی آن شرکت به فناوری رباتیک خودداری  خود را بیکار نکند، از تجهیز سالن رنگ

 این شرکت، با توجه به موقعیت منطقه هر کارگریمدیر سالن رنگ به اعتقاد . نموده است
ها با این کـار  آن. شود  درصد در کار قاچاق گرفتار می٩٠شود، به احتمال  میبیکار که 

  .(<https://www.ilna.ir/fa/tiny/news-338248>) اند  نفر پیشگیری کرده٣٠٠از بیکار شدن 
 شـرایط حجیـت بنـای عقـلا آن ۀشاید در اینجا این اشکال به ذهن برسد که از جمل
 او ردعی صورت نگرفتـه باشـد؛ ۀاست که مورد تقریر و تأیید شارع قرار گرفته و از ناحی

در حالی که مورد بحث این نوشتار در زمان شارع وجود نداشـته اسـت تـا بتـوان اثبـات 
  .گیرد  عقلا مورد تأیید و عدم ردع شارع قرار میۀکه سیرنمود 

 :دارد سه مبنا وجود ت که در وجه حجیت بنای عقلادر پاسخ به این پرسش باید گف
؛ ٣/١٣٨: ١۴١٧بروجردی نجفی، : ک.ر( شارع است ۀمبنای اول بیانگر احراز عدم ردع از ناحی

غروی : ک.ر(دوم عدم احراز ردع است مبنای . )۶/٣٣: ١۴١٣؛ حکیم، ۶٠٩: ١۴١٨حائری یزدی، 
 و مبنای سوم ارجـاع )٢٢٢: ١٩٧۵مغنیه،  ؛٢/١٣٠: ١۴١٠؛ موسوی خمینی، ٣/٣٠: ١٣٧۴اصفهانی، 

آبـادی،  ؛ منتظـری نجـف١/١٧١: ١۴٠٣آشـتیانی، : ک.ر(باشـد   مورد نظر به حکم عقل مـیۀسیر
 امـری سیرۀ عقـلا اعتبار امضای شارع در توان گفت این است که آنچه می. )۴٧٠ :١۴١۵

 به صورت اختصاصی های عقلا  ولی امضای او برای هر یک از سیره،شده است پذیرفته
به دیگر سخن . عقلایی کافی استواجب نیست؛ بلکه امضای کلی وی نسبت به امور 

کـرده اسـت  ولی بر این موافقـت ،های جدید موجود نیست چند شارع در زمان سیرههر
معنـا کـه مرتکـزات عقلایـی را در  ها واگذار نماید؛ بدین  به آن راکه امور متعلق به عقلا

 در زمان شـارع و زمـان جدیـد از سوی دیگر میان سیرۀ عقلا. تها پذیرفته اس  زمانۀهم
 تا روز قیامـت دی و شارع نیز دانا به سیرۀ عقلاتفاوتی نیست و از آنجا که اسلام دینی اب

توان   واقع است، اعلان مخالفت کند و نمیای که مخالف با است، بر اوست که با سیره
ده کـررا نه رد و نه تأیید ها  های جدید اهمال نموده و آن گفت که او در موافقت با سیره

  .)٢٧ـ٢١: ١۴٣٠فاضل موحدی لنکرانی، (است 
کنند که سازندگان  بر اساس آنچه آمدـ حکم می  شرعی و عقل ـۀ ادل،با این تفاصیل

 از این رو. از آن هستند مجاز به استفاده ،از آن تحت شرایطی خاصکنندگان  و یا استفاده
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 بهینـه از حـق مالکیـت در ۀگـذاران جامعـه در راسـتای اسـتفاد  است کـه قـانونشایسته
  .فناوری رباتیک، قواعد مربوط به آن را تدوین نمایند

  گیری نتیجه
ه موجـب اضـرار وری قرار گیرد ک تواند مورد بهره ـ حق مالکیت ربات تا زمانی می١

  .به دیگران نشود
روزی  تواند با توجیه دستیابی به تولید بیشتر و کـار کـردن شـبانه ـ مالک ربات نمی٢

  .ربات، مانع اشتغال دیگران شده و آنان را بیکار نماید
شـود   اقتصادی معنا ندارد و این چرخه زمانی معنـادار مـیۀـ صرف تولید در چرخ٣

تولید و اشتغال در کنـار یکـدیگر از مقاصـد اقتـصادی . شدکه عنصر اشتغال نیز فعال با
  .شریعت اسلامی است

تـوان از  ـ از آنجا که تولید همراه با اشـتغال و حفـظ نفـس و نـسل و ازدواج را مـی۴
غل نـسبت بـه نیـروی انـسانی کـار، مقاصد شریعت برشمرد، جایگزینی ربـات در مـشا

  .نمایدتواند این مقاصد را دچار اختلال  راحتی می به
شود تا جایی که به  ـ با جایگزینی ربات، نیاز به نیروی متخصص کمتر و کمتر می ۵

کادمیک و توسع  آموزشی نسبت به انسان، احساس نیازی نخواهد شد که خود ۀتربیت آ
  . انسانی باشدۀّتواند مخل به شاخص توسع له و توابع آن میئاین مس
یکـار شـدن افـراد در فـرض جـایگزینی ـ میان استفاده نکردن از حق مالکیـت و ب ۶

ربات، دو ضرر وجود دارد و در این فرض، از باب تقدم حق جامعه بر فرد و نیـز تحقـق 
ای از حق خود استفاده نمایـد کـه  ظف است به گونهوعدالت اجتماعی، مالک ربات م

  .ـ نشودها یعنی بیکار کردن آن سبب زیان بر مردم ـ
و نیـز الغـاء خـصوصیت   قانون اساسـی۴٠ناط از اصل ـ با استفاده از دلیل تنقیح م٧

تـوان گفـت کـه چـون  ، مـی قـانون مـدنی و نیـز بنـای عقـلا١٣٢ۀ در ماد» همسایگی«
هـا سـبب از دسـت دادن شـغل انـسان و  جایگزینی ربات در مشاغل، ادارات و کارخانه

  .رددپیرو آن ایراد ضرر به او است، باید حق مالکیت رباتیک در این عرصه محدود گ
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  یشناس تابک
، ی نجفـی مرعـشی العظمااللهیة حضرت آۀتابخانک، قم، بحر الفوائد فی شرح الفرائدحسن، ی، محمدانیآشت .١

  .ق ١۴٠٣
 نـائینی، قـم، دفتـر ین غـرویحـسیـرزا محمد، تقریـرات درس مالمکاسب و البیعتقی، یرزامحمد، میآمل .٢

  . ق١۴١٣، یانتشارات اسلام
یـر الفتـاوی،  بن احمدورمحمد بن منصی، ّحل ابن ادریس .٣ ، چـاپ دوم، قـم، دفتـر الـسرائر الحـاوی لتحر

  .ق ١۴١٠انتشارات اسلامی، 
  .م ١٩٨٨یین، ، بیروت، دار الملا اللغهةجمهرابن درید، محمد بن حسن،  .۴
 الـشهداء، قـم، دار سید فـی الاحادیـث النبویـهة العزیزیـئعوالی اللئـالالدین،  احسایی، محمد بن زین .۵

  .ق ١۴٠۵للنشر، 
هـای  بنیـاد پـژوهشجواد مهـدوی، مـشهد، ۀ محمـد، ترجممطالعاتی در اقتصاد اسلامیاحمد، خورشید،  .۶

  .ش ١٣٧۴آستان قدس رضوی، اسلامی 
  .تا ، تهران، اسلامیه، بیمدنی حقوقامامی، سیدحسن،  .٧
  .ق ١۴٢٩،   اطهارۀ ائمیز فقهک، قم، مردلتهااطفال و حکام الاا ةموسوع، االله ، قدرتیانصار .٨
  .ق ١۴٢٨، چاپ نهم، قم، مجمع الفکر الاسلامی، الاصول فرائدصاری، مرتضی، ان .٩
  .ق ١۴٣۴، چاپ بیستم، قم، مجمع الفکر الاسلامی، المکاسب کتابهمو،  . ١٠
  .ش ١٣٨٢، تهران، سخن،  سخنۀفرهنگ فشردانوری، حسن،  . ١١
لهـادی،  تحقیـق مهـدی مهریـزی و محمدحـسن درایتـی، قـم، ا،القواعد الفقهیهبجنوردی، سیدحسن،  .١٢

  .ق ١۴١٩
ضـیاء عراقـی، چـاپ سـوم، قـم، دفتـر ، تقریـرات درس آقافکـار الاةنهایـتقی، بروجردی نجفی، محمد . ١٣

  .ق ١۴١٧انتشارات اسلامی، 
  .ش ١٣٧٠، چاپ دوم، تهران، اطلاعات، استفاده از حقسوءبهرامی احمدی، حمید،  .١۴
  .تا نا، بی جا، بی یی، بیخوموسوی  االلهةتقریرات درس آی، مصباح الفقاههعلی، ، محمدتوحیدی .١۵
گنج دانش، کتابخانۀ ، چاپ بیست و پنجم، تهران، حقوق ترمینولوژیجعفری لنگرودی، محمدجعفر،  .١۶

  ).الف( ش ١٣٩٢
  ).ب(ش  ١٣٩٢دوم، تهران، کتابخانۀ گنج دانش، ، چاپ شناسیفرهنگ عناصر، همو .١٧
  .ش ١٣٨٨ اسلامی، ۀ اندیش، تهران، پژوهشگاه فرهنگ ومحور اسلام و رشد عدالتجهانیان، ناصر،  .١٨
  .ق ١۴١٨ دفتر انتشارات اسلامی، قم، ،، چاپ ششمالفوائد دررم، یرک، عبدالیزدی یحائر .١٩
  .ش ١٣٧٣، چاپ دوم، تهران، رایزن، Websterفرهنگ اصطلاحات کامپیوتری حسنوی، رضا،  .٢٠
  .م ٢٠٠٧ ،هیسات الفقها للدریّس الحلیادر ز ابنک دمشق، مر،الدلیل الفقهی، محمد، ینیحس .٢١
روحـانی، قـم، دفتـر حـسینی محمد د سـیااللهةتقریـرات درس آیـ، صولمنتقی الام، عبدالصاحب، کیح .٢٢

  .ق ١۴١٣ له، معظم
  .ق ١۴١۵، قم، دفتر تبلیغات اسلامی،  لا ضررةرفع الغرر عن قاعددباقر، خالصی، محم .٢٣
  .ش ١٣٨۴، تهران، سائسی، فرهنگ لغات و اصطلاحات کامپیوترسائسی، سیدمحسن،  .٢۴
  .ق ١۴٢٣، قم، دفتر انتشارات اسلامی، الاحکام کفایةزواری، محمدباقر، سب .٢۵
  .ق ١۴٠٨، چاپ دوم، دمشق، دار الفکر، ً و اصطلاحاةًالقاموس الفقهی لغسعدی، ابوجیب،  .٢۶
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مهدی رجـائی، قـم، دار القـرآن د، تحقیـق سـیرسائل شـریف مرتـضیشریف مرتضی، علی بن حـسین،  .٢٧
  .ق ١۴٠۵الکریم، 

، »هـای کـشور شـواهدی از اسـتان: تولید، بیکـاری و قـانون اوکـان«طالبی،  و زهراشهبازی، کیومرث  .٢٨
  .ش ١٣٩١، بهار ١ ۀ، شمار اقتصاد مقداریۀفصلنام

تحلیل عوامل اقتصادی تأثیرگذار بر جرم در «پور، اصغر  وحید شقاقی شهری و حسین،صادقی، حسین .٢٩
  . ش١٣٨۴، بهار ۶٨ ۀ، شمار تحقیقات اقتصادیۀمجل، »ایران

، سـال  علمی ـ پژوهـشی رفـاه اجتمـاعیۀمجل، »تورم، بیکاری و جرائم اقتصادی«حسین،  مدی، علیص .٣٠
  .ش ١٣٩٢، ۵١ ۀ، شمارسیزدهم

 الاعلمی للمطبوعـات، ة، چاپ دوم، بیروت، مؤسسالمیزان فی تفسیر القرآنحسین، دمحمسیدطباطبایی،  . ٣١
  .ق ١٣٩٠

منـد و  ، تحقیـق محمـد بهـرهحکـام بالـدلائلریاض المسائل فـی تحقیـق الا، سیدعلی،  حائریطباطبایی .٣٢
  .ق ١۴١٨،  ۀ آل البیتهمکاران، قم، مؤسس

  .ق ١۴٢١، چاپ دوم، قم، اسماعیلیان، المکاسبحاشیة طباطبایی یزدی، سیدمحمدکاظم،  . ٣٣
  .ش ١٣٧٢خسرو، ، چاپ سوم، تهران، ناصرمجمع البیان فی تفسیر القرآند بن حسن، طبرسی، محم .٣۴
تقی کشفی، چـاپ سـوم، تهـران، ، تحقیق سیدمحمدمبسوط فی فقه الامامیهالطوسی، محمد بن حسن،  .٣۵

  .ق ١٣٨٧ لاحیاء الآثار الجعفریه، ة المرتضویةالمکتب
، چـاپ دوم، قـم، دفتـر  فـی فقـه الامامیـهةالدروس الشرعی،  مکیالدین بن جمال ، محمدعاملی جزینی .٣۶

  .ق ١۴١٧انتشارات اسلامی، 
یر اّعلامه حلی، حسن بن یوسف،  .٣٧ ، تحقیق ابراهیم بهادری، قم،  علی مذهب الامامیهةلاحکام الشرعیتحر

  .ق ١۴٢٠،  ۀ امام صادقمؤسس
، تصحیح عباس محمـد آل سـباع قطیفـی، قـم،  کتاب المکاسبةحاشین، یحسحمد، میاصفهانغروی  .٣٨

  .ق ١۴١٨انوار الهدی، 
  .ق ١٣٧۴،  الشهداءیدس ، قم، فی شرح الکفایهة الدرایةنهای، همو .٣٩
ۀ جواد سعیدی، قـم، مرکـز فقهـی ائمـ، تعریب محمدحق التألیفجواد، دلنکرانی، محمدی موحفاضل  .۴٠

  .ق ١۴٣٠،  اطهار
  .ق ١۴١۵، بیروت، دار الکتب العلمیه، القاموس المحیطد بن یعقوب، فیروزآبادی، محم .۴١
ر ، تهـران، آذر ـ کـانون نـشفرهنگ تشریحی اصطلاحات کامپیوتری مایکروسـافتزاده نوری، فرهاد،  قلی .۴٢

  .تا علوم، بی
  .ش ١٣٩٢، چاپ سی و نهم، تهران، میزان، اموال و مالکیتکاتوزیان، ناصر،  .۴٣
  .ق ١٣٧٣ الحیدریه، ةمکتبال، تهران،  نفی الضررة فی قاعدةرسالکاظمی خوانساری، موسی،  .۴۴
  .ق ١۴٢٩، قم، دار الحدیث، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب،  .۴۵
  .ش ١٣٧٢باغیان، تهران، رسا،   مرتضی قرهۀ، ترجمرشد نوین اقتصادیکوزنتس، سیمون،  .۴۶
،  علمی ـ پژوهشی رفاه اجتماعیۀفصلنام، »ارتباط بین بیکاری و سرقت در ایران«گرشاسبی فخر، سعید،  .۴٧

  .ش ١٣٩٠، ۴٠ ۀ، شماریازدهمسال 
  .ق ١۴٠٣اء التراث العربی، یحاروت، دار ی ب،، چاپ دومنوارالا بحاری، محمدباقر، مجلس .۴٨
  .ق ١۴٠۶، چاپ دوازدهم، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، فقه قواعدمصطفی، ق داماد، سیدمحق .۴٩
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  .ق ١۴١٧، قم، دفتر انتشارات اسلامی، الفقهیه العناوینلفتاح، اد میرعبدمراغی، سی .۵٠
  .تا بی، ، قم، الهادیالفقه مصطلحاتمشکینی، علی،  .۵١
  .م ١٩٧۵ن، یی للملا، بیروت، دار العلمصول الفقه فی ثوبه الجدیداعلم جواد، یه، محمدمغن .۵٢
حـسین بروجـردی، تهـران، تفکـر، ، تقریـرات درس آقاصـولالا نهایة ی،عل نی، حسآبادی ی نجفمنتظر .۵٣

  .ق ١۴١۵
  .ق ١۴١٠ ،انیلیاسماع  قم،،الرسائل، االله روحسید، ینیموسوی خم .۵۴
  .ق ١۴١٣، بیروت، دار الکتب العلمیه، اللسان لسانمهنا، عبدالاعلی،  .۵۵
، تحقیـق عبـاس قوچـانی و علـی آخونـدی،  الکلام فی شرح شرایع الاسـلامجواهرحسن، نجفی، محمد .۵۶

  .ق ١۴٠۴چاپ هفتم، بیروت، دار احیاء التراث العربی، 
یر المجلهحسین، الغطاء، محمد نجفی کاشف .۵٧   .ق ١٣۵٩ المرتضویه، ة، نجف، المکتبتحر
، قـم، دفتـر تبلیغـات و الحـرامّعوائد الایام فی بیان قواعد الاحکام و مهمات مسائل الحلال نراقی، احمـد،  .۵٨

  .ق ١۴١٧اسلامی، 
ۀ حسن وحـدتی شـبیری، چـاپ دوم، قـم، کنگـرتحقیق سید، مشارق الاحکامد بن احمد، نراقی، محم .۵٩

  .ق ١۴٢٢احمد نراقی، بزرگداشت ملامهدی نراقی و ملا
ینیۀنام دانشیدالهی فارسی، جهانگیر،  .۶٠  کار و تأمین ۀسنگاری ایران ـ مؤس نامه ، تهران، بنیاد دانش کارآفر

  .ش ١٣٨٨اجتماعی، 
61. Brynjolfsson, Eric & Andrew McAfee, The Second Machine Age: Work, Progress and 

Prosperity in a Time of Brilliant Technologies, First Edition, New York, Norton, 2014. 

62. Ripert, G. et J. Boulanger, Traité de droit civil, Paris, L.G.D.J., 1956. 



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها

٨٣  

  ١٣٩٧  پاییز ـ زمستان،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
   عدم نفوذۀبطلان عقد مکره و نقد نظری

   قانون مدنی٣۴۶ و ٢٠٩ با رویکرد اصلاح مواد
    ١احمد باقری  
    ٢عمل زهره نیک  

  دهکیچ
بـه عقـد رضـایت ره بعد از زوال اکـراه ند که اگر فرد مکا قائلفقیهان مشهور 

ایشان در اثبات مـدعای خـویش بـه دلایلـی . نافذ خواهد بودشده  واقعِعقد ، دهد
، اجمـاع، وجـود قـصد لفـظ در مکـره، عـدم شـرط »وفـوا بـالعقودأ«نظیر عموم 

 برخـی ،در مقابـل. اند مقارنت عقد با قصد و شباهت با بیع فضولی تمسک جسته
فرد مکره را از اساس باطـل عقد گاه و رد دلایل مشهور، فقیهان با انتقاد از این دید

 پـس از رد ایـن فقیهـان. و برای رضایت بعدی مکره اعتباری قائل نیـستنددانسته 
أ  مبارکۀمشهور، به دلایلی چون عموم آیۀ ۀ ادل

َ
 و مْکُنِْ مٍاضرََ تنَْ عةًَارجَِ تَونکَُ تنْ

قـانون . انـد صحت استناد کـردهو استصحاب عدم » العقود تابعة للقصود«قاعدۀ 
 عقـد مکـره را غیـر نافـذ و ،٣۴۶ و ٢٠٩در مواد  مدنی به تبعیت از مشهور فقیهان

 هـای ایـن تحقیـق بر اساس یافته. امضای بعدی او را عامل نفوذ عقد دانسته است
                                                                 

 ٢٠/٢/١٣٩٧: رشیخ پذیتار ـ ٢٨/٧/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(bagheri@ut.ac.ir))  مسئولۀنویسند (استاد دانشگاه تهران. ١
  .(z.nikamal@ut.ac.ir) دانشگاه تهرانفقه و مبانی حقوق اسلامی دانشجوی دکتری . ٢
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، عقد مکره در شمار عقود فاقـد  است صورت گرفتهتوصیفیش تحلیلی  با روهک
بر این اساس و مطابق با قواعـد عمـومی . م به بطلان استقصد و در نتیجه محکو

اثر دانستن رضـایت بعـدی و   مبنی بر بی٢٠٩ ۀحاکم بر عقود، پیشنهاد اصلاح ماد
  . مبنی بر تصریح به بطلان عقد مکره داده شده است٣۴۶ ۀماد

  .َاکراه، مکره، رضا، اختیار، قصد، بطلان، عدم نفوذ :یدیلکواژگان 

  طرح مسئله
 شـرایطی هـستند کـه در ۀه امامیـه وجـود قـصد و رضـایت در عقـود، از جملـدر فق

صحت عقد دخالت داشته و بدون قصد و ارادۀ هر یک از متعاقدین، مفهوم عقد تحقق 
 قانون مدنی نیز قصد متعاقدین به مدلول عقـد از شـرایط ١٩٠ مادۀ در. پیدا نخواهد کرد

ممکـن اسـت افـراد   معـاملاتانجـام گاهی در.  است شمرده شدهعقدصحت اساسی 
 ، از این رو نظام حقوقی اسلام و به تبع آن قانون مـدنی؛ قرار بگیرند و اکراهمورد تهدید

 مکـره ۀالبتـه حکـم معاملـ. اند و حکم آن را بیان نموده این مهم را مورد توجه قرار داده
ف بـه نافـذ شـمرده و لـزوم عقـد را متوقـ مورد اختلاف فقیهان است؛ برخی آن را غیـر

اند و در مقابل، گروهـی دیگـر بـه بطـلان آن رأی  رضایت وی پس از زوال اکراه دانسته
 :اعـلام داشـته اسـت ٣۴۶ ۀقانون مدنی نیز به تبعیت از مشهور فقیهان در مـاد. اند داده

 نیز ٢٠٩و در مادۀ » عقد بیع باید مقرون به رضای طرفین باشد و عقد مکره نافذ نیست«
. »امضای معامله بعد از رفع اکراه موجب نفوذ معاملـه اسـت«: تبه صراحت آورده اس

شهرت قول به عدم نفوذ در میان فقیهان و تصریح قانون مدنی به آن، موجب شـده کـه 
دانان در آثـار خـود کـه بـه   فقیهان و حقوقۀاین حکم کمتر مورد نقد قرار گیرد و عمد

ای مـورد بحـث قـرار  و بـه گونـه یید و تقویت آن پرداختـهأ به ت،ات هم نگارش شدهّکر
  .دهند که گویی قول مخالف وجود ندارد یا قابل توجه و بررسی نیست می

رسد قول به بطلان عقد مکره، عـلاوه بـر اینکـه بـا  این در حالی است که به نظر می
 ناشـی از ِهـای موجـود تواند چـالش قواعد عمومی حاکم بر معاملات سازگار است، می

 اکراهـی و ۀ چه آنکه عدم نفوذ معامل؛ مکره را نیز مرتفع سازدۀاملحکم به عدم نفوذ مع
در ) به ویژه از حیث زمان (سو، و اختیار مطلق مکره ملکیت متزلزل مترتب بر آن از یک
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٨۵  

رو  هِسـو، نظـام معـاملات را بـا اخـلال و موانـع خودسـاخته روبـ تنفیذ عقد از دیگرعدم
  .ازدس می

های موجود همراه   با هدف رفع چالش،ل مخالف اصلی این نوشتار تقویت قوۀمسئل
البته مـسئلۀ اکـراه، موضـوع مقـالات مختلفـی . با حفظ اصل تسهیل در معاملات است

با رویکرد این نوشـتار ها   آناغلب: اند قرار گرفته که این مقالات به سه دسته قابل تقسیم
ات عدم نفوذ عقـد  متفاوت بوده و در صدد اثب،که در پی اثبات بطلان عقد مکره است

آقـایی،  ؛٢٠ش: ١٣٧٨؛ قنـواتی، ٣٩ش: ١٣١۶؛ بروجـردی، ٧١ش: ١٣٨١آبـادی،  علـی: ک.ر( ندا مکره
ًی نیز صرفا معاملۀ مکره را در صورتی که التفات به قصد نداشته، باطل  برخ.)١ش: ١٣٨۴

 )١٠ش: ١٣٨٠رفیعـی، : ک.ر( شـود ًهم مآلا به نظر مشهور فقیهان منجر میاند که آن  دانسته
 این زمینه و سرانجام برخی از آثار موجود در ـ که در نقطۀ مقابل فرضیۀ این جستار است ـ

؛ ۶۶ش: ١٣٧٨فرحـزادی، : ک.ر(  قانون مدنی هستند١٠٧٠ و ٣۴۶، ٢٠٩در صدد توجیه مواد 
 که این نیز مخالف با رویکرد این مقاله است که مواد مذکور )٧ش: ١٣٩٢،  و دیگرانصابری

  .دهد را میها   آنده و پیشنهاد اصلاحرا نقد نمو

  شناسی اختیار و اکراه مفهوم. ١
؛ ۴/٢۶۶: ١۴١۴ابن منظـور، (  در لغت شامل برگزیدن و ترجیح چیزی بر دیگری:اختیار

  و نیز ارادۀ هر چیـزی اسـت کـه خیـر و نیـک باشـد)۶/٣٧۶: ١۴١۴،  زبیـدیواسطیحسینی 
قصد به وقوع مضمون عقد با آن به ان از در اصطلاح برخی فقیه. )٣/٢٩۴: ١۴١۶ طریحی،(

 ــ نه اختیاری که در برابر جبر است  ـطیب نفس در مقابل کراهت و عدم رضایت خاطر
و برخـی فقیهـان  )٣/٣٠٧: ١۴١۵،  دزفـولی؛ انصاری١٨٨: تا بی حکیم،طباطبایی ( تعبیر شده است

کید بر ضرورت رضا و طیب نفس، اختیار را غیر از آن د انـسته و آن را بـه دیگر ضمن تأ
 خمینـی،موسـوی  ؛١/١٢٠: ١۴٢١یـزدی، طباطبـایی ( انـد وقوع معاملۀ بدون اکراه تعریف کـرده

 اختیـار در برخـی تعـابیر بـه قـصد و ، بنا بر تعاریفی که از اختیار ذکر شد.)٢/٧٧: ١۴٢١
که هر یک از قصد و رضا دارای معنای متفاوتی بـا اختیـار   در حالی،رضا نزدیک شده

در پـیش گـرفتن : از جمله ؛است معانی مختلفی ذکر شده ،برای قصد در لغت. دهستن
ــه)۵/١٨٩: ١۴١۴،  زبیــدیواســطیحــسینی ( راه ؛ ٣/٣۵۴: ١۴١۴ابــن منظــور، ( روی ، عــدل و میان
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در اصطلاح . )٢/۵٢۴: ١۴١٠جوهری، (  و توجه به سوی چیزی، عزم)٢/۵٢۵ :١۴١٠، جوهری
 و بـه ، به اعتبار درونی بودن، نیـت،شود ی میکدی که منشأ عمل خارجؤفقیهان شوق م

 شـود  و به اعتبـار پایـداری و اسـتقامتش قـصد نامیـده مـی،اعتبار رفع کردن تردید، عزم
در لغت بـه معنـای موافقـت، سـرور قلـب در مقابـل نیز رضا . )١/٨٩: ١٣٧٣نائینی، غروی (

س و  بـه طیـب نفـ در اصطلاح فقیهـان،.)١۴/٣٢٣: ١۴١۴ابن منظور، ( سخط و اکراه است
: ١۴١۵،  دزفـولی؛ انـصاری٢۶۶ــ٢٢/٢۶۵: ١۴٠۴نجفـی، ( شـود اختیار در مقابل اکراه اطلاق می

به انجام دادن عمـل حقـوقی کننده  میل و اشتیاق معامله،  در اصطلاح حقوقی و)٣/٣٠٧
شود و منافع بر   به این گونه که هنگامی که منافع و مضار مورد معامله سنجیده می؛است

یابد، در نفس انسان اشـتیاق و تمایـل بـه ایجـاد ملکیـت آن کـالا پدیـد  برتری میمضار 
تـصور،  ( سـوم از مراحـل چهارگانـۀ فعالیـت روانـی ارادهۀ مرحلـ،آید که این اشتیاق می

لازم بـه ذکـر اسـت در قـانون . )١/٢٣١: ١٣٩٢محقـق دامـاد، ( است )تصدیق، رضا و قصد
صد و رضا در کنار هم استفاده شده کـه بـا نگـاه  قۀ از دو واژ١٩٣ و ١٩٠مدنی در مواد 
 امـا بـا دقـت در .اند گذار به معنای واحدی بوده رسد هر دو در نظر قانون اول به نظر می

 کـه رضـا عامـل نفـوذ معاملـه ٣۴۶ که قصد و رضا عامل صحت عقد و مادۀ ١٩٠مادۀ 
 قـصد و رضـا دو در کنار هم تسامحی بوده وها  ۀ آنشود استفاد  معلوم می،شمرده شده

 هـر دو بـه ١٩٠صورت که قـصد و رضـای مـذکور در مـادۀ  معنای متفاوت دارند؛ بدین
 به معنـای ٣۴۶و رضای مورد نظر در مادۀ ) یکی از شرایط اساسی صحت (معنای قصد

  .اند به کار رفته) یکی از شرایط لزوم (رضایت
  به معنای»کره«. ست ا)کاف ضم یابه فتح ( »کره« مصدر باب افعال از مادۀ :اکراه

فیـومی، مقـری ؛ ۶/٣۶٠: ١۴١۶طریحـی، ( قهر، اجبار، قبیح و آنچه انسان دوست ندارد، است
 بـا فـتح کـاف در لغـت بـه معنـای »کره« ،شناسان  به تصریح برخی لغت.)٢/۵٣٢: تـا بی

ی ا و با ضم کاف بـه معنـ،که از سوی دیگران به شخص وارد شدهاست تحمل مشقتی 
. )١٩/٨۶: ١۴١۴،  زبیـدیواسطیحسینی (  که از سوی خود شخص استتحمل مشقتی است

، )٣١۶ :١۴٠٠ طوسـی،( در کلام فقیهان، گاه اکراه در کنار جبر و بـا قیـد واو آورده شـده
که در این صورت مترادف با اجبار خواهد بود و اکراه به معنـای اجبـار بـه معنـای اعـم 

بر ناشی از اضطرار که یکی با نیـروی یعنی وادار کردن است با کمی تفاوت نسبت به ج
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در اکـراه منـشأ .  اسـت و دیگری عوامل و شرایط محیطی اجتمـاعی و شخـصیبیرونی
 بـه .شـود تهدید و خطر همیشه یک فرد انسانی است که عاملی خـارجی محـسوب مـی

: ١٣٨٠محقـق دامـاد، ( ّکننده است و اضطرار صـفت مـضطر عبارت دیگر اکراه فعل اکراه
۴/٩٨(.  

  تبیین نظریۀ مشهور. ٢
 انـد  آورده،فقیهان بحث اکراه را ذیل بحـث اختیـار کـه از شـرایط متعاقـدین اسـت

بیع مکره را بعـد از ن مشهور فقیها. )٣/٢٩٣: ١٣٨٧؛ محقق حلی، ٣/١٩٣: ١۴١٧، عاملی جزینی(
 :تـا ی، بـییخـوموسوی ؛ ٣/٣٢٨: ١۴١۵،  دزفولیانصاری( شمارند زوال اکراه و رضایت او نافذ می

 یا عـدم شـرط مقارنـت ، به عبارت دیگر از نظر ایشان.)١/٢٧۶: ١۴١٢، عاملی جبعی؛ ٣/٣٣٢
 و یـا رضـایت مکـره را در عقـد، )١/٢٧۶: ١۴١٢ ،عـاملی جبعـی( عقد و قصد مطـرح اسـت

رضایتی عقلانی تصور نموده که برای ایجاد عقـد در عـالم اعتبـار کافیـست و رضـایت 
نند که در این صورت با رضـایت مکـره بعـد از دا طبعی و خودجوش او را مخدوش می

  .)١/٢٣۴: ١٣٩٢محقق داماد، ( شمارند عقد، آن را نافذ می
کننده قدرتی با قهـر  ًیعنی اولا اکراه ـوقتی شرایط تحقق اکراه در فردی به وجود آید 

شونده ظن غالـب بـه ایـن دارد کـه اگـر از  ًشونده داشته باشد، ثانیا اکراه و غلبه بر اکراه
باز زند، وی آنچه را که به آن تهدید نموده عملی خواهد نمـود،  کننده سر خواستۀ اکراه

شـونده بـه آن تهدیـد شـده از چیزهـایی باشـد کـه بـه او ضـرر  ًثالثا آن چیزی که اکـراه
ای  َ فرد مکره اقدام به انجام معامله، و با تحقق این شرایطـ)۵/۵١ :١۴٠٧ طوسی،( رساند می

حکـم بـه مشهور فقیهـان  و رضایت در معاملۀ او مفقود بوده است و کند، عنصر اختیار
اگرچه طبـق نظـر فقیهـان، . )٢١۴: ١۴١٧، حسینی حلبـی( اند ای داده عدم نفوذ چنین معامله

 ولی طبق نظر مشهور، بعد از رضایت ،اثری بر عقد بدون رضایت و اختیار مترتب نیست
 به عبـارت دیگـر از نظـر .)١/٢٧۶: ١۴١٢، عیعاملی جب( گردد َمکره، عقد نافذ و مستقر می

 بازی نموده نقش رافع نقص را ، عقد غیر نافذ، عقدی ناقص بوده و رضای متأخر،ایشان
طبـق ایـن دیـدگاه تأمـل در . )١/١٧٧: ١٣٧٢امـامی، ( سـازد و عقد را تکمیل و تصحیح می

کـه بـا ایـن  ـدهد که انشاء او محدود بـه قـصد لفـظ نیـست  َوضع روانی مکره نشان می
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 بلکه در حقیقت مکره برای رهـایی از گزنـد اکـراه، ـ، نتیجۀ عقد انکار شودمحدودیت
 .)١۵٨: ١٣٧٠کاتوزیـان، ( خواهـد  را از سر نارضایتی می)قصد لفظ و حصول نتیجه(هر دو 

 به عدم نفوذ عقد اکراهی حکم نمـوده ٣۴۶قانون مدنی نیز به تبعیت از مشهور در مادۀ 
مـشهور بـرای . نیز امضای بعدی مکره را عامل نفوذ عقد او دانسته است ٢٠٩و در مادۀ 

 ایـن دلایـل  در ادامه،اند که  مکره بعد از رضایت، به دلایلی چند استناد نمودهعقدنفوذ 
  .مورد بررسی قرار خواهند گرفت

   مکره بعد از رضایت اوعقددلایل نفوذ . ١ـ٢

  وفوا بالعقودأ . ١ـ١ـ٢
ِوفوا بـالعقودأَ ۀ طبق آیۀ شریف ُ ُ ْ ِ

ُ ْ )که دلیل بـر الوفاست، مگر این  هر عقدی لازم،)١/ مائده
اکراهی هـم بیع پس عموم امر به وفای به عقد شامل موارد . بطلان آن وجود داشته باشد

  .)٣/١۵۵: ١۴١٣، عاملی جبعی( شود می
د صـحیح  عقو،مراد از عقود در این آیۀ شریفه زیرا ؛شود این دلیل مورد نقد واقع می

بـا  پـس .شـود است، در غیر این صورت شامل عقود غیر معتبر مثل عقد صبی هـم مـی
کـه  گفتـه شـود  در جواباگر. شود  شامل عقد مکره نمیاختصاص آن به موارد معتبر،

شـود، در مـورد   از این رو از عموم این آیـه خـارج مـی،عقد صبی فاقد شرط بلوغ است
اگر عموم آیه شـامل مکـره که توان گفت  میـ ندا که واجد شرایط کمال ـهازل و عابث 

  .)١٢/۵۵٧: ١۴١٩عاملی، حسینی ( بشود، شامل هازل و عابث نیز خواهد شد

   اجماع.٢ـ١ـ٢
 مکره بعد از رضایت او را مانعی برای اشـکال عقدبرخی فقیهان اجماعی بودن نفوذ 

نبـود، بـه دلیـل له اجمـاعی ئاگـر مـسکه اند  گرفتن بر چنین حکمی تلقی کرده و گفته
نجفـی، ( داشـت فقدان قصد عقد، مجالی برای اشکال گرفتن از چنین حکمی وجود مـی

١۴٠۴ :٢٢/٢۶٧(.  
مکـره بعـد از زوال عقـد اجماعی که در مورد نفـوذ  زیرا ؛شود این دلیل پذیرفته نمی

 و به فرض قبـول )٨/١۵۶: ١۴٠٣اردبیلـی، (  مورد قبول برخی فقیهان نیست،اکراه ادعا شده
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 ، این اجماع به دلیل استناد به آیۀ مذکور، از نوع مـدرکی بـوده و حجیـت نـداردجماعا
  .)٢/١١٠: ١٣٨٨مظفر، (

  وجود قصد لفظ در مکره. ٣ـ١ـ٢
 بالغ ،این استدلال فقیهان بر این پایه استوار است که با فرض اینکه مکره فردی عاقل

فظ ندارد، همین امر مانع  ولی قصد مدلول ل،و رشید است و هنگام عقد قصد لفظ دارد
 بعـد از زوال مـانع و رضـایت دادن او، عقـد اثـر بنـابراین .شـود رضایت او محسوب می

یکی قـصد و رضـا کـه بـه ؛ طبق این دیدگاه برای انعقاد عقد دو امر لازم است. کند می
نمایـد کـه ارادۀ انـشایی هـا   آنشود و دیگری چیزی که دلالت بر ارادۀ حقیقی تعبیر می

انـد  این دسته از فقیهان چنین امری را تشبیه نمـوده. )١/١٨٣: ١٣٧٢امامی، ( شود ده مینامی
 آثـار عقـد بـر ،به عقد فضولی که قصد مالک در آن مفقود است و بعد از اجازۀ مالک

البته مراد ایشان از عدم قصد مدلول لفـظ . )١/٢٧۶: ١۴١٢، عاملی جبعی( شود آن مترتب می
 مکره در زمان انعقاد عقـد، ماننـد کـلام هـازل یـا یِیکلام انشادر مکره، این نیست که 

گوید، مـدلولی نداشـته و مهمـل بـوده،  کلام کسی که از روی تقلید یا تلقین سخن می
 ؛بلکه مراد ایشان این است که مکره قصد وقوع مضمون عقد در خارج را نداشـته اسـت

 به محض پیـدایش ،لام استی که همچون معلولی برای الفاظ کیزیرا مدلول کلام انشا
 قـصد لفـظ مکـره مجـرد ،به عبارت دیگر. گردد می علت که انشاء عقد است، موجود

گوید دارد، ولی قصد وقوع مضمون عقـد  میکه تکلم نیست، بلکه قصد معنای آنچه را 
 اقدام او حـاوی قـصدی اسـت بنابراین .)٣/٣٠٨: ١۴١۵،  دزفـولیانصاری( در خارج را ندارد

: ١٣۴۶کاتوزیـان، (  نه باطـل، سالم اتکا ندارد و به همین جهت غیر نافذ استکه بر رضای
دانان نیز همسو با مشهور فقیهان در عدم نفوذ بیع مکره،  در این میان برخی حقوق. )۵٧٢

د که در عقـد مکـره، نا ئلو قا از تعبیر لزوم رضای معتدل برای نفوذ عقد استفاده نموده
  .)١/١٩۵: ١٣٧٢امی، ام( چنین رضایتی مفقود است

در جـواب فقیهـانی کـه تـوان   چرا که می؛روست هاما این دلیل با اشکال اساسی روب
، )١/٢٧۶: ١۴١٢، عاملی جبعـی(  مکره قصد لفظ بدون قصد مدلول آن شدهعقد در ندا ئلقا
 قصد لفظ در ِ به عنوان معلول لفظقصد لفظ صورت گرفته و قصد مدلولکه  ندا ئلقا یا
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 ولی قصد مکره نسبت به تحقق مضمون عقد در خارج مفقـود اسـت و بـا ،ه آن آمدپی
 در این دو صورت  که گفت)٣/٣٠٨: ١۴١۵،  دزفولیانصاری( شود رضایت بعدی حاصل می

ِ قصد معنای الفاظ و هم فقدان قـصد فقدان چرا که هم ؛مکره باطل خواهد بودعقد نیز 
از . )٢/٧٧: ١۴٢١خمینـی، موسـوی ( استعقد تحقق مضمون عقد در خارج موجب بطلان 

در کـه  مقایسۀ عقد مکره با عقد فضولی برای اثبات نفوذ، صـحیح نیـست ، دیگرطرف
استفاده از تعبیر رضای معتدل هم خالی از .  بطلان چنین قیاسی خواهد آمدِادامه، دلایل
د مکـره  چه اینکه استفاده از این تعبیر، ناشی از این است که برای فـر؛نماید اشکال نمی

کـه طبـق  در حـالی؛  ولی رضایتی نامعتـدل و غیـر متعـادل،رضایتی در نظر گرفته شده
رود و مکـره در  تعریفی که از رضا ذکر شد، رضا در مقابل سخط و اکـراه بـه کـار مـی

 از همـین روسـت کـه .)چـه معتـدل و چـه نامعتـدل (ًعقد اکراهی اساسا رضایتی ندارد
؛ ٢۶۶ــ٢٢/٢۶۵: ١۴٠۴نجفـی، ( انـد ضا و اختیـار بـه کـار بـردهفقیهان نیز اکراه را در برابر ر

گـذار در قـانون مـدنی بـه   البته لازم به ذکر است که قانون.)٣/٣٠٧: ١۴١۵،  دزفولیانصاری
اصطلاحات قصد لفظ و قصد مدلول لفـظ کـه بـین فقیهـان رد و بـدل شـده، تعرضـی 

 قـصد و ١٩٠کـه طبـق مـادۀ از آنجـا . نداشته و از واژۀ قصد و رضا استفاده نموده است
 که مفـاد آن پـیش از ایـن بیـان ٣۴۶ صحت معامله شمرده و در مادۀ ِرضا شرط اساسی

رضای مـورد نظـر که شود   معلوم می، مقرون بودن عقد به رضای طرفین شرط شده،شد
 مترادف با قصد بوده و با تسامح از تعبیر رضا استفاده شده و رضای مذکور ١٩٠در مادۀ 
 همـان چیـزی اسـت کـه در کـلام ، که موجب نفوذ معامله شـمرده شـده٣۴۶در مادۀ 

  .برخی فقیهان به قصد مدلول لفظ تعبیر شده است

  عدم شرط مقارنت عقد با قصد. ۴ـ١ـ٢
دارنـد کـه اگرچـه قـصد از   بیـان مـی،انـد فقیهانی که به این استدلال متمسک شده

شرط نیـست و بـرای چنـین شرایط صحت عقد است، اما مقارنت و همراهی آن با عقد 
 ،و صحت عقد فضولی بلکه عموم امر به وفای به عقد ،مقارنتی نه تنها دلیلی وجود ندارد

 بنابراین با فرض جمـع بـودن سـایر شـرایط صـحت در .اند دلایلی بر عدم اشتراط مقارنه
.  عقـد وجـود داردنفوذعقد مکره، عدم قصد او حین عقد تنها مانعی است که در برابر 
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 شود  با رضایت لاحقۀ مکره مرتفع میـ همچون بیع فضولی بعد از اجازۀ مالک  ـ مانعاین
 به عبارت دیگر در صورتی که رضا مؤخر از قصد انشاء قرار .)٣/١۵۵: ١۴١٣، عاملی جبعی(

 زیرا رضایت بر امری که در گذشته اتفـاق ؛ مانند آن است که مقارن با قصد بوده،گیرد
  .)١/١٩۵: ١٣٧٢امامی، ( قت و امضای آن امر استی موافا به معن،افتاده

 مکره بعـد از رضـایت، عقد فقیهان مخالف با نفوذ  زیرا؛ نیستفتنیاین دیدگاه پذیر
ْ بیـمْکُلَاوَمْـأَوا لُکُأَْ تـلاَ  :آنچه از نصوص مربوط بـه عقـودکه اند  چنین اظهار داشته  مْکُنََ

شود این اسـت کـه بـرای   مستفاد می،)٢٩ /نـساء( مْکُنْمِ ٍاضرََ تنْعَ ةًَارȶَِɚ َونکُتَ نْأَ َّلاإِ لِِاطبَْالبِ
ای جز حصول رضـا بـا الفـاظی کـه در عقـد بـین متعاقـدین جـاری   چاره،صحت عقد

 طلبـد  تأخر رضا از عقد و صحیح بودن عقد با اجازۀ بعـدی دلیـل مـی وشود، نیست می
 ؛مکره با بیع فضولی درست نیست عقد همچنین تنظیر .)١٨/٣٧۶: ١۴٠۵،  آل عصفوربحرانی(

 یعنـی انتقـال ملکیـت و  لفـظکـه صـدور قـصد مـدلولبه اینل شویم ئچون حتی اگر قا
، عاملی جبعـی( اند آنچنان که برخی فقیهان گفته  ـتسلیط بر تصرف از وظایف مالک است

، لفـظ و در بیع فضولی بعد از اجازۀ مالک و قصد او نـسبت بـه مـدلول ـ)٣/١۵۵: ١۴١٣
 ؛توان چنین ادعایی نمود  مکره نمیعقد، در مورد )١/٢٧۶: ١۴١٢، همـو( شود نافذ می عقد

 قـصد از او بـه  صدور،چون مکره بر خلاف فضول، خود مالک است و در هنگام عقد
ًشده، اصلا و رأسا منتفی استِدلیل اکراه ایجاد : ١۴١۴ کرکی،عاملی ؛ ٨/١۵۶: ١۴٠٣اردبیلی، ( ً

بجنـوردی، موسـوی ( »العقود تابعة للقـصود«  ظاهر عبارت،ته شدعلاوه بر آنچه گف. )۴/۶٢
 مقارن با عقد معتبر اسـت و قـصد متـأخر از ِ نیز بیانگر این است که قصد)٣/١٣۵: ١۴١٩

انـد  ل به آن شدهئاین تنظیر هم که برخی قا .)۴/۶٢: ١۴١۴کرکـی، عاملی ( آن اعتباری ندارد
، )١/١٩۵: ١٣٧٢امـامی، ( ارن با قصد اسـتکه رضای مؤخر از قصد انشاء مانند رضای مق

حتی از ادعای عدم شرط مقارنۀ قصد با این قول  زیرا ؛خالی از مسامحه و اشکال نیست
عقد هم قدمی فراتر نهاده و رضایت بعد از عقـد را هماننـد رضـایت زمـان عقـد تـصور 

نیـز گـذار  قـانونکـه تـوان گفـت   با دقت در مواد مختلف قانون مدنی می.است نموده
به این ترتیب که با نگاه کلی به . نظریۀ عدم شرط مقارنت عقد با قصد را نپذیرفته است

قصد، شرط صحت معامله و رضـا که توان گفت  قانون مدنی می ٣۴۶ و ٢٠٩ ،١٩٠ مواد
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 بعدی معامله موجب نفـوذ ١ که ذکر آن رفت، امضای٢٠٩در مادۀ .  لزوم آن استشرط
لزوم مقرون بودن عقد بـه رضـای طـرفین مطـرح و  ٣۴۶ و طبق مادۀ معامله شمرده شده

عدم آن به منزلۀ عدم نفوذ عقد دانسته شده، یعنی رضا شرط لزوم معامله بوده و عدم آن 
 قـصد و رضـا از شـرایط ١٩٠آورد؛ در حالی که در مـادۀ  خللی به صحت عقد وارد نمی

 مواد بایـد گفـت برای دفع تناقض ظاهری این. اساسی صحت معامله دانسته شده است
 همان قصد است که با تسامح به صـورت متـرادف بـه کـار ١٩٠ ۀمراد از رضا در مادکه 
توان گفت از آنجـا کـه قـصد در قـانون مـدنی شـرط صـحت  با این وصف می. اند رفته

 پس قصد باید مقارن با عقد بوده و ؛شود  عامل بطلان معامله میْ فقدان آن،شمرده شده
 رضا که شرط لـزوم دانـسته شـده، اگـر ٢٠٩ ولی طبق مادۀ .اشددر ضمن عقد موجود ب

 خللی به صـحت عقـد وارد نکـرده و رضـای بعـدی موجـب نفـوذ ،متأخر از عقد باشد
که البتـه مفـاد ایـن مـاده بـا نقـد جـدی  ـًشود که صحیحا واقع شده است  ای می معامله
  .ـ  استروست که در فرازهای مختلف این نوشتار به آن پرداخته شده هروب

 با نگاه به عرف نیز قابل رد است و توجیه رد آن در امور غیـر حقـوقی  مذکورۀنظری
 به این ترتیب که عرف نیز آثار و ارزش مترتب بر یک عمل ناشـی از .شود تر می ملموس

 کنـد و طیب خاطر و رضایت را بر عملی که از روی تهدید انجام شده باشـد، بـار نمـی
 ،َ عمل فرد مکره،گذاری شود ادره مزایایی تعلق بگیرد و ارزشاگر قرار باشد به عمل ص

 برابر با عمل فردی که با اختیار و طیب خاطر اقدام بـه انجـام نمـوده، نـدارد؛ در یارزش
 توأم با اختیـار  عقدرضایت متأخر از عقد، اینکه  مکره، گوعقدکه با قول به نفوذ  حالی

  . ناشی از تهدید و اکراهعقدکند با  ر میً دقیقا براب،و طیب خاطر را از جهت آثار

  قیاس با بیع فضولی .۵ـ١ـ٢
تنهـا از مالـک صـادر لفـظ فضول هم مانند مکره قصد لفظ دارد، اما قـصد مـدلول 

 .مالک هنگام عقد، حضور و اطلاع نـسبت بـه عقـد نـدارد، شود که در بیع فضولی می
از ناحیـۀ او، بیـع لفـظ لول بنابراین بعد از اطلاع مالـک و اجـازۀ او و صـدور قـصد مـد

در مورد فرد مکره نیـز . شود  بر آن بار میـبعد از اجازۀ او ـفضولی نافذ شده و آثار عقد 
                                                                 

  .مراد از امضا در اینجا همان رضایت بعدی مکره است. ١
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 قصد لفظ از او هنگام عقد صادر شده، امـا قـصد مـدلول او بعـد از زوال اکـراه اگرچه
همچـون بیـع فـضولی بعـد از اجـازۀ   ـ او نیز با رضـایت بعـدیعقد پس .شود صادر می
  .)٣/١۵۵: ١۴١٣، عاملی جبعی( شود  نافذ میـ مالک

 مقایـسۀ بیـع ،طـور کـه پیـشترگفته شـد همان. نماید اما این استدلال نیز صحیح نمی
 زیرا عاقد فضول، قصد عقد دارد، اما به لحاظ عدم ؛ نیستدرست مکره عقدفضولی با 

 مکـره، عقـداما در . اش مشروط به اجازۀ بعدی مالک است مالکیت او، صحت معامله
قـصدی از سـوی او صـادر ً اصـلا ــ که مالک نیز هست ـبه جهت وجود اکراه در عاقد 

 ؛ بحرانـی١۴/٢۶٨: ١۴١۵نراقـی، ( تا بعد از زوال مانع، رضایت او عقد را نافـذ کنـدشود  نمی
از سوی دیگر فرق بـین بیـع فـضولی و . )۴/۶٢: ١۴١۴کرکی، عاملی ؛ ١١/٢۶٣: تا بی، عصفور آل

شـود، در  میمنتسب  مکره از ابتدای امر به مالک عقد چرا که ت؛واضح اس مکره عقد
دیـده احتـی بـا ن. شـود حالی که بیع فضولی بعد از اجازۀ مالـک بـه او نـسبت داده مـی

اختلاف فقیهان در صحت بیع فضولی قابل اغماض نیست تـا جـایی گرفتن این مطلب، 
 ؛ بحرانـی٣/۴۶: تـا فـیض کاشـانی، بـی( داننـد برخی بیع فضولی را از اساس باطل میکه حتی 

ل به صحت بیـع فـضولی شـد، ئ قا کهبا وجود این اگر قرار است. )١٢/۵٧ :تا بی، عصفور آل
یـا بـا تـسامح  (جواز آن با اجازۀ مالک با توجه به دلایلی است که مختص به بیع فضولی

 ، مکـره اسـت عقـد است و به محل فـرض مـا کـه)توان گفت مختص عقد فضولی می
  .)١٢/۵۵٧: ١۴١٩عاملی، حسینی ( ارتباطی ندارد

مکره و نفـوذ آن عقد ل به صحت ئشده اگرچه مشهور فقیهان، قا بنا بر مطالب گفته
پـیش از ها   آنکه مفاد  ـ٣۴۶ و ٢٠٩ و قانون مدنی نیز در مواد با رضایت بعدی او هستند

 دلایـل ایـشان در ،شدگفته طور که   اما همان است، از ایشان تبعیت نمودهـاین ذکر شد
در عقـدی ماننـد ؛ بـه ویـژه  و حتی در برخی موارد اشتباه اسـتنبوده کافی مدعااثبات 
؛  ٢/٨: ١۴٠٨محقـق حلـی، ( ل به عدم نفوذ آن هـستندئنظر قا که فقیهان با اتفاق ـ مکره عقد

از بعــد  و )٢١۴: ١۴١٧، حــسینی حلبــی؛ ٣/١٩٢: ١۴١٧، عــاملی جزینــی؛ ٢/١٧: ١۴١٣علامــه حلــی، 
 بعـد از توافـق لزوم، اثبات  ـ مطرح استن نفوذ یا عدم نفوذ آرضایت مکره نیز باز بحث 

ل به نفوذ بعـد از ئ نیازمند دلایل محکم و متقنی است که در کلام فقیهان قا عدم آن،بر
  .رضایت مکره مفقود است
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نفوذ م خود نتیجه، عد به عقدی ناکافی و مردود باشند، خود نفوذ وقتی دلایلبنابراین
؛ کنـد از سوی دیگر حکم عقلی نیز بـر بطـلان عقـد مکـره دلالـت مـی. آن خواهد شد

که باقی ماندن یک عقد برای همیـشه یـا بـرای یـک مـدت طـولانی، عامـل ایجـاد  چرا
بـا ایـن اوصـاف . شـود های مختلف در نظام معاملاتی جامعه مـی نظمی اختلالات و بی

 و سستی نظریۀ نفـوذ بعـد از رضـایت مکـره نظریۀ بطلان عقد مکره قوت زیادی داشته
مکره، دلایلی نیـز بـرای اثبـات عقد ل به بطلان ئ با وجود این، فقیهان قا.شود آشکار می

 مکـره ذکـر عقـد در ادامـه، ذیـل نظریـۀ بطـلان  این دلایـلاند که ادعای خویش آورده
  .خواهند شد

   مکرهعقدنظریۀ بطلان . ٣
 مکره باطل است و رضایت بعدی تـأثیری عقد که گروهی از فقیهان بر این اعتقادند

طباطبــایی ؛ ١٨/٣٧۶: ١۴٠۵، آل عــصفور انــی؛ بحر۴/۶٢: ١۴١۴کرکــی، عــاملی ( در نفــوذ آن نــدارد
کنـد کـه بـین قـصد و رضـا  در بطلان چنـین عقـدی فرقـی هـم نمـی. )١٨٨: تا حکیم، بی

 در هـر دو ؛ای در نظـر گرفتـه شـود تفکیک لحاظ شود و یا برای قـصد و رضـا ملازمـه
 دلایلـی بـرای ،فقیهان قائـل بـه بطـلان.  فرد مکره محکوم به بطلان استعقدصورت، 

  .خواهد رفتها   آنذکردر ادامه اند که  مدعای خویش ذکر نموده

   مکرهعقددلایل بطلان . ١ـ٣

  ن تکون تجارة عن تراض منکمأ لاّأموالکم بینکم بالباطل أکلوا ألا ت . ١ـ١ـ٣
در بحث قصد و رضایت در عقـود، بـه دو  )٢٩ /نـساء(به این آیۀ مبارکه فقیهان با نظر 
ل بـه وحـدت و ئای قا ل به تفکیک قصد از رضا و عدهئای قا  عده؛اند دسته تقسیم شده

 ایـن جـستار، بـه بیـان ایـن دو دیـدگاه پرداختـه ۀدر اداماند که  ملازمۀ قصد و رضا شده
  .شود می

   نظریۀ تفکیک قصد از رضاۀ مکره بر پای عقد بطلان.١ـ١ـ١ـ٣
توان آن را  از دیدگاه این نظریه، در آیۀ تراضی، رضا به معنای طیب نفس است و نمی
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 زیـرا آنچـه شـرط صـحت و درسـتی ؛ معنای قصد و اراده و یا ملازم با آن دو دانستبه
حال آنکه قصد و اراده شرط . شود، رضا به معنای طیب نفس است معامله محسوب می

ل ئشارع در آیۀ مبارکه در صدد تمایز قا. یست، بلکه مقوم و رکن آن استصحت عقد ن
 ءبین سبب صحیح و سبب باطل انتقال برآمده، از این رو بایـد عقـد و قـصد انـشاشدن 

قـانون . )١/٢٣۵: ١٣٩٢محقـق دامـاد، ( وجود داشته باشند تا تمایز آن از رضا معنا پیـدا کنـد
 عقـد فاقـد ١٩۵ای که در مادۀ  به گونه؛ ا پذیرفتهمدنی نیز نظریۀ تفکیک قصد از رضا ر

 عقد فاقـد رضـا را غیـر نافـذ معرفـی نمـوده ٣۴۶و  ٢٠٩ ،٢٠٣و در مواد ، قصد را باطل
َ مکـره  عقد با قول به اینکه در،حتی اگر این نظریه پذیرفته شودکه  اما باید گفت .است

َاساسا قصدی از فرد مکره محقق نشده ؛  ۴/۶٢: ١۴١۴کرکـی، عـاملی ؛ ٨/١۵۶: ١۴٠٣اردبیلـی، ( ً
 و قــصد نیــز از ارکــان معــاملات )١٨/٣٧۶: ١۴٠۵، آل عــصفور ؛ بحرانــی١۴/٢۶٨: ١۴١۵نراقــی، 

، بنابراین رکن معامله مفقـود اسـت و بـا فقـد )۴/۶٢: ١۴١۴کرکی، عاملی ( شود محسوب می
ریـۀ تفکیـک طبـق نظ بنابراین. ).م.ق ١٩۵مادۀ ( شود رکن، عقدی به عالم اعتبار وارد نمی

  .شود میعقد مکره قصد از رضا، وجود اکراه منجر به بطلان 

   قصد و رضاوحدت ۀ نظریۀ مکره بر پای عقدبطلان. ٢ـ١ـ١ـ٣
  ول بـه وحـدت و عینیـت هـستندئـبرخی فقیهان در خصوص قصد و شوق مؤکد قا

ضا به قصد و ر تجزیۀ آن] ًاساسا[دانند که  اراده را یک حالت و کیف نفسانی بسیط می
گیـرد   انشای عقد زمانی صورت می،از نظر ایشان .)٢٢/٢۶٧: ١۴٠۴نجفی، ( درست نیست

اعتبـار   پس اگر قصدی نباشد، انشایی صورت نگرفتـه و؛ُکه قصد وقوع منشأ شده باشد
 مکـره، عقـد از ایـن رو در .)١٨٨: تـا حکـیم، بـیطباطبـایی ( قصد، همان اعتبار اختیار است

و  شـرطیت رضاسـت ،شود  و آنچه از آیۀ تراضی استنباط میقصد بلکه رضا وجود ندارد
و   تفاوت گذاشته و کلام مکره را معتبر دانستهاینکه فقیهان بین معاملۀ اکراهی و غیر آن

: ١۴١٣، عــاملی جبعــی؛ ٣/١٩٣: ١۴١٧، عــاملی جزینــی( داننــد فقــدان رضــا را مبطــل عقــد نمــی
ــست ،)٣/١۵۶ ــی( درســت نی ــی، ١٨/٣٧٣: ١۴٠۵، آل عــصفور بحران ؛ نراقــی، ٨/١۵۶: ١۴٠٣؛ اردبیل

طبق این مبنا، بدون تردید عقد مکره که فاقـد عنـصر رضـا و در نتیجـه . )٢۶٧/١۴: ١۴١۵
ترین   کوچک،فاقد عنصر قصد است، باطل بوده و رضایت یا عدم رضایت بعدی مکره
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 چرا که قـصد از ارکـان عقـد بـوده و ؛ یا صحیح شدن آن نخواهد داشتلازم در تأثیری
صـادر نـشود، عقـد محکـوم بـه بطـلان هـا   آنهنگامی که از یکی از طرفین یا هر دوی

فقـدان رضـا بـا عـدم قـصد  .)۴/۶٢: ١۴١۴کرکی، عاملی ؛ ٢/٧۴٨: ١۴٠٧محقق حلی، ( شود می
توان تصور کـرد کـه شـخص قـصد انجـام دادن کـاری را داشـته  نمیزیرا  ؛ملازمه دارد

 ی،؛ نجفـ٨/١۵۶: ١۴٠٣اردبیلـی، ( سانی در او نباشـدای از میل و رضـای نفـ  ولی مرتبه،باشد
بیـع  ـ دیگـر جـدایی قـصد از رضـا  مـصداقاز سوی دیگر بـا توجـه بـه. )٢٢/٢۶٧: ١۴٠۴

 زیـرا بـه فـرض در ؛ نیز دیدگاه مبتنی بر اعتبار قصد، بدون رضا قابل انتقاد استـ فضولی
ردادی خـود تجـاوز بیع فضولی برای قصد فردی که از حـدود اختیـارات قـانونی یـا قـرا

ی قائـل اسـت، در عـین حـال بـرای رضـای او یکرده، به نوعی سازندگی و حالت انـشا
اگر قصد مالک مؤثر است، رضایت او نیـز بایـد مـؤثر باشـد و اگـر . تأثیری قائل نیست

بنابراین تفکیک قصد و رضا که . رضایتش مؤثر نیست، قصد او نیز نباید تأثیرگذار باشد
گونـه دلیـل قابـل قبـولی  های روانی ارادۀ انسان است، مستند به هـیچ تدو مهره از فعالی

  .)٢/٣٣٠: ١٣٩١محقق داماد، ( نیست

  »العقود تابعة للقصود«قاعدۀ . ٢ـ١ـ٣
: ١۴١٩بجنـوردی، موسـوی ( شـود عقد، عهد مؤکدی است که بدون قـصد محقـق نمـی

بـه .  قـصدی اسـت بلکه از امـور قلبـی و،در حقیقت عقد از امور لفظی نبوده. )٣/١٣۵
 قــصد و اراده عامــل تحقــق عقــود و معاهــدات و تحقــق خــصوصیات ،عبــارت دیگــر

بنــابراین طبــق مبنــای کــسانی کــه فــرد مکــره را غیــر قاصــد . )٣/١٣٧: همــان( هاســت آن
شود، یکی از ارکان عقد مفقود بوده  ًدانند، طبیعتا چون قصدی از سوی او صادر نمی می

طباطبـایی ؛ ١٨/٣٧۶: ١۴٠۵، آل عـصفور ؛ بحرانی ۴/۶٢: ١۴١۴کی، کرعاملی ( و عقد او باطل است
 قانون مدنی تحقق عقد بدون قـصد انـشاء ١٩١گذار هم در مادۀ  قانون. )١٨٨: تـا حکیم، بی

  .»شود به قصد انشاء عقد محقق می« :دارد را منتفی دانسته و بیان می
اند که مکره  و، بیان داشته مکره بعد از رضایت ا عقدل به نفوذئ قاِالبته برخی فقیهان

 قـصد مـدلول ، ندارد و با رضـایت بعـدی او لفظ راقصد لفظ دارد، اگرچه قصد مدلول
در کلام این فقیهان تعارض وجـود دارد، . )١/٢۶٧: ١۴١٢، عاملی جبعـی( محقق خواهد شد
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ظ کند و قصد لفـ  میبیانکه به شوخی الفاظ بیع را را کننده  ای که بیع فرد مزاح  گونهبه
که طبق نظر همین فقیهـان،   در حالی؛دانند  باطل می،نداردآن را دارد، اما قصد مدلول 

کننـده   شبیه فـرد مـزاح لفظ، قصد لفظ و نداشتن قصد مدلولِمکره نیز از لحاظ داشتن
: ١۴١٣، همـو( داننـد  ولـی بیـع مکـره را بعـد از زوال اکـراه و رضـایت او نافـذ مـی،است

، قصد ایجاد و انـشای آن اسـت لفظمراد از قصد مدلول که گفت بنابراین باید . )٣/١۵۶
کند که قصد لفـظ داشـته یـا نداشـته   فرقی هم نمی؛گیرد و در مقابل عدم قصد قرار می

توان گفت که حتی بر مبنای   از این رو با کمی تأمل می.)١٨۴: تـا حکیم، بیطباطبایی ( باشد
 را لفـظبدون اینکـه قـصد مـدلول  ـنند دا کسانی که قصد لفظ را برای مکره متصور می

 ،دگیر  زیرا آنچه در برابر عدم قصد قرار می؛ نیز عقد مکره باطل خواهد بودـداشته باشد
  :اند برخی فقیهان برای حل چنین تعارضی گفته.  است لفظقصد مدلول

 در مکره، عدم قصد تحقق مضمون عقـد در خـارج  لفظمنظور از عدم قصد مدلول«
 و به مجرد تکلـم، مـدلول آن کـلام نیـز ایجـاد  عقدا وجود قصد لفظ دراست؛ زیرا ب

،  دزفـولیانصاری( »وجود داردها   آن رابطۀ علت و معلولی بین، به عبارت دیگر.شود می
١۴١۵ :٣/٣٠٨(.  

 مکـره را بـا عقـد زیـرا در کـلام فقیهـانی کـه ؛اما چنین توجیهی قابل قبـول نیـست
 قصد مدلول بدون اینکه ،شده است که قصد لفظ دارددانند، تصریح  رضایت او نافذ می

،  لفظ؛ یعنی ایشان برای توضیح قصد مدلول)١/٢۶٧: ١۴١٢، عاملی جبعی(  داشته باشدآن را
 خـلاف هی توجیچناناند، بنابراین  سخنی از قصد تحقق مضمون عقد در خارج نیاورده

حتـی اگـر که ان گفت تو میعلاوه بر آن . ظاهر کلام و نوعی مصادره به مطلوب است
 ،فرد مختاری، قصد تحقق مضمون عقد در خارج را نداشته باشد، عقـد او باطـل اسـت

و برعکس گاه فرد مکره هم به دلیل رعـب و وحـشتی کـه در او ؛ َچه رسد به فرد مکره
 او بـه سـبب عقـدایجاد شده است، قصد تحقق مـضمون عقـد را در خـارج دارد، ولـی 

  .)٢/٧٧: ١۴٢١خمینی، موسوی ( اکراهش باطل است

  اصل عدم نقل و استصحاب عدم صحت. ٣ـ١ـ٣
 امـا بـا ،البته اگرچه تمسک به اصل در جایی مجاز اسـت کـه دلیـل دیگـری نباشـد
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. توان از اصل عدم نیز برای اثبات مدعا بهره جست  عدم پذیرش دلایل پیشین، میفرض
که دلیل خاصی وجـود مگر این ، اصل بر عدم تأثیر اجازه بعد از زوال مانع استْدر عقود

که در مورد تأثیر رضایت مکره بعد از عقد اکراهی در نفوذ عقد،   در حالی؛داشته باشد
علاوه بـر ایـن از آنجـا کـه در . )٨/١۵۶: ١۴٠٣اردبیلی، ( نه نصی وجود دارد و نه اجماعی

 د داردنظر وجو  مکره بدون الحاق رضایت بعدی، بین فقیهان امامیه اتفاقعقد عدم نفوذ
 ،عاملی جبعی؛ ٢/٢۴: ١۴١٠حکیم، طباطبایی ؛ ٣/۴٧: تا ؛ فیض کاشانی، بی١٠/١٣: ١۴١۴علامه حلی، (

 عقد اکراهی  نفوذ است، عدم»ابقاء ما کان«، طبق قاعدۀ استصحاب که )١/٢٧۶: ١۴١٢
بـه همـین . )١٢/۵۵٧: ١۴١٩عـاملی، حـسینی ( شـود حتی بعد از زوال اکراه، استصحاب می

کـودک، دیوانـه،  عقـد  بـاطلی چـونعقـود مکـره از  عقـد استثنا کردنجهت است که
: ١۴٠۵، آل عـصفور بحرانـی(  غیـر واضـح و بـدون دلیـل اسـت، شـخص خوابیـده وبیهوش

١٨/٣٧٣(.  

   مکرهعقد عدم دلیل بر تصحیح .۴ـ١ـ٣
 گفت عقد مکره بعد از زوال اکراه و رضایت او نافذ اسـت کـه بتـوان شود وقتی می

 و صحیح است و تنها مشکلی که هـست عـدم مجازدر زمان اکراه او گفت عقد مکره 
حـل . )١٨/٣٧۵: همـان( شـود لزوم آن است که با رضایت و اجازۀ بعدی، لازم و نافذ می

: ١۴١۵،  دزفـولیانـصاری(  بیع مکره دارندنفوذکه همۀ فقیهان اتفاق بر  یتدر حالله ئاین مس
موسـوی ؛ ٣/١٩٣: ١۴١٧، عاملی جزینـی؛ ٢/١٨: ١۴١٣؛ علامه حلی، ٢/٩: ١۴٠٨؛ محقق حلی، ٣/٣٢٨

 از طریق رضایت بعدی مکره، نیازمند دلیل محکم و متقنی اسـت ،)٢/٧٧: ١۴٢١خمینـی، 
عـدم لـزوم نظر بر   چیزی که اتفاق لازم دانستن بنابراین.که در کلام فقیهان مفقود است

، عصفور آل بحرانی( نیستی ی عقلا،خاص و معتبر وجود دارد، بدون وجود دلیل آن در سابق
١۴٠۵ :١٨/٣٧۵(.  

 فرد مکره به دلیل فقدان قصد در او باطل است عقدبا توجه به مطالبی که ذکر شد، 
چـه  ؛ نخواهد داشت آنترین تأثیری در صحت و یا نفوذ و رضایت بعدی مکره کوچک

ا رضـایت  از اساس، عقدی به عالم اعتبار نیامده که بخواهد بعقد اطل دانستن با باینکه
  .بعدی نافذ شود
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 این موارد در که که اکراه به حق صورت گرفته مواردی وجود دارد به ذکر است لازم
مثـال در جـایی رای  بـ؛نظری بین فقیهان وجود نـدارد  اختلاف،در صحت عقد اکراهی

ای کند یا در جایی که   را وادار به انجام معاملهمدیون پرداخت دین، در جهتکه حاکم 
وان از طعام دادن به آن سر باز زند و حاکم او را وادار به فروش حیوان نمایـد، مالک حی

  مکرهعقدبنابراین حتی فقیهانی که . )٣/١۵٧: ١۴١٣، عاملی جبعی( این معامله صحیح است
 در چنـین مـواردی ،داننـد  درسـت نمـی،را در حالتی که به ناحق مورد اکراه قرار گرفته

: ١۴١٣، عاملی جبعی؛ ١٨/٣٧۶: ١۴٠۵، آل عصفور بحرانی( ایندنم  مکره می عقدحکم به صحت
بــا توجــه بــه آنچــه . )٢/١٠۶: ١۴١٠حکــیم، طباطبــایی ؛ ٢/٣١٧: ١۴٢٣ســبزواری، محقــق ؛ ٣/١۵٧

ِدر اکراه به حق نیز همان اشکال فقدان قصد انـشاء عقـد از سـوی مکـره وارد گذشت، 
تواند   آن مطرح است، حاکم میلۀ حق غیر و استیفایئ ولی در این موارد چون مس،است

به نیابـت از سـوی مکـره،  » الممتنعّالحاکم ولی«از طریق ولایت خویش و طبق قاعدۀ 
  .شود میاشکال مزبور نیز مرتفع قصد عقد نموده و معامله را انجام دهد که با این وصف، 

  گیری نتیجه
 مکره بعد عقدوذ شود که بین فقیهان امامیه در نف  معلوم می،با توجه به آنچه گذشت

 عقدیفقیهان قائل به نفوذ چنین سو مشهور  از یک. از زوال اکراه، اختلاف وجود دارد
 انـد تمـسک جـسته چند به دلایلیدر جهت اثبات این ادعا  و بودهبعد از رضایت مکره 

 به عدم ن قائلاکه این دلایل از استحکام کافی برای اثبات مدعا برخوردار نبوده و توسط
 فقیهـان قائـل بـه ، از سـوی دیگـر.انـد ، مورد نقد واقـع شـده رضایت بعدی مکرهاعتبار

 محکمی نیـز بـرای اثبـات بطـلان به دلایلبطلان عقد مکره علاوه بر رد دلایل مشهور، 
آنکه قول به  اند، بی ًو اساسا صدور قصد از مکره را منتفی دانسته استناد کردهعقد مکره 

 زیرا در هـر دو ؛ین دو، تأثیری در این حکم داشته باشد اۀتفکیک قصد از رضا یا ملازم
قـانون  .صورت به دلیل نبود قصد در فرد مکره، عقد او محکوم بـه بطـلان خواهـد بـود

 به عدم نفوذ عقد مکره و نفوذ ٣۴۶ و ٢٠٩مدنی به تبعیت از نظر مشهور فقیهان در مواد 
 ایـن مـواد قـانونی نیـز ،ته شـد ولی با توجه به آنچه گف،آن بعد از رضایت تصریح نموده
  .گیرند مورد نقد و عدم پذیرش قرار می
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  پیشنهاد
 قـانون ١٩٠ ۀمکره قصد معامله ندارد و طبق ماد از آنجا که ،با توجه به آنچه گذشت

 پیشنهاد ،مدنی، قصد متعاملین در شمار شرایط اساسی صحت معامله قلمداد شده است
  موجب نفوذ عقـد دانـسته، بعد از رفع اکراه را قانون مدنی که امضای٢٠٩شود مادۀ  می

 تـأثیری در نفـوذ معاملـۀ ،امضای معامله بعد از رفع اکراه« :به این صورت اصلاح گردد
َ قانون مدنی نیز کـه بیـع فـرد مکـره را ٣۴۶ مادۀ  به دنبال آنو» اکراهی نخواهد داشت

قرون به رضای طـرفین عقد بیع باید م« :، به این شکل اصلاح شود استنافذ شمرده غیر
  .»در حین عقد باشد و عقد مکره باطل است
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  . ق١۴١٢دفتر تبلیغات اسلامی، 
  . ق١۴١٣، هسسة المعارف الاسلامیٶ م،، قمالاسلام مسالک الافهام الی تنقیح شرائع، همو .٢٢
، دفتـر انتـشارات ، قـمهالـدروس الـشرعیة فـی فقـه الامامیـ، مکیالدین  جمال ، محمد بنعاملی جزینی .٢٣

  . ق١۴١٧اسلامی، 
 مؤسـسۀ ،، چاپ دوم، قـمجامع المقاصد فی شرح القواعد ن،یحس بن یعل ،)یثان محقق(کی رعاملی ک .٢۴

  . ق١۴١۴،  آل البیت
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  . ق١۴١۴،  یت مؤسسۀ آل الب،، قمالفقهاء تذکرةاسدی،  بن مطهر بن یوسف حسن حلی،علامه  .٢۵
  . ق١۴١٣، دفتر انتشارات اسلامی، ، قمالاحکام قواعد، همو .٢۶
  . ش١٣٨١، تابستان ٧١، دفتر ها مقالات و بررسی ،»رضا و تأثیر آن در تحقق عقدقصد و «آبادی، علی،  علی .٢٧
  . ق١٣٧٣، هالمکتبة المحمدی ،، تهرانمنیة الطالب فی حاشیة المکاسب، نائینی، میرزا محمدحسینغروی  .٢٨
 ،۶۶ ۀ، شـمارهـا مقـالات و بررسـی، »بررسی فقهی حقوقی اثر اکراه در عقد بیع«اکبر،  فرحزادی، علی .٢٩

  . ش١٣٧٨زمستان 
  .تا  مرعشی نجفی، بی کتابخانۀ آیةاالله،، قمالشرائع مفاتیح، مرتضی  بن شاهحسنفیض کاشانی، محمد .٣٠
کید بر دی«قنواتی، جلیل،  . ٣١ شناسـی  روش، »دگاه امام خمینیرابطۀ قصد و رضا در اعمال حقوقی با تأ

  . ش١٣٧٨، پاییز ٢٠ ۀ، شمارعلوم انسانی
  . ش١٣٧٠ یلدا، ،، تهران)ایقاع(حقوق مدنی کاتوزیان، ناصر،  .٣٢
  . ش١٣۴۶نشر،   به،، تهرانقواعد عمومی قراردادها، همو . ٣٣
،  ء مؤسـسۀ سیدالـشهدا،، قـمالمعتبر فـی شـرح المختـصرالدین جعفر بن حسن،  نجم حلی،محقق  .٣۴

  . ق١۴٠٧
  . ق١٣٨٧اسماعیلیان،  ،، قمایضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعد، همو .٣۵
  . ق١۴٠٨اسماعیلیان،  ،، چاپ دوم، قمالحرام الحلال و شرائع الاسلام فی مسائل، همو .٣۶
  . ش١٣٩٢ سمت، ،، چاپ پنجم، تهراندادها در فقه امامیهرحقوق قرامحقق داماد، سیدمصطفی،  .٣٧
  . ش١٣٩١ سمت، ،، چاپ دوم، تهرانقه امامیهدادها در فرحقوق قرا، همو .٣٨
  . ش١٣٨٠ مرکز نشر علوم اسلامی، ،، چاپ دوم، تهران)بخش جزایی(قواعد فقه ، همو .٣٩
  . ق١۴٢٣، دفتر انتشارات اسلامی، ، قمالاحکام کفایةدمؤمن، باقر بن محم محمدسبزواری،محقق  .۴٠
  . ش١٣٨٨الفکر،   دار،، چاپ دوم، قمالفقه اصولرضا، مظفر، محمد .۴١
  .تا ، بییالرض  دار،، قمالمصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعی، د بن محمد، احمیومی فیمقر .۴٢
  . ق١۴١٩ی،  الهاد،، قمهالفقهی القواعد بجنوردی، سیدحسن، موسوی .۴٣
  . ق١۴٢١نشر آثار امام خمینی، تنظیم و  مؤسسۀ ،، تهرانالبیع کتاب، االله روحخمینی، سیدموسوی  .۴۴
  .تا بینا،  بی ،جا ، بی)المکاسب(الفقاهة  مصباح سیدابوالقاسم، ی،یخوموسوی  .۴۵
، دار احیـاء التـراث ، چـاپ هفـتم، بیـروتالاسـلام الکلام فی شـرح شـرائع جواهرنجفی، محمدحسن،  .۴۶

  . ق١۴٠۴العربی، 
یع محمدمهدی،نراقی، مولا احمد بن  .۴٧   . ق١۴١۵،  ، قم، مؤسسۀ آل البیتهمستند الشیعة فی احکام الشر
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  ١٣٩٧  پاییز ـ زمستان،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها زهآمو

  
  بررسی ابعاد فقهی

  سازی انسانی سازی و بدلهمزاد
  ١محسن مرتضوی  سید  
    ٢مجتبی نوروزی  

  دهکیچ
علـم پزشـکی،   مباحث مهندسی ژنتیـک وۀیکی از مسائل مستحدثه در حوز

باشـد کـه از آن بـه   مـیقلوهای مشابهیجاد چندهای تلقیحی و ا تکثیر سلولئلۀ مس
 ـ جانوری ۀیافت های تکامل جنسی سلول مکان تکثیر غیرا. شود  میهمزادسازی یاد

  .آفرین جهان علم در سالیان اخیر بوده است کلونینگ، دستاورد جنجال
هـای  این پژوهش به دنبال پاسخ مستدل فقهـی بـه موضـوع جداسـازی سـلول

از رحـم و جـایگزینی در رحـم زن ها   آنثیر و خارج ساختن تکۀتلقیحی در مرحل
شده  های تلقیحی خارج اجنبی و احکام مرتبط با آن مانند حکم از بین بردن سلول

فـل متولدشـده از های تلقیحی و نـسب و هویـت ط از رحم، خرید و فروش سلول
ایـن این مقاله مباحث اسـتدلالی و اجتهـادی مـرتبط بـا . باشد سازی میراه همزاد

                                                                 
 ٢٠/٢/١٣٩٧: رشیخ پذیارت ـ ٨/۶/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(mohazerat@yahoo.com)  قمۀ علمیۀسطح چهار حوزطلبۀ . ١
)  مـسئولۀنویـسند (مـشهدتربیـت مـدرس قـرآن دانـشکدۀ  ،استادیار دانشگاه علوم و معارف قرآن کریم. ٢

(m.noruzi@quran.ac.ir).  
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و بـه ایـن نتیجـه رسـیده داده مورد بررسی و مداقه قـرار را  و دیدگاه فقیهان لهئسم
شده نیست و موجب به خطـر افتـادن   که چون عملیات همزادسازی تضمینتاس

همچنـین قـرار دادن و . باشـد  مـیشـود، از نظـر تکلیفـی حـرام  میسلامت جنین
ز مثـل حکام وضـعی نیـا در. کاشت سلول تلقیحی در رحم زن اجنبی حرام است

باشـد و   بـه پـدر منتـسب نمـی،شود  میسازی متولدنسب، طفلی که از راه همزاد
های تلقیحی نیز  فروش سلول همچنین خرید و. مادر او نیز زن صاحب رحم است

  .است نیز مستلزم ثبوت دیه و اتلاف سلول تلقیحی مبتلا به اشکالات متعدد بوده
سازی  سازی، بدلدقلوهای مشابه، همزاد سلول تلقیحی، چن:یدیلکواژگان 

  .انسانی، نسب، دیدگاه فقیهان

  مقدمه
 های تلقیحی موجودات زنده، یکـی از مباحـث جدیـد و سازی و تکثیر سلولهمزاد
. باشـد  مـی مباحث علم مهندسی ژنتیک و پزشکی در عـصر کنـونیۀدر حوز پرچالش
. کنـد  مـیزی انـسان را تجربـهسا  شبیهۀمسئل اکنون با موقعیتی خطیر،  بشریت همۀجامع
دانـشمندان بعـد از موفقیـت عملیـات همزادسـازی و تکثیـر سـلول  اینک محققان و هم

سـازی انـسانی و تکثیـر  های خود را در مورد بدل در حیوانات، نخستین آزمایش تلقیحی
صبرانه منتظـر نتـایج و تحقـق چنـین  اند و جهان بی های تلقیحی انسانی انجام داده سلول
طوری که اگر این عملیات با موفقیت صورت بگیرد، در آینده، جهان با   به؛ استامری

. رو خواهـد بـود ههای مشابه از هر موجود زنده روب سازی و تولید نسخه های آدم کارخانه
 این موضوع را از نگاه فقه غنی و پویـای شـیعه مـورد ۀلذا شایسته است که ابعاد گسترد

  .بحث و بررسی قرار دهیم
هـای  الات اساسی است که آیا جداسازی سلولٶ پژوهش به دنبال پاسخ به این ساین

تـوان سـلول   مـیآیـا از رحم جایز اسـت؟ها   آنخارج ساختن  تکثیر وۀتلقیحی در مرحل
شده را در رحم زن دیگری کاشت تا در آنجـا رشـد و پـرورش پیـدا کنـد؟ تلقیحی جدا

از رحم چیست؟ حکم خرید و فـروش شده  های تلقیحی خارج حکم از بین بردن سلول
  سازی چیست؟نسب و هویت طفل متولدشده از راه همزادهای تلقیحی و  سلول

ئله از مـسائل جدیـد و  این موضوع باید گفـت کـه چـون ایـن مـسۀدر رابطه با پیشین
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کنـد، پـژوهش چنـدانی از   و در حال حاضر مراحل آزمایشی خود را طی میستانوپید
تنهـا .  کتب و مقالات علمی نسبت بـه آن دیـده نـشده اسـت فقهی و حقوقی درحاظل

سـازی  شـبیه«ای با عنـوان  له و ابعاد مختلف آن پرداخته، مقالهئاین مسبه  فقهی که ۀمقال
 و ةنساخ بین التقنیـتالاسهمچنین در فصلی از کتاب .  است)۵۵ش: ١٣٨٧حائری، (» انسان

  .این موضوع اشاره شده استعلی سبزواری به برخی از مباحث ۀ سید نوشتالتشریع
سازی و کاربردهای آن و سـپس شتر موضوع، ابتدا به تعریف همزادبه منظور تبیین بی

 های تلقیحی و در نهایت برخی از احکام وضعی مترتب بر آن حکم تکلیفی تکثیر سلول
صـورت اسـتدلالی و  بـه.. .همانند وضعیت نسب، خرید و فروش سلول تلقیحی، دیه و

  .ره شده استاشا اجتهادی

  )های تلقیحی تکثیر سلول(سازی تعریف همزاد .١
زمانی که داخل رحم زن قرار داده شـود، شـروع بـه تکثیـر و رشـد  یافته سلول تلقیح

ً و نهایتـا ١۶ و ٨ سلول، بعـد ۴ سلول، سپس ٢ ابتدا این سلول تلقیحی تبدیل به .کند می

 ، سـلول٣٢شود و هر یـک از ایـن  کثیر متوقف میرسد و در این زمان ت سلول می ٣٢به 
سـته قـرار و پو شاغـها در یـک   هر یک از این سلول.سازند یک عضو خاص بدن را می

پیـشرفت علـم بـه . باشـد مـی ها حاوی کروموزومۀ  سیال و هستۀدارند که داخل آن ماد
همـایی  میلادی هال واستیلمن دانشمند آمریکایی در گرد١٩٩٣ی رسید که در سال یجا

سـازی د کـه توانـسته اولـین آزمـایش همزادانجمن باروری در مونترال کانادا اعلام نمـو
 اعلام این خبر، جنجـالی بـزرگ در مجـامع .رداموجود زنده را با موفقیت پشت سر گذ

  .)٩۵: ١٣٨۴فتاحی معصوم، (علمی به پا کرد 
فند و روش کــار ایــن طــور بــود کــه دانــشمندان توانــستند غــشای ســلولی را بــشکا

 ؛یافته را از هم جدا کرده و هر یـک را در غـشای جدیـدی قـرار دهنـدهای تکثیر سلول
و در ه  تقسیم و تکثیر به دو سلول، از هم جـدا کـردۀیعنی سلول تخم اصلی را در مرحل

هر کدام از دو سلول ناشـی از تقـسیم اول، سـلول در نتیجه که هند غشای خاص قرار د
کننـد و ایـن  جاد ژن به تنهایی شروع به تقـسیم و تکثیـر مـیاصلی خواهند بود و برای ای

بعد هر کـدام . آید قلوهای همسان پیش می است که به طور طبیعی در مورد دووضعیتی
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توانـد   این دو سلول جدید در صورت قرار گرفتن در رحم زن و طی دوران جنینی مـیزا
. شـود  شبیه به هـم تولیـد مـیً در نتیجه دو انسان کاملا؛ مشابه دیگری ایجاد کندنسانیا

های همسانی است که به یک اصـل منـسوب چندقلواین شیوه در حقیقت در پی ایجاد 
 دیگر را در حالت انجماد در آزمایشگاه حفـظ ۀشدشود سلول جدا همچنان می. هستند

که در این صورت فرزنـدانی کاشت صورت تمایل در رحم زن  نمود و چند سال بعد در
 هـمشوند که هـیچ فرقـی بـا یکـدیگر ندارنـد و تنهـا از لحـاظ سـنی بـا  مشابه متولد می
تـوان ایـن  همچنین هنگام تقسیم سلول تخم اصلی بـه چهـار سـلول مـی. اختلاف دارند

 یکی را در سپس. داچهار سلول را از هم جدا کرده و هر یک را در غشای جدید قرار د
مـه دهـد و سـه سـلول دیگـر را رحم باقی گذاشت تا مراحل تکثیر و تشکیل جنین را ادا

بیرون آورد و در رحم سه شخص دیگر قرار داد تا مراحل تکثیر و رشد را طی کننـد کـه 
تا این مرحله در حیوانات . آیند وجود میه لوهای یکسان و مشابه بدر این صورت چهار ق

سـازی  سـازی یـا بـدلت، همزادبه ایـن عملیـا. )١١٢: ١٣٨۶اسلامی، (آزمایش شده است 
 بـه زبان عربیدر . وجود خواهد آمده های مشابه و یکسان بآن چندقلودر گویند که  می

  .شود سازی گفته می  به معنای توأم»استتئام«این عملیات 

  سازیید و کاربردهای همزاد فوا.٢
د متعـددی یـ فوا،هـای انـسانی بـدل سازی و ایجاد نسخهدانشمندان برای عمل همزاد

  :شود ره میاند که به برخی اشا ذکر کرده
 ضعیفاو های  مثال زنی که تخمکبرای  ؛های نازا دار ساختن زوج ـ باروری و بچه١

هـای   سـلولۀاولیـ تکثیـر ۀمرحلـدر شـود،  مـینتشکیل او رحم در جنین و نطفه و است 
 یـک سـلول تخـم را در ،شود زمانی که سلول تخم به چهار سلول تقسیم می یافته، تلقیح

 دارند مینگه مانده را بیرون آورده و در آزمایشگاه  ه سلول باقیگذارند و س میرحم باقی 
های تلقیحـی بـدل اسـتفاده   از سلول،که اگر حمل اولی موفق نبود و جنین تشکیل نشد

تواننـد  ًیا زوجینی که اصلا قدرت باروری ندارند، مـی. را وارد رحم کنندها   آننمایند و
  . هدیه نمایند جدیدنوزادها   آنسازی به شبیهاز طریق های مشابه چندقلوبا ایجاد 
توان  ـ اگر جنین در رحم مادر سقط شود یا نوزاد متولدشده بعد از مدتی بمیرد، می٢
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 ی دوباره طفلـتاد ر استفاده ک، بدل او که در آزمایشگاه نگهداری شدهِ سلول تلقیحیزا
  . او کاسته شودۀخانوادهای مادر و  از آلام و ناراحتیو شبیه همان نوزاد اولی متولد شود 

هـا و یـا  ـ فرزند متولدشده از طریق همزادسازی، اگر در زندگی خود دچار بیماری٣
هـا  با استفاده از سلول تلقیحی بدل او در آزمایشگاه و تولد او از بافت ،نقص عضو شود

؛ بـه طـوری کـه بـرای مـداوا اسـتفاده نمـود تـوان مـی ،و اعضای بدنی این نـسخه بـدل
توانند از تمام اعضای بدن یکدیگر برای پیونـد  قلوهای همسان میاند دو  گفتهدانشمندان

  .موفق اعضاء استفاده کنند
های وراثتـی همگـون بـه  های دارای ویژگی  بزرگی از انسانۀـ فراهم آوردن مجموع۴

  .ها آن های علمی بر روی منظور اجرای بررسی
  .ها در آینده ـ تنظیم جنس کودکان و انسان ۵
هـای  ای از افراد همسان و مـشابه بـرای انجـام مأموریـت به وجود آوردن مجموعهـ  ۶

  . ...ها و خاص مثل جنگ
بـدل  ها تـا در صـورت نیـاز بـه آن نـسخه  انسانۀ جنینی همۀـ به وجود آوردن نسخ٧

  .برداری کرد ها یا به منظور تجدید حیاتش از آن بهره هنگام بیماری
 ِهـای ارثـی الم برای جبران خطرهای ناشی از بیماریهای س ـ به وجود آوردن انسان ٨

  .)١٢١: ١٣٨۴فتاحی معصوم، (های جنسی و ژنتیکی  نهفته در برخی ترکیب

  سازیحکم تکلیفی همزاد. ٣
شـده را از رحـم  تکثیرِسـازی، یـک سـلول تلقیحـیبا توجه به اینکه در عمل همزاد

، حکـم گذارنـد رشد باقی مـی تکثیر و ۀخارج کرده و سلول دیگر را در رحم برای ادام
آیـا خـارج سـاختن سـلول . ١ :تـوان بررسـی نمـود مـی تکلیفی این عمل را از سه جهت

تـوان در رحـم زن  شـده را مـی آیا این سلول خـارج. ٢یافته از رحم زن جایز است؟  تلقیح
  توان از بین برد؟ شده از رحم را می های خارج آیا سلول. ٣دیگر قرار داد ؟

  سلول تلقیحی و بیرون آوردن آن از رحمسازی جدا. ١ـ٣
 شکافتن سـلول اصـلی تخـم بـه دو سـلول و بیـرون  که در عملدانشمندان معتقدند
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مانـده در رحـم وجـود   یکی از آن دو، احتمال خطر و ضرر رساندن به سلول باقیآوردن
ل بسا موجب از بین رفتن و تضعیف آن شود؛ به طوری که نتواند تبدی دارد و این کار چه

شـده نیـست و احتمـال  چون از نظر علمی ایـن عملیـات تـضمین. به جنین و نوزاد شود
 انجـام دادن کـاری کـه باعـث ،های تلقیحی زیاد است رفتن و آسیب دیدن سلول بین از

در روایات متعـددی بـر حرمـت از . باشد  حرام می،شود مبدأ پیدایش انسان از بین برود
کید شده    .)١٨/٣٧٢  و٢/۵٨٢: ١۴٠٩ عاملی، ّحر: ک.ر(است بین بردن نطفۀ انسانی تأ

 خوردن دارویی که موجب از بین رفتن نطفه شود، حـرام ، اسحاق بن عمارۀدر موثق
  :شمرده شده است

 المرأة تخاف الحبل فتشرب الدواء :  الحسنی قلت لأب:ار قالّعن إسحاق بن عم«
ّن أول ما إ :ل فقا.ّ إنما هو نطفة: فقلت. لا: قال. بطنهای ما فیفتلق  ّحـر( »خلق النطفـةیّ

آیـا :  عرض کردمبه امام کاظم؛ اسحاق بن عمار گوید که )٢٩/٢۶: ١۴٠٩عـاملی، 
تواند دارو مـصرف کنـد تـا آنچـه را در شـکم دارد،  ترسد، می زنی که از حاملگی می

نخـستین چیـزی : فرمـود.  فقط نطفه بوده اسـت: عرض کردم.نه: سقط کند؟ فرمود
  . نطفه است،شود یکه آفریده م

شود که از بین بردن و بیرون آوردن و ساقط کـردن چیـزی  از این روایت استفاده می
ًسـازی غالبـا بنـابراین چـون در همزاد. حـرام اسـتتواند منشأ فرزند انسانی شود،  که می

 و ضـرر رسـاندن بـه تکثیـر و رشـد سـلول ها موجب به خطـر افتـادن بیرون آوردن سلول
جنـین شـود، از ایـن جهـت مـصداق نتواند تبـدیل بـه و احتمال دارد  ودش مانده می باقی
البتـه اگـر پیـشرفت علـم بـه . م اسـتا و حـربردن نطفه و منشأ پیدایش انسان بوده بین از

 طوری که بیرون آوردن به نماید،تضمین را سازی ای برسد که موفقیت عمل همزاد مرحله
حرمتـی از ایـن جهـت وجـود  رد نسازد،مانده وا  به سلول باقیسلول هیچ ضرر و نقصی

  .نخواهد داشت

   جایگزینی سلول تلقیحی در رحم دیگر.٢ـ٣
ط مناسـب یشـده از رحـم را کـه در آزمایـشگاه در شـرا آیا این سلول تلقیحی خـارج

توان در رحم زن دیگری قرار داد تا در آنجا مسیر تکثیـر کامـل و   می،شود نگهداری می
  تبدیل به فرزند شود؟تشکیل جنین را سپری کند و 
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چنـد  ،شـود مـیدر رحـم او کاشـته  اینجا نسبت به آن زنی که این سلول تلقیحی در
همسر صاحب سلول غیر جنسی است یا از محارم او یا  آن زن، ؛ زیرافرض متصور است
  .و یا اجنبیه است
 در ایـن . زن صاحب رحم، همسر دیگر صاحب سلول غیر جنسی اسـت:فرض اول

 کروموزوم سلول ۴۶یافته حاوی هسته و   چون سلول تلقیح؛وجود نداردصورت اشکالی 
 آن بیـرون ۀشـده از زن اول تهـی شـده و هـست غیر جنسی شوهر اوست و تخمک گرفته

فتـاحی (  خـارجی اسـتۀ مـادۀآورده شده و به منزلۀ غشاء و پوسته است و غشاء به منزلـ
 لذا مجموع این سلول فقط .دارد که داخل کردن آن به رحم اشکالی ن)٧۵: ١٣٨۴معصوم، 

حاوی سلول غیر جنسی شوهر است که انتقال آن به رحم همسر دیگرش مانعی نخواهد 
  .داشت

 مانند مادر، ؛ زن صاحب رحم، از محارم صاحب سلول غیر جنسی است:فرض دوم
  : در این صورت دو اشکال عمده وجود دارد. ...خواهر و
ه رحم شخصی غیر از همـسرش جـایز نیـست و از  مرد بۀانتقال و وارد کردن نطف. ١

 خـود ١.محرمات در شریعت است؛ همان طور که در روایات بـه آن اشـاره شـده اسـت
 از محرمات در شریعت اسلامی است و انصراف ایـن ،عنوان افراغ نطفه در رحم اجنبی

 روایات به متعارف در زمان صدور نصوص که طریق مقاربت و زنا باشد، ناتمام اسـت و
کـرد کـه رحـم   در رابطه با زنان هم دلالت می)٣١ـ٢٩/ ؛ معارج٧ـ ۵/ منونٶم(  حفظ فرجۀآی

 ۀتوانـد ظـرف بـرای نطفـ  شوهرش باشـد و نمـیۀتواند محل قرار گرفتن نطف زن فقط می
 سلول تلقیحی را در رحم زنی غیر توان بنابراین نمی. شخصی غیر از شوهرش قرار بگیرد

 چـون مـصداق قـرار دادن نطفـه در رحـم ؛نسی قـرار دادهمسر صاحب سلول غیر جاز 
  .اجنبی خواهد شد

اگر ملاک در مادر بودن را صاحب رحم بدانیم و نه صاحب تخمک، این عمل . ٢
در باب محارم موجب تحقق عناوین متعدد نسبی خواهد شد کـه از مـستنکرات و امـور 

شـود، از   حساب مـیً مثلا صاحب رحم که مادر طفل؛باشد قبیح در شریعت مقدس می
                                                                 

، کلینـی( »هیـحـرم علی رحـم یّامة رجل أقـر نطفتـه فـیوم القی ً الناس عذاباّ أشدّإن:  قال عبدااللهیعن أب«. ١
١۴٠٧ :۵/۵۴١(.  
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شـود و پـدر   طفل هـم حـساب مـیۀ خواهر صاحب سلول غیر جنسی است و عمطرفی
همین طور باعـث تـداخل عنـاوین متعـدد نـسبی در . شود طفل هم از طرفی دایی او می

باشـد  شود که این امر از مستنکرات نـزد متـشرعه و شـرع مقـدس مـی شخص واحد می
  .)٢۶: ١٣٩۴مکارم شیرازی، (

 نسبی با صاحب سلول غیر جنسی نداشـته ۀ زن صاحب رحم، هیچ رابط:فرض سوم
در این صورت اشکال این است کـه موجـب دخـول نطفـه و مبـدأ . باشد و اجنبی باشد

پیدایش آدمـی در رحـم زن اجنبـی خواهـد شـد کـه از محرمـات در شـریعت اسـلامی 
  .باشد می

تلزم نظـر و لمـس  مـس،ست که در نـوع مـوارد ایک اشکال هم در هر سه فرض این
که مباشر در این عمل فقط خود صاحب سلول و همسر او باشـد باشد؛ مگر این  میحرام

  .که فرض نادری است
سـازی چـه خـارج سـاختن ال مشترکی به هر جهت پیـشین همزاد اشک،علاوه بر آن

یگری شده اسـت و آن اینکـه تحقـق سلول از رحم و چه قرار دادن این سلول در رحم د
 باعث از بین ،های مشابهچندقلوهای انسانی و  بدل سازی و ساختن نسخهادعملیات همز

شوند کـه از  رفتن تمایز و اختلاف بین افراد بشری خواهد شد و افراد متعددی متولد می
 مـشابه و عـین یکدیگرنـد و ایـن امـر موجـب اخـتلال نظـام ،جهت خصوصیات و آثار

 ،ت، ادارات، آزمایـشات و دیگـر امـور؛ زیرا در باب دعاوی، معاملات، امتحاناشود می
  .موجب اشتباه خواهد شد
  :هایی داده شده است به این اشکال جواب

 مثـل ،شـود سازی در خـارج محقـق مـی صورت طبیعی هم مصادیقی از همزادبه. ١
 این امر محقق اسـت ،خلقتنظام طبق روال عادی و طبیعی بنابراین قلوهای همسان، دو

یش از بـسـازی  تـشابه در همزادخ خیلـی دقیـق نیـست؛ زیـراایـن پاسـ. و اشکالی ندارد
 ، تشابه در اغلب خـصوصیات اسـت،های همسانچندقلو در. های همسان استچندقلو

 لـذا قابـل قیـاس بـا هـم ،سازی یک نوع تطابق و تشابه کامل وجـود داردولی در همزاد
  .باشند نمی
ولد شوند، مشابه و در یک زمان متاطفال سازی در صورتی که ات همزاددر عملی. ٢
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سـازی کـه از ولی در انحاء دیگـر همزاد. رد است یکدیگر خواهند بود و اشکال واعین
و در آینـده بـدل در آزمایـشگاه نگهـداری  های نـسخه اند و سلول جهت زمانی مختلف

 در نتیجـه ؛کننـد  در این صورت اطفال با یکدیگر تفاوت سنی پیـدا مـی،شوند متولد می
 فـروض ۀاسـت و در همـع بنابراین ایـن دلیـل اخـص از مد.شود نمیتشابه کامل محقق 

  .یی ندارداکار
 تـشابه ،سازی در زمان و محیط جغرافیایی یکسان محقق شوداگر عملیات همزاد. ٣

 تفاوت وجود ، ولی اگر از لحاظ محیط جغرافیایی و مکان رشد جنین،کامل وجود دارد
تا سه درصد اختلاف که اند  شمندان گفتهشود و دان داشته باشد، تشابه کامل محقق نمی

  .)٢٣۴: ١٣٨۶اسلامی، (وجود خواهد داشت 

  شده از رحم خارجهای  از بین بردن سلول. ٣ـ٣
شده از رحم که در های جدا  دیگر این است که آیا اتلاف و از بین بردن سلولۀمسئل

حم زن قرار داد تا را در رها   آنًآیا باید حتما د، جایز است؟نشو آزمایشگاه نگهداری می
  مسیر تشکیل جنین و تولد را سپری کنند؟

 مـستفاد از ،ً همان طور کـه قـبلا گذشـتاحتمال حرمت در اینجا وجود دارد؛ چون
هـای  بنـابراین سـلول.  آدمـی اسـتپیـدایش حرمت از بین بـردن نطفـه و مبـدأ ،روایات
در هـا   آنبـین بـردن از ،به جنـین را دارنـدشدن  چون قابلیت تبدیل ،شده از رحم خارج

  .حرام استبردن نطفه و  آزمایشگاه مصداق از بین
 آدمـی ۀاز بـین بـردن نطفـکـه اند   خویی در جواب استفتایی مرقوم داشتهآیةااللهولی 

  :خارج از رحم مانعی ندارد
ّ رحم وأما یان فکما إذا یّإنما هو فّمحرم ن الیجنال قتل ّة فإنّ الأجنكتلاف تلإلا بأس ب«
  .)١/٣۵١: ١۴١۶خویی، موسوی ( »تلافهإ حرمة یل علیخارج فلا دل الیف

هـای تلقیحـی در آزمایـشگاه اشـکالی  بنابراین طبق این دیدگاه، از بـین بـردن سـلول
 از بین بردن نطفه و جنین داخل رحـم اسـت و دلیلـی بـر ت دارد،آنچه حرم زیرا ؛ندارد

اسـت و مـستفاد از روایـات، حق با ایشان .  خارج رحم وجود نداردۀحرمت اتلاف نطف
و از   جنـین اسـترشـد که در داخل رحم و در مسیر  استای حرمت از بین بردن نطفه
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 بـردن مجـرد مبـدأ پیـدایش انـسانی کـه هنـوز در رحـم مـستقر نـشده باشـد، حـرام بین
  : رفاعه استۀدلیل بر این ادعا صحیح .باشد نمی

بسا به سبب  م و چها ه خریدکنیزیکه کردم  عرض امام صادقبه : گوید رفاعه می
شـود و بعـد از خـوردن  فاسد شدن خون یا نفـخ در رحـم، خـون حـیض او قطـع مـی

دانـم قطـع   در حالی که نمی؛بیند، آیا این کار جایز است دارویی، همان روز خون می
 .ایـن کـار را نکـن: فرمـود خون به سبب حامله شدن است یا به علت دیگر؟ امام

 است و اگر به سبب حاملگیخون او بعد از گذشت یک ماه  گاهی قطع :عرض کردم
 هر گاه نطفۀ:  فرمودامام. کند، باشد عزل میای مانند نطفۀ مردی که  بود، باید نطفه

 سـپس بـه تکـه گوشـتی ،)علقـه( خون ۀشده در رحم قرار بگیرد، تبدیل به لختمنعقد
ولی اگر نطفه . شود ید، همان ماشِچه خواست خدا ب شود و بعد از آن هر می) مضغه(

گاه یک مـاه از قطـع عـادت  شود، پس هر در رحم قرار نگیرد، از او چیزی خلق نمی
  ١. دوا خوردن جایز است،بیند  به او دوا نده و در زمانی که خون می،گذرد کنیز می

گاه نطفه در مسیر تکامل و رشـد، تبـدیل بـه جنـین شـود،   هر،بر اساس این روایت
ولی دلیلی بر حرمت مطلق مبدأ نشوء آدمی گرچه . دن آن حرام استاتلاف و از بین بر

. در خارج رحم باشد و در حالی باشد که رشد و تکامل آن متوقف شده است، نـداریم
شـده از رحـم در آزمایـشگاه اشـکالی  هـای تلقیحـی خـارج بنابراین از بین بـردن سـلول

  .نخواهد داشت
برخی ایـن عمـل را بـا دو شـرط جـایز در رابطه با حکم تکلیفی عمل همزادسازی، 

اول اینکه باعث به خطر افتـادن و ضـرر رسـاندن بـه سـلول تلقیحـی و جنـین : دانند می
مانده در رحم نشود، و دوم اینکه منجر به اخـتلال نظـام و هـرج و مـرج در جامعـه  باقی
...  به طوری که تشخیص ظـالم از مظلـوم، محـرم از نـامحرم، مـدعی از منکـر و؛نشود
  .)٢۵٣: تا بیحائری، (سّر نباشد می

                                                                 
 رحم یح فیّة فربما احتبس طمثها من فساد أو ری الجاریتشترا:  االله  عبدی قلت لأب:عن رفاعة قال«. ١

 لا :ی فقـال لـ؟رهیـ من حبـل هـو أو غی وأنا لا أدرك ذلیجوز لی أف.ومهای فتطمث من كً دواء لذلیفتسق
ّنه إنما إ : فقلت له.كتفعل ذل  یان نطفـة الرجـل الـذکّ من حبل إنما كان ذلک ولو ًا شهراُارتفع طمثها منهّ

نّ النطفـة إ واالله شاء  مای إلّ مضغة ثمی إلّ علقة ثمیر إلی الرحم تصیالنطفة إذا وقعت فّإن  :ی فقال ل.عزلی
 انـتک یلذا وجاز وقتها ًارتفع طمثها شهراًء فلا تسقها دواء إذا یخلق منها شیُر الرحم لم ی غیإذا وقعت ف
  .)٢/٣٣٨: ١۴٠٩عاملی،  ّحر(» هیتطمث ف
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  سازیتب بر همزادبرخی از احکام وضعی متر. ۴

   انتساب.١ـ۴
 بـه ،شـود های تلقیحی متولد مـی تکثیر سلول سازی وطفلی که از طریق عمل همزاد

در اینجا باید حکـم انتـساب   و پدر و مادر حقیقی او چه کسی است؟چه کسی منتسب
  .بررسی شودنسب پدر و مادر جداگانه بحث و 

   پدرۀ انتساب از ناحی.١ـ١ـ۴
 سلول تلقیحـی و جنـین از ترکیـب سـلول غیـر جنـسی بـا تخمـک ،سازیدر همزاد

گرچه به حسب معنـای لغـوی، تولـد بـه وجـود آمـدن .  زن تشکیل شده استشدۀ تهی
 الحـرارة ّإن «:گوینـد کـه مـی، مثـل این)۴/۵۵١: ١۴١۶طریحی، ( شیئی از شیء دیگر است

 در موضوع بحث نیز این طفـل از همـان ،)متولد شدآتش از حرارت (» من الناردت ّتول
موضوع نسب علاوه بـر مفهـوم  ولی در ید،آ سلول غیر جنسی متولد شده و به وجود می

ً عرفا صادق باشد تـا انتـساب صـحیح »أب و أم«تولد حقیقی، باید عناوین انتزاعی مثل 

سـلول (» ماء الرجـل«ن از ّ تکو،)پدر (»بأ«حالی که در صدق عرفی مفهوم   در؛باشد
 معتبر است و مجرد نشوء و مصدریت برای تحقق عنوان ولد کـافی )جنسی و اسپرم مرد

ول جنـسی معتبـر اسـت، لـذا در بنابراین چون در صدق مفهوم پدر، تکون از سل. نیست
 و  صـادق نیـست»أب« مفهـوم ،شـود سازی که از سلول غیر جنسی استفاده مـیهمزاد
  .باشد شده به پدر منتسب نمی سازی همزادطفل

سـازی انـسانی  برخی از فقهای معاصر اهل سنت نیز معتقدند کـه در عملیـات شـبیه
شـده  سـازی رود و هیچ اثری از پدر در نوزاد شبیه ًاساسا مفهوم پدری یکسره از میان می

  .)٧٢: ١۴٢۵خادمی، (شود  دیده نمی

   انتساب از ناحیه مادر.٢ـ١ـ۴
 ، انتقال داده شود،به رحم همان زنی که تخمک از او گرفته شده،  تلقیحیاگر سلول

 ۀدر این صورت که صاحب رحم با صاحب تخمک یک نفـر اسـت، مـشکلی از ناحیـ
انتساب به مادر نداریم و مادر این طفل همین زنی است که هم تخمک از اوست و هم 
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خمـک دو نفـر باشـند، ولی اگر صاحب رحم و صاحب ت.  از او زاییده شده استطفل
تخمک از زنی گرفته شـود و بـا سـلول غیـر جنـسی مـردی تلقـیح شـود و در رحـم زن 

 زن صـاحب ؟باشـد دیگری قرار داده شود، در این صورت، مادر این طفل چه کسی می
شـده گرفتـه شود یا زن صاحب تخمک کـه تخمـک از او  رحم که بچه از او متولد می

  :ی در اینجا چهار دیدگاه موجود داردهای مادر با توجه به ملاک است؟

   دیدگاه اول.١ـ٢ـ١ـ۴
 شخصی است که بچه ْاین است که ملاک مادری، صاحب رحم بودن است و مادر

  :توان اقامه کرد بر این سخن دو دلیل می. را زاییده است
مادر بودن به این است که جنین در رحم شخـصی قـرار به حسب متفاهم عرفی، . ١

بنـابراین در عـرف، مـادر حامـل جنـین . تغذیه کند و از او هم متولد شودبگیرد و از او 
 ّالأم«است و ملاک مادر بودن حمل جنین است؛ همان طور که در لغت هم آمده کـه 

 شرعیه هم بـه ایـن حیثیـت حمـل جنـین ۀدر ادل. )٣/۴۶٧: ١۴١۴ابن منظـور، (»  الوالدةیه
مادر  صحبت از مادر و لزوم احترام به ای شده و در آیات کریمه هم جایی که توجه ویژه

ُحملتـه : یاد شده اسـت ه عنوان حامل جنینب از مادر ،است ْ َ َ ُ أمـهَ ُّ ً وهنـُ ْ َʿ َا ٍ وهـنَ
ْ َ )١۴ /لقمـان( 

ًحملته أمه کره  ؛)مادرش او را با زحمت حمل کرد( ْ ُ ُ ُُّ ُ ْ َ َ ًا ووضعته کرهَ ْ ُ ُ ْ َ َ َ مادرش او را  ()١۵ /احقاف( اَ
ِوإذ أنتم أجنة فى ؛ )دشواری به دنیا آورد کرد و به به دشواری حمل

ٌ َّ ِ
َ َْ ُ ْ ْ

ِ َ بطون أمھَ َّ ُ ِ
ُ مُ ْا  )٣٢ /نجم( تِکُ

 حیثیـت حمـل و ،ها، آنچه در مفهوم مادری مورد توجه قرار گرفته  آنۀ، که در هم...و
جنین بوده است و حیثیت دهندۀ   پناه و پرورش،که مادرباشد و این ولادت طفل از او می

بنـابراین همـان طـور . ذ تخمک از او در فهم عرفی و آیات کریمه لحاظ نشده استاخ
 حیثیت ظرفیـت لحـاظ شـده اسـت، در آیـات ،که در ارتکاز و فهم عرفی نسبت به زن

کریمه و روایات هم به این حیثیت در مورد زن توجـه شـده اسـت و حامـل جنـین و زن 
  .باشد نگهدارنده جنین، مادر حقیقی می

 دلیـل شـرعی ۀاز جهت فهم عرفی هم تردید وجود داشته باشد، ولی به واسطاگر . ٢
 ۀ مبارکـۀدر سـور. شـود طـرف مـیتعیین ملاک مادر بودن اسـت، شـک برکه در مقام 

ِلذاَ :  ظهار آمده استدمجادله در مور
َین یظَّ ُ م مـن َ ِ˃ـسَاهرون  ْ ِ ْ ْمـنکُ ِ َ ُ َا˫م مـِ ْ ِ َا هـن أمھـِ ََّّ ُ َاʽ إن أمھـُ َّ ُ ْ ِ ْ ِ ِʽْا ُ َّ إلاُ

ِ 
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ْی ولـدʼئَِّاللا ُ َ ْ َ َ )هـا   آن مـادران، آن زنـان،کننـد  که با زنانشان ظهـار مـیآنان«؛ )٢ /مجادله
  .»اند را زاییدهها   آناند که شوند؛ بلکه مادرانشان کسانی حساب نمی
شود که مادر حقیقی شخص، حامل جنـین اسـت و آن   مبارکه استفاده میۀاز این آی

  .شود و ملاک در مادری، صاحب رحم بودن است از او متولد میکسی است که بچه 
  :جواب دادها   آنبه این دیدگاه اشکالاتی شده است که باید از

 ولادت در لغت به معنای تکـون شـیئی . استآمده» ولدنهم«تعبیر  شریفه ۀدر آی. ١
؛ »دت مـن النـارّ الحـرارة تولـّإن«: شـود  همان طور کـه گفتـه مـی؛از شیء دیگر است

چـون جنـین از ؛ باشـد  حقیقی صاحب تخمک میۀ لذا والد.حرارت از آتش پدید آمد
  .تخمک به وجود آمده و پدیدار شده است

توان گفت که عنوان ولادت در عـرف بـه معنـای زاییـدن  در پاسخ به این اشکال می
ه ، مراد زنـی اسـت کـه بچـه را زاییـدرود به کار می زن رایاست و زمانی که این تعبیر ب

ن از شیء ّ تکو، عنوان ولادتِباشد و در صدق عرفی ًاست که منحصرا صاحب رحم می
  .لحاظ نشده است

 حدائق صاحب. حقیقی نیست؛ بلکه حصر اضافی است شریفه حصر ۀحصر در آی. ٢
  :گوید می

یة المظـاهر  المظـاهرة وتـسمی بالنسبة إلیّ إضافیّة إنما هی الآیور فک الحصر المذّإن«
ًّلزوجته أم   .)٢٣/۴۴٣: ١۴٠۵بحرانی، ( »اُ

کردنـد بـه مجـرد ظهـار،   مبارکه در مقام نفی توهم مردم نازل شده که خیال مـیۀآی
هـا   آنع آیـه در مقـام رد.شوند و احکام مادری بار خواهد شد مادرشان میها   آنهای زن
  :گوید می

 را  کـسانی هـستند کـه شـما بلکـه مـادران شـما؛شـوند همسران شما مادرانتـان نمـی«
  .»اند زاییده

 نـه ،باشد و حصر اضافی مـراد اسـت پس در مقابل همسران، مادر صاحب رحم می
حتـی در مـوارد دوران  ؛ ملاک مادری به صاحب رحم بودن اسـت،که در تمام موارداین

 ،که چون حصر در آیه حقیقـی نیـستاینخلاصه . بین صاحب تخمک و صاحب رحم
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  .در بودن را به دست آوردی ما ضابط و ملاک کل، از آنتوان نمی
 ولی وجهی برای ،شود گرچه احتمال اضافی بودن حصر داده میپاسخ این است که 

 خطـاب و تعلیـل در ایـن اسـت کـه حـصر ۀتعیین حصر اضافی نیست؛ بلکه ظهور اولیـ
 شریفه در مقام اعطای یک ضابط و ملاک کلی در مورد مادر بـودن ۀحقیقی باشد و آی

ه ولادت و صاحب رحم بودن است کـه ایـن کبـرای کلـی در است که ملاک مادری ب
 چـون مـلاک کلـی ؛شـود  مورد ظهار مادر نمـیۀشود که زوج مورد ظهار هم تطبیق می
 شـریفه بـه عنـوان اعطـاء ضـابط و ۀتوان به آیـ بنابراین می. باشد مادر بودن به ولادت می

  .ملاک کلی در مادر بودن استدلال نمود

   دیدگاه دوم.٢ـ٢ـ١ـ۴
خـذ الاک مادری به صـاحب تخمـک بـودن اسـت و آن زنـی کـه تخمـک از او م
 امـام خمینـی در بحـث تلقـیح مـصنوعی. در حقیقی و شـرعی طفـل اسـتا م،شود می

 سیدکاظم ،)٢/٣٢: ١۴٢۴ای،  خامنـهحسینی (، مقام معظم رهبری )٢/۶٢٣: تا بیخمینی، موسوی (
 )٨٨: ١۴٢٧، آبادی  نجفمنتظری(تظری ، من)٣۴٣: ١۴٢٢(سعید حکیم ، سید)٢۴۶: تا بی( حائری

  .اند قائل به این نظریه شده )٩۵: تا بی(لنکرانی موحدی و فاضل 
هـای ارثـی از صـاحب  انـد کـه ویژگـی قائلان به این دیـدگاه چنـین اسـتدلال کـرده

 پـدر، اسـپرم مـرد دخالـت در تحقـق ۀرسد و همان طور که در ناحی تخمک به طفل می
 مادر هم تخمک زن در تحقق عنوان مادری دخالت دارد و ۀحیعنوان پدری دارد، در نا

. باشـد شده از اسپرم مرد و تخمک زن هر دو مـی  طفل و جنین تشکیلنیزاز نظر علمی 
  .)٩٨: ١۴١۵،  قمیمنٶم: ک.ر(

 اول ۀطـوری کـه در ذیـل نظریـ همان: ًتوان گفت که اولا در پاسخ به این دیدگاه می
 بلکه آنچه ؛خذ نشده استا حیثیت تکون از تخمک زن در مفهوم عرفی مادر بیان شد،

 همـان حامـل جنـین ،مرتکز و ملحوظ در ذهن عرف عام نسب به مفهوم مـادری اسـت
بودن است و مادر همان والده و زن صاحب رحم است که طفـل را زاییـده و بچـه از او 

ین یاد شـده  همین طور در آیات و روایات هم از مادر به عنوان حامل جن.شود متولد می
  .است
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حتی اگر در بحث تلقیح مصنوعی ملاک مادری را به صاحب تخمک بـودن : ًثانیا
تـوانیم مـادر را صـاحب تخمـک  سـازی نمـیسـازی و همزاد بدانیم، ولی در بحث شبیه

 تخمک زن از هسته و سیتوپلاسم خود تهـی شـده ،سازی عملیات شبیهدر  چون ؛بدانیم
 لـذا . خـارج شـده اسـت،اثتـی اسـترهـای و  ژنهای آن کـه حـاوی  کروموزومۀو هم

جـز از بـاب  قشاء و پوسته اسـت و دخـالتی در تکـوین جنـین ۀتخمک زن فقط به منزل
به تعبیر دیگر در اینکه ملاک مادری صاحب تخمک باشد، . نداردظرف و محل بودن 

هـای   تخمک و دوم نقش داشـتن تخمـک در خاصـهۀیکی ارائ: دو ویژگی معتبر است
توان قائل  لذا نمی. سازی شرط دوم مفقود استسازی و همزاد  و در شبیه،فرزندژنتیکی 

سازی شده، آن زنی است کـه تخمـک از او گرفتـه شـده اسـت  شد که مادر طفل شبیه
  .)١۴٧: ١٣٩۵مرتضوی، (

   دیدگاه سوم.٣ـ٢ـ١ـ۴
ملاک در مادر بودن، صاحب رحم و صاحب تخمک بودن با هـم اسـت و هـر دو 

 لذا در مواردی کـه صـاحب .ق عنوان مادری باید وجود داشته باشدخصوصیت در صد
؛ چون باشد  هیچ کدام مادر نمی،باشند رحم و صاحب تخمک تغایر دارند و دو نفر می

 کـسی اسـت کـه صـاحب رحـم و ْاین است که مـادر، محقق بوده  سابقۀآنچه در ازمن
ای کـه احکـام  م ادلهتخمک باشد و این دو یکی بوده و یک مصداق داشته است و تما

صـاحب رحـم بـوده و هـم هـم  مقصود همـان شـخص بـوده کـه ،مادری را بیان کرده
  .)۴٢٢ :١۴٢٨سیستانی، حسینی (صاحب تخمک 

 گذشته شخـصی بـوده ۀگرچه مصداق مادر در ازمنکه ن است آاشکال این دیدگاه 
د بوده است، ولی وجود خـصوصیات متعـدکه هم صاحب تخمک و هم صاحب رحم 

یک   بلکه باید ببینیم عرف کدام؛کند ، مقومات مفهوم مادر را تعیین نمیۀ سابقازمندر 
دو را بـه عنـوان آن  یکـی از ، اگر بـه حـسب اسـتظهار عرفـی.داند را ملاک مادری می

  . دیگر نوبت به این دیدگاه سوم نخواهد رسید،ملاک مادری انتخاب و تقویت نمودیم

   دیدگاه چهارم.۴ـ٢ـ١ـ۴
از صاحب تخمک و صاحب رحـم عنـوان مـادری صـادق خواهـد بـود؛ بر هر یک 
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 لذا این طفل دو مادر خواهد داشـت و . تخمک از یکی و پرورش از دیگری استچون
 و نسبت بـه حـق حـضانت شود احکام مادری مثل حرمت ازدواج شامل هر دو مادر می

ین نظریه را قبول  موسوی اردبیلی ا،از مراجع معاصر. مادر نیز به تناوب عمل خواهد شد
  : استایشان در جواب استفتایی چنین مرقوم داشته. نموده است

 به مادر صاحب تخمک و به مادری که طفـل ،طفلی که به طریق مذکور متولد شود«
شود و  مادری محسوب می  دو، یعنی این بچه؛شود  ملحق می،در رحم او پرورش یافته

  .)١/۴٠٧: ١٣٧٧موسوی اردبیلی، ( »کند دا میپیها احکام مادری تعلق   این زنیبه هر دو

دلیل دیدگاه چهارم این است که ادله و نصوص شرعیه نسبت بـه مفهـوم مـادری دو 
و بر حیثیـت صـاحب کرده  از مادر به عنوان حامل جنین یاد ، در یک قسم ادله:اند نوع

ْحملتـ  ماننـد آیـات شـریفه ؛رحم بودن و ولادت طفل از او توجه شده اسـت َ َ ًه أمـه وهنـَ ْ َ ُ ُُّ ُʿ َا َ 
ٍوهن

ْ َ )؛ )١۴ /لقمان ًحملته أمه کره ْ ُ ُ ُُّ ُ ْ َ َ ًا ووضعته کرهَ ْ ُ ُ ْ َ َ َ ِوإذ أنتم أجنة فى  و )١۵ /احقاف( اَ
ٌ َّ ِ

َ َْ ُ ْ ْ
ِ َ بطون أمھَ َّ ُ ِ

ُ مُ ْا  تِکُ
  .اشاره شدها   آن و روایاتی که در دیدگاه اول به)٣٢ /نجم(

توجـه شـده ) ماء المـرأة( تکون از تخمک زن  شرعیه به حیثیتۀو در قسم دیگر ادل
ْ˃سَإنا خلقنا الإ  ۀ شریفۀ مثل آی؛است ِ

ْ َ ْ َ َ َّ َان من نطفة أمشِ ْ َ ٍ َ ْ ُ ْ ِ  مخلوط ۀما انسان را از نطف ()٢ /دهـر( ٍاجَ
ِلـذاَ  یا ) خلق نمودیم]اسپرم مرد و تخمک زن[

س وَّ م مـن  َی  ٍ ɕɅْـ َ ْ ِ ْ ُخلقکـ َ َ َاحـˤ وخلـق منھـَ ْ ِ َ َ َ َ ٍ
َ َا زوجھـِ َ ْ ا َ

َوبث منھم ُ ْ ِ َّ َ َا رجَ ِ کثًالاِ ِ˃سَا ويرًَ شوند  افراد دیگر متولد می) ها  آنۀنطف(که از زن و مرد  )١ /نساء( ًاءَ
 و )٢٠/۴٨: ١۴٠٩عــاملی،  ّحـر( »نیعی الخــال أحـد الـضجّم فـإنکاختـاروا لـنطف«روایـت و 
ــتخ« ــنطفیّ ــإنکروا ل ــوال الأّم ف ــشبه الأخ ــاء ت ــی، (» بن ــ؛ )١٠/۵٩٠: ١۴٠٧کلین ــل چ ون طف

ماء «شود، پس  اش می کند، شبیه دایی خذ میاها را از مادرش  خصوصیات وراثتی و ژن
 و تخمک زن، تأثیر در طفل دارد و در مفهوم مادری فقط حیثیت ظرفیت مـورد »المرأة

  .لحاظ نیست؛ بلکه حیثیت تکون طفل از تخمک او هم لحاظ شده است
شـرعی در مفهـوم مـادری بـه حیثیـت حامـل  ۀبنابراین با توجه به اینکه برخی از ادلـ

 و صاحب تخمـک »ةماء المرأ« حیثیت تکون از برخیاند و در  جنین بودن توجه کرده
کند  بودن لحاظ شده است، در نتیجه تحقق مفهوم مادری هر یک به تنهایی کفایت می

  .و بر هر کدام از صاحب رحم و صاحب تخمک عنوان مادری صادق است
  : دو اشکال استاین دیدگاه دارای
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به صفت حمل و وضع طفـل اشـاره شـده و که در آیات شریفه در توصیف مادر . ١
 حمل و صاحب ، دلالت ندارد که ملاک مادری،صفات خاصی را برجسته کرده است

بپـذیریم کـه در مقـام  دوم هم اگر مشده در قسذکرهمچنین از آیات . رحم بودن است
اسـتظهار هـا   آنتـوان از  ولی نمی،باشد  در طفل می و تخمک زن»ماء المرأة«بیان تأثیر 

 ۀ شـرعی لـذا از ایـن ادلـ.کرد که ملاک مادر بودن به صاحب تخمک بودن فقط است
 بلکه مهم همان استظهار عرفی و فهم عـرف در ؛توان ملاک مادری را کشف نمود نمی

  .ًملاک مادری است که قبلا به آن اشاره شد
ز ادله در بیان ملاک مادری داریم، مقتضای جمع بـین اگر بپذیریم که دو قسم ا. ٢

 بلکه باید بگوییم اجتماع هر دو بـرای ؛شود که تحقق هر یک کافی است ادله، این نمی
 مادر کسی است  یعنی؛ سوم خواهد شددیدگاهتحقق عنوان مادری لازم است که همان 

  . بچه از او زاییده شودو همود شتخمک از او گرفته هم که 
  سیـستانی،االلهةرسـانی آیـ پایگاه اطلاع( و سیستانی )٢۵٠: ١٣٧٣( ین آیات عظام اراکیهمچن

اند نسبت به ترتب احکام مادری بین صاحب  و گفته  قائل به احتیاط شده)بخش استفتائات
است که علم اجمالی آن دلیل این احتیاط . تخمک و صاحب رحم رعایت احتیاط شود

، لذا است مادر ،ین دو زن صاحب رحم و صاحب تخمک که یکی از اآید به وجود می
 دو طـرف نـسبت بـه هـر... اح و وجوب انفـاق ونسب به احکام لزومیه مثل حرمت نک

  .باید احتیاط نمود

  دیدگاه مختار. ۵ـ٢ـ١ـ۴
توان به این نتیجه رسید که حق در ایـن مـسئله،   مختلف میۀاز بررسی نصوص و ادل

 شـرعیه، ۀ مـادر بـودن بـه مقتـضای فهـم عرفـی و ادلـزیرا ملاک در. دیدگاه اول است
 مـلاک در ،خـویی هـم در جـواب اسـتفتاییآیةاالله . استولادت و صاحب رحم بودن 

  : استچنین مرقوم داشته و مادری را ولادت و صاحب رحم بودن معین نموده
 مـادر کـسی اسـت کـه .زنی که نطفه در رحمش قرار گرفته، مادر شرعی بچه است«

ِلـذاَ :  چنان که کـلام خـدا ایـن گونـه اقتـضاء دارد؛آورد به دنیا میبچه را 
َین یظـَّ ُ َاهرون َ ُ ِ

ِ˃سَم من  ْ ِ ْ ْمنکُ َا˫م مِ ْ ِ َا هن أمھِ ََّّ ُ َاʽ إن أمھُ َّ ُ ْ ِ ْ ِ َّاʽ إلاِ
ِ ْ ُ ْی ولـدʼئِـَّ اللاُ ُ َ ْ َ َ )کسانی که بـا زنانـشان ؛)٢ /مجادله 

را هـا   آن مادرانشان فقط زنـانی هـستند کـه.کنند، این زنان مادرانشان نیستند ظهار می
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  .)٩٩: ١۴١٢خویی، موسوی (» اند زاییده

محمد شاهرودی در بحث تلقـیح  و سید)٩/٢٨٠: ١۴٢٧(همچنین آیات عظام تبریزی 
 االلهةرسـانی آیـ پایگـاه اطـلاع(انـد   مـلاک مـادری را صـاحب رحـم بـودن دانـسته،مصنوعی

  .)شاهرودی، بخش استفتائات

  شده سازی ب خواهری و برادری بین اطفال شبیه نس.٣ـ١ـ۴
که آیـا بـین ایـن اطفـال کـه از شده، این بحث دیگر در باب نسب اطفال همزادسازی

 نـسب خـواهری ،های مشابهچندقلواند و بین این  طریق عملیات همزادسازی متولد شده
  و برادری صادق است؟

 .پدر و مادر تأثیر دارد، انتساب به »أخت« و »أخ«بدیهی است که در صدق عنوان 
 انتساب به پدر و مـادر را پذیرفتـه باشـیم یـا ،لذا بستگی به این دارد که در بحث گذشته

وجود آمده ه شده از سلول جنسی و اسپرم مرد واحدی ب سازی اگر این اطفال شبیه خیر؟
. رنـد پدر با هـم داۀ در نتیجه برادر و خواهری از ناحی؛باشند، انتساب به پدر ثابت است

وجود آمده باشند، انتساب به پدر منتفی خواهد ه ولی اگر از سلول غیر جنسی شخصی ب
 برادر و خواهر مادری بودن اگر ۀدر ناحی. شوند  در نتیجه برادر و خواهر پدری نمی؛بود

 این اطفال به تناوب از رحم یک زن ۀملاک مادری را به صاحب رحم بودن بدانیم، هم
د های متعـد  رحم زناز ولی اگر ؛شوند ًعا برادر و خواهر مادری میمتولد شده باشند، طب

. شـوند  لذا برادر و خواهر مادری نمـی،متولد شده باشند، مادر مشترک نخواهند داشت
 این اطفال ۀهمچنین اگر ملاک مادری را به صاحب تخمک بودن بدانیم و در تولد هم

شـود و بـرادر و  مـیهـا   آنترکاز تخمک یک زن استفاده شده باشد، آن زن مـادر مـش
محقـق هـا   آناگر عنوان برادر و خواهر پدری و مادری بـین. خواهر مادری خواهند شد

  .شود ثابت میها   آنشوند و جواز نکاح بین نشود، با یکدیگر اجنبی حساب می

  های تلقیحی برای عملیات همزادسازی فروش سلول  خرید و.٢ـ۴
  توان به متقاضیان باروری فروخت؟  رحم را مییافته دررآیا سلول تلقیحی تکثی

هـای   نسبت بـه خریـد و فـروش سـلول،گذشت سازی همان طور که در بحث شبیه
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  :گانه وجود دارد  اشکالات سه،تلقیحی
بـدن   اعـضایرود و انسان مالک شمار میه سلول تلقیحی از اعضای بدن انسان ب. ١

ط یی کـه ملکیـت مبیـع یکـی از شـرا در حـال؛را بفروشـدهـا   آنخویش نیست تا بتوانـد
خـذ ادر اینجـا همچنین . )٢/٢۴٧: ١۴٠۵احسایی، ( »ك فی مللاّإلا بیع  «:صحت بیع است

 ۀپول در مقابل رفع ید از حق اختصاص شـخص نـسبت بـه سـلول کـه بازگـشت بـه هبـ
بـه دیگـری  چون این حـق اختـصاص قابـل انتقـال ؛باشد مشروطه دارد، نیز صحیح نمی

منـع دار شدن دیگـران از ایـن سـلول تکثیریافتـه را با نهی شارع که فرزندرا ؛ زیباشد نمی
  .)١٣٨: ١٣٩۵ مرتضوی،(نموده است، انتقال این حق به دیگران معنا ندارد 

 ولـی شـارع مقـدس منـافع ،هـای تلقیحـی متقاضـی و خواهـان دارد گرچه سلول. ٢
هـا را  تفاده از ایـن سـلول اسـۀمقصوده از آن را مورد نهی و منع خـود قـرار داده و اجـاز

 ۀبنابراین با توجه به تحریم منفعت مقـصود. دار شدن نداده استجهت باروری و فرزند
 در نتیجه فروش آن به خاطر عدم مالیت مبیع ؛آن، مالیت سلول تکثیری الغاء شده است

  .)١٣۵: ١٣٩۵همو، : ک.ر(باطل است 
شـده از بـدن انـسان  جـزء جدا، عنـوانیافتـه از رحـمتکثیربا بیرون آوردن سلول . ٣

 باشـد  از بدن انسان زنده نجس میجداشدهجزء  اند که و فقها قائل شدهشود  صادق می
البته در جای . و خرید و فروش اعیان نجس جایز نیست )٢١۵: تـا بیلنکرانی، موحدی فاضل (

: ١۴١۵انـصاری، : ک.ر(  مانع از صحت بیع نیست،خود در فقه بیان شده که مجرد نجاست
بنـابراین عمـده، اشـکال دوم . یه اسـتی بلکه صحت بیع تابع وجود منفعت عقلا؛)١/٣٣

نتیجـه . های تلقیحی الغـاء شـده اسـت  منفعت و مالیت سلول،است که با تحریم شارع
  .نیستهای تلقیحی جایز  اینکه خرید و فروش سلول
تـوان ایـن  شـده آیـا مـی سـازی تولد اطفـال همزادکه بعد ازبحث قابل طرح دیگر این

 فروخت ،شوند یا مراکزی که متقاضی هستند هایی که فرزنددار نمی اطفال را به خانواده
  یا خیر؟

 این است که مالک شدن نسبت به موجـود زنـده سـبب  اشکال عمده،در این رابطه
توانـد  کـه کـسی نمـی و حـال آن)۴/٢١٠: ١۴٢٣هاشمی شاهرودی، : ک.ر( خواهد ک میّممل

 در حالی که ؛یگری شود و او را در معرض خرید و فروش قرار دهد دۀمالک انسان زند
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بنـابراین چـون طفـل . باشـد  خریـد و فـروش و صـحت بیـع بـه مالکیـت مبیـع مـیقوام
 قابل خرید و فـروش ،باشد ّشده انسان حر و آزادی است که ملک کسی نمی سازی شبیه
تـصور نیـست، شده هم قابـل اص نسبت به طفل متولدهمچنین چون حق اختص. نیست

صورت هم جـایز نخواهـد  خذ پول بدینا مشروط از باب رفع ید از حق اختصاص و ۀهب
  .گیرد  متعلق حق اختصاص و سلطنت کسی قرار نمی،بود، چون انسان زنده

  های تلقیحی ثبوت دیه در اتلاف سلول. ٣ـ۴
حم، شده از هسته و قرار دادن آن در ر بعد از تلقیح سلول غیر جنسی با تخمک تهی

 نظر از ، در این مراحل تقسیم و تکثیر.کند این سلول تلقیحی شروع به تقسیم و تکثیر می
شـده جـایز هـای تکثیر  که از بـین بـردن و اتـلاف ایـن سـلولذکر گردید حکم تکلیفی

هـا مـستلزم  حال حکم وضعی آن مورد بحث است که آیا از بین بردن این سـلول. نیست
  باشد یا خیر؟ ثبوت دیه می

نجفـی، : ک.ر( هـا و کلمـات فق)٢٩/٢٢٩: ١۴٠٩عـاملی،  ّحـر(  حسب مستفاد از روایاتبه
ای که در مـسیر تبـدیل بـه   از بین بردن نطفه،)١١/۴۶٢: ١۴١۶ فاضل هندی، ؛۴٣/٣۶٨: ١۴٠۴

 حکم از بین بردن ،شدههای تکثیر  سلول از بین بردنبنابراین. جنین قرار گرفته، دیه دارد
در روایت ابـن مـسکان . دینار شرعی است ٢٠ ، ثابت در آنۀکه دینطفه در رحم را دارد 

  : آمده استاز امام صادق
 ًینـارا وللعلقة خمـسان أربعـون دًینارا خمس للنطفة عشرون د؛ن خمسة أجزاءیة الجنید«

 جنـین پـنج ۀ دیـ؛)٢٩/٢٢٩: ١۴٠٩عـاملی،  ّحـر(» ...ًیناراون دّوللمضغة ثلاثة أخماس ست
 مربوط به از بین بردن نطفه اسـت کـه در آن بیـست دینـار  خمس آن:شود قسمت می
دو خمس آن مربوط به از بین بردن علقه اسـت کـه چهـل دینـار ثابـت . شود ثابت می

آن مربوط به از بین بردن حالـت مـضغه اسـت کـه شـصت دیگر شود و سه خمس  می
  . ...شود دینار می

 در رحم چون در مـسیر تـشکیل یافتههای تکثیر بنابراین با توجه به این روایت، سلول
 اند، هر کاری که موجب از بین بـردن جنین قرار گرفته و قابلیت تولد آدمی را پیدا کرده

  .باشد دینار شرعی می ٢٠ آن ۀشود که دی شود، مستلزم ثبوت دیه میها  آن
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  گیری نتیجه
ها  ن آهای تلقیحی و خارج ساختن برخی از  تکثیر سلولِدر رابطه با حکم تکلیفی. ١

یافتـه در رحـم، چـون ایـن  تکثیر از رحم و باقی گذاشـتن یـک سـلول تلقـیحۀ در مرحل
شده نیست و موجب به خطر افتـادن سـلامت سـلول تلقیحـی و جنـین  عملیات تضمین

 أشود، این کار جایز نمی باشد؛ زیـرا مـصداق از بـین بـردن نطفـه و مبـد  میداخل رحم
  .باشد  میآدمی پیدایش
 در رحـم شـخص اجنبـی حـرام ،های تلقیحی جداشده دادن سلول همچنین قرار. ٢

 ش همـسرۀاست؛ زیرا به مقتضای نصوص معتبر، رحم هر زنی فقط ظرف و وعـاء نطفـ
  .تواند باشد می

ت آنچـه حرمـ زیـرا ؛های تلقیحی در آزمایشگاه اشکالی ندارد از بین بردن سلول. ٣
 خـارج ۀلی بر حرمت اتلاف نطف از بین بردن نطفه و جنین داخل رحم است و دلیدارد،

  .رحم وجود ندارد
ذکر گردیـد  شود،  میسازی متولداحکام وضعی طفلی که از راه همزاددر بحث . ۴

بـا در رابطـه .  زیرا از نطفه و سـلول جنـسی متولـد نـشده اسـت؛که این طفل پدر ندارد
تـه شـده، انتساب به مادر نیز اگر سلول تلقیحی به رحم همان زنی که تخمک از او گرف

انتقال داده شود، در این صورت که صاحب رحم با صاحب تخمـک یـک نفـر اسـت، 
ولی اگر صاحب رحم و صـاحب تخمـک دو .  انتساب به مادر نداریمۀمشکلی از ناحی

نفر باشند، تخمک از زنی گرفته شود و با سلول غیر جنسی مردی تلقیح شود و در رحم 
 چهار دیدگاه مطرح شد کـه دیـدگاه اول کـه زن دیگری قرار داده شود، در این صورت،

 ولادت، صـاحب رحـم بـودن ۀ شرعیۀملاک در مادر بودن را بر اساس فهم عرفی و ادل
اثبــات نــسب خــواهری و بــرادری بــین اطفــال . دانــست، مــورد تأییــد قــرار گرفــت مــی
  .شده نیز تابع پذیرش انتساب به پدر و مادر است سازی شبیه
  .استگانه حرام   تلقیحی به جهت ابتلا به اشکالات سههای خرید و فروش سلول. ۵
شوند یا مراکـزی  هایی که فرزنددار نمی  به خانوادهشده سازیفروش اطفال همزاد. ۶

  .باشد ، جایز نمیکه متقاضی هستند
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ثابت  هابه حسب مستفاد از روایات و کلمات فق های تلقیحی دیه در اتلاف سلول. ٧
ای که در مسیر تبدیل به جنین قرار گرفته، حکم از بـین   نطفهبنابراین از بین بردن. است

  .دینار شرعی است ٢٠ ، ثابت در آنۀبردن نطفه در رحم را دارد که دی
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  یشناس تابک
  . ق١۴١۴ الفکر، ، چاپ سوم، بیروت، دارالعرب لسان  محمد بن مکرم،،ابن منظور .١
  . ق١۴٠۵ ، هداءالشسیدقم، دار ، اللئالی عوالئجمهور،  احسایی، ابن ابی .٢
  .ش ١٣٧٣ ، قم، معروف،استفتائات، اراکی، محمدعلی .٣
، تهران، مرکز مطالعات و تحقیقات سازی انسانی از دیدگاه آیین کاتولیک و اسلام شبیهحسین، اسلامی، سید .۴

  .ش ١٣٨۶ ادیان و مذاهب،
  . ق١۴١۵  شیخ انصاری،ۀ، قم، کنگرالمکاسب، انصاری، مرتضی .۵
  . ق١۴٠۵ ، قم، دفتر انتشارات اسلامی،هالناظر الحدائقبحرانی، یوسف،  .۶
  .ق ١۴٢٧ ، الصدیقه، قم، دارةالنجا صراطتبریزی، جواد،  .٧
  .تا بیله،  قم، دفتر معظم، هالفتاوی المنتخبکاظم، حائری، سید .٨
  . ش١٣٨٧، پاییز ۵۵ ۀ، قم، شمار مجلۀ فقه اهل بیت، »سازی انسان شبیه«، همو .٩
  . ق١۴٠٩ ، ۀ آل البیت، قم، مؤسسهالشیع وسائل عاملی، محمد بن حسن، ّحر . ١٠
  . ق١۴٢۴ ،له معظم، قم، دفتر اجوبة الاستفتائاتعلی، ای، سید خامنهحسینی  . ١١
  .ق ١۴٢٨، ، بیروت، دار المورخ العربیوسائل الانجاب الصناعیه رضا،حسینی سیستانی، سیدمحمد .١٢
  . ق١۴٢٢ ،له ممعظ، نجف، دفتر المغترب، توجیهات و فتاوی مرشدحکیم، سیدمحمدسعید،  . ١٣
  . ق١۴٢۵  القلم،یروت، دار وحی، بالاستنساخ البشری بدعة العصرن مختار، یالدی، نورخادم .١۴
  .ق ١۴١۶ ، چاپ سوم، تهران، مرتضوی،مجمع البحرینطریحی، فخرالدین،  .١۵
  .تا بی،  ز فقهی ائمۀ اطهار، قم، مرکاحکام پزشکان و بیمارانلنکرانی، محمد، موحدی فاضل  .١۶
  .ق ١۴١۶ ، قم، دفتر انتشارات اسلامی،اللثام کشفحمد،فاضل هندی، م .١٧
، مـشهد، هـای اسـلام در پزشـکی مجموعه مقالات سـومین همـایش دیـدگاه فتاحی معصوم، سیدحسین، .١٨

  . ش١٣٨۴ معاونت پژوهشی دانشگاه علوم پزشکی مشهد،
  . ق١۴٠٧ ، چاپ چهارم، تهران، دار الکتب الاسلامیه،الکافی کلینی، ابوجعفر محمد بن یعقوب، .١٩
  . ش١٣٩۵، قم، مٶسسۀ آموزشی و پژوهشی امام خمینی،  فقهۀسازی انسان در آین شبیه ، سیدمحسن،مرتضوی .٢٠
  . ش١٣٩۴ ، ٶمنینالمۀ امیر، قم، مدرسمشکلات مهم تلقیح مصنوعیمکارم شیرازی، ناصر،  .٢١
  .ق ١۴٢٧ ، چاپ سوم، قم، سایه،احکام پزشکینعلی، ی، حسآبادی  نجفمنتظری .٢٢
  . ق١۴١۵ ، قم، دفتر انتشارات اسلامی،سدیده کلمات حمد،من قمی، مٶم .٢٣
  . ش١٣٧٧ ، قم، نجات،استفتائاتموسوی اردبیلی، عبدالکریم،  .٢۴
یر، االله روحموسوی خمینی، سید .٢۵   .تا بی، قم، دار العلم، هالوسیل تحر
  . ق١۴١۶ ،المنتخب، قم، صراط النجاةابوالقاسم، موسوی خویی، سید .٢۶
  . ق١۴١٢ ،ار الهادی، قم، دردود مسائل و، همو .٢٧
  .ق ١۴٠۴ ، العربی، چاپ هفتم، بیروت، دار احیاء التراثالکلام جواهر حسن،نجفی، محمد .٢٨
  . ق١۴٢٣، قم، مٶسسۀ دائرةالمعارف فقه اسلامی،  الفقه الاسلامیةموسوع سیدمحمود،هاشمی شاهرودی،  .٢٩
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  ١٣٩٧ ستان پاییز ـ زم،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  تحلیل فقهی و حقوقی
  امر موضوعی» توصیف«جایگاه 

  در دادرسی مدنی
    ١یئرضا دریا  
    ٢مصطفی کربلائی آقازاده  

  دهکیچ
نیاز از توصـیف امـر  دادرس از آغاز تا پایان هر مقطعی از مراحل دادرسی، بی

ر به دلیل روشن نبودن مفهوم و قلمرو امر موضوعی و امـ.  نیستیموضوعی دعو
 حقوق ایران، مرجع صالح جهت توصیف امر موضوعی در دادرسی مدنیحکمی در 

 دانان فرانسوی ًاندیشمندان حقوقی عمدتا با اقتباس از حقوق. استابهام ای از  در هاله
ًنفیا یا اثباتا دربار   .اند خیر اظهارنظر نموده اینکه توصیف در اختیار دادرس است یا ۀً

 ،قسیم موضوعات در فقه به مستنبطه و غیـر مـستنبطهنوشتار حاضر با اتکا بر ت
پـردازد و پـس از  به بررسی جایگاه توصیف در میان امر موضوعی و حکمـی مـی

نقد و ارزیابی دلایل موافقان و مخالفان بازتوصیف امر موضوعی از سوی دادرس، 
توصـیف بـا  بازۀدادرس مکلف است بـا رعایـت تطـابق نتیجـ«که نماید  اثبات می

 و اصـل تنـاظر، یتغییر امر موضـوعی دعـو ، عدمینظر اصحاب دعو  موردۀنتیج
                                                                 

 ٢٠/٢/١٣٩٧: رشیخ پذیتار ـ ٢۵/٧/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(reza.daryaee@gmail.com))  مسئولۀنویسند ( گیلاننشگاهاستادیار دا. ١
  .(mkaghazadeh64@gmail.com)  مفیددانشگاهدانشجوی دکتری حقوق خصوصی . ٢
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  .»توصیف امر موضوعی اقدام نماید به بازنسبت
توصـیف، اصـل تنـاظر، امـر موضـوعی، امـر توصـیف، باز :یدیلکواژگان 

  .مستنبطه حکمی، موضوعات مستنبطه، موضوعات غیر

  درآمد
 رسی، قیاسی قضایی متشکلموازات داد خصومت و کشف حقیقت، بهمنظور فصل  به

در دادرسی مدنی آنچه بـر . گیرد از دو عنصر موضوعی و حکمی نزد دادرس شکل می
  اما پیدا کردن امر حکمی. امر موضوعی استۀقرار دارد، ابراز و اقام ی اصحاب دعوۀعهد

 که و لازم است شود  میدادرس محسوبًو انطباق آن با امر موضوعی منحصرا از وظایف 
 با توجه به .)١٢٢: ١٣٨٧؛ انصاری، ٨٠: ١٣٨۵شهیدی، ( دلال قضایی وی منعکس گردددر است

  علت وۀتوان آن را به رابط آن دو که میپیوستگی موضوع و حکم و ارتباط تنگاتنگ میان 
جهت که اگر ماهیت موضوع مشخص نباشد، دادرس در مقـام  آن معلول تشبیه کرد، از

 نوشتار حاضر در مقام پاسخ به این پرسش است که ،تواند رأی صادر نماید قضاوت نمی
  چه شخصی از اشخاصۀ بر عهد، حکمۀمقدمتوصیف یا شناخت امر موضوعی به عنوان 

مرتبط با دادرسی مدنی قرار دارد و در صورت توصیف امر موضوعی از سوی اصـحاب 
 زتوصیف کند؟باتواند آن را  ، آیا دادرس پایبند به آن است یا با حصول شرایطی مییدعو

 که به نظر حالی خلع ید توصیف نماید، در دعوای خود را ۀ نمونه اگر خواهان خواستیارب
 باشد یا با  آیا دادرس مکلف به بازتوصیف آن می، ید استۀصحیح آن تخلیدادگاه توصیف 
   صادر گردد؟ی باید قرار عدم استماع دعوه، مطابق قانون اقامه نشدیتوجه به آنکه دعو

دهد که اندیشمندان حقوقی در رابطه  باره در حقوق ما نشان می تحقیق در این ۀسابق
ًدانان فرانسوی نفیا یا اثباتا سخن گفته حقوقًبا توصیف امر موضوعی عمدتا تحت تأثیر   ؛اند ً

 توصیف جزئی از وظایف استنباطی دادرس قـرار نـدارد و او ،که از نظر برخی طوری به
، یشده از سوی اصـحاب دعـو  ارائهِانطباق بر امر موضوعی قابل ِجز اعمال امر حکمی

؛ ٩۴: ١٣٨۶ محـسنی،  وغمـامی(تواند دخالت بیشتری در شناخت امر موضـوعی نمایـد  نمی
که امر حکمی تحت سیطره و تـسلیط   از آنجا، و از نظر برخی دیگر)١٣٠: ١٣٨٧انصاری، 

 صدور رأی ۀعنوان مقدم یند استنباطی دادرس بهادادرس است، توصیف نیز جزئی از فر
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١٢٩  

: ١٣٩٠؛ خدابخـشی، ٢۶٩: ١٣٨٩، اشـراقی آرانـی؛ غمـامی و  ٣/٨: ١٣٨٠ کاتوزیـان،(آیـد   شمار میبه
در .  توصیف بر مبنای فقه امامیه وجود داردۀهایی از مسئل  هنوز ناگفته،با وجود این. )٨۴

وصـیفی و  در ابتـدا بـا روش ت،پژوهش حاضر جهت یافتن پاسخ همسو و منطبق بـا فقـه
 مفاهیم امر موضوعی، امر حکمی در حقوق و فقه تبیین و سپس با مراجعـه بـه ،تحلیلی

  .گـردد منابع معتبر اسلامی، مرجع صالح توصیف، امکان و شرایط بازتوصیف بیـان مـی
ترتیب در ابتدا مفاهیم امر موضوعی و امر حکمی در حقوق، موضوع و حکم در  این به

توصیف مشخص و  سپس مرجع صالح .گردد  تشریح میفقه و همچنین مفهوم توصیف
  .توصیف امر موضوعی بیان خواهد شددر خاتمه شرایط باز

  تحلیل مفهومی. ١

  تعریف امر موضوعی در حقوق. ١ـ١
مورد «نظر لغوی به معنای امر   از، نیز گویند١امر موضوعی که بدان موضوع یا واقعه

 برخی امر موضـوعی را واقعـه یـا ،طلاحینظر اص از. )١۵۵: ١٣٩٠دنکوب، (است » بررسی
دیگـر  و برخی )١۵٣: ١٣٨٩؛ محسنی، Black: 2004: 628( نظر از حکم عمل حقوقی صرف

در . )٨۵: ١٣۵۵سـلجوقی، (اند   تعریف نموده،طور که وجود دارد واقعه یا عمل حقوقی آن
بـاط دیگر به این دلیـل کـه بـین واقعـه یـا عمـل حقـوقی و حکـم آن ارتگروهی  ،مقابل

  .)١٣٠: ١٣٨٧انصاری، (دانند  تنگاتنگی است، حکم را جزئی لاینفک از امر موضوعی می
 به علت کثرت، دارای تنوع یوقایع یا اعمال حقوقی مطروحه از سوی اصحاب دعو

ها دارای احـوال، خـواص و آثـار متـشابه زیـادی بـا  هایی است که برخی از آن و ویژگی
منظـور شـناخت وقـایع یـا  حوال، خـواص و آثـار بـهبررسی هر یک از این ا. یکدیگرند

شـوند کـه  چنـان پیچیـده مـی  دشوار است؛ زیـرا گـاه آنیشده کار اعمال حقوقی ارائه
: تـوان گفـت  بر این اساس مـی.ارزیابی و شناختشان نیازمند مراجعه به متخصص است

هـای مجـرد از امـر حکمـی اسـت کـه اصـحاب   وقایع و پدیدهۀامر موضوعی مجموع«
  .»دارند های خود بیان می  در دادرسی به اعتبار صلاحیتیعود

                                                                 
1. Fact. 
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  تعریف امر حکمی در حقوق. ٢ـ١
یـا » حکم«در برابر امر موضوعی، امر حکمی قرار دارد که در دادرسی مدنی به آن 

 قوانین، مقررات، قواعد و اصول حقـوقی اسـت کـه ۀ کلی،منظور از آن. گویند» قانون«
؛ محـسنی، Black, 2004: 1000(کنـد  وعی را مـشخص مـیوضعیت یک واقعه یا امر موضـ

تواند موجب تمیز امر موضـوعی از امـر حکمـی  روشنی نمی این تعریف به. )١٩٩: ١٣٨٩
و تـشخیص آن مـستلزم انـد  در موضـوعاتی کـه دارای مـاهیتی پیچیـدهه ویـژه گردد؛ بـ

اوری قانون را توضیح اینکه اگر د.  نظیر مفاهیم تقصیر و جنون؛یندی استنباطی استافر
 قرار دهیم، دادرس بایـد در هـر ی در سبب دعو٢ و جنون١ تعیین تقصیرۀعنوان ضابط به

کـه در بـسیاری  حالی شرایط و اوضاع و احوالی پیرامون این امر اظهار عقیده نماید؛ در
یا دچار جنون گردیده اسـت، کرده از موارد برای تعیین اینکه آیا شخص مرتکب تقصیر 

و او را صـالح در شناسـایی ماهیـت موضـوع مـورد کـرد  کارشـناس تکیـه ۀدباید به عقی
به مسائلی کـه «رسد  با این حساب به نظر می. )۴۵: ١٣٩١حسینی،  سادات(اختلاف دانست 

های دادرس در حل اخـتلاف، ریـشه  اِعمال و استناد به آن به اعتبار صلاحیت و توانایی
  . امر حکمی گویند،»قی نظیر قانون و اصول حقو، او داردۀدر اراد

  تعریف حکم و موضوع در فقه. ٣ـ١
 بنـا بـر ،شود شرعی نیز یاد می» اعتبار«یا » مجعول«عنوان  حکم که در فقه از آن به

 خداوند به نحو اقتضا یا تخییر به افعـال یۀیک تعریف عبارت است از خطابی که از ناح
کـه ایـن تعریـف شـامل  آنجـایی از. )٢/٢٨۶: ١۴٠۶محقـق دامـاد، (گیـرد   میتعلقمکلفان 

 گفته شودکه باشد، بهتر است  و از این حیث همراه با اشکال میشود  احکام وضعی نمی
مکارم شـیرازی، (» شود هر آنچه از حیث شارعیت از شارع اخذ می«حکم عبارت است از 

 ۀکار بستن سعی و تـلاش بـسیار در ادلـه شناخت و کشف حکم نیازمند ب. )٢۴٩: ١۴٢٢
 دادرس نیز همانند مجتهد.  مجتهدۀبه وسیلاین مهم حاصل نخواهد شد جز . استاحکام 

                                                                 
. »ی، تجاوز نمودن از حدود اذن یا متعارف است نسبت بـه مـال یـا حـق دیگـریتعد«: .م. ق٩۵١ ۀماد. ١

موجب قرارداد یا متعـارف بـرای حفـظ مـال  ه بهک عملی کتفریط عبارت است از تر«.: م. ق٩۵٢ ۀماد
  .»تقصیر اعم است از تفریط و تعدی«.: م. ق٩۵٣ ۀماد. »غیر لازم است

  .»اشد موجب حجر استه بکجنون به هر درجه «: .م. ق١٢١١ ۀماد. ٢
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 حقوقی را از مقررات، ۀگیرد تا حکم مسئل کار میه  چنین جهد و تلاشی را ب،در صدور رأی
بگـوییم کـه رو خـالی از قـوت نیـست  ایـن  از.قواعد و اصول حقـوقی بـه دسـت آورد

  .» دارد که مجتهد در کشف احکام دارددادرس در نظام قضایی ما همان نقشی را«
» شـده وضـع«و » مقـرر«، »فرونهـاده«و در لغت به معنای » وضع «ۀموضوع از ماد

 و در اصطلاح فقهی به هـر آنچـه )۶/١١٧: ١۴٠۴ ،؛ ابن فارس٨/٣٩۶: ١۴١۴منظور،  ابن(است 
 گویند و یا بـه معنـای چیـزی اسـت کـه حکـم بـر آن ،فعلیت حکم به آن بستگی دارد

  .شود رتب میمت
 ۀبه رابطبا توجه به پیوستگی موضوع و حکم و ارتباط تنگاتنگ میان آن دو که آن را 

 ،جهت که اگر ماهیت موضوع مشخص نباشد این توان تشبیه نمود، از علت و معلول می
جمعی از اساتید حـوزه و دانـشگاه، (تواند حکم صادر نماید  مجتهد در مقام فتوا و قضاوت نمی

، در شناسایی موضوعات احکـام هـم در »اجتهاد و تقلید« فقها در مباحث .)٣٢٧: ١٣٩٣
فقاهت و هم در قضاوت، موضوعات را به موضوعات مـستنبطه و غیـر مـستنبطه تقـسیم 

 نیازمند دقـت و تأمـل ها اند که تشخیص آن  موضوعات مستنبطه موضوعاتی١.نمایند می
 )١/١٠۵: ١۴١۶حکیم، (اع و عقل است  احکام شرعی از کتاب، سنت، اجمۀدر منابع و ادل

در مقابــل، .  قــانونی یــاد کــردۀتــوان از آن بــه موضــوعات مــستنبط کــه در حقــوق مــی
موضوعات غیر مستنبطه قرار دارد که تشخیص آن نیازمند تأمـل و اسـتدلال در منـابع و 

تـوان بـه دو قـسم موضـوعات عـرف  موضوعات غیر مستنبطه را مـی.  احکام نیستۀادل
جمعـی از اسـاتید حـوزه و (تقـسیم کـرد ) عرف خاص(عام و موضوعات تخصصی محض یا 

 تــشخیص موضـوعات مـستنبطه از غیـر مــستنبطه ۀعنـوان ضـابط بـه. )٨٠: ١٣٩٣دانـشگاه، 
ًگذار نفیا یا اثباتا در موضوع دخالـت و بـرای آن  توان گفت آنجایی که شارع یا قانون می ً

تـوان بـه عنـاوین عقـود و  از آن جمله میدهد، موضوع مستنبطه است که  حدی قرار می
 شانها اموری هستند که خصوصیاتـ معاملات همچون بیع و نکاح اشاره داشت؛ زیرا آن

                                                                 
سـان ه فقیـه در مقـام قـضاوت بـ. توضیح اینکه در حقوق اسـلامی یکـی از شـئون فقیـه قـضاوت اسـت. ١

 مشخص نماید و چون احکام قـضایی نـاظر بـه ،مجتهدی باید حکم قضیه را با ابزاری که در اختیار دارد
 آن را بـه ،تشخیص موضوعاتتواند از موضوعات فاصله بگیرد، فقها برای  موضوعات است و قاضی نمی

  .ندا هاقسام متعددی تقسیم نمود
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در .  در منابع قانونی جستجو و تأمـل نمـاییمها  دارد برای شناسایی و تشخیص آناقتضاء
ه همـان گـذار تـصرفی در موضـوع نـشود و بـ مقابل در جایی که در لسان شارع یا قانون

: ١۴١٩طباطبـایی یـزدی، (آیـد  معنای عرفی اکتفا گردد، موضوع غیر مستنبطه به شـمار مـی
  .)٨١: ١٣٩٣ از اساتید حوزه و دانشگاه، ؛ جمعی۵٧/١

  تعریف توصیف و تمیز آن از مفاهیم مرتبط. ۴ـ١

  تعریف توصیف. ١ـ۴ـ١
ر موضـوعی  امـۀ مکلـف بـه ارائـ،کند  دعوای خود را اقامه می،که خواهان هنگامی

ًطـور کـه سـابقا  همان.  خود را در آن خصوص اعلام داردۀاست تا دادرس بتواند عقید

 برخی .ند موضوعات مطروحه نزد دادرس از ماهیت یکسانی برخوردار نیست،بیان گردید
رو  ایـن  از.اند که شناختشان نیازمند عملیات اسـتنباطی اسـت  پیچیدهیقدر ها به از آن

 ــ  وی قـضاوت اسـتۀکـه بخـشی از وظیفـ ـذهن دادرس یا مجتهد اولین پرسشی که به 
» های حقـوقی یـا فقهـی دسته«یک از  شود آن است که این موضوع در کدام متبادر می
عملیـات ذهنـی بـرای انطبـاق «گیرد؟ بنابراین منظور از توصـیف در دادرسـی  جای می

یـک از  در کـدام کلی بر امر موضوعی است تا معین شود امر موضـوعی ابـرازی ۀقاعد
در ادامه ابتدا توصـیف بـا . )٣٧: ١٣٨٣هرمـزی، (» گیرد های حقوقی یا فقهی قرار می دسته

و سپس مرجع صـالح جهـت توصـیف امـر موضـوعی مـورد شده مفاهیم مشابه مقایسه 
  .مطالعه قرار خواهد گرفت

  تمیز توصیف از مفاهیم مرتبط. ٢ـ۴ـ١

  توصیف و تفسیر امر موضوعی. ١ـ٢ـ۴ـ١
 ْ در تفسیر١.)٩۴: ١٣٩٠خدابخشی، ( از موضوع استر به معنای برطرف نمودن ابهام تفسی

                                                                 
هرمنوتیـک بـه .  دارد، نزدیکی با مفهوم هرمنوتیک که روشی برای کشف معنای متن اسـتۀتفسیر رابط. ١

یکـی از . های حقوقی راه یافتـه و مخـالف عینیـت بخـشیدن بـه مـتن اسـت اشکال گوناگون در پژوهش
 و ،ل متن را به حکـمآ هطور اید صولی برای قرائت است؛ اصولی که بهاۀ اهداف هرمنوتیک حقوقی، ارائ

  ).٢٢٠ـ٢١٩: ١٣٨٣گودریچ، (سازد  لفظ را به عمل مرتبط می
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 توصیف، مراد کشف معنای موضوع بدون در نظـر گـرفتن عنـوان حقـوقی آن برعکس
آنچـه  توصـیف پـس از رفـع ابهـام از. )٣١٧: ١٣٨٣؛ شهیدی،  ٣/٨: ١٣٨٠ کاتوزیان،(باشد  می

 ،دیگـر بیـان بـه. آیـد ؤخر بـر تفـسیر بـه شـمار مـیای م افتد و مرحله واقع شد، اتفاق می
دارد که عمل مـورد تفـسیر  دادرس پس از بررسی و شناخت معنای مورد ابهام اعلام می

: ١٣٨٠کاتوزیـان، (در چه جایگاه قانونی قرار دارد و از چه طبیعت حقوقی برخوردار است 
یجـه در قلمـرو نت رسـد تفـسیر امـر موضـوعی، جـزء امـر حکمـی و در به نظر می .)٣/٨

کــه در نظــام حقــوقی مــا بخــش  آنجــایی در حقیقــت از. صــلاحیت دادرس قــرار دارد
اعظمی از قواعد اصول فقـه بـه شناسـایی سـازوکار فهـم صـحیح مـتن اختـصاص دارد، 
دادرس مکلف است در پرتو این قواعد همانند یک متخصص به دنبـال کـشف معنـای 

  ١.نازع را احراز نمایدمتن رفته و مفهوم صحیح امر موضوعی مورد ت

  توصیف و تغییر امر موضوعی. ٢ـ٢ـ۴ـ١
.  ممکن است دستخوش تغییـر و تحـول شـودیدر طول دادرسی امر موضوعی دعو

مطرح و نـاظر بـه امکـان تغییـر خواسـته، . م.د.آ. ق٩٨ ۀطور عمده در ماد این بحث به
تـوان  ا مـیتمام ایـن مـوارد ر. ، درخواست، افزایش و کاهش خواسته استیجهت دعو

 ممکـن ی اصـحاب دعـوۀاین تغییرات بـدون اراد.  قلمداد نمودینوعی تغییرات دعو به
ایـن در حـالی اسـت کـه . ًتواند رأسا این موضوعات را تغییـر دهـد نیست و دادرس نمی

 در توصیف امر موضوعی، دادرس بدون اینکه مأخوذ بـه ،آید طور که در ادامه می همان
 باشد، قادر است با اتکا بر اختیارات حاصـله یاصحاب دعوشده از سوی  توصیف ارائه

 صدور حکم و رفع اختلاف، جایگـاه صـحیح موضـوع مطروحـه را مـشخص ۀدر زمین
 یعدم امکان پذیرش تغییر دعورغم به با این حساب . ) به بعد٨: ١٣٩٢، دیگرانامامی و (نماید 

 از سـوی یی دعـوامکـان توصـیف امـر موضـوعکـه از سوی دادرس، نباید تصور شود 
امر موضوعی باید مانند هر مفهوم حقوقی دیگـری در جایگـاه . دادرس نیز وجود ندارد
 ،افتـد در واقعیت اتفاق مـیرا که معمول آنچه  طور اشخاص به. صحیح خود قرار گیرد

                                                                 
بـرای  (نظـر ندارنـد اندیشمندان حقوقی در رابطه با جایگاه تفسیر در میان امر موضوعی و حکمی اتفـاق. ١

  ).٢٧۵: ١٣٨٩، دیگران؛ غمامی و ٣١٧: ١٣٨٣شهیدی، : ک.های متفاوت ر  نظرات و استدلالۀملاحظ
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 از همین رو این دادرس است که صلاحیت دارد بر اساس مفاهیم .خواهند  دادگاه میاز
 و آن را از انحراف ظاهری پرداخته ی، به توصیف امر موضوعی دعوو هنجارهای حقوقی

ً نسبت به تعیین ماهیت موضوع مورد نزاع معمـولا فاقـد یواقع طرفین دعو به. دور نماید

 بـه ١۴: همـان(و افزون بر آن اختیاری نیز در رفع اختلاف ندارند شده تخصص محسوب 
 جـزء در مـواردی کـه یوضوعی دعـوامر مکه کند   اقتضاء مییاصل تثبیت دعو. )بعـد

الامکان دچار تغییر و تحول نگردد؛ این در حالی است کـه  نماید، حتی قانون تجویز می
 یتواند با حصول شـرایطی نظـر خـود را بـر طـرفین دعـو  دادرس مییدر توصیف دعو

  .) به بعد١١۴: ١٣٩٠ خدابخشی،(تحمیل کند 

  مرجع توصیف. ٢
ندی ذهنی است برای تشخیص ماهیت موضـوعات یا فرْ توصیف،طور که آمد همان

 و به علت ارتباط تنگاتنگ موضوع و حکم، تشخیص موضوع یا توصـیف آن ،شده ارائه
یکی از عواملی که توصـیف را بـا دشـواری . نقش به سزایی در صدور رأی دادگاه دارد

 همین امر موجب گردیـد بـه ایـن. است» نامعلوم بودن مرجع توصیف «،سازد همراه می
یک از افراد مـرتبط بـا دادرسـی   اختیارات کدامۀپرسش در حقوق که توصیف در حوز

  .رغم اهمیت آن، پاسخ مستدلی داده نشود، به قرار دارد
هـای مختلفـی از  بنـدی شناسی در فقه به اعتبارات مختلف، تقـسیم در بحث موضوع

 موضـوع، ۀدهنـد  مرجـع تـشخیصۀیکی از این تقـسیمات بـر پایـ. شود موضوع بیان می
ای اسـت بـرای  واقـع مقدمـه تقسیم موضوعات به مستنبطه و غیر مستنبطه اسـت کـه در

منظـور از تـشخیص . )۶٩: ١٣٩٣جمعـی از اسـاتید حـوزه و دانـشگاه، (مرجع تـشخیص موضـوع 
کـه در حقـوق از » تعیین چیستی موضوع و تعیین مصداق«موضوع در فقه اعم است از 

کـه موضـوعاتی کـه نـزد  آنجـایی از. شـود ف یاد مـیتعیین چیستی موضوع با نام توصی
 انواع متعددی دارد و موضـوع در مقـام قـضاوت نقـش اساسـی را ،شود دادرس ارائه می

  .دار هر قسم از موضوع مشخص شود  لازم است مرجع تبیین عهده،کند ایفاء می
آیـد،  کلیدی که در کتب فقهی فارق تعیین مرجع تـشخیص موضـوع بـه شـمار مـی

تقلیدی باشد، ترتیب که اگر موضوع  این به. یا تقلیدی نبودن موضوع استبودن  تقلیدی
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 آن غیـر فقیـه یـا ۀدهنـد  و اگر چنین نباشد، تشخیص، آن فقیه یا دادرسۀدهند تشخیص
 ،دارند طوری که فقها بیان می ملاک در این جداسازی همان. )همان(غیر دادرس است 
شود مقلد خود را ملـزم بـه  که موجب میتخصصی بودن موضوع است  تخصصی یا غیر

 ایـن ،به باور نگارنـدگان. )۴۶۵: ١۴٢٢،  نجفیایروانی(نظر مجتهد یا دادرس نماید  تبعیت از
رو تفکیـک  ایـن از. تواند به کار آید ملاک در تعیین مرجع توصیف در دادرسی نیز می

شـمار  بـه توصـیف تواند معیاری مؤثرتر در تعیین مرجـع مراجع متناسب با هر موضوع می
  .آید که در ادامه خواهد آمد

  )شرعی یا قانونی(موضوعات مستنبطه . ١ـ٢
ًگذار تماما، جزئا و یا قیدا مـورد  که این موضوعات از سوی شارع یا قانون آنجایی از ً ً

جهت نیازمند استدلال و استناد بـه منـابع شـرعی یـا  این دخل و تصرف قرار گرفته و از
و ایـن مهـم جـز بـا اسـت  آن نیازمند تخصص در ایـن حـوزه ، تشخیصهستندحقوقی 

بـا ایـن . )١/٢۵: ١۴٠٩طباطبایی یزدی، (پذیر نیست  استنباط از منابع شرعی یا حقوقی امکان
 نیازمنـد متخصـصی همچـون ،تشخیص موضوعات مـستنبطهکه توان گفت  حساب می

  .سازد بخش میست که توصیف را ثمریند عملیات استنباطی اوادادرس است و تنها فر

   یا عامموضوعات غیر مستنبطه عرفی محض. ٢ـ٢
 عرفـی محـض یـا عـام آن موضـوعاتی اسـت کـه ۀمنظور از موضوعات غیر مستنبط

راحتـی آن را  تواننـد بـه ها نیازمند استنباط و تخصص نیست و نوع مردم مـی شناخت آن
شخصی جهت که مرجع توصیف چه  این در این قسم از موضوعات از. تشخیص دهند

تــوان یکــی از مــصادیق  شــود کــه ایــن اخــتلاف را مــی نظــری دیــده نمــی  اتفــاق،اســت
عنوان عاملی مؤثر در تشخیص موضوعات  نظر فقها در نقش مجتهد یا قاضی به اختلاف

بـر اسـاس ایـن .  عرف عام دانست کـه در حقـوق نیـز رخنـه کـرده اسـتۀغیر مستنبط
ف یعنی مـردم قـرار دارد یـا فقیـه و قاضـی،  عرۀها در اینکه تعیین مفهوم بر عهد دیدگاه

برخـی از فقهـا تـشخیص مفهـوم ایـن موضـوعات را بـا عـرف . نظر وجود دارد اختلاف
 فقیه یا قاضی ۀ تشخیص مفهوم به عهد،که بنا بر دیدگاه دیگر حالی ؛ در)همان(دانند  می

بحـث در  اصـلی ۀریش. )۴١٢: ١۴١٨خـویی، موسوی (نماید  است که آن را از عرف اخذ می



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٨

١٣۶  

دانـان در شناسـایی مرجـع  حقـوق.  مرجع توصیف در همین مهم نهفتـه اسـتخصوص
 و برخی هـم دادرس دعوینظر ندارند؛ برخی مرجع توصیف را اصحاب  توصیف اتفاق

نهایت نظـر منتخـب   و در، این نظرات به همراه دلایل و نقد آن بیان،در ادامه. دانند می
  .تشریح خواهد شد

   بیان دلایل و ارزیابی آن؛حاب دعوی در توصیفاصمرجعیت . ١ـ٢ـ٢
شـده   دادرس جز اعمال امر حکمی قابل انطباق بر امر موضوعی ارائـه،از نظر برخی

شـده  تواند دخالت بیشتری نماید و حق تغییر توصیف بیـان  نمیدعویاز سوی اصحاب 
 ، فقـههمچنـان کـه در ١؛)٩۴: ١٣٨۶ محـسنی،  وغمـامی( را نـدارد دعـویاز سوی اصحاب 

 ۀکه بخـشی از وظیفـ را ـمصطفی خمینی اظهارنظر مجتهد سید و الوثقی ةعروال ۀنویسند
 در این قسم از موضوعات به دلیـل عـدم دخالـت شـارع و ـ استنباطی وی قضاوت است

 ناشـی از عـدم تخـصص مجتهـد ِواگذار نمودن تشخیص آن به مردم و اغرای به جهـل
طرفــداران ایــن . )١/٢٧٣: ١۴١٨؛ موســوی خمینـی، ١/٢۵: ١۴٠٩طباطبـایی یــزدی، (پذیرنــد  نمـی

دارند که در ادامه به همـراه   دو دلیل برای اثبات مدعای خود بیان می،دیدگاه در حقوق
  .نقد آن خواهد آمد

 به علت عـدم دخالـت : لاینفک بودن توصیف اصحاب دعوی از امر موضوعیـ١
ن امـر موضـوعی از قواعـد گـذار در تعیـین ایـن موضـوعات، جـدا سـاخت شارع یا قانون

؛ ١۴: ١٣٩٣شـمس، (ممکـن اسـت  در اعمـال حقـوقی نظیـر عقـود غیـره ویـژه حقوقی بـ
 تشخیص خود را از دعوی اصحاب ،؛ زیرا در اکثر موارد)۴٣: ١٣٩٣، دیگـراننسب و  ساردویی

خواهنـد از اعمـال آن جلـوگیری کننـد  خواهند یا برعکس، مـی موضوع مورد استناد می
اگرچه تشخیص و شـناخت که توان گفت  در نقد این استدلال می. )١٣٠: ١٣٨٧انصاری، (

تواننـد   مـیدعـویای نیـست و طـرفین  این موضوعات نیازمند استدلال و تخصص ویژه
 اما چنین موضوعی نباید موجب این تصور شـود ،نسبت به تعیین ماهیت آن اقدام نمایند

ملیاتی ذهنی است بـرای مطابق تعریف، توصیف ع. استدعوکه توصیف حق اصحاب 
                                                                 

 چهلـم دادگـاه تجدیـدنظر ۀها قابل مشاهده اسـت؛ بـرای نمونـه شـعب این دیدگاه در برخی از آراء دادگاه. ١
 دعوای خواهـان ،٨۴/۴٠/١٠۵٨ ۀ کلاسۀ در پروند١/١١/٨۴ مورخ ١٠۴۴ ۀ شمارۀاستان تهران طی دادنام

  . ید بود، قابل استماع ندانستۀنظر دادگاه تخلی ن از خلع ید را چون توصیف صحیح آۀبه خواست
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یک  امر موضوعی ابرازی در کدامکه  تا معین شود ، کلی بر امر موضوعیۀ قاعدانطباق
 ۀموضوعات غیر مستنبطیند دادرسی در ادر فر. گیرد های فقهی یا حقوقی قرار می از دسته

عرفی عام، به دلیل مرجعیـت دادرس در رفـع اخـتلاف، ایـن تـشخیص بـه دادرس، نـه 
  . واگذار شده است تا آن را مبنای رأی خویش قرار دهددعویاصحاب 
 برخی با این استدلال کـه تغییـر : تغییر امر موضوعی دعوی به همراه بازتوصیفـ٢

 اصل تسلیط ۀ ملازمه با تغییر امر موضوعی دارد و تغییر امر موضوعی هم بر پای،توصیف
ــار اصــحاب  ــویدر اختی ــرار دع ــار دادرس در  ق ــالف اختی ــر بازدارد، مخ توصــیف ام

 کهتوان گفت  میدر نقد این استدلال . )١٠: ١٣٩٣؛ همـو، ١/۴٩: ١٣٨٢شمس، (اند  موضوعی
 ،های مرتبط است که با توجـه بـه آن  جایگاه امر موضوعی در دستهۀکنند توصیف تعیین

طور که در ادامه بیان خواهد  همان. گیرد امر موضوعی در جایگاه صحیح خود قرار می
 امر موضوعی همواره ملازمه با تغییر آن ندارد کـه گفتـه شـود بـا تغییـر توصیف باز،شد

. اسـترو اسـتدلال مزبـور اخـص از مدع ایـن یابـد؛ از توصیف، امر موضوعی تغییر می
 گـردد، دادرس دعـویبدون تردید اگـر تغییـر توصـیف منجـر بـه تغییـر امـر موضـوعی 

 نمونـه اگـر خواهـان بـه؛ برای دهد باز توصیف، امر موضوعی را تغییر ۀتواند به بهان نمی
توصیف کنـد، دادرس حـق جای فسخ قرارداد، بطلان   دعوای خود را بهۀ خواست،اشتباه

توصیف آن را به فسخ ندارد؛ زیرا با این کار دادرس علاوه بر تغییر توصیف دخالت و باز
یرش نماید که این قابـل پـذ  در امر موضوعی دخالت میدعوی ۀخواسته، با تغییر خواست

باشند؛ بـرای  ًآثار و پیامدهای فسخ و بطلان عمل حقوقی کاملا متمایز از هم می. نیست
 و بطلان اثر قهقرایی دارد که ایـن مهـم در خـصوص تحلیـل ، فسخ ناظر به آینده،نمونه

  . تأثیر مستقیم دارد، تصرفات بعد از قرارداد و همچنین مالکیت نسبت به منافعِحقوقی

   بیان دلایل و ارزیابی آن؛س در توصیفمرجعیت دادر. ٢ـ٢ـ٢
دانان هماهنگ با نظر مشهور در فقه بر اساس تبعیت موضوع از حکـم  غالب حقوق

 نظر به اینکه امر حکمی تحت سیطره و تسلیط دادرس است، ،)٣۵٠: ١۴١٨خویی، موسوی (
: ١٣٨٩، اشـراقی آرانـی؛ غمـامی و  ٣/٨: ١٣٨٠ کاتوزیـان،(انـد  موافق دخالت دادرس در توصـیف

 ۀ دادرس و ارائـۀ تعیین و شناسایی مفاهیم بر عهد،دانان نظر این گروه از حقوق از .)٢۶٩
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ترتیب دادرس بتواند امر موضوعی   قرار دارد تا بدیندعوی طرفین ۀ موضوعی بر عهدامر
کلی و مجرد  طور را در جایگاه صحیح خود قرار دهد؛ زیرا قواعد و مقررات حقوقی به

منظور حمل نمودن حکم قانون بر موضوع  شود و به  موارد خاص وضع میبدون توجه به
 از کلام ١.)٨۴: ١٣٩٠خدابخشی، (ها از سوی دادرس لازم است  خارجی، توصیف دقیق آن

توان دو دلیل ذیل را استنباط نمود که در ادامه بیان  موافقان نقش دادرس در توصیف می
  .گیرد و مورد ارزیابی قرار می

 ، مطابق نظـر اکثریـت:دادرس در امر حکمی و تبعیت موضوع از حکمتسلیط . ١
 عنوان توصیف امر موضوعی بهکه صدور رأی تابع عقیده و نظر دادرس است،  آنجایی از

، اشـراقی آرانـیغمـامی و ( صدور رأی نیز باید تحت تسلیط تـصمیمات دادرس باشـد ۀمقدم
اگـر کـه توان گفت   نقد این استدلال میدر. )۴٣: ١٣٩٣، دیگراننسب و  ؛ ساردویی٢٧٠: ١٣٨٩

 اختیـارات ۀبایست تعیـین امـر موضـوعی هـم در حـوز  می،استدلال مزبور صحیح باشد
 توصیف امر موضوعی را بر ،کننده ستدلالاای که  دادرس قرار گیرد؛ زیرا به همان شیوه

کثـر کـه ا حالی  در؛ او قرار دهدۀ آن را نیز بر عهدۀدهد، باید ارائ  دادرس قرار میۀعهد
 امـر موضـوعی بـه ۀاندیشمندان حقوقی و قوانین دادرسی، نقـشی بـرای دادرس در ارائـ

  .اند  در امر موضوعی قائل نشدهدعویعلت اصل تسلیط طرفین 
 دادرس از صدور رأی، نیازمند این است ۀ فراغ ذم:تکلیف در مراجعه به دادرس. ٢

اید از تشخیص او در ایـن  بدعویکه خود در امر موضوعی به توصیف بپردازد و طرفین 
بـرای تـشخیص ایـن کـه  واجـب اسـت دعـویخصوص پیروی کنند؛ زیرا بر اصحاب 

 عنوان باره باید گفت اینکه برای صدور رأی به این در. موضوعات به دادرس مراجعه کنند
 عرف عام توصیف شـود، ملازمـه بـا آن ۀ باید ماهیت موضوعات غیر مستنبط، آنۀمقدم

تکلیـف . صورت انحصاری از سوی دادرس صورت پذیرد وصیف بهندارد که همواره ت
                                                                 

 سوم دادگاه عمومی ابهـر ۀ شعب،ها این دیدگاه نیز قابل مشاهده است؛ برای نمونه در برخی از آراء دادگاه. ١
 با ٩۵٠٩٩٨٢۴٢۴١٠٠۵۴١ ۀ کلاسۀدر رسیدگی تجدیدنظر به رأی صادره از شورای حل اختلاف در پروند

در قانون مدنی ایـران تفـاوت مبنـایی در خـصوص  ...«استه با این استدلال که نقض رأی تجدیدنظر خو
ًاز یکدیگر وجود ندارد و اثر هر دو خواسته نهایتا منجر به ) بطلان و ابطال قرارداد (دعویتفکیک این دو 

 خواهـان بـدوی از ۀتوصیف خواستنظرخواهی را وارد دانست و با باز، تجدید»... واحد خواهد شدۀنتیج
  .ابطال به بطلان، رأی به محکومیت تجدیدنظر خوانده صادر نمود
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کـم   قـانونی ضـروری اسـت؛ ولـی دسـتۀ بر توصیف در امر موضوعی مـستنبطدادرس
 عرفـی خـاص، دادرس ۀ در امـر موضـوعی مـستنبط،طور که در ادامه خواهد آمـد همان

 طریـق تخصصی ندارد و باید به فرد دارای صلاحیت، یعنی کارشناس مراجعـه و از ایـن
 ، عرفـی خـاصۀدر موضـوعات مـستنبطکـه بدیهی است . توصیف خود را استوار سازد

توانمنـدی . اعتمـادتر از تـشخیص دادرس اسـت تشخیص کارشناس در توصـیف قابـل
 قـانونی اسـت و در شـناخت موضـوعات عرفـی ۀدادرس، تشخیص موضوعات مستنبط

است که در ادامه تـشریح  به ابزار و توانمندی دیگری همچون کارشناس نیاز ،تخصصی
  .خواهد شد

  نظر منتخب. ٣ـ٢ـ٢
رسد این اختلافات بیش از آنکـه یـک نـزاع واقعـی باشـد، نزاعـی لفظـی  به نظر می

است؛ زیرا تشخیص موضوعات عرفی عام در رأی دادرس دخالت دارد و این تـشخیص 
، عوید ولی این واگذاری نه به اصحاب ،شود هرچند عرفی است و به عرف واگذار می

بلکه به دادرس واگذار شده است و این دادرس است که باید ببینـد تـشخیص عـرف از 
 بیـان به.  عرفی عادی چیست و آن را مبنای رأی خود قرار دهدۀموضوعات غیر مستنبط

  .دیگر این دادرس است که باید با مراجعه به عرف، آن را تشخیص دهد

   عرفی خاصۀموضوعات غیر مستنبط. ٣ـ٢
های  زمینه  عرفی خاص که شناخت موضوع نیازمند پیشۀات غیر مستنبطدر موضوع
، ممکن است به  ـ  مسبب حادثهۀاحتیاطی رانند نظیر تعیین تقصیر یا بی ـ ،تخصصی است

تواند با اعمال روش  طور مطلق کارشناس است؛ زیرا او می مرجع توصیف بهکه نظر آید 
 نبایـد از. ر توصیف امر موضوعی دست یابدتری د بخش استنباطی بهتر به نتایج اطمینان

ــادکــه نظــر دور داشــت  ــد توصــیفی  دادرس مــی. م.د.آ. ق٢۶۵ ۀمطــابق م کــه را توان
 در صورت عـدم انطبـاق بـا اوضـاع و احـوال ،دهد کارشناس از این موضوعات ارائه می

 تخصصی در تعیین عنوان موضـوعات ،درست است که دادرس. محقق و معلوم، نپذیرد
 اما روند ضـروری اسـتدلال در تـصمیمات قـضایی بـر ، عرفی خاص نداردۀنبطغیر مست
. )١٩٢: ١٣٩١الـشریف، (اسـتوار اسـت »  دادرسۀتـصمیم و اراد«ای بـه نـام عنـصر  مقدمه
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گرفته از سوی کارشناس، با ماهیت   نمودن اختیارات دادرس در توصیف صورتمحدود
 نظـر کارشـناس در  کـهنـدک قضاوت ناسازگار است و عقلانیـت در حقـوق حکـم مـی

 ،بـر همـین اسـاس. صورتی مورد متابعت قرار گیرد که موجب وثـوق و اطمینـان گـردد
رو در  ایـن از. علاوه بر معیار مطابقت با واقع، باید به معقول بودن نتایج نیز توجه داشت

نهایت دادرس است که در خـصوص  کنار پذیرش مراجعه به کارشناس در توصیف، در
  .نماید گیری می  کلی تصمیمۀوضوعی با قاعدتطبیق امر م

نظر  با توجه به اینکه مبنا و دلیل اصلی رجوع اشخاص به دادرس برای صدور رأی از
 عقلا، رجوع به متخصص از باب تحکیم و رفع اختلاف است، باید دید این سـیره ۀسیر

مـلاک . و اصل تسلیط دادرس در چه مواردی در مرجع توصیف جاری و ساری اسـت
 صدور رأی، این نیـست کـه ۀعنوان مقدم اصلی در جواز دخالت دادرس در توصیف به

   در اختیـار دادرس اسـت؛ بلکـه،هر توصیفی که زمینه را برای صـدور رأی فـراهم کنـد
 رجـوع شـخص غیـر«رسد مبنای اصلی اختیـار دادرس در توصـیف از بـاب  میبه نظر 

نگـاه توصـیف موضـوعات بـا ایـن . اسـت» متخصص به متخصص برای رفع اخـتلاف
 گیـرد، در  اختیار دادرس قـرار مـیۀ عرف عام در محدودۀ قانونی و غیر مستنبطۀمستنبط
 اختیـارات ۀ در گستر، عرف خاص یا محضۀکه توصیف موضوعات غیر مستنبط حالی

 عرف خاص نیز چـون رونـد ۀالبته در توصیف موضوعات غیر مستنبط. کارشناس است
 نهـایی دادرس ۀگیرنـد باشـد، تـصمیم مـی» تصمیم دادرس«ضروری دادرسی مبتنی بر 

عنوان انتخابی کارشناس در جایگاه صحیح خود قـرار دارد که کند  است و او تعیین می
  .یا خیر

 وظایف دادرس در کنـار کـشف حقیقـت، فـصل خـصومت ۀجمل بر بنیاد اینکه از
ر  در توصـیف، بـه بــاودعـویباشـد و نظـر بـه عـدم تخــصص و تکلیـف اصـحاب  مـی

عنوان انتخابی طرفین برای امر موضوعی باشـد،  نگارندگان دادرس بدون اینکه مأخوذ به
توصـیف امـر موضـوعی اقـدام  نـسبت بـه باز،آید باید با رعایت شرایطی که در ادامه می

 دادرسـی، جلـوگیری از ۀجویی در هزینـ  اصل استماع دعاوی، صرفه،افزون بر آن. کند
ترین زمان ممکن اقتـضاء دارد   اختلاف طرفین در سریعتکرار دعاوی و تعیین و تکلیف

آیـد،  حـق بـه شـمار مـیواقـع م  اما بهنماید، میدر فرضی که خواهان توصیف اشتباهی 
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  ١.کندصادر را  رسیدگی و رأی مقتضی دعویتوصیف امر موضوعی به  با بازدادرس
 ه استسوی دادرس یک وظیفتوصیف امر موضوعی از در پاسخ به این پرسش که باز

 شده،  از پیش تعیینِمفاهیم و قواعدرسد نظام حقوقی اسلام بر اساس  یا اختیار؟ به نظر می
شده از سوی  تواند توصیف ارائه مسئولیت حل اختلاف را به دادرس واگذار نمود که می

 ناشی از ایـن امـر اسـت ،توصیف نمایدکه بتواند آن را باز را نپذیرد و ایندعویاصحاب 
 ، بـه علـت عـدم تخـصص و عـدم صـلاحیت در فـصل خـصومتویدعکه اصحاب 

                                                                 
  دادرس بایــد توصـیف دقیقــی ...«: دارد  قــانون جدیـد آیــین دادرسـی مــدنی فرانـسه بیــان مـی١٢ ۀمـاد. ١

 ،انـد ی آن پیـشنهاد کـردهاز وقایع و اعمال مورد اختلاف بدهد، بدون آنکه محدود به نامی که طرفین برا
  .»...باشد

 بیشتر و دیدن ۀبرای مطالع(توصیف عنوان مجرمانه در دادرسی کیفری کار بودن امکان بازجود آشبا و    
 پـنجم دادگـاه ۀ شـعب،)۴٨٠ــ١/۴۴٧: ١٣٩۶؛ نهرینی، ٢٨ ـ١٧: ١٣٨۴خدابخشی، : ک.نظرات متعدد، ر

ــ ــدران در دادنام ــتان مازن ــدنظر اس ــه شــمارۀتجدی ــد٩١٠٩٩٧١۵١۵٨٠٠١٨١ ۀ صــادره ب  ۀ کلاســۀ در پرون
 توجه به اینکه عنوان مجرمانه در کیفرخواست از عضوگیری در شـرکت هرمـی  با٨٨٠٩٩٨١٩٢٢۵٠١٠٣٩

 عمومی جزایی شهرستان تنکابن برابر بنـد ١٠٢ ۀبه کلاهبرداری توصیف شده بود، با این استدلال که شعب
 و حـق های عمومی و انقلاب تابع عنوان کیفرخواست است  اصلاحی قانون تشکیل دادگاه١۴ ۀماد» ج«

تغییر آن را از کلاهبرداری به عضوگیری در شرکت هرمی ندارد، رأی بدوی را نقض و دادگـاه بـدوی را 
منظور اصـلاح  دادگاه بدوی نیز بدون انجام اقدامی به. نمایند مکلف به تبعیت از عنوان کیفرخواست می

ه عقیـده بـر مجرمیـت عنوان کیفرخواست از کلاهبرداری به عضوگیری در شرکت هرمی، با وجود اینکـ
نمایـد   رأی بر برائت متهم صادر مـی٩١٠٩٩٧١٩٢٠٨٠٠٧٢٠ ۀ صادره به شمارۀمتهم داشت، حسب دادنام

 ۀ پــنجم تجدیــدنظر اســتان تحــت دادنامــۀیــد شــعبأیًتجدیــدنظرخواهی شــاکی عینــا بــه تکــه بــا 
های  یری در شرکتًمتعاقبا شاکی با اصلاح عنوان مجرمانه دایر بر عضوگ! رسد  می٩٢٠٩٩٧١۵١۵٨٠٠٨١۵

 دوم بازپرسـی بـا ایـن اسـتدلال کـه ۀ امـا در کمـال تعجـب شـعب؛آید میهرمی در مقام شکایت مجدد بر
 صـادر ٩٢٠٩٩٨١٩٢٢۴٠١۵٣٠ ۀ قرار موقـوفی تعقیـب بـه شـمار،موضوع مشمول اعتبار امر قضاوت است

لازم بـه توضـیح ! ز رسـید دادگاه عمومی جزایی شهرستان تنکابن نیـ١٠٣ ۀید شعبأینمود که در نهایت به ت
 الحاقی ١ ۀهای عمومی و انقلاب پیشتر در ماد  اصلاحی قانون تشکیل دادگاه١۴ ۀماد» ج«بند که است 

 تفکیـک ، در متنی مشابه وجـود داشـت کـه دلیـل وضـع آن١٣١٢به قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 
ضـوعی در  کـه مو کـه تـا مـادامی دادرسی و دادگـاه اسـتۀ تحقیق و تعقیب یعنی دادسرا از مرحلۀمرحل

 آن ندارد، نه اینکه ۀ دادگاه حق رسیدگی دربار، مورد تحقیق قرار نگرفتهـ قطع نظر از موارد خاص ـدادسرا 
 عنـوان اتهـامی منـدرج در ۀعنوان انتخابی در کیفرخواسـت موضـوعیت دارد و دادگـاه تنهـا در محـدود

 هدف مقنن ممنوع ساختن دادگاه از رسـیدگی بـه ر،گبه عبارت دی. تواند رسیدگی نماید کیفرخواست می
اعمالی است که در دادسرا مورد رسیدگی قرار نگرفته است و مـورد تقاضـای محاکمـه در کیفرخواسـت 

بـه  ١٣٩٢ مصوب .ک.د.آ. ق٢٨٠ ۀ خود در مادۀدر آخرین اراد که مقنن) ٣۶٠: ١٣٨٩خالقی، (نیست 
  .نماید اتهامی را برای دادگاه اعلام میتوصیف عنوان صراحت آن را بیان و امکان باز
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 توصیف نسبت به دادرس و اگر هم توصیف نموده باشند این ١ به توصیف ندارندتکلیف
 بنـابراین .توصـیف نمایـددعوی را بازالاتباع نبوده و او باید عنوان انتخابی اصحاب  لازم

معنـای آزادی   بـه،ایـدتوصـیف نم باز رادعـویاینکه دادرس اختیار دارد امـر موضـوعی 
 یهای راستای محدودیتتواند در  مطلق دادرس نیست؛ بلکه فقدان ممنوعیت است که می

 از. ) بـه بعـد٩۶: ١٣٩٠خدابخـشی، (توصیف امر موضوعی اقدام نماید  نسبت به باز،که دارد
این توانـایی دادرس . ا. ق١۶٧و اصل . م.د.آ. ق٣ ۀ مطابق ماد،رو حسب آنچه آمد این
  . به یک تکلیف شباهت دارد،توصیف، بیش از آنکه یک اختیار ساده باشدزدر با

، عنوان آن را انتخاب ادعا مورد ِامر موضوعی آثارملاحظۀ بر همین اساس دادرس با 
تواننـد بـا توصـیف  که اصحاب دعوی نمـی طوری  به؛کند و مبادرت به صدور رأی می

توضیح اینکـه توصـیف امـر . نمایند دعوی ۀًجدیدی از همان امر موضوعی، مجددا اقام
 نیازمند امر موضوعیموضوعی از وظایف اصحاب دعوی نیست؛ بنابراین تجدید دعوی، 

نمونـه رای بـ. جدید و متفاوت با امر موضوعی دعوایی است که سابق بر آن اقامه گردید
 خسارت به سبب اتلاف مطرح نماید و این دعـوی محکـوم ۀی مطالبا دعو،اگر خواهان

 ،همان امر موضوعی یا واقعه ولی از باب تسبیبتواند دوباره به اعتبار  حقی شود، نمی یبه ب
  ٢.)٧١: ١٣٨۴، محسنیطهماسبی فرد و ؛ پور١/۴٩ :١٣٨٢شمس، ( خود را تجدید نماید یدعوا

                                                                 
 را توصـیف دعـوی امر موضـوعی بایـد موضـوع ۀ علاوه بر ارائدعویبرای دیدن نظر مخالف که طرفین . ١

های حقوقی قرار دارد و دادرس حق ندارد توصـیف طـرفین را  یک از دسته نمایند تا معلوم شود در کدام
 صـادر نمایـد دعـویصواب تشخیص داد باید قـرار عـدم اسـتماع تغییر دهد یا نادیده گیرد و اگر آن را نا

  ).٩۴: ١٣٨۶، محسنیغمامی و : ک.ر(
.  همان امر موضوعی با توصیف متفاوت وجـود نـداردۀنباید تصور گردد در هر حالتی امکان طرح دوبار. ٢

 ،کنـد به وی تحمیـل نمـی» تکلیفی «دعویتوصیف امر موضوعی امکان بازکه اگر دادرس معتقد باشد 
 را بـا تغییـر توصـیفی کـه دعـویکند، نباید حق طرح مجدد  را به او اعطا می» قدرت و اختیار«بلکه تنها 

 ؛دعوی سلب نمودصورت گرفته است به این اعتبار که موضوع مشمول اعتبار امر مختومه شد از اصحاب 
ظ عنـوان انتخـابی اصـحاب شده با لحا چه اینکه دادرس بدون در نظر گرفتن آثار کلی امر موضوعی ارائه

رو محدودیتی برای دادرس بعدی وجود ندارد که بتواند بـا  این از.  مبادرت به اتخاذ تصمیم نمود،دعوی
 ١٢ ۀمطـابق مـادکـه ذکـر اسـت  شـایان.  رسیدگی کنددعویتوصیف جدیدی از همان امر موضوعی به 

در حقوقی » صریح«موجب توافق  هب (دعویگاه اصحاب  ین دادرسی مدنی فرانسه نیز هریقانون جدید آ
 را بـر اسـاس دعـوی، این قصد را داشته باشـند کـه مـذاکرات )ها حق دخالت آزاد در آن را دارند که آن

یا مبنـای حقـوقی آن را ) توصیف(گذاری  تواند نام ها و نکات خاصی محدود کنند، دادرس نمی توصیف
  ).١٨٨ ـ١٨٧: ١٣٩١، دیگرانکوشه و (تغییر دهد 
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تواننـد در مـورد حقـوقی کـه آزادانـه   مـیدعویطرح اینکه آیا اصحاب   قابلپرسش
ها بر امر موضـوعی و در راسـتای افـزایش  ر اصل تسلیط آنامکان تصرف دارند با اتکا ب

ــه توصــیف معینــی محــدود ســازند؟  ــشان در سرنوشــت اخــتلاف، دادرس را ب اختیارات
ای در این خصوص یافـت و  توان مقرره سختی می  در حقوق ما به.)٢١۴: ١٣٨٩محـسنی، (

: ١٣٩٣شمس، (برخی برای چنین توافقاتی ارزشی قائل نشوند شد که همین موضوع سبب 
ای   نمونـه،گزینش نوع طلاق توسط زوجینکه  و برخی نیز در وضع کنونی بگویند )٢۴

توانند نسبت به توصیف، آزادانه تصرف کنند؛   میدعویاز این موارد است که اصحاب 
ترتیـب اثـر ) بـائن یـا رجعـی(ها به نوع طلاق  حسب گزینش آن که دادرس بر طوری به
رسد چنین حالتی بیش از آنکه به امر موضوعی  به نظر می. )٢١۴: ١٣٨٩محسنی، (دهد  می

ارتباط یابد، به دخالت طرفین در امر حکمی و محدود نمودن اختیار دادرس نـسبت بـه 
در چهـارچوب توصـیف . )٢١۴: ١٣٨٩ محسنی، :ک.برای دیدن نظر مخالف ر( آن مربوط است

 اختیاری در گزینش امر حکمی،در امر حکمی، دادرس بدون دارا بودن مورد توافق طرفین 
 ،ممنوعیت یا صحت چنین توافقاتی در دو رویکرد مزبور. ها را قبول کند آنباید درخواست 

توصیف ریـشه در  قدرت دادرس در باز،دیگر بیان به. ها دارد ریشه در مبانی متفاوت آن
رفین نمایـد یـا از طـ این دارد که وی اختیار خود در فصل خصومت را از دولت اخذ می

 این تکلیف دادرس را در اعمـال عـدالت و امنیـت در ۀرسد اگر ریش ؟ به نظر میدعوی
 در محـدود نمـودن دادرس منتفـی دعـویجامعه بدانیم، امکـان توافـق خـلاف طـرفین 

 این واقعه دولت قرار دارد؛ اما اگر تکلیف مزبور از سوی ِطرف واقع یک است؛ زیرا در
فات خصوصی حـسب تخصـصی کـه دادرس دارد وفصل اختلا  برای حلدعویطرفین 

توصـیف  دادرس در بازۀشود، پذیرش امکان محدود نمودن قلمرو مداخلـ به او اعطا می
کـه حـاکی از . م. ق٩۶٨ ۀذکـر اسـت مـاد شـایان. امر موضوعی خالی از قوت نیست

  .باشد اختیار طرفین قرارداد در تعیین قانون حاکم است با احتمال اخیر هماهنگ می

  دعویتوصیف امر موضوعی رایط بازش. ٣
حال که جایگاه موضوع مورد اختلاف را مشخص  عین توصیف امر موضوعی درباز
 اما اگر بـدون قواعـد و شـرایط منطقـی اعمـال شـود، آثـار نادرسـتی را بـه بـار ،کند می
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 را تغییـر دهـد و یـا وارد دعـویشود دادگاه امر موضوعی   برای نمونه سبب می؛آورد می
بـه همـین جهـت بـرای جـایگزین نمـودن . ًی شود که اصـلا مـورد تنـازع نیـستا واقعه

 شـرایط ،در ادامـه. )١١۴: ١٣٩٠خدابخـشی، (توصیف صحیح بایـد شـرایطی فـراهم باشـد 
  .شود توصیف امر موضوعی از سوی دادرس بیان میباز

  دعوی مورد نظر اصحاب ۀتوصیف با نتیج بازۀتطابق نتیج. ١ـ٣
 پردازد و در انتها مبـادرت  میدعویبه بررسی امر موضوعی در هر مورد که دادرس 

 به دنبال دعوینظر نتیجه با آنچه اصحاب  توصیف او ازنماید، باید باز به صدور رأی می
 ۀ اهمیـت دارد نتیجـدعویآنچه برای اصحاب . )١١۶: همان( هماهنگ باشد ،آن هستند

 امکــان ،د مغــایر باشــدخواهنــ نظــر بــا آنچــه مــی توصــیف مــوردنهــایی اســت و اگــر باز
 در امـر دعویخلاف اصل تسلیط اصحاب  توصیف وجود ندارد؛ زیرا چنین امری برباز

ی ی انـشاۀاینکـه اراد وجـود برای مثال در دعوای اعلام فسخ قرارداد، با. موضوعی است
توانـد بـا  رسـد دادرس مـی ظـر مـی امـا بـه ن،خلاف انفساخ ضرورت دارد کننده بر فسخ
 را ادامـه دعـویعکس، رسـیدگی بـه ر خواهان از فسخ به انفساخ یا بۀتوصیف خواستباز

به نحو اجمـال . ای میان آثار فسخ قرارداد و انفساخ وجود ندارد دهد؛ زیرا تفاوت عمده
اند و آثار تصرفات حقـوقی بعـد از عقـد تـا زمـان  هر دو ناظر به آیندهکه توان گفت  می

. دنـکن  از احکام مشابهی پیروی مـی،ن دورانانحلال و وضعیت منافع مورد معامله در ای
 دخالـت در امـر موضـوعی بـه شـمار ، تغییـر توصـیف از سـوی دادگـاه،با این حـساب

گـذار قابـل  هم مشابهت آثار فسخ و انفـساخ در نظـر قـانون. م. ق۴۵٢ ۀاز ماد. آید نمی
  :خوانیم در این ماده می. استنباط است
هـا امـضاء کنـد و دیگـری فـسخ  د و یکی از آناگر متعاملین هر دو خیار داشته باشن«

  .»شود  معامله منفسخ می،نماید

در قسمت اخیر این مـاده بـه جـای بیـان فـسخ معاملـه، از عبـارت انفـساخ اسـتفاده 
  .گردید

 ید و خلع یـد، هـدف اصـلی خواهـان و اثـر ایـن دعـاوی ۀهمچنین در دعاوی تخلی
خراج ید متصرف از مال غیـر اسـت؛  ا،شود آنچه در این دعاوی دنبال می. یکسان است
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خلع ( تصرف نماید دعوی موضوع ِ از اینکه متصرف از ابتدا بدون حق در مالنظر صرف
 ۀدر مـاد).  یـدۀتخلیـ(یا اینکه شروع تصرفش مانند مستأجر با رضایت مالک باشـد ) ید

ن قابل اتکـا میـان ایـ های فرعی و غیر تفاوت. بینی شد نیز هر دو حالت پیش. م. ق٣٠٨
 دعوای مـالی اسـت، نبایـد مالی و خلع ید ی غیرا یک دعوه نظیر اینکه تخلی،دعویدو 

 مـشورتی ۀ حقوقی دادگستری نیز در نظریـۀادار. توصیف از سوی دادرس گرددمانع باز
ــن مهــم را ت٢٣/۶/١٣٧٧١ مــورخ ۴۵۴۵/٧ ۀشــمار ــد نمــودأی ای ۀ در حقیقــت نتیجــ. ی

 و عمـل دادرس  هـستندر هماهنـگتوصیف دادرس و توصـیف خواهـان بـا یکـدیگباز
  .شود دخالت در امر موضوعی محسوب نمی

ً فسخ قـرارداد آثـار کـاملا ۀ بطلان با خواستۀکه میان خواست آنجایی با این حساب از

توان امکان بازتوصیف خواسـته را بـرای دادگـاه مـورد پـذیرش  متفاوتی وجود دارد، نمی
 منـشأ آثـار ،اثر قهقرایی دارد و این تفـاوت ،خلاف فسخ  بطلان بر،برای نمونه. قرار داد

 به مالـک بعـد از عقـد ، از جمله اینکه منافع مبیع بعد از عقد تا زمان فسخ؛مهمی است
کــه خریــدار مالــک مبیــع  آنجــایی کــه در صــورت بطــلان از صــورتی  در،تعلــق دارد

 از فـسخ، ًگردد، تبعا مالک منافع نیز نخواهـد بـود و یـا اگـر بعـد از قـرارداد و قبـل نمی
 حالی  قرارداد اخیر صحیح است؛ در،مشتری مورد معامله را به شخص دیگر انتقال دهد

  .شود نافذ محسوب می که در فرض بطلان قرارداد اول، قرارداد دوم فضولی و غیر

  توصیف آندعوی به همراه بازتغییر امر موضوعی  عدم. ٢ـ٣
ی را از جریان پرونده اسـتنباط ًتواند رأسا امر موضوع دادرس میکه شاید تصور شود 

این در حالی اسـت . )۶٢: ١٣٨۴ محسنی،  وطهماسبی فردپور(و بر اساس آن رأی صادر نماید 
خواهنـد، امکـان  دعـوی مـی حکم دادگـاه بـا آنچـه اصـحاب ۀرف یکسانی نتیجِکه ص
کنـد؛ بلکـه بایـد امـر موضـوعی  توصیف امر موضوعی از سوی دادرس را توجیه نمیباز

 سبب ایجـاد آثـار حقـوقی دعویامر موضوعی هر . ز ثابت و استوار باقی بماند نیدعوی
برای مثـال در . )٣/٢٧٠: ١٣٨٠ کاتوزیان،(شود  متفاوتی از اسباب و جهات دعاوی دیگر می

                                                                 
 را در نظـر دعـوی که خلع ید است یا تخلیـه توجـه کـرد؛ بلکـه بایـد ماهیـت دعویعنوان  نباید به. ..«. ١

ًعنوان خلع ید اقامه کرده باشد، ماهیتـا همـان دعـوای   را بهدعویچنانچه موجر علیه مستأجر، ... گرفت
  .»شود ی نمدعویجای عنوان دیگر، موجب صدور قرار عدم استماع  تخلیه است و ذکر یک عنوان به
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 عین مستاجره، موجر در موارد معینـی ایـن حـق را دارد کـه مـستأجر را از ۀ تخلییادعو
صورت کامـل و   حق کسب، پیشه و تجارت به،حسب مورد. ملک تجاری بیرون نماید

 گیرد و در مواردی نیز از ایـن حـق محـروم خواهـد گـشت یا نصف به مستأجر تعلق می
اثر دعوای تخلیه به سبب نیاز شخصی بـا تخلیـه بـه سـبب . )۵۶. م.م.ر. ق١٩ و ١۵، ١۴مـواد (

 هـر دو ۀ اگرچـه نتیجـ.تعدی و تفریط مستأجر یا تخلف از شرایط مقرر، متفاوت اسـت
ً اما چون جهاتی کـاملا متفـاوت بـر ،، خارج کردن ملک از تصرف خوانده استدعوی

 را دعـوی لذا تغییر هر یـک از ایـن جهـات، امـر موضـوعی ،کند هر یک حکومت می
 اعلام بطـلان قـرارداد بـه سـبب جهـت نامـشروع، دعویهمچنین در . کند دگرگون می
، ارداد را باطل نماید؛ زیرا هر امر موضوعیتواند به سبب جنون متعاقدین، قر دادرس نمی

توصیف آن باید به نحوی صورت گیرد که اخـتلاف گر دعوایی خاص است و باز توجیه
  . نداشته باشددعویشده از سوی اصحاب  فاحشی با امر موضوعی ارائه

  ضرورت رعایت اصل تناظر. ٣ـ٣
ن آیـین صـول بنیـادیعنـوان یکـی از ا  آیا اعمـال اصـل تنـاظر بـه،افزون بر آنچه آمد

توصیف امر موضوعی از سوی دادرس نیز ضـروری اسـت؟ دادرسی مدنی در هنگام باز
 دادرس است، در رابطه بـا ۀ تحت سلط،در حقوق ما با توجه به اینکه اعمال امر حکمی

تکلیـف کـه رو بدیهی است  این از. اجرای اصل تناظر در امر حکمی تردید بسیار است
ای از   نیـز در هالـهدعـویتوصیف امر موضوعی بـه اصـحاب  بازرسانی دادرس به اطلاع
 بـا دعـوی قـضایی شـاهدیم کـه اصـحاب ۀدر بسیاری از موارد در رویـ. ابهام قرار دارد

ًشوند که امر حکمی آن اساسا در دادرسی مورد مناقشه قرار نگرفتـه و  حکمی مواجه می

رسـد اینکـه امـر  بـه نظـر مـی. مایدن ها را غافلگیر می دیگر دادگاه با رأی خود آن بیان به
 منافاتی با این ندارد کـه دادرس مکلـف بـه رعایـت ،حکمی تحت اختیار دادرس است

تناظر یکی از . )١۶٢: ب١٣٨٩؛ حیـدری، ٢٧٧: ١٣٩٠دنکوب، (اصل تناظر در امر حکمی باشد 
. آیـد از منابع حقوق بـه شـمار مـی. م.د.آ. ق٣ ۀاصول کلی حقوق است که مطابق ماد

تصاص آن بـه امـر موضـوعی تـرجیح و اخکند  میطرفی دادرس را تضمین   اصل بیاین
. م.د.آ. ق٣٧١ ۀ از مـاد١تواند با توجه به بند  نادیده گرفتن این مهم می. مرجح استبلا
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اولی دیگر آراء صـادره از مراجـع بـدوی و  طریق خواسته و به  به نقض رأی فرجاممنجر
رأی  «:دارد که بیان می. م.د.آ. ق٢٩٧ ۀر نیز در مادای از این ام چهره. تجدیدنظر گردد

گذار در ایـن  قانون.  قابل استنباط است،»...دادگاه باید پس از انشای لفظی نوشته شده
نظر از تلاش جهت دقت نظر  قبل از نگارش رأی، صرف» انشای لفظی«ماده با عبارت 

رسـد بـه اعـلام امـر   مـی، بـه نظـر)٢/١٧٨: ١٣٩٠خدابخشی، (بیشتر دادرس در صدور رأی 
 از امـر دعـویشـود طـرفین   امـری کـه باعـث مـی؛ اشاره دارددعویحکمی به طرفین 

  ١.باره بیان دارند این حکمی استنادی دادرس مطلع گردند و ملاحظات خود را در

  گیری نتیجه
 در مقام پاسخ به ایـن پرسـش بنیـادی ، حاضر با اتکا بر تحلیل فقهی و حقوقیۀمقال

 جزئی از امـر موضـوعی اسـت یـا در قلمـرو امـر ، که توصیف امر موضوعینگاشته شد
 دعـوی طـرفین ۀ در سـلطدعـوی ۀحکمی قرار دارد؟ برای مثال توصیف سبب یا خواست

توصـیف امـر موضـوعی اقـدام تواند در صورت نیاز نـسبت بـه باز قرار دارد یا دادگاه می
انـد کـه  تی به این پرسـش دادههای متفاو  پاسخ، قضاییۀکند؟ نویسندگان حقوقی و روی

توصیف یک عملیات ذهنی بـرای انطبـاق . دلایل ابرازی مورد نقد و بررسی قرار گرفت
یک از  امر موضوعی ابرازی در کدامکه  کلی بر امر موضوعی است تا معین شود ۀقاعد
توصـیف یـک فراینـد تخصـصی بـرای اعمـال . گیرد های حقوقی یا فقهی قرار می دسته

                                                                 
 مورخ ٨١ـ ۵٠٠ ۀ شمارۀنام ً قانون آیین دادرسی مدنی و متعاقبا در تصویب١٣ ۀگذار فرانسوی در ماد قانون. ١

 ١ مـورخ ١١۶۵ ــ٢٠١٠ ۀ شـمارۀنام موجب تصویب  اصلاحی به۴۴۴ ۀ و ماد١۶ ۀ با اصلاح ماد١٩٨١ مه ١٢
کیـد یت اصل تناظر در اضرورت رعا  به، قانون جدید آیین دادرسی مدنی۵ ۀ ماد٢٠١٠اکتبر  مر حکمی تأ
کنـد و ایـن   میدعویتوصیف نیز با این مبنا که چون دادرس خود عنصری را وارد در خصوص باز. نمود

 در مـواردی کـه ،)١٣۴: الـف١٣٨٩حیـدری، (شود  امر به تغییر ارزیابی طرفین از امر موضوعی منجر می
بـرد، در راسـتای جلـوگیری از غـافلگیری  مـیکـار ه دادرس توصیف دیگری از عنوان استنادی طرفین بـ

توانـد تـصمیم خـود را بـر  دادرس نمـی ...«:  و در جهت رعایت اصل تناظر با این بیان کهدعویطرفین 
این طـرفین را بـرای  از  بدون اینکه پیش، متکی نماید“ها استناد کرده ًرأسا به آن”جهات حکمی که خود 

 امری ؛ها را بشنود  مکلف نموده تا طرفین را مطلع و اظهارات آن وی را،» نظرات دعوت نموده باشدۀارائ
که باعث شده برخی بین حالتی که خواهان عنوان امر موضـوعی را مـشخص نکـرده بـا جـایی کـه آن را 

کند، تمیز قائل شوند و حکـم مـاده را نـاظر بـه وضـعیتی نماینـد کـه خواهـان عنـوان امـر  گذاری می نام
  ).٢٠٣: ١٣٩١، دیگرانکوشه و (شد موضوعی را مشخص کرده با
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آید کـه شـناخت دقیـق آن  نی است و جزئی از وظایف متخصص به شمار می قانوۀقاعد
 جز از باب تعاون و مشارکت دعوییک از اصحاب  ًقاعدتا هیچ. نیازمند استدلال است

مبنــای اصــلی صــلاحیت دادرس در .  تکلیفــی در ایــن خــصوص ندارنــد،در دادرســی
. اسـت» فمتخصص به متخصص برای رفع اختلا رجوع شخص غیر«توصیف از باب 

 قانونی از قبیل تعیین عنوان عقـود و معـاملات ۀ توصیف موضوعات مستنبط،با این نگاه
 اختیـار دادرس ۀ در محـدود، عرف عـامۀهمچون بیع و نکاح و موضوعات غیر مستنبط

 عـرف خـاص یـا محـض ۀکه توصیف موضوعات غیر مـستنبط حالی گیرد، در قرار می
در توصـیف . ه، در صـلاحیت کارشـناس اسـت مـسبب حادثـۀنظیر تعیین تقصیر رانند
تصمیم « عرف خاص نیز چون روند ضروری دادرسی مبتنی بر ۀموضوعات غیر مستنبط

عنـوان کـه کنـد   نهـایی دادرس اسـت و او تعیـین مـیۀگیرند باشد، تصمیم می» دادرس
مختصر اینکـه توصـیف در . انتخابی کارشناس در جایگاه صحیح خود قرار دارد یا خیر

  .گیرد  دادرس قرار میۀ امر حکمی و سلطۀگستر
.  مطلـق نیـستدعـویاختیار دادرس در رابطه با توصیف امر موضوعی مطروحه در 

 توصیف دعویشده از سوی طرفین  تواند برای امر موضوعی ارائه دادرس در صورتی می
ًاولا اعمال توصـیف صـحیح از . صحیح را جایگزین کند که شرایط این امر فراهم باشد

 دعویآنچه طرفین   نباید منجر به نتایجی متفاوت ازدعویی دادگاه بر امر موضوعی سو
 از فسخ به انفساخ یا دعوی ۀرو اصلاح توصیف خواست این از. به دنبال آن هستند گردد

 از فسخ به بطلان و دعوی ۀقبول و اصلاح خواست  ید به خلع ید و برعکس قابلۀاز تخلی
 دادگاه نباید منجر به ۀًثانیا اعمال توصیف صحیح از ناحی. قبول است قابل برعکس غیر

تغییر امر موضوعی گردد؛ برای مثال در دعوای تخلیه که موجر سبب آن را تغییـر شـغل 
ًتواند سـبب مزبـور را بـه نیـاز شخـصی مـوجر کـه کـاملا آثـار  عنوان نمود، دادگاه نمی

 توصـیف صـحیح از سـوی ًثالثـا در صـورت اعمـال.  تغییـر دهـد،متفاوتی در پـی دارد
بایست طـرفین را قبـل  دیگر دادگاه می بیان به. دادگاه، رعایت اصل تناظر ضرورت دارد

هـا  از صدور حکم از این مهم مطلع و فرصت اظهارنظر در این خصوص را در اختیار آن
  .نهد
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  ١٣٩٧  پاییز ـ زمستان،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
 ـحقوقی فقهیبررس   ی 

  شرط ضمان مرتهن
  ١محمدهاشم پورمولا  سید  
    ٢زاده یلیمحدثه جل  
    ٣یمی رحیمرتض  

  دهکیچ
 ،م ضمان امین، آیا شرط ضمان مـرتهن کـه امـین اسـتبا توجه به شهرت عد

برخـی چنـین شـرطی را . میت هـستندنافذ است؟ در این مورد سه دیدگاه حائز اه
خلاف مقتضای عقد رهن دانسته و از این رو علاوه بر بطلان شرط، عقد رهـن  بر

برخی دیگر با وجود فاسد دانستن شرط مزبـور، بـه صـحت . اند را نیز باطل دانسته
در رهـن، حـق . اند برخی نیز چنین شرطی را صحیح دانسته. قد رهن باور دارندع

اطلاق برخی از روایات . مالکی مرتهن در وضع ید او بر مال مرهون، شرعی است
 خـواه ضـمان وی شـرط شـود یـا شـرط ؛نشانگر آن است که مرتهن ضامن نیست

؛ لـذا شـرط بـر عـدم ضـمان مـرتهن دلالـت دارد همچنین اصل برائت نیـز. نشود
                                                                 

 ٢٠/٢/١٣٩٧: رشیخ پذیتار ـ ۵/٨/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(pourmola@shirazu.ac.ir))  مسئولۀنویسند (استادیار دانشگاه شیراز. ١
  .(m_jalilizadeh@yahoo.com) کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه شیراز. ٢
  .(mrahimi@shirazu.ac.ir) دانشیار دانشگاه شیراز. ٣
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 اما مخالف مقتضای عقد نیست؛ زیرا امانـت در ، مرتهن مخالف شرع بودهضمان
رهن مقتضای اثر ذاتی عقد نیست که شرط خـلاف آن منـافی بـا مقتـضای عقـد 

  .تحلیلی است ـ  روش تحقیق در این مقاله توصیفی.باشد
امانـت، عـین مرهـون، اذن، حـق مـالکی، مقتـضای عقـد،  :یدیلکواژگان 

  .و سنت ت با کتابمخالف

  مقدمه
نسبت  ، ید اوکندمال دیگری تصرف مشروع و مجاز  کسی در در فقه اسلامی، اگر

اینکـه تعـدی و  نیست؛ مگـربر آن ول جبران خسارت وارده ئ و مسبودهامانی مال به آن 
این قاعده و با توجه بـه امـانی  بر  بنا.)٢/۴١١: ١۴١٠بجنوردی، موسوی ( تفریط او ثابت شود

صـورت  در  مگـر، مرتهن ضامن عین مرهـون نیـست،ن ید مرتهن مطابق فتاوای فقهابود
  :نویسد شهید اول در این مورد می .تعدی و تفریط

  .)١٣٢: ١۴١٠،  جزینیعاملی( »مرتهن جز به تعدی یا تفریط ضامن عین مرهون نیست«

  :نیز بیان کرده استشیخ طوسی 
 رو اگر عـین مرهـون بـدون تفـریط تلـف  از این.آور نیست  رهن ضمان،از دیدگاه ما«

: ١۴٠٧، طوسـی( »شـود  ساقط نمی،شود، مرتهن ضامن نیست و طلبی که از راهن دارد
٣/٢۵۶(.  

حلبـی، حـسینی  ؛٢/۴٢: ١۴١٠ابن ادریـس حلـی، ( اجماع ١،در بیان دلیل این حکم، روایات
برائـت  و اصـل ـشودـ که با وجود روایات، اجماع مدرکی محـسوب مـی ـ )١/٢۴۵: ١۴١٧

همچنین بیان شده است که مقتضای امـانی .  ذکر شده است)۶١ـ ٢/۶٠: تا ، بیحلیسیوری (
 قـانون ٧٨٩ ۀمـاددر  .)٢/٢۵٢: ١۴٢٧ایروانـی، ( بودن ید مرتهن، آن است که ضامن نباشـد

  :مدنی نیز آمده است
                                                                 

 الرهنلا یغلق «: است پیامبراز تواند عدم ضمان مرتهن را نتیجه دهد، روایتی  از جمله روایاتی که می. ١
شـود،   مرتهن مالک عین مرهـون نمـی؛)۶/٣٩: تا بیهقی، بی(» علیه غرمهمن راهنه الذی رهنه، له غنمه و

در روایت مزبـور، » غرمه« منظور از .باشد  وی میۀدبلکه راهن مالک آن است که سود و زیان آن بر عه
نقصان و تلف عین مرهون است؛ از این رو بر اساس روایت مزبور در فرض نقصان و تلف عین مرهون از 

  .شود و در فرض عدم تقصیر و تفریط، مرتهن ضامن آن نیست کیسه و مال راهن محسوب می
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 نـاقص یـا مـسئول تلـف ، و بنـابراین مـرتهنمحسوب استید مرتهن امانت  در رهن«
  .»تقصیرصورت  در  نخواهد بود، مگرشدن آن

 در حـصر قیـد چـون مقـنن بـهست کـه  ادانان از این ماده آن برداشت برخی حقوق
مـورد   درًو مثلا(این صورت  غیر  در، از این روول شمرده استئمس را او صورت تقصیر
  .)۶١: ١٣٧٨جعفری لنگرودی، ( داند نمی ول و ضامنئاو را مس) شرط مسئولیت

هـای ذیـل  دیدگاه فقها ، در بینکان یا عدم امکان شرط ضمان مرتهنخصوص ام در
  :حائز اهمیت است

که آیـا اره و بررسی قرار نداده و از این را مورد اشفقها شرط ضمان مرتهن اکثر )الف
انـد  گفتـههرچند که  ؛اند  سخن نگفته،داد یا نه توان برای مرتهن قرار میرا چنین شرطی 

عـاملی،  ّ؛ حـر۴/۴٠: ١۴١٠،  جزینیعاملی( ، مرتهن ضامن نیستیطتعدی و تفردر فرض عدم 
  .)٣/٢۵۶: ١۴٠٧، ؛ طوسی٢۵/٢۵٨: ١٣٩۴؛ نجفی، ١٣/١٢٧: ١۴٠٩
را مورد اشاره و بررسـی قـرار داده و بـه عـدم فقها شرط ضمان مرتهن  برخی از )ب

غـروی ( انـد  گرایش نموده و آن را موجب بطلان عقد و شـرط دانـستهین شرطیجواز چن
ه در فـرض اشـتراط ضـمان کـبـر ایـن باورنـد نیـز  از ایشان یبرخ. )٣/٢١٧: ١۴١٨نـایینی، 

  . و عقد صحیح خواهد بود)٢/۴٨٠: ١۴٢٠علامه حلی، ( شود یمرتهن، تنها شرط باطل م
 انـد  برخی از فقها از امکان ضمان مـرتهن در فـرض اشـتراط راهـن سـخن گفتـه)ج

 شـرط ،ده نشانگر آن است کـه از دیـدگاه ایـشانشسخن یاد. )٣٨٢: تا موسوی سبزواری، بی(
  .ضمان مرتهن صحیح است و در فرض مزبور، عقد رهن باطل نخواهد بود

تحلیلی و بـا تکیـه بـر روش اجتهـاد انجـام  ـ در پژوهش حاضر که به روش توصیفی
دلیل امانـت بـودن «های اصلی چون  پرسش به ، این اقوالۀادل بررسی دقیق شده، ضمن

شـرط آیـا «و » ؟خلاف مقتضای عقد است  برشرط ضمان مرتهنآیا «، »رهن چیست؟
  .پاسخ گفته شده است، » است؟خلاف کتاب و سنت  برضمان مرتهن

   انواع امانت.١
  : استگونهامانت در فقه بر دو 

 یشـود کـه مالـک، آن را در اختیـار دیگـر  گفتـه مـیی به مال:امانت مالکی) الف
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 ، آن است؛ مانند ودیعهیموضوع اصل ست که امانت ایو سبب آن یا عقد  استگذاشته
که امانت در ضمن آن و بـه تبـع مطـرح اسـت؛ ماننـد اجـاره، عاریـه،  است یو یا عقد

امانت مالکی خـود بـر . )٢٣٧ـ۴/٢٣۵ :١۴١٣،  جبعیعاملی( مضاربه، وکالت، شرکت و رهن
  :دو قسم است

. اسـت» عـهیود«ز آن  اخص بوده که مصداق باری امانت به معنا: امانت عقدیه.١
َا ʿمَـ  ۀبوده، بلکه بـه دلیـل آیـ عقد یمخالف مقتضا، ین نوع امانت، شرط ضماندر ا َ 

ُْالمح   .باشد مخالف شرع میات خاص یرواو  )٩١ /توبه( ٍیلبَِ سنِْ مينَنِسِْ
ا به سبب مصلحت مالک مانند ی اعم بوده که ی امانت به معنا: امانت غیر عقدیه.٢

 ، بالـذاتعقـود مـذکور. باشد میه یمالک مانند عار ریبه سبب مصلحت غا یمضاربه و 
  .)۶٧ـ ٧/۶۶: ١۴١٠بجنوردی، موسوی ؛ ٣٠: ١۴١٩ اصفهانی،غروی ( ستندی ضمان نیمقتض
 را بر آن امـین قـرار داده یشود که شارع، فرد  اطلاق میی به مال:امانت شرعی) ب
  .این نوع امانت از موضوع بحث ما خارج است .است

 دانان صـرف اذن مالـک را مبنـای امانـت دانـسته و حقوقفقها  گروهی از ،در رهن
 اذن مالک به همـراه حـق نیزو برخی  )٢/٣٧١: ١٣۶٨؛ امامی، ۶/٧٧: ١۴١٠بجنوردی، موسوی (

نیـز دانـان   برخی از حقـوق.)٣/٢١٧: ١۴١٨نایینی، غروی ( اند هشمردرا مبنای امانت مالکی 
 روشـن ، از ایـن رو.)٣/۵۵٨: ١٣۶۴کاتوزیان، ( اند  ودیعه دانستهند ماندلیل امانت در رهن را

، امانـت کشدن دیدگاه درست حائز اهمیت است؛ زیرا اگـر رهـن را بـه دلیـل اذن مالـ
صـورت وضـع شـرط  نیـ را در امانت بودن آن دخیـل نـدانیم، در اکیبدانیم و حق مال

فقها در عاریـه ۀ اتفاق هم همان گونه که چنین شرطی به ؛ مرتهن جائز استیضمان برا
در  )٧۵ ــ٢/٧٣: ١۴١٨، خمینـیموسـوی ؛  ١٠/۶٩: ١۴١٢اردبیلـی، (و نیز از دیدگاه برخی از فقهـا 

 با وجود این ممکن است شرط ضمان مرتهن، تنها اذن مالک را از بین . استجایزاجاره 
  .اشدبچنین شرطی برای مرتهن جایز ن اما حق مالکی همچنان باقی باشد و لذا ،ببرد

   عین مرهون در فقه و حقوق موضوعه.٢
 ،نخواهد بود در دست مرتهن تلف شود، مرتهن ضامن آن )رهن( مرهونعین گاه  هر
: ١۴١۴روحـانی، حـسینی ؛ ١٣/١٢٧ :١۴٠٩عـاملی،  ّحـر( اینکه تعدی و تفریط کـرده باشـد مگر
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 اگـر پـس .کاهـد حق مـرتهن نمـی چیزی از، مرهونعین  تلف شدن  این رواز .)٢/١٩٨
بایـد خـسارت  و ضـامن آن اسـتمـرتهن ، روی داده باشدتعدی و تفریط تلف به دلیل 

شـود و طلـب او  ای وارد نمـی  امـا بـه طلـب او لطمـه، مرهون را بپـردازدعینتلف شدن 
 ، در واقـع عـین مرهـون.)١٣٣: ١۴١٠،  جزینـیعـاملی( باقی است ان و به همان مقدارهمچن
جهت  عین آن در مالکیت راهن باقی است و بدین  و دین و متعلق حق مرتهن استۀوثیق

 باشـد و  امانت مالکانه مـی،ستتصرف او مال مرهون بعد از قبض مرتهن مادامی که در
 یست؛ول تلف و ناقص شدن آن نئ مس، خود داردۀامانت مالکان در را کسی که مال غیر

بـا گـرفتن مـورد  مـرتهن .)٢/٣٧١: ١٣۶٨امـامی، ( نموده باشـد که تقصیر صورتی در مگر
، از ایـن رو عین و منافع رهن به راهن تعلـق دارد. کند آن پیدا نمی  حق تصرف در،رهن

 اتومبیل یا اسبی که در  سکونت کند یا بر،ای که به رهن گرفته تواند در خانه مرتهن نمی
 عـاملی ؛٢۵/١٧٨: ١٣٩۴نجفـی، (  مگر اینکه راهن به او اذن داده باشد؛ سوار شود،رهن دارد

  .)١/٢٣٠: ١۴١٣، جبعی
هـا اذن دارد،  ، مـرتهن ضـامن تـصرفاتی کـه در آن»تعدی و تفـریط«با توجه به قید 

باقی زیرا  اند؛ ی هستند، از همین گونه برای حفظ عین ضرورکه  مرتهنتصرفات. نیست
 تـصرفات امـا ،آن اسـت اذن در نگهـداری ازۀ عین در تصرف مـرتهن بـه منزلـگذاردن 
 مثـل ؛صورت مرتهن ضامن تلف عـین اسـت  تعدی است و در این نوعی،اذن خارج از

اصطبل نگهداری نکنـد و آن حیـوان گـم شـود و یـا   در،که رهن استرا آنکه حیوانی 
 فرود آید و اتاقآن سقف  اثر  پاک نکند و در،ستکه رهن اورا ای  برف پشت بام خانه

تکلیف کـه امـین  صه هرخلا .آب خرابی وارد سازد  نکند و فشارتمیزیا مجرای آب را 
 .صورت تعدی و تفریط ضـامن اسـت  مرتهن همان تکلیف را خواهد داشت و در،دارد

آن  است، اگـر ازتصرف خاصی  در  مجاز،طرف راهن مرتهن ازدر فرضی که همچنین 
 اسب بـه مـرتهن اجـاره داده ۀدهند  از طرف رهنً مثلا،کند  تعدی،ذونأ م تصرفمقدار

آن حمـل نمایـد و  بـر و یا تا حدود بیـست مـن بـار آن سوار رشود که روزی دو فرسخ ب
حدود اجـازه  چون از تمام این صور کند، در تجاوز بار مرتهن نسبت به مسافت یا مقدار

 مستند به فعل مرتهن یا تـرک او ،خرابی عین مرهون اگر.  ضامن خواهد بود،تعدی کرد
  آن را پوسیده باشد و راهننراه ۀهای خان  سقفً مثلا؛ضامن نیست، حفاظت نباشد در
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بلکه راهـن خـود سـبب ،  مسئولیتی متوجه مرتهن نخواهد بود، نکند و خراب شودتعمیر
  .)٢/۶٩١: ١٣۴۶باغ،  حائری شاه( باشد او مستند میبه فعل خود خرابی خرابی شده و 

 عین مرهون در ،اگر به موجب شرط یا توافق طرفین :ضمان مرتهن قبل از بری شدن
توانـد مـورد  گمان راهن نمـی بی. تهن باقی بماند، باید او را امین مالک شمردتصرف مر

، ولی ).م.ق ٧٨٧ ۀماد بخش اخیر( رهن را پس بگیرد یا بدون رضای مرتهن به دیگری بسپارد
جمع بین دو حق به این اسـت . تواند بدون اذن راهن به تصرف ادامه دهد مرتهن نیز نمی
  پس اگـر.کند گزینند یا حاکم معین می که طرفین برمیتصرف امینی باشد  که عین در

ۀ واقع امین و نماینـد صریح یا ضمنی انتخاب شود، در مرتهن به عنوان متصرف، به طور
ترتیـب  بدین. آنان تابع قواعد ودیعه خواهد بودۀ رابط و حفظ عین مرهون است مالک در
کـرده  فـظ آن تقـصیرح ول تلف یا ناقص شدن مال است کـه درئصورتی مس مرتهن در

 ۀ امانـت در رهـن ماننـد رابطـۀآید که رابط البته به نظر می. )٣/۵٨٨: ١٣۶۴کاتوزیان، ( باشد
 آن در ۀکننـدنت، مـشترک معنـوی اسـت و سـبب ایجادامانت در ودیعه نیست؛ زیرا اما
  .عقود مختلف، متفاوت است

ن مـدیون گاه رهن بـه دلیـل بـری شـد هر «:ضمان مرتهن بعد از بری شدن مدیون
ۀ وسـیله ماند تا مالک آن را ب رود و باقی می بین نمی منحل شود، صفت امانت مرتهن از

  حقوقیۀتصرف مرتهن، رابط فرض باقی ماندن رهن در در به بیان دیگر،. بزند هم مطالبه بر
شـود و ودیعـه   رهن با بری شدن منحل مـی؛شود آنان به دو عقد رهن و ودیعه تحلیل می

راهن باقی است و متـصرف امـین ۀ مطالب  تا پیش ازمذکورۀ بنابراین رابط. با فسخ مالک
  :دارد می یید همین مطلب مقررأت  قانون مدنی در٧٩٠ ۀماد .)همان( »آید می به شمار

با وجـود مطالبـه  لیکن اگر. ید مرتهن امانت است مدیون، رهن درۀ برائت ذم بعد از«
  .»نکرده باشد اگرچه تقصیر ،آن را رد ننماید، ضامن آن خواهد بود

پـس احکـام عمـومی . ای نیامـده اسـت فصل رهن حکم ویژه  این ضمان درۀدربار
  .)همان( غصب و ضمان قهری را باید اجرا کرد

 .اکتفا شـده اسـت» امانت« سخنی از ودیعه به میان نیامده و به لفظ ،در نص قانون
  رهن به دلیل بار معنایی کـه در آنرسد که استفاده از لفظ ودیعه در از این رو به نظر می

معتقدنـد  لـذا برخـی . قابل تأمل است،»مقتضای ذات بودن امانت در آن« یعنی ،ستا
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تـصرف کـه مـلاک امانـت   ولی اذن در،گردد فک رهن، حق وثیقه زائل می اثر در که
اینکـه موجـد امانـت در عقـد رهـن  .)٢/٣٧١: ١٣۶٨امـامی، ( مانـد  باقی می،مالکانه است

بردن لفظ امانت در مواد مـرتبط بـا رهـن، ودیعـه  کاره گذار در ب ت و آیا مراد قانونچیس
دانان طرفـدارانی دارد و سـبب تفـسیر  کدام در بین حقوق است یا اذن در تصرف که هر

 مـورد تحلیـل و ، این مقالـهۀ امری است که در ادام،قانون مدنی در این باب شده است
  .گیرد بررسی و نقد قرار می

   شرط ضمان مرتهنیم وضعک ح.٣
صورت تعـدی و  ضمان مرتهن درتنها به  ،دانان فقها و حقوقاکثر که مقدمه آمد در 
 اما در تحقیق حاضر، ایـن فـرض مـورد بررسـی قـرار گرفتـه و بـه آن .اند پرداختهتفریط 

صـورت عـدم تعـدی و تفـریط  آیـا در ،با توجه به امین بودن مرتهنکه پاسخ داده شده 
  مستقیم،دانان فقها و حقوق  ازبرخیاین خصوص جز  در؟ است  ضمان جایزشرطوی، 

  .اند به این مسئله نپرداخته
الاعلی اند، چنـان کـه سـیدعبد برخی از فقها شرط ضمان برای مرتهن را جائز دانسته

  :سبزواری گفته است
 ی تفریط یا تعد،که وی در مورد مال مرهونتهن امین است و ضامن نیست مگر آنمر«

  .)٣٨٢: تا سبزواری، بیموسوی ( »که راهن ضمان وی را شرط کندکند یا آن

 کـه شـرط ضـمان امـین حسین غروی نایینی بر این باورنـد محمد ماننددیگربعضی 
برخـی . )٣/٢١٧ :١۴١٨نـایینی، غـروی ( شـود  و موجب بطلان عقد اصلی نیز میبودهباطل 
 با وجود این، ضمان مرتهن باطل است، بر این باورند که شرطمانند علامه حلی نیز دیگر 

  .)٢/۴٨٠: ١۴٢٠علامه حلی، ( کند نمیای وارد  به صحت عقد لطمه شرط مزبور
شرط مسئولیت نسبت بـه : شرح بیان شده است دانان بدین له در لسان حقوقئاین مس

 . او را مسئول شمرده است،صورت تقصیر  چون مقنن به قید حصر در؛رهینه باطل است
 دانـد او را مـسئول و ضـامن نمـی»  شـرط مـسئولیتًو مثلا«صورت  این غیر ن دربنابرای

 در اینجا نقدی وارد است و آن اینکه وجود حصر در قـانون .)۶١: ١٣٧٨جعفری لنگـرودی، (
شرط از قواعـد عمـومی ئلۀ  چون مس؛کند ای وارد نمی به بررسی احکام شرعی آن ضربه
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از منظر را  تنها باید جائز بودن یا نبودن آن  وعقود جاری استۀ  که در همقراردادهاست
توانند با استفاده از حـصری کـه  دانان در مباحث حقوقی می حقوق. شرعی کشف کرد

 بنـابراین منحـصر کـردن ضـمان بـه مـورد .گیـری کننـد کار برده، مفهومه گذار ب قانون
ه حـصر در قـانون، تواند با اسـتناد بـ اما یک فقیه نمی. خاصی از نظر آنان اشکالی ندارد

 بلکه بایـد بـا روش اجتهـادی و ،شرط ضمان مرتهن را مختص به یک مورد خاص کند
توانـد  نظر او میئله اظهارنظر شرعی کند و اظهار این مسۀقواعد و معیارهای خاص دربار

 یـافتن نظـر ، بـر ایـن اسـاس.در تفسیر قانون در موارد مسکوت مورد استفاده قرار بگیرد
 ۀ صحت شرط ضمان مرتهن را تحت دو عنوان کـه عمـدۀسلامی دربارصحیح در فقه ا

 موافقت یا مخالفت شـرط )الف: کنیم نظران در این عرصه است، دنبال می  صاحبۀادل
  . موافقت یا مخالفت شرط با کتاب و سنت)ب؛ با مقتضای عقد

   موافقت یا مخالفت شرط با مقتضای عقد.١ـ٣
ز ئ دو احتمـال حـا،ف با مقتـضای عقـد اسـتدر اینکه آیا شرط ضمان مرتهن مخال

  :استاهمیت 
 از ایـن ؛ براساس یک احتمال چنین شرطی مخالف مقتضای عقد رهـن اسـت)الف

 بلکه موجب بطلان عقد اصلی که شرط در ،اثر است بیچنین شرطی نه تنها باطل و رو 
 عقـد بطـلان دلیـل .)٣/٢١٧: ١۴١٨نـایینی، غـروی ( شـود  نیز می،ضمن آن درج شده است

 رهـن عقد مقتضایمخالف با خاطر شرط ضمان مرتهن آن است که شرط مزبور  رهن به
 مرتهن امین بوده و از این رو ضـامن نیـست؛ ؛ زیرا مقتضای عقد رهن آن است کهاست

 علیه نسبت به مال امانی است و به اقتـضای اثـر ذاتی عقد، ید مشروط زیرا به اقتضای اثر
ت  واضـح اسـ.شـود ضمانی میعلیه نسبت به آن  روطید مش ،شرط، به فرض صحت آن

زمان واحد با هـم سـازگاری  واحد و ید واحد درء که حکم ضمان و امان نسبت به شی
موجـب بطـلان قـرارداد مزبـور نتیجـه شـرط  در .قابـل توجیـه نیـست از این رو وندارد 
باشـد، از  مقتضی آن است که ید مستودع نـسبت بـه آن امـانی  عقد ودیعهًمثلا؛ شود می

 .سویی شرط ضمان مستودع مقتضی آن است کـه یـد او نـسبت بـه مـال ضـمانی باشـد
ات عقـد بـوده و موجـب بطـلان آن بنابراین شرط ضمان امین، شرط خلاف مقتضای ذ
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  .)۵/١۶٢: ١۴١٣،  جبعیعاملی( شود می
 اند  مبطل بودن شرط مخالف مقتضای عقد ادعای اجماع نمودهۀباربرخی از فقها در

شـده از آنجـایی کـه مـرتهن بـه خـاطر با توجه به احتمـال یاد. )٣٣١: ١۴١٠،  جزینیلیعام(
 اشتراط ضمان وی در ضمن عقد رهن، موجـب بطـلان ،مقتضای عقد رهن، امین است

  .شود عقد رهن می
 بـر . شرط بر خلاف مقتضای عقد نیست،که شرط ضمان مرتهناحتمال دوم آن) ب

مان مرتهن از آن جهت کـه مخـالف بـا مقتـضای شرط ض اساس این احتمال و دیدگاه،
رهـن اعث بطلان عقـد  بـگرچه به دلیل دیگر ممکن است باطل باشد ـ عقد رهن نیست

  .)٢/۴٨٠: ١۴٢٠علامه حلی، ( باشد نمی
 آن اسـت ،که شرط ضمان مرتهن شرط مخالف با مقتضای عقد رهن نیـستِدلیل آن

صـورت شـرط   درتـانیست رهن  عقد ذاتی ، اثرمین بودن وییا امرتهن عدم ضمان که 
از همـین رو موجـب بطـلان عقـد و شمار آمـده ه بعقد مقتضای ضمان، شرط مخالف 

وصف در عقود امانی،  شدهبا توجه به دلیل یاد. )٢/١۶٢: ١۴٠٧خمینی، موسوی (  گرددرهن
اجـاره، حـق مالکیـت ً، بلکه مثلا اثـر ذاتـی عقـد  نیستها  اثر ذاتی آنًلزوماامانی بودن 

حـق  آن اسـت کـه مـستعیر عقـد عاریـه همچنین اثر ذاتـی .باشد میجر أ مست برایمنافع
توانـد اسـتیفای دیـن از عـین  اثر ذاتی عقد رهن نیز می. را داردمال مورد عاریه  انتفاع از

  . دین باشدۀمرهون جهت مطالب
چند که مرتهن به خاطر امانت مالکیه امـین اسـت، امـا امانـت برای توضیح بیشتر هر

مـالی ــ  نه مصلحت مالـک ـمالکیه بر دو گونه است؛ زیرا گاهی برای مصلحت گیرنده 
در اختیار اوست، مثل عاریه، و گاهی مالی به خاطر مـصلحت خـود مالـک در اختیـار 

باشـد و بـه   مال محسن بوده و امین میۀ گیرند،در فرض دوم. دیگری است، مثل ودیعه
َا ʿمَ  ۀدلیل آی ْ المحَ ُ  در صورت تلـف مـال بـدون تفـریط سـوگند ،)٩١ /توبه( ٍیلبَِ سـنِْ مينَنِسِْ
 در اختیـار ، اما در فرض نخست که مال به خاطر مصلحت گیرنده نه مالک.خورد نمی

 مـال ۀچند که مال مزبور بـا اذن مالـک در اختیـار وی اسـت، گیرنـدست، هردیگری ا
 بـه خـاطر مـصلحت ــ عـهبر خـلاف ودی ـاگر گرفتن مال مرهون . شود محسن تلقی نمی

  .شود مرتهن باشد، آنگاه شرط ضمان او مخالف مقضای عقد نمی
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  وافقت یا مخالفت شرط با کتاب و سنتم. ٢ـ٣
شـمرده ، شرط مخالف با کتـاب و سـنت مجـاز  نادر روایات صادر از معصوم

  : استًمثلا در روایتی آمده ؛ استنشده
تمیمـی ( »لا یجـوزف ّجل وّ عزب االله شرط خالف کتاّ کلّإلاالمسلمون عند شروطهم «

ــی،  ــاملی، ٧/٢٢: ١٣٩٠؛ طوســی، ٣/٢٠٢: ١۴١٣؛ صــدوق، ٢/۴۴: ١٣٨۵مغرب : ١۴٠٩ّ؛ حــر ع
١٨/١۶(.  

 چنـان کـه ؛صـورت عـام احـادیثی وارد شـدهه از سوی دیگر بر عدم ضمان امـین بـ
بـا توجـه بـه  .)١۴/١۶: ١۴٠٨نوری طبرسی، ( »تمن ضمانؤلیس علی الم« : فرمودعلی

 خلاف کتاب و سنت شرط ضمان مرتهن که آیا آید شده این پرسش پیش میروایات یاد
ا یـ آ،دارنـد مـرتهن را بیـان مـیعـدم ضـمان  کـه خاص باب رهـنۀ دلا همچنیناست؟ 

 ضمنکه اگر  یا به گونه ؛ضامن نیستنفسه و بدون اقدام او  مقتضایشان آن است که فی
 نـدارد؟منافـات  عدم ضـمان ۀ با آن ادل،ودضامن دانسته ش  شرط،ۀواسطه مرتهن ب عقد،

  اسبابی مانند شرط ضمن عقد مشروع نیست؟ه واسطۀ یا اینکه ضامن کردن مرتهن ب
 عقـد رهـن و حقیقـت معقودعلیـه در آن ۀال باید به مفاد و ادلـٶبرای پاسخ به این س

د  مانن،صورت عدم افراط و تفریط مراجعه کرد که آیا حکم عدم ضمان برای مرتهن در
یک حکم شرعی است که شرط خلاف آن ممکن نیست؟ یا مانند یک حـق بـوده کـه 

  .تواند خلاف آن را شرط کند در اختیار راهن است و او می
ظهور نداشته باشد که شـامل صـورت اشـتراط خود اطلاق با ل دال بر حکم ی دلاگر

ط یت و تـسل متضمن رخصی دارند که که دلالت بر احکامیا اکثر ادلهمانند  ـ شودبهم 
انـصاری، (  نـداردیشرط اشـکالمانند  یملزم شرع در این صورت تغییر آن حکم با ـ است
 شـرط قابـل ۀواسـطدهـد کـه بـه   میاین موارد وجود یک حق را نشان. )١٣ـ٣/١٢: ١٣١٨

 و حالـت شـرط و غیـر شـرط را  داشـته باشـدیتل عمومیاما اگر ظاهر دل. اسقاط است
 .دهد را نتیجه می حکم بودن ،)٣٠/٢٢٧: ١٣٩۴نجفی، ( »ّلد حرو كملیلا «  مانند،دربرگیرد

صـورت  در صورت شک در اطلاق و عموم دلیل نسبت به شرط یا به عبـارت دیگـر در
توان به اصول مراجعه کرد؛ زیرا موضـوع عمومـاتی ماننـد  شک بین حق و حکم تنها می

ز همین رو تمسک  ا.باشد فیه مشکوک می نحنوم وفای به شرط، حق است که در ماعم
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: ١۴١٩غروی اصـفهانی، (  مصداقیه بوده و مردود استۀ تمسک به عام در شبه، عموماتبه
در چنین حالتی از آنجا که شک مزبور به قابلیت یـا عـدم قابلیـت اسـقاط یـا نقـل . )۵٠

: ١٣٧٨ی یــزدی، ی؛ طباطبــا١/٩٢: ١۴١٨نــایینی، غــروی ( اســته بازگــشت دارد، اصــل عــدم آن
غـروی نـایینی، ( اصلی استصحاب بقای ما کان قبل از اسقاط یـا نقـل اسـتچنین . )۵۶/١

دلیل اینکه حکم عدم ضـمان مـرتهن، منطـوق و نـص ه فیه ب  در مانحن١.)١/١٠٨: ١۴١٨
 قابل برطرف شدن اسـت یـا خیـر، بـه ،باشد، اگر شک شود که آیا با شرط  رهن میۀادل

  .شود استصحاب عدم ضمان در حالت شرط حکم می
ت چندی بر عدم ضـمان مـرتهن در فـرض عـدم افـراط و تفـریط وی دلالـت روایا

  :دارند؛ از جمله
آمـده اسـت کـه در آن  ّجمیل بن دراج که بـه نقـل از امـام صـادقۀ صحیح .١

 ـشدـ ضایع مرتهن نزد رهنی مال و داد قرار رهنی دیگری نزد که مردیۀ دربار ـحضرت 
  :فرمود

 رجـوع راهـن بـه خـود مال گرفتن جهت مرتهن و بوده راهن به متعلق شده ضایع مال«
  .)١٨/٨۵٨: ١۴٠۶شانی، ؛ فیض کا۵/٢٣۵: ١٣٨٨کلینی، ؛ ٣/٣٠۵: ١۴١٣صدوق، ( ٢»کند می

 ۀ ضمانی بـر عهـد، که در صورت تلف شدن مال رهنینشانگر آن استاین روایت 
  .گیرد اطلاق روایت مزبور حالت شرط و عدم شرط را دربرمی. مرتهن نیست

  :در آمده است که ابان بن عثمان از امام صادق ۀصحیح. ٢
اگر آنچه نزد مرتهن است ضایع شود و او باعث خرابـی آن نـشده باشـد، مـرتهن بـه «

  .)٣/٣٠٨: ١۴١٣صدوق، ( ٣» تا حق خود را از او بگیردکند راهن مراجعه می

شته و نسبت بـه حالـت شـرط و عـدم این روایت نیز بر عدم ضمان مرتهن دلالت دا
  .اطلاق داردشرط 

                                                                 
بت کند؛ زیرا اثبات حکم بودن از لوازم عقلی و به اصـطلاح تواند حکم بودن را ثا البته چنین اصلی نمی. ١

  .)١/١٩: ١۴٠٣بحرالعلوم،  (است و مثبتات اصل حجت نیستند» اصل مثبت«
ٍل بن دراج قالیرٍ عن جمی عمیّن بإسناده عن محمد بن أبی بن الحسیّّمحمد بن عل«. ٢

 أبو عبد االلهقال : ّ
ٍ رجل رهن عند رجل رهیف   .»ه بمالهیرجع المرتهن علی وـ قال هو من مال الراهن  ـ فضاع الرهننًاٍ
إذا ضاع من عند المرتهن من   الرهنیف: قال) خ ـ أنه (االله  عبدیحة أبان بن عثمان عن أبیمنها صحو«. ٣

  .»ِ الراهن فأخذهیه علّ رجع بحق،هکستهلیر أن یغ
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 مردی که ۀبار در امام،روایت محمد بن یعقوب از علی بن ابراهیم که در آن. ٣
،  اما در اثر اصابت چیزی با آن، مال مورد رهن ضایع شده بـود،به دیگری رهن داده بود

  .)۵/٢٣۵: ١٣٨٨کلینی، (» برای جبران خسارت به راهن رجوع کن«: فرمود
 ١ نقـل نمـوده اسـت،»به مثلش رجوع کـن« رتشیخ طوسی روایت مزبور را به صو

  .)٧/١٧٠: ١٣٩٠، طوسی(
دهد و   میاین روایت نیز عدم ضمان مرتهن در صورت عدم تعدی و تفریط را نتیجه

  .نسبت به حالت شرط و عدم شرط اطلاق دارد
ات فوق با اطلاق خود بر عدم ضمان مرتهن در حالت شرط و عدم شرط ظهـور یروا
توان نتیجه گرفت که شرط ضـمان مـرتهن بـر خـلاف کتـاب و   می بر این اساس.دارند

  .سنت است و به تعبیر دیگر شرط ضمان مرتهن خلاف شرع است

   نقد و بررسی.۴
از آنجا که مال در دست مرتهن امانت است، باید بررسی شود مرتهن که امین اسـت 

 ضمان، اذن  عدمۀی قضیکبرا ای آن است؟ ۀآیا امانت سبب عدم ضمان شده و علت تام
 یک معنایابه است و امانت تنا اسی و ی احسان، حق مالک، مالک، مصلحت اویو رضا

کند و حکم آن که عدم ضمان  یدا میله تحقق پئ مسپنجن یک از ای است که با هر یکل
 با امانـت ،عهیمان در عقد ودیقت استی حقفقها اتفاق دارند کهۀ هم. شود یاست ظاهر م
 ۀدهنـد نشاندر رهن  امانت ۀ ظهور ادلیعنی ؛ وکالت متفاوت استر ازیگر غیدر عقود د

 مـستودع در احکـام ۀ را نازل منزلـآنعه فرق دارد و یآن است که حداقل با امانت در ود
  .اند قرار داده

اسـاس اذن صـرف مالـک   مبنای امانت در رهـن را بـر،دانان برخی از فقها و حقوق
که مطـرح اسـت سٶالی . )٢/٣٧١: ١٣۶٨؛ امامی، ۶/٧٧ :١۴١٠موسوی بجنوردی، ( اند قرار داده

                                                                 
رهن یـ الرجل ی فیّّعن حماد عن الحلبیر م عیه عن ابن أبیم عن أبی بن إبراهیّعقوب عن علیّمحمد بن «. ١

. ّ عن علی بن إبراهیم مثلهورواه الشیخ بإسناده. یرجع بماله علیه: قال. ًعند الرجل رهنا فیصیبه شیء أو ضاع
 أو یًبه تـویصیـرهن عنـد الرجـل الـرهن فی الرجل ی ف عبد االلهی عن أبیّّوبإسناده عن حماد عن الحلب

  .)٣/٣١٠: ١۴١٣صدوق،  (»هیلرجع بماله عی : قال.اعیض
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 است که مبنای امانت در رهن آیا اذن صرف مالک است یا اذن مالک همراه با حق این
  مالکی؟

 شود پیدا میامانت مالکانه اثر قبض دادن مال مرهون به مرتهن،   دربرخی معتقدند که
تـصرف کـه مـلاک امانـت   ولـی اذن در،گـردد  میزایلفک رهن، حق وثیقه  اثر و در

توان نتیجه گرفت که  بر این اساس می .)٢/٣٧١: ١٣۶٨امامی، ( ماند  می باقی،مالکانه است
گر وضع ید مرتهن بـر عـین مرهـون، به عبارت دی. وجود دارد» حق وثیقه«در عقد رهن 

له از مفاد عقد رهـن بـه ئالبته این مس. ت گرفته استئاساس حقی است که از عقد نش بر
گرو گذاشتن مال  رهن ،شود؛ زیرا همان گونه که گذشت ای برداشت می لت مطابقهدلا

، حـق رزمان مقـر  وی نتواند درچنان کهتا طلبکار است نزد ) تضمین و(به جهت وثیقه 
 شده یا قیمـت آن اسـتیفا نمایـد  گرو گذاشتهِاستیفا کند، آن را از مال خود را از بدهکار

عـین از  گـاه ثبـوت یـد بـر هر. )٢/۴١۶: ١۴١٠بن ادریس حلی، ؛ ا١/٢۴٢: ١۴١٧حلبی، حسینی (
 سبب عدم نفوذ اشتراط ،است و عدم ضمان چنین ید معتبر  نزد شرع نیز،روی حق باشد

نظر به اینکـه شـرط ضـمان، حـق . )٢١۶ـ٣/٢١۵: ١۴١٨نایینی، غروی ( شود ضمان در آن می
اگر حق اسـت، اسـقاط آن که ، گفتن اینکند  رفع نمی،مالکی مرتهن را که شرعی است
  .نماید با شرط ممکن است، منطقی نمی

صـورت   در ایـن،اساس اذن صـرف مالـک بـدانیم اگر ما دلیل امانت در رهن را بر
 امکـان شـرط ،فقهـا دیـدگاه برخـی از فقها و یا مانند اجـاره ازۀ مانند عاریه به اتفاق هم

 نـه مخـالف مقتـضای ،تهندادن چنین شرطی برای مـر آن وجود داشته و قرارر ضمان د
 ۀ؛ زیرا در چنین صورتی شرط ضمان به منزلعقد خواهد بود و نه مخالف کتاب و سنت
 که اکثـر که در اختیار شارط است و حال آنعدم رضای مالک است و این چیزی است

 تـوان اینجا می در. اند خصوص امکان شرط ضمان مرتهن سخنی به میان نیاورده فقها در
 بلکـه ،اساس اذن صرف مالک نیـست رهن بر وارد کرد که مبنای امانت دراین ایراد را 
جـواز شـرط ضـمان  ؛)٣/٢١٧ :همان(  اذن مالک به همراه حق مالکی است،مبنای امانت
 بـه .تواند حق مـالکی را از بـین ببـرد  اما نمی،برد چند اذن مالک را از بین میمرتهن، هر

  .جایز نیستهمین دلیل گذاشتن چنین شرطی برای مرتهن 
 ،)۶/٧٧: ١۴١٠بجنـوردی، موسـوی ؛ ٣/۵٨٨: ١٣۶۴کاتوزیـان، ( دانـان حقـوقفقها و برخی از 
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اگـر بـه موجـب شـرط یـا  دانسته و بر این باورند کـه  از باب ودیعهرهن را امانت در نوع
.  بایـد او را امـین مالـک شـمرد، عین مرهون در تصرف مرتهن باقی بماند،توافق طرفین
 تواند مورد رهن را پس بگیرد یا بدون رضای مرتهن به دیگـری بـسپارد  نمیبنابراین راهن

. تواند بدون اذن راهن به تصرف ادامه دهد  ولی مرتهن نیز نمی؛).م. ق٧٨٧ ۀبخش اخیر مـاد(
گزیننـد یـا  تصرف امینی باشد که طرفین برمی جمع بین دو حق به این است که عین در

صـریح یـا ضـمنی  طـوره  بـه عنـوان متـصرف، بـپس اگر مـرتهن. کند  میحاکم تعیین
آنان تابع ۀ حفظ عین مرهون است و رابط مالک درۀ انتخاب شود، در واقع امین و نمایند

منحل شود، رهن  ،گاه به دلیل بری شدن مدیون  بنابراین اما هر.قواعد ودیعه خواهد بود
 ، مـورد رهـنۀالبـبا مطماند تا مالک   باقی میهمچنان به قوت خودصفت امانت مرتهن 

تـصرف   درمـال مرهـونفـرض بـاقی مانـدن  در  به بیان دیگر،.این صفت را از بین ببرد
رهـن بـا : شود  دو عقد رهن و ودیعه میبین راهن و مرتهن مشمول حقوقی ۀمرتهن، رابط
: ١٣۶۴کاتوزیـان، ( گـردد  منفسخ میشود و ودیعه با فسخ مالک  منحل می راهنبری شدن

 اذن مالـک تـا هنگـام مطالبـه بـاقی ،اگر ودیعه نیز با رهن منحل شود همچنین. )۵٨٨/٣
  .)۶/٧٧: ١۴١٠بجنوردی، موسوی ( ماند می

 ، دلیـل امانـت در مـال مرهـون کـهشود از عبارات کاتوزیان و بجنوردی استفاده می
 هر حکمی کـه بـرای مـال مـورد ودیعـه است و لذامال مورد ودیعه  مانند دلیل امانت در

 طور کـه قـرار  یعنی همانقابل اجرا و صدق خواهد بود؛برای مال مرهون نیز  بیان شود،
 خلاف مقتضای عقد است در مورد شرط ضـمان ،دادن شرط ضمان در مال مورد ودیعه
  .مرتهن نیز همین حکم جاری است

  :شده با اشکالاتی از جمله موارد ذیل مواجه استدیدگاه یاد
که امانـت در رهـن غیـر عقـدی   در حالی،عقد ودیعه از نوع امانت عقدی است ـ١

  .)٣/٢١٧: ١۴١٨نایینی، غروی ( است که مبنای آن حق مالکی است
  .چنین نیستکه حقیقت عقد رهن   در حالی، استنابه است،حقیقت عقد ودیعه ـ٢

این عقود عقلایی بوده که مورد . بگیرد را از او یتواند حق مالک ی شرط نمرهن،در 
ها که به هـدف رفـع نیـاز جامعـه و   دقیق ساختار آنۀمطالع. اند تهامضای شارع قرار گرف

آیات و روایات نیز مـا را بـه . ن استا محققۀ وظیف،اساس عدل و انصاف شکل گرفته بر
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کـه دارای اطـلاق یـا عمـومی   هنگـامی؛ به ویـژهکنند  احکام عقلایی راهنمایی میاین
 بحـث جـواز شـرط ضـمان ،ات رهندر روای. ای شک داشته باشیم لهئباشند و ما در مس
ها نسبت به عدم ضمان، مـوارد شـرط  توان استظهار کرد که اطلاق آن  مینیامده است و
  .گیرد و تنها موارد افراط و تفریط استثناء شده است را نیز دربرمی

 یعنـی آن ی کبـروهـای علـتاسـاس   بـر، عـدم ضـمان اسـتیامانت کـه بـه معنـا
 ،)٢١٨ ـ٣/٢١٧: همان( »رضای او و احسانک، اذن و ، مصلحت مالیاستنابت، حق مالک«

ًا تخصصا خارج شده اسـت یًصا یتخصاست، » اتلاف«و » دی «ۀ ضمان که قاعدۀاز ادل

، کننـده اسـت ار شرطیرا که در اخت) امانت( عدم ضمان علل از یو شرط تنها آن موارد
ل یـ ذ،در آن مـواردد را یـلـذا  تواند رفـع کنـد و ی ممانند اذن و رضای مالک در عاریه،

 رهـن کـه علـت امانـت و عـدم ۀ امـا دربـار.گرداند یبرم» دی الیعل «ۀی اولۀعموم قاعد
دلیل شرعی بودن نـدارد و لـذا ه ضمان، حق مالکی است، شرط توانایی برداشتن آن را ب

  .شود یم مخالف کتاب و سنت ،شرط عدم ضمان در آن
سـاختار و احکـام آن عقـد تنـافی به عبارت دیگر، شرط ضمان در هر عقدی باید با 

نداشته باشد؛ چون امانت یک مشترک معنوی است که مصادیق مختلف دارد و احکـام 
ای که در برخی افراد، شرط ضمان ممکن است  کند؛ به گونه هر مصداق با هم فرق می

کـه از  ـگاه بر اساس یـک حکـم عقلایـی  همچنین هر. و در برخی افراد ممکن نیست
یید و امـضای شـارع أ حقی ایجاد شود و این حق مورد تـ صلحت استباب حکمت و م

قرار گیرد، مخالفت با آن، تنها مخالفت با حکم عقلایی نیست، بلکه مخالفت بـا شـرع 
  .است

  گیری نتیجه
 یعنی اینکه مالک از روی اختیار ، اذن صرف مالک یا احسان باشد،دلیل امانت اگر
تواند   یعنی مالک می؛ شرط ضمان ممکن است،رد مال خود را نزد دیگری بسپا،و قصد

 ضـامن ،مال وی بدون تعدی و تفریط امین تلـف شـود  اگر کهاردذبرای امین شرط بگ
 شرط ضمان نادرست و خـلاف کتـاب و ، حق مالکی باشد،دلیل امانت  ولی اگر.باشد

 ،یماساس اذن صـرف مالـک بـدان رهن را بر ما دلیل امانت دراگر  بنابراین. سنت است
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صورت ماننـد عاریـه  این در ،اند دانان به آن اشاره کرده  که برخی از فقها و حقوقچنان
آن ر  امکـان شـرط ضـمان د،فقهـا دیدگاه برخی از فقها و یا مانند اجاره ازۀ به اتفاق هم

 نه مخالف مقتضای عقد خواهد بود ،دادن چنین شرطی برای مرتهن وجود داشته و قرار
دانـان چنـین مطلبـی را  ؛ در حالی که اکثریت فقها و حقـوق سنتو نه مخالف کتاب و

  .اند بیان نکرده
روایـاتی کـه از بـاب رهـن : توان بررسی کرد  رهن چنین میۀله را از باب ادلئاین مس
 این روایات . بر عدم ضمان در حالت عدم افراط و تفریط مرتهن دلالت دارند،ذکر شد
 مخـالف ،گیرند؛ لذا اشـتراط ضـمان میا دربرق خود حالت شرط و عدم شرط ربا اطلا

که حکم عدم ضمان مرتهن، منطوق و نـص همچنین به دلیل آن. باشد کتاب و سنت می
 حکم به ، قابل برطرف شدن است یا خیر، اگر شک شود که آیا با شرط، رهن استۀادل

  .شود  میاستصحاب عدم ضمان در حالت شرط
اسـت نیـز اشـکالاتی وارد »  ماننـد ودیعـهامانت در رهـن«گوید  بر دیدگاهی که می

 ،ن است که در ودیعهایهای آن دو  است؛ زیرا رهن با ودیعه تفاوت دارد؛ از جمله تفاوت
مقتـضای ذات عنـوان ه شرط ضمان مخالف مقتضای عقد است؛ زیرا امانت در ودیعه بـ

رفته شـود، شرط گۀ وسیله و ملازم با آن است که اگر ببوده چنان به ماهیت عقد وابسته 
رود و در دیـد عـرف و قـانون، موضـوعی بـرای آن بـاقی  عقـد نیـز از دسـت مـی جوهر
در رهـن . ً اجماعا مبطل عقد نیز اسـت،؛ لذا چنین شرطی علاوه بر باطل بودنماند نمی
شـرط مزبـور  ولـی نـه از ایـن جهـت کـه ، شرط ضمان امین نافذ نیست،ودیعهمانند نیز 

البتـه . از آن روی که مخالف با کتاب و سنت اسـتبلکه مخالف مقتضای عقد است، 
 نـسبت بـه اصـل عقـد، مبنـایی ــ عنوان شرط باطله ب ـ مبطل بودن چنین شرطی ،در فقه
  .است
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  ١٣٩٧  پاییز ـ زمستان،١٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  انتقال حقوق و تعهدات قراردادی

  یالملل در حقوق ایران و اسناد بین
    ١نسب مصطفی انصاری  
    ٢حسن مرادی  
    ٣نجادعلی الماسی  

  دهکیچ
 حـالتی اسـت کـه فـرد موقعیـت ،انتقال توأمان حقـوق و تعهـدات قـراردادی

قراردادی خود را از لحاظ طرف پیمان بودن، به شخص ثالثی واگـذار نمایـد و او 
 جانشین خـود را از لحاظ برخورداری از حقوق و مسئول بودن در اجرای تعهدات

های سـنتی، مـلاک در قابلیـت انتقـال حقـوق و تعهـدات   بر اساس دیدگاه.سازد
است؛ در حالی کـه بـا بررسـی ) در مقابل آنی بودن(قراردادی، مستمر بودن عقد 

های حقوقی مرتبط باید گفت  المللی و تحلیل ماهیت  اسناد بینۀتطبیقی و ملاحظ
 با این دیدگاه،. استدات غیر شخصی ملاک وجود یا عدم وجود حقوق و تعهکه 

                                                                 
 ٢٠/٢/١٣٩٧: رشیخ پذیتار ـ ٢١/٧/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
 ۀامـارات متحـد، دبـی، اسلامی دانشگاه آزاد، گروه حقوق، واحد امارات، دانشجوی دکتری تخصصی. ١

  .(mo_ansari63@yahoo.com) عربی
  .(ylaw30@gmail.com))  مسئولۀنویسند (استادیار دانشگاه تهران. ٢
  .(nalmasi@ut.ac.ir) دانشگاه تهران استاد. ٣
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) که در ایـن زمینـه سـاکت اسـت(المللی کالا   شبهه که در کنوانسیون بیع بیناین
 علاوه بر ایـن از .انتقال حقوق و تعهدات جایگاهی ندارد، باید مردود اعلام شود

گذشته، انتقال حقوق و تعهدات قراردادی را در قالب عقد صلح بـه عنـوان یـک 
 در حالی که بـا تحلیلـی کـه از ماهیـت عقـد صـلح و ،اند مطرح کردهعقد معین 

 .شرایط انتقال صورت پذیرفته است، باید قائل به انتقال در قالب عقد نـامعین بـود
 قضایی داشـته ۀ عملی به سزایی در اصلاح رویتأثیرتواند  ها می  این دیدگاهۀلذا ارائ

ثر ٶالمللی مـ  به روزترین اسناد بینسازی اصلاح قوانین، متناسب با باشد و در زمینه
  .باشد

انتقال حقوق و تعهدات، انتقـال قـراردادی، عقـد مـستمر،  :یدیلکواژگان 
  .عقد شخصی

  مقدمه
انتقال حقوق و تعهدات قراردادی آن است که شخص پس از انعقـاد یـک قـرارداد، 

 .)١۵: ١٣٧٧غمـامی، (موقعیت خود را از لحاظ طرف پیمان بودن، به دیگری منتقل سـازد 
رود و  حقـوقی کنـار مـیۀ در انتقال حقوق و تعهدات قراردادی، طرف قـرارداد از رابطـ

آید و  شود و از آن پس طرف عقد به حساب می شخص دیگری جانشین و جایگزین می
تواند حقوق ناشی از عقـد را مطالبـه نمایـد و در مقابـل تعهـدات ناشـی از عقـد نیـز  می
 ایـن امـر بـا .اگذاری یا انتقال قرارداد اتفاق افتاده است و،ول است که در اصطلاحئمس

کـه موضـوع عقـد متـضمن انتقـال قـرارداد، حقـوق و  تبدیل تعهد متفاوت اسـت؛ چـرا
تعهدات ناشی از یک قرارداد به عنوان یک موجود اعتباری مستقل اسـت؛ امـا موضـوع 

حقوقی مثل عقد تواند ناشی از یک عمل  تبدیل تعهد، یک تعهد است که این تعهد می
تواند ناشی از وقوع یک جرم و یا حتی در اثـر ضـمان قهـری یـا مـسئولیت  باشد و یا می
 موضوع تبدیل تعهد با موضـوع انتقـال حقـوق و تعهـدات ، به عبارت دیگر.مدنی باشد

علاوه بر این در تبدیل تعهد، اثر مهم، سقوط تعهد سابق . ًقراردادی کاملا متفاوت است
توان قائل به  خلاف انتقال قرارداد، نمی جدید است؛ لذا در تبدیل تعهد برو ایجاد تعهد 

  .انتقال تعهد با همان وضعیت شد
ای که نباید از نظر دور داشت ایـن اسـت کـه لازم نیـست در انتقـال حقـوق و  نکته
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 کل حقوق و تعهدات ناشی از قرارداد موجود باشـند؛ بلکـه ممکـن ، قراردادیتعهدات
 مثـل ؛ آن واگـذار گـرددۀماند قوق و تعهدات انجام شده باشد و باقیاست بخشی از ح

 ظریـف هـم ۀ با این حال این نکت.حالتی که نیمی از مدت عقد اجاره سپری شده باشد
ًبایست بـرای واگـذاری، حقـوق و تعهـدات توأمـان و متقـابلا هـر دو  وجود دارد که می

ود را انجام داده و فقط بخشی پیمانکاری کل تعهدات خکه  تصور کنید .موجود باشند
از دستمزد خود را هنوز دریافت نکرده است، یعنی تعهدی در این فرض وجـود نـدارد، 

 حـال اگـر در .بلکه تنها حق مطالبه و دریافت مابقی دستمزد برای او باقی مانـده اسـت
 .داین وضعیت پیمانکار اقدام به واگذاری قرارداد نماید، نباید بـه ظـاهر امـر بـسنده کـر

الواقع آنچه اتفاق افتاده است، تنها انتقال حقوق است که تفاوت آن با موضوع بحـث  فی
 با همین وضعیت باید مواظب خلط موضوع قرارداد بـا واگـذاری تعهـدات .روشن است

 دسـتمزد کامـل را گرفتـه و فقـط ، مثل حالتی که همان پیمانکـار؛هم بود) تبدیل تعهد(
  .کند  پروژه را واگذار میبخشی از تعهدات خود در تکمیل

برخی با بررسی استقرایی در مواردی که انتقال حقوق و تعهدات اتفاق افتاده اسـت، 
گیرنده بـه نقـض  از این جهت که انتقال حقوق و تعهدات قراردادی باعث تشویق انتقال

قرارداد و کمتر شدن تعهد اخلاقی به اجرای قرارداد شده است، بـه اصـل آزادی انتقـال 
ً اولا  کـهرسـد ی امـا بـه نظـر مـ.(Wilkinson-Ryan, 2012: 511)انـد  رداد انتقاد نمـودهقرا

ًگـردد؛ ثانیـا در بررسـی  بررسی استقرایی، مبنای دقیقی برای چنین برداشـتی تلقـی نمـی

آور قرارداد، ملاک ضمانت اجراهای حقوقی و قهری است و نه میزان تعهد  نیروی الزام
ًقوقی است؛ ثالثا بر فـرض پـذیرش وجـود چنـین امـری، بـا اخلاقی فرد که امری غیر ح

لحاظ این موضوع که در انتقال حقوق و تعهدات قراردادی رضایت طـرف دیگـر شـرط 
شــود؛ زیــرا طــرف قــرارداد بــا بــرآورد میــزان پایبنــدی اخلاقــی  اســت، ایــراد مرتفــع مــی

  .آن مخالفت کندتواند به انتقال رضایت دهد یا با  گیرنده می دهنده و انتقال انتقال
 های گذار، چالش سکوت قانوندر بحث انتقال حقوق و تعهدات قراردادی، به لحاظ 

مهمی در خصوص قابلیت انتقال برخی انواع حقـوق و تعهـدات قـراردادی و همچنـین 
ماهیت و قالب حقوقی عقد متضمن انتقال حقوق و تعهدات قراردادی وجـود دارد کـه 

شـود؛ بـه  های حقوقی مشاهده نمی ها در نوشته ین زمینههنوز پاسخ مستدل و قطعی در ا
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گرفتـه در ایـن مقالـه، هنـوز حقـوق و تعهـدات در  رغم استدلال صورت  که علینحوی
شوند یـا اینکـه هنـوز بـه صـورت سـنتی قالـب  عقود تملیکی غیر قابل انتقال قلمداد می

ال اصـلی ٶذا سـ ل.شود حقوقی انتقال قراردادی حقوق و تعهدات، عقد صلح معرفی می
المللی این است که عقود قابل انتقـال  در این مقاله با بررسی در حقوق ایران و اسناد بین

الات فرعـی ٶپـذیرد؟ سـ قالب حقوقی این انتقال صـورت مـی چه عقودی بوده و در چه
مفهـوم انتقـال حقـوق و «گـردد، از جملـه اینکـه  دیگری نیز در همین راستا مطرح مـی

 بودن و شخصی یا غیر شخصی بودنآنی یا مستمر «یا اینکه » چیست؟تعهدات قراردادی 
 مطروحـه شـامل شـرط وجـود ۀلـذا فرضـی» ی بر قابلیت انتقال عقد دارد؟تأثیرعقد چه 

حقوق و تعهدات قراردادی در قابلیت انتقال، آن هم در قالب عقـد صـلح، بـا اسـتدلال 
ًل و نفیـا یـا اثباتـا ایـن فرضـیه المللی مـرتبط، تحلیـ حقوقی و کمک از مواضع اسناد بین ً

 در همـین راسـتا . راهکارهای جدیـد شـده اسـتۀبررسی و سعی در رفع ابهامات و ارائ
ابتدا مفهوم انتقال حقوق و تعهدات قراردادی و تحلیل این انتقال بـا اصـل نـسبی بـودن 

  سپس حقوق و تعهدات قابل انتقال و قالب حقوقی این.قراردادها صورت پذیرفته است
المللی بررسی شـده اسـت تـا زمینـه جهـت اسـتخراج  انتقال در حقوق ایران و اسناد بین

  .نتایج کاربردی در انتهای مقاله فراهم آید

   مفهوم انتقال حقوق و تعهدات قراردادی.١
قبل از بحث در مورد قراردادها و حقوق و تعهـدات قابـل انتقـال و همچنـین قالـب 

در حقـوق » انتقال حقـوق و تعهـدات قـراردادی«هوم حقوقی این انتقال، لازم است مف
  .المللی بررسی گردد که در این قسمت به این مهم پرداخته خواهد شد ایران و اسناد بین

   حقوق ایران.١ـ١
 مفهومی ویژه استخود نهادی مستقل و دارای » انتقال حقوق و تعهدات قراردادی«

انین ما هرچند مـوارد و مـصادیقی از  در قو.که در حقوق ما کمتر مورد توجه بوده است
شـود، امـا تعریفـی از ایـن نهـاد مـشاهده  انتقال حقوق و تعهدات قراردادی مشاهده می

مقـام متعـاملین را  الاتباع بودن عقود نسبت بـه قـائم  قانون مدنی لازم٢١٩ۀ  ماد.شود نمی
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 ٢٣١ۀ  مـاد. استمقام ارائه نداده سرایت عقد به قائمۀ  است، اما مفهومی از نحوپذیرفته
 عقود مقرر داشته که معامله علاوه بر طـرفین قـرارداد در حـق تأثیراین قانون نیز در بیان 

  .باشد ها نیز مؤثر می مقام قانونی آن قائم
مقام کسی است  قائم« اما .کنیم مقام نیز تعریفی در قوانین مشاهده نمی در مورد قائم

ۀ ود در تراضـی شـرکت نداشـته، ولـی در نتیجـخـۀ نمایندۀ که به طور مستقیم یا به وسیل
دار  انتقال تمام یا قسمتی از دارایی یکی از دو طرف به او جانشین طرف قرارداد و عهـده

توانـد   لذا طرف قرارداد مـی.)٣/٢٧٩: ١٣٩٢کاتوزیان، (» مند از اجرای آن شده است و بهره
 حقـوق و تعهـدات مقام خود سازد و وضـع حقـوقی خـود، اعـم از شخص ثالثی را قائم

ناشی از قرارداد را به او انتقال دهد و اگر در قالب یک قرارداد باشد، هدف ایـن نیـست 
که دین یا طلب ناشی از عقد بـه دیگـری واگـذار شـود؛ بلکـه مقـصود ایـن اسـت کـه 

هـای موقعیـت قـراردادی  گیرنده جانـشین طـرف قـرارداد شـود و از تمـام ویژگـی انتقال
نند طرف عقد بتواند آن را فسخ کند و اجبار طـرف را بخواهـد و از مند باشد و هما بهره

 بنابراین در این انتقال، عقـد سـابق بـه حیـات خـود .)٣/٢٩٣: همان(حق حبس سود ببرد 
  . عقد سابق و انعقاد عقد جدید دانستۀدهد و انتقال قرارداد را نباید اقال ادامه می

ل تمام یا بخشی از حقوق ناشی از قرارداد اشتباه بنابراین انتقال قرارداد را نباید با انتقا
مانـده از قـرارداد   در انتقال قرارداد، همزمان کـل حقـوق و کـل تعهـدات بـاقی.گرفت

رود و شـخص  حقـوقی کنـار مـیۀ صورت توأمان منتقل شده و طرف قرارداد از رابطـ به
و آیـد  شـود و از آن پـس طـرف عقـد بـه حـساب مـی دیگری جانشین و جـایگزین مـی

تواند حقوق ناشی از عقـد را مطالبـه نمایـد و در مقابـل تعهـدات ناشـی از عقـد نیـز  می
 حقی را کـه بـه موجـب قـرارداد کـسب ، اما هنگامی که یک طرف عقد.مسئول است

نموده است به دیگری منتقل نماید یا تنها بخشی از تعهدات ناشـی از قـرارداد را منتقـل 
  ؛ مثــل کــارگری کــه وصــول دســتمزدی را کــهشــود کنــد، انتقــال قــرارداد محقــق نمــی

بدیهی است که در چنین حالتی طرفین . کند  به دیگری واگذار می،استحقاق آن را دارد
انـد؛ بلکـه بـه موجـب توافـق  تغییـر نکـرده) کارفرما و کارگر یا اجیر و مستأجر(قرارداد 
رف عقـد آنکـه طـ یتواند دستمزد کارگر را مطالبـه نمایـد، بـ حده شخص ثالث می علی

  .محسوب شود
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  حقوق اسلام. ٢ـ١
الـشأن شـیعه بـاب مـستقلی را در انتقـال حقـوق و  در مباحث فقهی، فقهـای عظـیم

در ...  اما در قالب عقود مـضاربه، مزارعـه، اجـاره و.اند تعهدات قراردادی بحث نکرده
تـوان   بـه نحـوی کـه از محتـوای کـلام آنـان مـی؛اند خصوص این نهاد اظهارنظر نموده

اشت نمود که موضوع انتقال قـرارداد در فقـه اسـلام بـه رسـمیت شـناخته شـده و از برد
تـوان از   بنابراین در یافتن پاسخ بسیاری از ابهامات مـی.باشد  طولانی برخوردار میۀسابق

تــوان جــزء قواعــد عمــومی   انتقــال قـرارداد را مــی.)٣١: ١٣٨٨شــعاریان، (آن بهـره جــست 
داننـد   عقـود آن را جـاری مـیۀو برخـی فقهـا در همـقراردادها در فقـه محـسوب کـرد 

 بـا لحـاظ شـرایط لازم از جملـه اذن ً که این انتقال قطعا١)١٣/٣٢٣: ١٣٩١حکیم، طباطبایی (
  .طرف دیگر عقد خواهد بود
الشان امامیه، مبحث انتقال حقوق و تعهدات قـراردادی بیـشتر  در کلام فقهای عظیم

از . باشـد ضوابط قابل تسری به سایر عقود نیز میدر مبحث اجاره مطرح شده است؛ اما 
 بعد از عقد اجاره حاصـل ًباشد که فورا  مالک منافع عین مستأجره می،آنجا که مستأجر

تواند حتی بدون اذن موجر، مورد اجاره را به دیگـری  شود، فقها معتقدند که وی می می
  :فرماید می در باب اجاره، شهید اول .)٣٨٣ :١٣۶۵بروجردی، (اجاره دهد 

 مگـر ؛تواند چیزی را که اجاره کرده، آن را به کس دیگری اجـاره دهـد مستأجر می«
 ٢»ًآنکه موجر اول شرط کرده باشد کـه خـود او مباشـرتا از آن منفعـت اسـتفاده کنـد

  .)٢/١١: ١٣٨۵، عاملی جزینی(

  راجارهکه امکان انتقال قرارداد انموده شهید ثانی در شرح این گزاره، راهی پیشنهاد 
  :آورد رغم وجود این شرط به وجود می علی

اگر مستأجر اول بر مستأجر دوم شرط کند که خود مبادرت به استیفای منفعت برای «
ای با شرطی که موجر   زیرا چنین اجاره؛مستأجر دوم کند، جایز است آن را اجاره دهد

جر اول، اعـم از  چه آنکه استیفای منفعت توسط مـستأ؛ منافات ندارد،اول کرده است

                                                                 
 ّفـإن ،اًعرف ةابیالن تقبل یالت الأمور عیجم یف مکالح ذاکه... ةالسلطنة قاعد یبمقتض ریالغ یإل نقلها فله«. ١

  .»ةالمباشر شرط مع ّإلا ةابیالن جواز هایف الأصل
  .» بنفسهة مع شرط استیفاء المنفعلاّإن یوجر ألمستأجر ل«. ٢
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  .)۴/٢٨: ١٣٨٨، جبعیعاملی ( ١» است که برای خود استیفا کند یا برای دیگریآن

شده از سوی شهید ثانی را باید یـک قـرارداد فرعـی  بینی رسد حالت پیش به نظر می
در میـان فقهـای .  مانع انتقال قرارداد خواهد بود،تلقی کرد و در هر حال شرط مباشرت

هـا معتقدنـد کـه اگـر در  مغـازهۀ ره به مشروعیت سـرقفلی در اجـارمعاصر، برخی با اشا
بینـی شـده باشـد و او   حق واگذاری قرارداد اجاره برای مستأجر پیش،ضمن عقد اجاره

آمده، مالک مکلف است  مورد اجاره را به دیگری منتقل سازد، به موجب توافق به عمل
ۀ اید و شـروط منـدرج در اجـارمستأجر اول عمل نمۀ  طبق همان اجار،با مستأجر جدید

 ایـن نظریـه .)٢٣٩: ١۴٠۴موسـوی خمینـی، (اصلی را در حق مستأجر جدید محتـرم شـمارد 
  .باشد مستأجر میۀ مؤیدی بر مشروعیت انتقال ارادی اجاره از ناحی

  المللی کالا بین کنوانسیون بیع. ٣ـ١
ات قـراردادی بـه دالمللی کالا، سخنی از انتقال حقـوق و تعهـ در کنوانسیون بیع بین

گونه که اشاره شد، این کنوانسیون نـاظر بـر عقـد بیـع در بعـد   همان.میان نیامده است
 کـه در مقابـل عقـود ٢شـود باشد که این عقد از انواع عقود آنی تلقی مـی المللی می بین

ً عقد آنی عقدی است که اثر آن اصولا با انعقاد قـرارداد یـا .شوند بندی می مستمر تقسیم

 مـشتری ،شود؛ مانند عقد بیع که به مجرد وقـوع آن  دو طرف ایجاد میِدلخواهۀ ظدر لح
 و برعکس عقد ،).م. ق۶۴٨مادۀ (شود یا عقد قرض  مالک مبیع و فروشنده مالک ثمن می

مستمر عقدی است که اجزای مورد عقد به تدریج و به طور مستمر در طول زمان معـین 
  .)٣٨ :١٣٨٣زاده،  قاسم(ه یا عقد شرکت شود؛ مانند عقد اجاره، بیم ایجاد می
 قانون مدنی فرانسه قرار گرفتـه، ممکـن اسـت ١٧١٧ ۀ مادۀرغم آنچه مورد اشار علی

به عنوان یک عقـد آنـی قابـل انتقـال ندانـسته را المللی کالا عقد بیع  کنوانسیون بیع بین
باشـد  تحقـق مـیباشد؛ زیرا انتقال حقوق و تعهدات قراردادی تنها در عقود مستمر قابل 

 اما از سوی دیگر اگـر قائـل بـه قابلیـت واگـذاری .که اثر عقد در طول زمان ادامه دارد

                                                                 
ا، بعـدم منافاتهـا ًیـضأن یـوجر أ لـه بنفـسه صـحیح ةل علی الثانی استیفاء المنفعوّن یشترط المستأجر الأأ«. ١

  .»ها لنفسهءفای من استّأعم بنفسه ةه المنفعء استیفاّإنل، فوّلشرط الموجر الأ
  . مقاله تحلیل شده استدومارتباط عقود آنی با موضوع بحث در قسمت . ٢
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المللـی کـالا  رسـد در کنوانـسیون بیـع بـین  آنی از جمله عقد بیع باشیم، به نظر مـیعقد
تـوان موضـوع   این کنوانسیون می٧ۀ مخالفتی با این امر وجود ندارد و حتی در قالب ماد

شود که آیـا   در هر حال بحث به این سؤال موکول می.انین داخلی هم تسری دادرا به قو
توان صحبت از انتقال حقوق و تعهدات قراردادی و انتقـال قـرارداد  در عقود آنی هم می
 های آتی به این موضوع پرداخته شده اسـت و بـا روشـن  در قسمت؟به میان آورد یا خیر
  .شود  روشن می موضع کنوانسیون نیز،شدن این مطلب

   اروپاۀ در اصول قراردادهای اتحادی.۴ـ١
 اختـصاص داده شـده ١»انتقال حقـوق«در اصول قراردادهای اروپا فصل یازدهم به 

جانـشینی متعهـد « بـا عنـوان ، ماده تـشکیل شـده اسـت٣است و فصل دوازدهم که از 
فصل مربـوط بـه گفتار دوم از این .  وارد سند مذکور شده است٢»جدید؛ انتقال قرارداد

 ”Transfer of Contract“قراردادی است که با اصطلاح انتقال توأمان حقوق و تعهدات 
  : است است که مقرر داشته١٢ـ٢٠١ۀ مطرح شده است و این گفتار فقط مشتمل بر ماد

تواند با شخص ثالثی توافق نماید که شـخص مـذکور بـه عنـوان   طرف قرارداد می.١«
رضـایت ۀ ًدر چنـین مـوردی، جانـشینی صـرفا در نتیجـ. ودطرف قرارداد جایگزین ش

  ٣.»...شود الذمه میءشود و در این صورت طرف اول بری طرف دیگر مؤثر می

 نقض کارآمد قرارداد، به لحـاظ اینکـه اجـرای اجبـاری قـرارداد را در ۀپذیرش نظری
ول  در اصـ.کاهـد  از رونـق و مزایـای واگـذاری قـرارداد مـی،سـازد شرایطی منتفـی مـی
که مبین این امر  ـ این اصول ٩ ـ١٠٢ۀ  ماد٢ اروپا برخی با استناد به بند ۀقراردادهای اتحادی

دیده بـه طـور متعـارف موضـوع اجـرای  که زیان است که اجرای اصل تعهد در صورتی
انـد  ، بر این عقیده ـ تعهد را از طریق منابع دیگر به دست بیاورد، دیگر قابل مطالبه نیست

 .(Hesselink, 2001: 257)آمد قرارداد در سند مذکور شناسایی شـده اسـت که نقض کار
                                                                 

1. Assignment of claims. 

2. Substitution of new deptor: Transfer of contract. 

3. “A party to a contract may agree with a third person that, that person is to be substituted 

at the contracting party. In such a case the substitution takes effect only where, as a 

result of the other party’s assent, the first party is discharged...”. 
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این ماده به طور که اند   برخی چنین برداشتی را صحیح ندانسته و اظهار داشته، مقابلدر
از بـاب  نقض کارآمـد قـراردادۀ اند که نظری و انتقاد نمودهرد قاطع بر این امر دلالت ندا
 سند قابل پذیرش نیست و مخالفت با حسن نیت، در این طرفینۀ مباینت با حاکمیت اراد

ات تـأثیرو الحاق این نظریه به حقوق قراردادها منجـر بـه افـزایش عـدم اعتمـاد شـده و 
 زیرا افراد در صـورتی کـه نتواننـد اجـرای ؛گذارد زیانباری بر تولید و پیشرفت جامعه می

 ؛جانبه شونددادهای دارای منافع دو وارد قرارقرارداد را تضمین نمایند، مایل نخواهند بود
ها اعتماد نموده و بر اسـاس آن اقـدام نماینـد و در صـورتی کـه  توانند به آن چرا که نمی

 امـا بـه دلایلـی تـوان ایـن امـر را نداشـته باشـند، ،افراد مکلف به اجرای قـرارداد باشـند
  .(Khouri, 2002: 759)توانند از نهاد واگذاری قرارداد استفاده کنند  می

  المللی  در اصول قراردادهای تجاری بین.۵ـ١
 ،المللـی المللی کالا در اصول قراردادهای تجـاری بـین خلاف کنوانسیون بیع بین بر

ِموضوع انتقال حقوق و تعهدات قراردادی صراحتا و با تفصیل
ً نسبتا قابل توجهی مطـرح ً

 خـصوص واگـذاری المللـی در ًشده است و علاوه بر اینکـه مـستقلا در ایـن سـند بـین
 صـحبت شـده اسـت، نهـاد انتقـال توأمـان حقـوق و ٢ و نیز واگذاری تعهـدات١حقوق

ــم وارد  ــصل نه ــوم از ف ــسمت س ــم در ق ــراردادی ه ــدات ق ــتعه ــارت گردی ده و از عب
“Assignment of Contract”انتقـال ،المللـی  در ایـن سـند بـین. استفاده شده اسـت 
  : است تعریف شده٩ ـ٣ـ١ۀ حقوق و تعهدات قراردادی در ماد

ــ« ــه معن ــرارداد ب ــوافقی حقــوق و تعهــدات یــک شــخص اانتقــال یــک ق ی انتقــال ت
است و آن هم حقوق و تعهـداتی کـه ) طرف واگذاری(به شخص دیگر ) واگذارنده(

  ٣.»ناشی از قرارداد واگذارنده با طرف دیگر است

للـی و در الم ً یک سـند صـرفا بـین،ه اصول قراردادهای اروپاکح است یلازم به توض
                                                                 

1. Assignment of rights. 

2. Transfer of obligation. 

3. “Assignment of a contract means the transfer by agreement from one person (the 

assignor) to another person (the assignee) of the assignor’s rights and obligations 

arising out of a contract with another person (the other party)”. 
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 در حــالی کــه اصــول ؛شــود  اروپــا اعمــال مــیۀ جغرافیــایی مربــوط بــه اتحادیــمحــدودۀ
المللی، یک سند جهانی بوده که هـم بـر قراردادهـای داخلـی و  قراردادهای تجاری بین

 خـواه قـرارداد تجـاری باشـد یـا غیـر تجـاری ؛هم خارجی امکان اعمال آن وجـود دارد
(Saidov, 2008: 8).  

  قوق و تعهدات قراردادی و اصل نسبی بودن قراردادها انتقال ح.٢
اصل نسبی بودن قراردادهـا، حاصـل نفـوذ اصـل حاکمیـت اراده در قلمـرو حقـوق 

 فکر اجتماعی شـدن حقـوق بـر همـه چیـز سـایه به تدریج با این حال .خصوصی است
 ، بـازگستراند و نویسندگان دریافتند که هر اندازه در نسبی بودن قراردادهـا اصـرار شـود

چنـد اشـخاص ثالـث بـه طـور ای خارجی و اجتمـاعی اسـت کـه هر هم قرارداد، پدیده
توانند انکار نماینـد و در  شوند، ولی وجود آن را نیز نمی مستقیم از آثار آن برخوردار نمی

مانند؛ برای مثال شخـصی مـورد  این صورت هرگز نسبت به آن به طور کامل بیگانه نمی
 مستأجر نـسبت بـه .دهد مستأجر دادخواست میۀ د و برای تخلیخر اجاره را از موجر می

تواند به استناد نـسبی بـودن قراردادهـا،  شود، ولی نمی ای بیش تلقی نمی عقد بیع، بیگانه
 پـس .صلاحیت مالک جدید را در برابر خود انکار کنـد و وقـوع بیـع را نادیـده بگیـرد

 بـودن آن، بـه عنـوان یـک رویـداد ناچار باید بین نـسبی بـودن اثـر عقـد و قابـل اسـتناد
  .)٣/٢٧۵: ١٣٩٢کاتوزیان، (اجتماعی تفاوت گذاشت 

از یک منظر، انتقال حقوق و تعهدات قراردادی در جایی که به سـبب ارادی انجـام 
اصل نسبی بودن قراردادها، مـانع از . شود، با اصل نسبی بودن قراردادها منافات دارد می

ًموقعیت قراردادی که اصولا میان طرف قرارداد اصلی آن است که پیمان متضمن انتقال 

در توجیه منافات انتقال . شود، در حق طرف دیگر عقد مؤثر افتد و ثالث بیگانه بسته می
حقوق و تعهدات قراردادی بـا اصـل نـسبی بـودن قراردادهـا، قبـل از هـر چیـز بایـد بـه 

 در موارد متعددی کـه اصل نسبی بودن قراردادها، خود. استثناپذیری اصل توجه داشت
 ؛ًعمدتا مبتنی بر نظم عمومی و اخلاق حسنه است، دچار استثنائات فراوان شـده اسـت

 ).م. ق١٩۶ ۀماد(تعهد به نفع شخص ثالث . اند  اصل را محدود ساختهۀای که دامن به گونه
 قانون مدنی بـه آن اشـاره شـده اسـت، عقـود جمعـی، معـاملات ٢٣١ۀ که در خود ماد
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امله به قصد فرار از دین، مواردی از استثائات اصـل نـسبی بـودن قراردادهـا  و معفضولی
  .هستند

بندی انواع انتقال حقوق و تعهـدات قـراردادی، انتقـال عقـد ممکـن  بر اساس تقسیم
اگـر عـین «: دارد  قانون مدنی مقرر مـی۴٩٨ۀ مثال ماد؛ برای است به حکم قانون باشد

و بـاقی بـودن اجـاره » بـه حـال خـود بـاقی اسـتمستأجر به دیگری منتقل شود، اجاره 
مقـام مـوجر شـده و همـان حقـوق و  الیه، قائم معنایی جز این ندارد که از این پس منتقل

  : آمده است١٣۵۶ قانون روابط موجر و مستأجر مصوب ١٠ۀ در ماد. تکالیف را دارد
ذار نمایـد، مگـر تواند منافع مورد اجاره را به غیر انتقال دهد یـا واگـ مستأجر نمی... «

  .»ًاینکه کتبا این اختیار به او داده شده باشد

محـل کـسب ۀ اصل آزادی انتخاب طرف قرارداد در اجارۀ بینیم که ملاحظ پس می
ای امتیـازات قهـری بـرای مـستأجر بـه ارمغـان  که عقدی با اجرای مستمر اسـت و پـاره

خود بدون رضایت مـوجر آورد، موجب گشته تا مستأجر از انتقال موقعیت قراردادی  می
ۀ  ایـن قـانون، نـسبت بـه اجـار١٩ۀ  بـه موجـب مـاد.اما این منع مطلق نیـست. منع شود
 مالک راضـی های تجاری در صورتی که مستأجر حق انتقال به غیر نداشته باشد و محل

قفلی به او نشود، حق دارد تجویز انتقال منافع را از دادگاه بخواهد و به انتقال یا دادن سر
تواند بـدون رضـای  از صدور حکم تجویز انتقال منافع از سوی دادگاه، مستأجر میپس 

 ایـن .با موجر کنـدۀ مقام خود در رابط موجر، اجاره را به دیگری انتقال دهد و او را قائم
امکان ناشی از آن است که مستأجر محل تجاری، دارای حقی به نام حق کسب یا پیشه 

 انتقال ایـن  وآید قلام مهم دارایی بازرگانان به حساب میشود که یکی از ا یا تجارت می
 پس اگر آزادی مـوجر در انتخـاب طـرف .پذیر نیست حق جز از راه انتقال اجاره امکان

 قانون مذکور و با صدور حکم تجویز انتقـال منـافع از سـوی ١٩ۀ قرارداد، به موجب ماد
شود، بـه دلیـل  اردادی خود میشود و مستأجر مجاز به انتقال وضع قر دادگاه محدود می

  .کند برخوردی است که این آزادی با نظم اقتصادی جامعه پیدا می
 .واگذاری تبعی حقوق و تعهـدات قـراردادی نیـز نـوع دیگـری از واگـذاری اسـت

 مجمع تـشخیص مـصلحت ١٣۶٩ قانون کار مصوب ١٢ۀ  ماد،بهترین مثال در این زمینه
  :دارد مقرر می که نظام است
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 تغییر حقوقی در وضع مالکیت کارگاه، از قبیل فروش یا انتقال به هر شـکل،  نوعهر«
ها،   دیگر، ملی شدن کارگاه، فوت مالک و امثال اینۀتغییر نوع تولید، ادغام در مؤسس

باشـد و  قراردادی کارگرانی که قراردادشان قطعیـت یافتـه اسـت، مـؤثر نمـیۀ در رابط
  .»حقوق کارفرمای سابق خواهد بودمقام تعهدات و  کارفرمای جدید، قائم

گونـه تغییـر وضـعیت در مالکیـت  شود که بر اساس حکم این ماده، هر ملاحظه می
 به مالک جدیـد ،کارگاه، موقعیت قراردادی کارفرما را که برخاسته از قرارداد کار است

پـذیرد، بـه هـیچ روی نیازمنـد  این انتقال که به حکم قانون صـورت مـی. کند منتقل می
 نیست؛ از این رو شاید منـافی بـا ،لام رضایت کارگران که طرف مقابل قرارداد کارنداع

اصل نسبی بودن قراردادها باشد؛ زیرا به کارگری که آزادانه کارفرمای خـود را برگزیـده 
کارگاه و به تبـع آن جانـشین ۀ سرانداد که کارفرما را از انتقال خوداست باید این حق را 
  .)٧۶: ١٣٨۶عراقی، (کار باز دارد ۀ ید در رابطساختن کارفرمایی جد

پـذیرد، در واقـع انتقـال قـرارداد،  در آنجا که انتقال عقد به حکم قانون صـورت مـی
در اینجا با توجه به . گرداند  حقوقی مترتب میۀاثری است که قانون به یک عمل یا واقع

محــدودیت پــذیرش قــانون بــه عنــوان تجلــی حاکمیــت اراده و عامــل مــشروعی بــرای 
حاکمیت اراده، منافات میان اصول آزادی گزینش طرف قـرارداد و اصـل نـسبی بـودن 
قرارداد از یک طرف و آزادی انتقال حقوق و تعهدات قراردادی از طرف دیگر به خوبی 

منافات انتقـال قـرارداد بـا اصـل آزادی گـزینش ۀ گذار در ملاحظ قانون. شود توجیه می
 دیگـری تـرجیح داده اسـت؛ ریشی، در هر مورد یکی را بـاند طرف قرارداد، با مصلحت

، امکان انتقال عقد اجـاره را جـز ١٣۵۶مثال قانون روابط موجر و مستأجر مصوب رای ب
: ١٣٨۶محمـدی، (بینی ننموده اسـت  در آنجا که این حق به مستأجر داده شده باشد، پیش

١٣٧(.  
 یکیبه سبب فوت  ـری انتقال حقوق و تعهدات قراردادی ممکن است به صورت قه

ی ی اموال و داراۀبا فوت هر یک از طرفین قرارداد، جمل.  صورت پذیردـاز طرفین قرارداد
متوفی و از جمله حقوق و تعهدات ناشی از قراردادهای در حال اجرا، با رعایـت قـوانین 

 قرارداد روابط قراردادی او با طرفۀ مقام متوفی در ادام قائمۀ شود و ورث به ورثه منتقل می
باشند؛ ضـمن اینکـه ایـن انتقـال خـود دلیلـی بـر صـحت انتقـال حقـوق و تعهـدات  می
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مقـامی ورثـه از سـوی   در اینجا نیـز بـا توجـه بـه پـذیرش قـائم. محسوب استقراردادی
  .متوفی، توجیه این منافات مشکل نیست

؛ انتقال حقوق و تعهدات قراردادی، همچنین ممکن اسـت بـه صـورت ارادی باشـد
خود را به فرد معینی بفروشد، ۀ شود که خان ای متعهد می که شخصی طی قولنامهند آنمان

متقابـل ۀ کـه بـه موجـب وعـدرا آنگاه خریدار آینده، موقعیت قراردادی خـود و حقـی 
تفـاوت .  طرف پیمان به دست آورده است، به دیگری منتقل کندۀنسبت به خریدن خان

 آن است که انتقال قانونی عقد، اثری است که قـانون انتقال با انتقال قانونی درۀ این شیو
گرداند و شاید مورد خواست طـرفین نیـز نبـوده  حقوقی مترتب میۀ بر یک عمل یا واقع

ًجایی موقعیت قراردادی مستقیما مورد انشای   ولی در انتقال پیمان به تراضی، جابه.باشد

  .شود گیرد و وارد قلمرو تراضی می طرفین قرار می
نجا توجیه منافات انتقال حقوق و تعهدات قراردادی با اصل نسبی بودن قرارداد در ای

 خـود را انتخـاب کنـد، پـس ۀتواند آزادانـه طـرف معاملـ اگر هر کس می. دشوار است
توان پذیرفت که یکی از طرفین عقد بتوانـد بـا انتقـال وضـعیت قـراردادی خـود بـه  نمی
 بر این اسـاس شـاید بتـوان گفـت کـه .ف سازد طرف قرارداد خود را با او طر،ای بیگانه

، ۵۴١رضایت طرف دیگر ممکـن اسـت کـه مـواد ۀ انتقال موقعیت قراردادی تنها در سای
 قانون مدنی نیز بر همین مبنا، به صراحت در متن مـاده بـه لـزوم اذن طـرف ۵۵۴  و۵۴۵

کید داشته   .اند قرارداد تأ
توسط یکی و ) صورت کلی یا جزئیبه (اگر امکان انتقال حقوق و تعهدات قراردادی 

 نامـۀ یا هر یک از طرفین قرارداد، در خود قرارداد و به صورت شرط ضمن عقد و یا در توافق
 در امکان انتقال قرارداد در حدودبینی شده باشد، تردیدی  دیگری و خارج از قرارداد پیش

 داد به صورت ضمنیهمین حکم در جایی که امکان انتقال قرار. وجود نداردشده  بینی پیش
  .(Cheshire & Fifoot & Furmston, 1996: 545)بینی شده باشد نیز حاکم است پیش

ت طرف دیگر قرارداد به انتقال حقوق و تعهدات قـراردادی، همچنـین ممکـن یرضا
است از اوضاع و احوال و شرایطی که قرارداد در آن منعقـد شـده و همچنـین از نـوع و 

ای  مثال در آنجا که حجم عملیات قـرارداد بـه گونـهرای شود؛ بماهیت قرارداد استنباط 
ًباشد که متعهد شخصا قادر به انجام آن نباشـد و همچنـین در آنجـا کـه طـرف قـرارداد 
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ً که متعهد شخصا وسایل اجرای مفـاد قـرارداد را در اختیـار نـدارد، تردیـدی در داند می

  :دارد  قانون مدنی مقرر می۶٧٢ ۀماد. رضایتمندی وی به انتقال قرارداد وجود ندارد
ً مگر اینکه صریحا و یـا ؛تواند برای آن امر به دیگری وکالت دهد وکیل در امری نمی«

  .»به دلالت قرائن وکیل در توکیل باشد

همچنین رضایت طرف دیگر قرارداد به انتقال حقوق و تعهدات قراردادی و جواز آن 
گونه تردیدی در امکان  امروزه عرف هیچممکن است مبتنی بر عرف باشد؛ برای مثال، 

خرید آپارتمان و بـسیاری از  انتقال حقوق و تعهدات قراردادی ناشی از قراردادهای پیش
  .)١٣٧: ١٣٨۶محمدی، ( ١قراردادهای خدماتی شهری باقی نگذاشته است

 وسـیعی از قراردادهـا از حیـث ماهیـت و ۀتوان گفت که بررسی در گونـ بنابراین می
عـرف به ویژه رایط و اوضاع و احوالی که قرارداد در آن منعقد شده است و مضمون، ش

 یا به حکم قانون ،دهد که انتقال حقوق و تعهدات قراردادی حاکم بر قراردادها نشان می
و برای رعایت مصلحت بالاتر است یا با رضایت طرف دیگر به انتقـال قـرارداد، کـه در 

  .دن قرارداد وجود نداردهر دو صورت مباینتی با اصل نسبی بو

   عقود مستمر و آنی در انتقال حقوق و تعهدات قراردادی.٣
 مورد انتظار طـرفین بـه محـض وقـوع عقـد حاصـل ۀعقد آنی عقدی است که نتیج

 بـایع مالـک ثمـن و مـشتری مالـک مبیـع ، مثل بیع که بـه مجـرد وقـوع عقـد؛گردد می
د به تدریج و به طور مـستمر در گردد و عقد مستمر عقدی است که اجزای مورد عق می

 .)٣٨ :١٣٨٣زاده،  قاسـم( مثل عقـد اجـاره، بیمـه و شـرکت ؛شود طول زمان معین ایجاد می
انتقال حقوق و تعهدات قراردادی تنهـا در عقـود مـستمر اعـم از که بعضی اعتقاد دارند 

ل دلیـ. عهدی مانند پیمانکاری و مضاربه و یا تملیکـی ماننـد اجـاره قابـل تحقـق اسـت
ای که طرفین از بـستن  شده در این زمینه در همین حد است که در عقود آنی نتیجهذکر

                                                                 
عقود نه فقط متعاملین را به اجرای چیزی که در آن تـصریح شـده  «:دارد  قانون مدنی مقرر می٢٢٠ۀ ماد. ١

 موجب قانون از نتایجی هم که موجب عرف و عادت و یا بهۀ  بلکه متعاملین به کلی،نماید  ملزم می،است
 متعارف بودن امری «:دارد  قانون مدنی مقرر می٢٢۵ۀ  همچنین ماد.»باشند  ملزم می،شود عقد حاصل می

  .»استذکر در عقد ۀ آن باشد، به منزلبه در عرف و عادت به طوری که عقد بدون تصریح همه منصرف 
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١٨٣  

گردد و موردی برای انتقال باقی نخواهد ماند   انتظار دارند، با انعقاد عقد حاصل میعقد
 قابلیت ، عقدی مثل عقد بیع چون یک عقد آنی است، با این وصف.)٢٣٢: ١٣٨۶مقدم، (

 شـاید .تتقال حقوق و تعهدات قراردادی ناشی از بیع ممکن نیسواگذاری را ندارد و ان
المللـی کـالا صـحبتی از انتقـال حقـوق و  به همین دلیل است که در کنوانسیون بیع بین

ًتعهدات قراردادی به میان نیامده است و از آنجا که کنوانسیون صرفا نـاظر بـر عقـد بیـع 

ناشـی از  ِ حقوق و تعهدات قـراردادیباشد، این سکوت به مفهوم عدم قابلیت انتقال می
  .عقد بیع به لحاظ آنی بودن عقد است

دانیم، واگذاری قرارداد، انتقال توأمان حقوق و تعهـدات ناشـی از  طور که می همان
 جانشین طرف قـرارداد در اجـرای تعهـدات و ، به نحوی که شخص ثالث؛قرارداد است

 وجود یـا عـدم وجـود ایـن ،تقال قرارداد بنابراین ملاک در ان.مندی از حقوق گردد بهره
 نمونه وقتی برای ؛ خواه عقد آنی باشد و یا مستمر،حقوق و تعهدات ناشی از عقد است

در یک عقد اجاره هنوز مدت اجاره باقی مانده است، یعنـی اینکـه حقـوق و تعهـدات 
هـدات ایجادشده در عقد اجاره برای طرفین هنوز به اتمام نرسیده است؛ لذا حقوق و تع

 حال چنانچه طرفین به تعهدات خود عمل .قراردادی ناشی از این عقد قابل انتقال است
الواقـع چیـزی بـرای انتقـال بـاقی نخواهـد مانـد و واگـذاری حقـوق و   فی،کرده باشند

 اما در عقود آنـی مثـل عقـد بیـع هـم ممکـن .گردد تعهدات قراردادی فاقد موضوع می
 مثـال فروشـنده هنـوز یابـر ؛ عقد به اتمام نرسنداست حقوق و تعهدات به محض وقوع

 ثمن را دریافت نکرده یا خریدار بخشی از مبیع را تحویل نگرفته اسـت و یـا اینکـه ۀهم
 ۀرسـد بـا پـذیرش ضـابط به نظر مـی.  اجلی معین شده باشد،برای انجام برخی تعهدات

لیت انتقـال حقـوق و توان قائل به قاب شده مبنی بر وجود یا عدم ایفای تعهدات می مطرح
 واگذاری است،تعهدات قراردادی ناشی از این نوع عقود هم گردید؛ چون آنچه موضوع 

  .فیه نیز وجود دارد  که در مانحنهمان حقوق و تعهدات است
گفته باید قائل به همین نظر بود؛ یعنی آنی یـا مـستمر  بنابراین با توجه به مطالب پیش

قال حقوق و تعهدات قراردادی نخواهـد داشـت و آنچـه ی در قابلیت انتتأثیربودن عقد 
باید به عنوان ضابطه قرار گیرد، وجود یا عدم وجود حقوق و تعهـدات ناشـی از عقـد و 

بـه عهـد   قانون مدنی مقرر داشته، وفـای٢۶۴ ۀه ماد ک چنان؛باشد ها می عدم سقوط آن
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 به تبعری آن هم  و اگر تعهد ساقط گردد، واگذا١ از موجبات سقوط تعهدات استیکی
  .گردد آن منتفی می

شخصی در انتقال حقوق و تعهدات   عقود شخصی و عقود غیر.۴
  قراردادی

گـردد و  بندی عقود به شخصی و غیر شخصی، در متون قانونی ملاحظه نمـی تقسیم
 بـا .انـد  چندان به این موضوع نپرداخته،بندی عقود دانان نیز در بحث تقسیم حتی حقوق
 در انتقـال حقـوق و ،الـذکر باشـد ه یک عقد در کدام یک از انـواع فـوقاین حال اینک

بندی در انتقال حقوق و تعهـدات   این دستهتأثیر علاوه بر .تعهدات قراردادی مؤثر است
در اثر اشتباه نسبت بـه یـک عمـل حقـوقی نیـز که قراردادی، خوب است یادآور شویم 

  :دارد  قانون مدنی ایران مقرر می٢٠١ ۀ ماد.گردد بندی مشاهده می  این دستهتأثیر
 مگر در مـواردی کـه ؛آورد اشتباه در شخص طرف به صحت معامله خللی وارد نمی«

  .» عقد باشدۀشخصیت طرف علت عمد

گردد برخی عقود وجود دارند که شخصیت طرف مقابـل عقـد  بنابراین مشخص می
ینکـه بـه دنبـال نفـع و  یا ا،ً در این عقود معمولا طرفین عقد.برای طرف عقد مهم است

، مثل  ـ  یک عقد سوداگرانه نیستْیعنی عقد در اصطلاح ـضرر اقتصادی آنچنان نیستند 
های خاص و شخصیت طرف مقابل اسـت کـه فـرد را راضـی بـه   و یا اینکه ویژگی، هبه

 مثل حالتی که فرد تمایل دارد تـابلوی نقاشـی مـد نظـرش را ،انعقاد قرارداد نموده است
 بـرعکس .کنـد  قراردادی منعقد مـی، مشهور ترسیم کند و با او برای این امرفلان نقاش

کـه ًگاهی فرد از انعقاد یک قرارداد صرفا هدف کسب منفعت مادی دارد و مهم نیست 
 مثل کسی که قصد فروش خودروی خود را دارد و با درج ؛طرف مقابل چه کسی است

گهی در روزنامه آن را به هر کس  فروشـد و یـا برگـزاری  ، مـیلاتر بخردکه به قیمت باآ
عقـد « لـذا . مورد نظر نیـست،مزایده و مناقصه در معاملات دولتی که شخصیت طرف

                                                                 
ۀ وفـاء بـه  به وسیل.١: شوند ل ساقط میتعهدات به یکی از طرق ذی«: دارد  قانون مدنی بیان می٢۶۴ ۀماد. ١

  .»...عهد
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١٨۵  

 قـرارداد ، ماننـد نکـاح؛ عقدی است که تعهد ناشی از آن قائم به شخص استشخصی
عقد غیر شخـصی عقـدی اسـت « و )۴/٢۵٨١: ١٣٨۶جعفری لنگرودی، (» ...نقاشی تابلو و

اوصاف و مهارت و به طور کلی شخصیت طرف معامله، مدنظر قـرار نگرفتـه که در آن 
کند که چه کسی تعهدات قـراردادی را اجـرا  است و برای متعهدله قرارداد، تفاوتی نمی

  .)١٣۶: ١٣٨٨شعاریان، (» باشد خواهد نمود و این عقد همان عقد غیر قائم به شخص می
مقـام تـسری  عهدات قراردادی نیز به قـائمبدیهی است از آنجایی که با انتقال عقد، ت

الیه مکلف به اجرای تعهدات ناشی از آن است، در صورتی کـه عقـد از  یابد و منتقل می
 جز طرف عقد، هرچنـد کـه ینوع قائم به شخص باشد، اجرای آن توسط شخص دیگر

ز منتفـی  ممکن یا مقبول طرف دیگر عقد نبوده و انتقال قرارداد نیـ،مقام نیز او باشد قائم
  : قانون مدنی در عقد اجاره قابل برداشت است۴٩٧ ۀ این حکم از ماد.خواهد بود

شود و لیکن اگـر مـوجر فقـط   فوت موجر یا مستأجر باطل نمیۀعقد اجاره به واسط«
برای مدت عمر خود مالک منافع عین مستأجره بـوده اسـت، اجـاره بـه فـوت مـوجر 

 بـه فـوت مـستأجر باطـل ، شـده باشـد مـستأجرِشـود و اگـر شـرط مباشـرت باطل می
  .»گردد می

ای که قائم به شخص است، فوت شخص موجب انحلال عقد اجاره  یعنی در اجاره
ً در حالی که اصولا یعنـی در ؛گردد و مانع انتقال حقوق و تعهدات قراردادی به ورثه می

 ،به طور کلـی در تـشخیص قـائم بـه شـخص بـودن. گونه نیست اطلاق عقد اجاره این
گیـرد و چنـین  اوصاف، مهارت، شخصیت و توانایی مالی طرف عقـد مـدنظر قـرار مـی

  .(Davies, 1977: 170) قراردادی به وراث منتقل نخواهد شد
 شرط لازم برای انتقال حقوق ،شخصی بودن قرارداد گردد در اینکه غیر ملاحظه می

رداد شخـصی از  تردیدی وجود ندارد، اما گاهی تشخیص قرا،و تعهدات قراردادی است
 یعنـی بـرای دادرس تردیـد وجـود دارد کـه از نظـر ؛گردد شخصی دچار چالش می غیر

 قرارداد را شخصی تلقی کند یا غیر شخصی، تا بتوانـد حکـم موضـوع یعنـی ،موضوعی
  :در پاسخ به این سؤال گفته شده است. گیری کند قابلیت انتقال یا عدم آن را نتیجه

نـه ] اسـت[نون، قصد مشترک طرفین محور تفسیر قرارداد در حقوق ایران و مطابق قا«
  .)٢٩۴: ١٣٨٨شهیدی، (» مصالح اجتماعی و انصاف که از حیث مصادیق ابهام دارد
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 طـرفین تـا چـه میـزان ،در قرارداد موضوع بحـثکه  اینکه باید مشخص گردد یعنی
 و برای شخصیت طرف مقابل اهمیـت قائـل هـستند کـه در ایـن مـسیر، تفـسیر قـرارداد

  ١.تواند بسیار راهگشا باشد رعایت اصول لازم در این تفسیر می
؛ بـرای کننـده باشـند تواننـد تـسهیل  طرفین بعضی ضوابط قانونی مـیۀدر تفسیر اراد

 اصـل بـر ، قـانون مـدنی۴٩٧ ۀ در عقد اجاره مطابق ماد،طور که اشاره شد نمونه همان
 همـین ضـابطه .مباشرت شده باشـد مگر اینکه شرط ؛باشد قابلیت انتقال عقد اجاره می

  ٢.گردد  قانون مدنی در مورد عقد مزارعه هم ملاحظه می۵٢٩ ۀدر ماد
های مذکور در قانون، گـاه برداشـت نـوعی از انـواع قراردادهـا هـم  علاوه بر ضابطه

تواند در این زمینه مهم باشـد؛ یعنـی اینکـه بایـد ببینـیم دیـدگاه عـرف در خـصوص  می
ًمثال عقد بیـع عرفـا یـک ؛ برای ن یک قرارداد چگونه استشخصی و غیر شخصی بود

گردد، یـا اینکـه عقـد  ً و عقد هبه معمولا یک عقد شخصی تلقی می،عقد غیر شخصی
ًاجاره عموما عقد غیر شخصی و عقد قرض اصولا عقد شخصی تلقی می گـردد؛ یعنـی  ً

رف کند کدام قرارداد با شخـصیت و اوصـاف و مهـارت طـ عرف است که قضاوت می
  .عقد ارتباط دارد و کدام یک از قراردادها دارای چنین ارتباطی نیست

توانـد در شناسـایی نـوع عقـد، داوری عـرف و  اند که دادگاه می برخی بر این عقیده
ظاهر را مبنای تشخیص خود قرار دهد و در این خـصوص، بـین قراردادهـای رایگـان و 

برای دست یافتن به عـوض مناسـب مبتنی بر احسان و عقود معوضی که به طور معمول 
 ،انـد کـه در اقـسام عقـود معـوض گردد، قائل به تفریق گردیده و اظهار داشته منعقد می

 باید افزود .)١/۴۶۶: ١٣٩٢کاتوزیان، (شود  طور معمول به شخصیت طرف عقد توجه نمی هب
 ای از رود و پـاره شخصی بودن، وصف تمامی قراردادهای معوض به شمار نمـی که غیر

گیـرد؛ ماننـد  هـا شـکل مـی عقود معوض نیز بر مبنای شخصیت متعاملین یا یکـی از آن
 بـه نظـر .)١/۴۶٧: همـان(گـردد  قراردادی که با پزشک و یا معمار و یا نقاش منعقـد مـی

رسد این نظر کاملا درست است؛ اما کاربرد آن در جـایی اسـت کـه قـصد مـشترک  می
                                                                 

  .۵۵: ١٣٧۶زاده،  قاسم: ک.تفسیر قرارداد رۀ نحوبارۀ برای مطالعه در. ١
 مگـر ؛شـود ها باطـل نمـی عقد مزارعه به فوت متعاملین یا احد آن«: دارد  قانون مدنی مقرر می۵٢٩ ۀماد. ٢

  .»شود وت او منتقل می در این صورت به ف؛اینکه مباشرت عامل شرط شده باشد
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نمونه عقد اجاره ؛ برای  ضوابط نوعی مقدم استاین قصد برگرنه  و، احراز نگرددطرفین
 ًشخصی است، در بسیاری مـوارد بـه اعتبـار شخـصیت طـرف و خـصوصا  غیرًکه نوعا

شود، که در این موارد باید آن را شخصی و غیر قابل انتقال  شخصیت مستأجر منعقد می
در ه کتوان گفت   ملاک شخصی و نوعی میۀ بنابراین در باب بیان رابط.محسوب کرد

 طرفین ۀتشخیص شخصی یا غیر شخصی بودن عقد، دادرس ابتدا در صورت اثبات اراد
اولویت دارد و   شخصی را اعمال خواهد نمود که این ضابطهۀاز سوی مدعی آن، ضابط
  ١. نوعی را اعمال خواهد نمودۀ طرفین، ضابطۀدر صورت عدم اثبات اراد

ت به شخصی یا غیر شخصی بودن سؤال قابل طرح دیگر اینکه چنانچه در عرف نسب
 طـرفین در ایـن ۀقرارداد تردید وجود داشته باشد و از عبـارت قـرارداد نیـز نتـوان بـه اراد

   تکلیف چیست؟،خصوص پی برد
اند اصل ایـن اسـت کـه عمـل  در مواردی که چنین تردیدی وجود دارد، برخی گفته

 در تکمیل این دیدگاه و .)١۵٧: ١٣٨٠بروجردی عبده، (باشد  مورد تعهد، قائم به شخص نمی
 از ٢٠١ ۀ در مـاد.توان یاری جـست رسد از مواد قانون مدنی هم می تقویت آن به نظر می

 ایـن اصـل .ی در عقـد نـداردتأثیر ، اشتباه در شخصیت طرف مقابلً اصولا٢این قانون،
 مگر ؛داند ثر نمیٶ شخصیت طرف مقابل را مًحکایت از آن دارد که قانون مدنی اصولا

 بـه .یـد ایـن اسـتدلال اسـتٶ قانون مدنی نیز م١٩۶ ۀ ملاک ماد.خلاف آن ثابت شود
نـد آن معاملـه بـرای خـود آن شـخص ک ه معاملـه مـیکـسی کـ« مـذکور، ۀموجب ماد

را تصریح نماید یـا بعـد خـلاف آن  ه در موقع عقد خلاف آنک مگر این،محسوب است
ور انعقاد عقد با شخص معین، چند در این مورد، طرف عقد به تصکه هر» ...ثابت شود

حاضر به انجام معامله شده است، اما با توجـه بـا اعتبـار معاملـه در حـق اصـیل، معلـوم 
 زیرا اگر اوصاف شخـصی ؛باشد شود که اوصاف و خصوصیات وی مورد توجه نمی می

  .شد  معتبر تلقی نمیْگرفت، عقد مدنظر قرار می
                                                                 

امـور حقـوقی، دادگـاه ۀ در کلیـ« از قانون آیین دادرسی مـدنی، ١٩٩ ۀلازم به توضیح است که طبق ماد. ١
گونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف حقیقت  ، هریطرفین دعو علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد

  .»داد باشد، انجام خواهد لازم
 مگـر در ؛آورد شتباه در شخص طرف به صـحت معاملـه خللـی وارد نمـیا«: استداشته این ماده مقرر . ٢

  .» عقد بوده باشدۀه شخصیت طرف علت عمدکمواردی 
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مالی بـودن  ردادی، اشاره به مالی و غیر در قابلیت انتقال حقوق و تعهدات قراگاهی
ً یعنی اینکه اصولا حقوق و تعهدات قراردادی ناشی از عقود مالی قابـل ؛عقد شده است

باشـند  ناشی از عقود غیر مالی غیر قابـل انتقـال مـی انتقال و حقوق و تعهدات قراردادی
 بـر ایـن ،شخصیبندی عقود به شخصی و غیر  رسد تقسیم  به نظر می.)٢٣٢: ١٣٨۶مقدم، (

مـالی هـم مـا  بندی اولویت داشته باشد؛ یعنی اینکه در تقسیم عقود به مالی و غیر تقسیم
 بـه .در واقع به دنبال این هستیم که شخصی و غیر شخصی بودن عقد را مشخص کنـیم

 نوعی در کشف شخصی یـا ۀ خود یک ضابط،عبارت دیگر مالی و غیر مالی بودن عقد
  .گردد بندی جدیدی احساس نمی  و نیاز به چنین تقسیمشخصی بودن عقد است غیر

  المللی  قابلیت انتقال حقوق و تعهدات قراردادی در اسناد بین.۵
 قرارداد است، یکی از اقدامی جهت جلوگیری از نقض ،از آنجا که واگذاری قرارداد

 رعایت حسن نیت .نیت است کند، اصل حسن اصولی که واگذاری قرارداد را توجیه می
ۀ  اروپا تعهد مثبتی است که نه تنها باید در مرحلۀدر چارچوب اصول قراردادهای اتحادی

انعقاد و اجرای قرارداد رعایت شود، بلکه طرفین باید در اجـرای تعهـدات و اسـتفاده از 
 اما در اینکه چه حقوق .(Lando & Beale, 2000: 113)حقوق خود نیز آن را رعایت کنند 

 حقوق و تعهدات قراردادی غیر قابلًاصولا قابلیت انتقال دارند و چه و تعهدات قراردادی 
المللی کالا، اصـول  المللی اعم از کنوانسیون بیع بین گردند، در اسناد بین انتقال تلقی می

 اروپا، سخنی به میـان نیامـده ۀالمللی و اصول قراردادهای اتحادی قراردادهای تجاری بین
 .اند نظری نداشتهداخلی و خارجی در این خصوص اظهار دانان نیز اعم از  حقوق.است

 ،رسد آنچه در خصوص حقوق و تعهدات قراردادی قابل انتقـال بیـان شـد اما به نظر می
رسد این ضوابط بیش   حتی به نظر می. حقوق داخلی ایران یا هر کشور دیگر نباشدۀویژ

طقی داشته باشند؛ یعنی توانند وصف عقلی و من از آنکه شرایط حقوقی تلقی گردند، می
ً منطقا و عقلا غیر قابـل ،عقدی که آثار آن خاتمه یافته است و عقدی که شخصی است ً

المللی بر این امر منطقـی و عقلـی خیلـی دور از   پس سکوت اسناد بین.واگذاری است
المللـی هـم   لذا ضوابط مذکور در این خصوص در اسناد بـین.انتظار هم نبوده و نیست

المللی   اصول قراردادهای تجاری بین٩ ـ١ـ٧ ۀ با این حال در ماد.ل خواهند بودقابل اعما
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کید شده است  بر غیر، بحث انتقال حقوقدر   ١.شخصی بودن حق تأ
المللـی  گردد این است که آیا سکوت مطلق کنوانسیون بیع بـین سؤالی که مطرح می

ا این وصـف کـه ایـن کالا در خصوص واگذاری یا انتقال حقوق و تعهدات قراردادی ب
 بـه مفهـوم عـدم قابلیـت انتقـال حقـوق و تعهـدات ، عقد بیع استۀالمللی ویژ سند بین

 به نظر پاسـخ منفـی هگفت قراردادی ناشی از عقد بیع خواهد بود؟ با توجه به مطالب پیش
ن به عدم قابلیت انتقال عقد بیع این است که این عقد آنی بوده است؛ چرا که دلیل قائلا

گردد و موضوع دیگری برای واگـذاری  محض انعقاد مالکیت بیع و ثمن منتقل میو به 
 در حــالی کــه ایــن برداشــت صــحیح ؛)٢٣٢: ١٣٨۶مقــدم، (و انتقــال بــاقی نخواهــد مانــد 

باشد و موضوع انتقال قرارداد مجموع حقوق و تعهدات اسـت و چنانچـه حقـوق و  نمی
 برای قابلیت واگذاری عقد نباید تردید تعهداتی در پی انعقاد یک عقد بیع موجود باشد،

ًتوان عقد بیع را مطلقا غیـر قابـل   پس نمی.ًچند مالکیت سابقا منتقل شده است، هرکرد

انتقال دانست و سکوت کنوانسیون در مـورد انتقـال را بایـد بـا قواعـد موجـود در خـود 
 سـکوت  کنوانـسیون در صـورت٩ و ٧، ۶، ۴کنوانسیون تحلیل کرد که با لحـاظ مـواد 

 روشنگر موضوع خواهد بود که انتقال حقوق و تعهدات قراردادی نیز ْ عرفکنوانسیون،
 اروپـا و اصـول ۀالمللـی از جملـه اصـول قراردادهـای اتحادیـ با توجه به سایر اسـناد بـین
 امـری عرفـی و ٢،(UCP)المللـی و همچنـین قراردادهـای فـرم  قراردادهای تجاری بـین

  .باشد الملل می شده در حقوق بین پذیرفته

   قالب حقوقی انتقال حقوق و تعهدات قراردادی.۶
انتقال حقوق و تعهدات قراردادی به لحاظ دخالت اراده، خود یک عقـد محـسوب 

 عقد معین است یا نامعین و اگر عقـد معـین اسـت  که حال باید مشخص شود.شود می
                                                                 

 یک حق با صرف توافق بین واگذارنده و طـرف واگـذاری، بـدون .١«:  استدر این ماده مقرر گردیده. ١
 مگر اینکه در اوضـاع و احـوال ،د نیست نیازی به رضایت متعه.٢ ؛شود دادن اخطار به متعهد واگذار می

  .»ًمورد نظر، تعهد از ویژگی اساسا شخصی برخوردار باشد
 از ًکه عموما باشد ها مراجعه به قراردادهای فرم می الملل، یکی از راه حل در کشف عرف در تجارت بین. ٢

 اسـتفاده UCP (Uniform Customs and Practice) المللی، تحـت عنـوان های بین این قراردادها در بیع
  .بینی شده است  در این قراردادها انتقال قرارداد پیشًشوند و عموما می
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ایـست قالـب حقـوقی ب  در این قـسمت مـی. کدام یک از انواع عقود معین تطبیق داردبا
انتقال حقوق و تعهدات قراردادی مشخص شود تا نسبت به شرایط و آثار آن بهتـر بتـوان 

  .بحث کرد

   عقد معین یا نامعین.١ـ۶
پیـک،  ره(ای دارد  عقد معین، عقدی است که در قانون، نام، احکام و مقتـضای ویـژه

ون مـدنی بیـان شـده و  مثل عقد بیع که احکام آن تحت همین عنوان در قـان؛)١١: ١٣٨٧
،  یا عقد بیمـه).م. ق٣٣٨مادۀ (مقتضای ذات آن تملیک عین در مقابل عوض معلوم است 

  . ...عقد اجاره، عقد صلح، عقد هبه و
 نـاگزیر ،اگر بخواهیم انتقال حقوق و تعهدات قراردادی را یـک عقـد معـین بـدانیم

یکی از احتمـالات .  جای دادشده در قانون باید آن را در قالب یکی از عقود معین تعرفه
 قانون مـدنی ٣٣٨ۀ  اما در ایران از آنجا که موضوع عقد بیع بر اساس ماد.عقد بیع است

توانـد موضـوع  انتقال مالکیت عین است، پس انتقال حقوق و تعهـدات قـراردادی نمـی
 اما در حقوق آمریکا و انگلیس، قلمرو بیع گـسترده اسـت و انتقـال .عقد بیع قرار گیرد

 گاه ، با وجود این.)٩۶ :١٣٨٨شـعاریان، (تواند از طریق بیع صورت پذیرد  رادی قرارداد میا
فروشـد و   مثل حالتی که مالک عین مستأجر را مـی؛تواند سبب انتقال تبعی شود بیع می

 ،علاوه بـر ایـن در حقـوق آمریکـا و انگلـیس. شود خود منتقل می بهقرارداد اجاره خود
 ١ قراردادی در قالب عقد هبه و به عنوان انتقـال مجـانی قـراردادانتقال حقوق و تعهدات

 در حالی که در حقوق ایـران از آنجـایی کـه بـر .(Beatson, 1988: 455)باشد  ممکن می
 لـذا انتقـال حقـوق و ، قبض در هبه شـرط صـحت اسـت، قانون مدنی٧٩٨ۀ اساس ماد

 تعهـدات و در مفهـوم که حقـوق و تعهدات قراردادی در قالب هبه ناممکن است؛ چرا
تـوان قـبض و اقبـاض را در خـصوص آن  تر عقد، مفهومی اعتباری است کـه نمـی کلی

تواند موضوع هبه قرار گیرد که قابلیـت قـبض و اقبـاض را داشـته  تصور کرد و مالی می
 قـانون مـدنی انتقـال ٣٣٨ۀ  همچنین از آنجا که موضوع عقد بیـع بـر اسـاس مـاد.باشد

تواند موضـوع عقـد بیـع  انتقال حقوق و تعهدات قراردادی نمیمالکیت عین است، پس 
                                                                 

1. Gift assignment. 
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تواند سبب   گاه بیع می، با وجود این. گیرد؛ یعنی قرارداد قابل خرید و فروش نیستقرار
 مثل حـالتی کـه مالـک عـین مـستأجره را ؛انتقال تبعی حقوق و تعهدات قراردادی شود

 لازم بـه ذکـر اسـت کـه در متـون .شود خود منتقل می بهفروشد و قرارداد اجاره خود می
جـایی ارادی حقـوق و  هتوان عقدی را یافت که با عنوان خاص انتقال و جابـ قانونی نمی

 ، بـه عبـارت دیگـر.تعهدات را منتقل کند و با این مقتضا در قانون تعریـف شـده باشـد
 حقوق تواند در واگذاری یا انتقال قرارداد یا همان انتقال حقوق و تعهدات قراردادی نمی

 از طرفی لزومی ندارد که به هر قیمت آن را در قالب یکی از .ما عقدی معین تلقی شود
عقود معین موجود بگنجانیم؛ لذا عقدی که جهت انتقال حقـوق و تعهـدات قـراردادی 

تواند در قالب عقد نامعین منعقد شـود و حتـی گنجانـدن واگـذاری   می،شود منعقد می
پذیر است، با این وصف که آن را تابع   عقد نیز امکانیک قرارداد به صورت شرط ضمن

کند و در صورت فسخ یا بطلان عقـد اصـلی، شـرط مـذکور نیـز منتفـی  عقد اصلی می
  .شود می

کـه ) انتقال حقوق و تعهدات قراردادی(برخی معتقدند که انتقال موقعیت قراردادی 
 همانند او پایبند به حقوق دهنده قرار گیرد و مقام انتقال شود شخص ثالث قائم باعث می

صـلح حقـوق و دیـون و ۀ وسـیله  در امور مدنی بیـشتر بـ،و تعهدهای ناشی از عقد شود
نظیـر  شود و انتخـاب صـلح بـه لحـاظ تنـوع بـی دعاوی احتمالی ناشی از عقد انجام می

آثار انتقال نیاز بـه تـصریح نداشـته باشـد و عقـدی ۀ موضوع آن و برای این است که هم
  .)٣/٣١١: ١٣٩٢کاتوزیان، (روابط طرفین حکومت کند معین بر 

از آنجا که در قانون مدنی ما کـه صـلح عقـدی معـین تلقـی شـده اسـت، بـرای آن 
 از ایـن قـانون مقـرر ٧۵۴ ۀبینی شده است، به نحوی کـه مـاد ای پیش مقتضای گسترده

 لـذا بـه نظـر. »هر صلح نافذ است جز صلح بـر امـری کـه غیـر مـشروع باشـد«: داشته
ای برای انتقال حقوق و تعهـدات  رسد عقد صلح این قابلیت را داشته باشد که وسیله می

یـک مقتـضای لااقتـضا و » العقـود دّسی«ناشی از عقد قرار گیرد و چون صلح به عنوان 
 انتقال عقد دیگری باشد و در ایـن ،گسترده دارد، ایرادی وجود ندارد که موضوع صلح

  .قررات امری وجود داشته باشدتواند مباینتی با م امر نمی
 ،با این حال باید در نظر داشت عقدی که در تعریف مذکور از عقود معـین نگنجـد
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 ١قانون مدنی است ١٠ ۀ ماد، مبنای پذیرش عقد نامعین در حقوق ایران. نامعین استعقد
 ،طور که گفتـه شـد تواند در قالب این ماده بگنجد؛ زیرا همان که واگذاری قرارداد می

 بلکه تطبیق آن هم به نحو مـذکور ،شود ر این نهاد مباینتی با شرع و قانون ملاحظه نمید
 تعهدات قراردادیه برخی بر این اعتقادند که انتقال حقوق و  ک چنان؛دور از ذهن نیست

 قانون مـدنی و ١٠ۀ مادۀ  در حاشی.)٢٣٩: ١٣٨۶مقدم، (افتد  در قالب عقد نامعین اتفاق می
 .شـود هـا اشـاره مـی  نظریاتی مطرح شده که بـه اختـصار بـه آن،د صلحارتباط آن با عق

 قراردادی ،فقهااز این دسته به اعتقاد  .برخی قائل به انحصار عقود در عقود معین هستند
ًصحیح است که شارع مقدس صریحا حکم بـه صـحت آن کـرده باشـد و عمومـات و 

 .)٢۶/١۴٠ :تا نجفی، بی( دانند مینصوص را منصرف به عقود متداول در زمان شارع اطلاقات 
ای از فقها بر این اعتقادند که عقود صحیح منحصر به عقـود متـداول در   عده،در مقابل

ِأوفوا بالعقود زمان شارع نیست و مقتضای عموماتی مثل آیات  ُ ُ ْ ِ
ُ ْ َ و  ٍارة عـن تـراض َ َ ْ َ ً َ َɚȶِ امـضا 

 در پی .)۵/٢٨٣: تا طباطبایی، بی( است  عقلایی و تجارت مبتنی بر تراضیۀو تأیید هر معامل
 قـانون ١٠ ۀدانان نیز برخی عقد صـلح را جـدای از مـاد نظرها در بین حقوق این اختلاف

 اما .)١/٢٢٣: ١٣٩٢کاتوزیان، (دانند  چند با اقتضای گسترده میمدنی و یک عقد معین، هر
 ،بـا وجـود آن عقد معـین نیـست و ْ عقد صلح،رسد چنان که بعضی معتقدند به نظر می

 در قـانون مـدنی .)١٠: ١٣٩۵جعفـری لنگـرودی، (باشـد   قانون مـدنی نمـی١٠ ۀنیازی به ماد
 ٢ ایـن قـانون٧۵٢ ۀدر مـاد به نحوی که ؛ایران، صلح در مفهوم وسیعی به کار رفته است

صـلح در مقـام  ٣ قانون مـدنی٧۵٨ ۀ و در ماد،صلح در مقام رفع تـنازع مـوجود یا آینده
 در این قـانون صـلح در معنـای عـام آن و ، به عبارت دیگر.رفته شده استمعاملات پذی

توانـد  که صـلح مـی فراتر از صلح ابتدایی یا صلح در مقام رفع تنازع مدنظر است؛ چنان

                                                                 
 در صـورتی ،انـد را منعقد نمـوده ه آنکسانی کقراردادهای خصوصی نسبت به «: دارد این ماده مقرر می. ١

  .» نافذ است،ه مخالف صریح قانون نباشدک
 موجود و یا جلوگیری از تنازع احتمـالی ِن است یا در مورد رفع تنازعکصلح مم«: دارد  میاین ماده مقرر. ٢

  .»در مورد معامله و غیر آن واقع شود
 ،جای آن واقع شده اسـته ه بک معامله را ۀچند نتیجصلح در مقام معاملات هر«: دارد  میاین ماده مقرر. ٣

 در مقابـل ، بنابراین اگر مورد صلح عـین باشـد.ارد آن معامله را ندۀام خاصکن شرایط و احک لی،دهد می
  .» بیع در آن مجری شودۀام خاصکه شرایط و احک بدون این، بیع خواهد بودۀ آن همان نتیجۀ نتیج،عوض
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 ٢٠۴۴ ۀدر ماد معاوضی، مجانی یا بلاعوض باشد؛ این در حالی است که  یا غیرمعاوضی
  ١.شود ع مـنازعه مـنعقد میصلح تنها در مقام رف قـانون مدنی فرانسه
 قـانون مـدنی و ١٠ ۀنظر فقها، دارای مقتضایی گسترده و منطبق با مـادّعقد صلح مد
 این گستردگی در مصادیق و مقتضای عقد صلح بـا توجـه بـه اینکـه ٢.عقد نامعین است

کنـد و  ویژگی عقد معین، داشتن مقتضای ویژه است، معین بودن آن را دچار تردید مـی
  . با عقود نامعین مبهم استتفاوت آن

ای هـر رتوان یک قالب عمومی به نام تراضی و تسالم بـ اگر مقصود آن است که می
 ایـن سـخن ،شناسـایی نمـود )نه عــقد معـین( چیزی تعریف کرد و آن را به عنوان عقد

 عمومی قراردادها یا عقـد نـامعین و بـه عبـارتی موضـوع ۀاین همان نظری .صحیح است
اما اگـر مقـصود آن اسـت کـه نفـس تـسالم و تراضـی یـک  .مدنی است  قانون١٠ ۀماد

 فتنی ایـن کـلام پـذیر،باشـد می ...انحلال و تعهد، مقتضای خـاص در مـقابل تملیک،
دهد و این امر به عقد خاصی  ذات هر عقدی را تشکیل می  زیرا تسالم و تراضی،؛نیست

یـن د باشد هم باید گفـت ا قص، اگر ملاک تفکیک صلح از سایر عقود.کند اشاره نمی
مورد قـصد طـرفین  )هر نوع اثری( سخن نیز اگر بـه مـعنای آن است که برقراری آثاری

بـر  ًایـن نظـر مجـددا . بحثـی نیـست،توانند بر چنین آثاری توافق کننـد میها  است و آن
کید مـیۀنظری  ،اما اگـر مقـصود آن اسـت کــه قــصد صـلح .کند  عمومی قراردادها تأ

 ،ای است که در تمام انواع صلح به طور یکـسان قابـل تـصور اسـت و ویژهقصد خاص 
تـوان  دسـت آیـد و نمـیه رسد چیـزی بـیش از قـصد تـسالم و توافـق از آن بـ نظر نمی هب

  .)١٠: ١٣٨۵پیک،  ره( مقتضای خاصی را در این مورد در نظر گرفت
 و در این اند  کردهدانان اشاره گونه که برخی از حقوق رسد همان نظر مـیه  ببنابراین

 عقـد صـلح، این استدلالات ارائه و تکمیل شد، ایـن امـر بـه اثبـات رسـید کـه ،قسمت
شود به صرف اینکه صلح در قـانون  ای ندارد و این امر باعث می مقتضای خاص و ویژه

اینکـه صـلح در . مدنی در کنار سایر عقود معین با نام ویژه آمده، عقد معین تلقی نشود
                                                                 

1. Art 2044: “A compromise settlement is a contract whereby the parties terminate a 

dispute having arisen or prevent a dispute from arising” (Crabb, 1994: 132). 

ًإلا صلحا حرم حلالاز بین المسلمین ئالصلح جا«. ٢ ّّ ًحل حرامأو أ ً   .)٢حباب صلح، : ١۴١۴ عاملی، ّحر( »اّ
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با یک مقتضای گسترده مطرح شده است، بـرای پـر کـردن جـای خـالی  فقهی مباحث
در مباحث فقهی بوده است که با همـان شـرایط ) قواعد عمومی قراردادها(عقود نامعین 

 قـانون مـدنی و ١٠ ۀقالب فقهی ماد صلح ، به عبارت دیگر.وارد قانون مدنی شده است
بنـدی  وافـق اسـت و در تقـسیم؛ زیرا ماهیت عقود نامعین صـرف تباشد عقود نامعین می

  .عقود، تراضی و توافق محض، موضوع اصلی عقود نامعین است

  المللی  قالب انتقال حقوق و تعهدات قراردادی در اسناد بین.٢ـ ۶
 صـحبت کـرده اسـت و ١المللی کالا تنها در خصوص عقـد بیـع کنوانسیون بیع بین

ری قرارداد ندارد تا بتـوان قالـب ایـن ای به نهاد واگذا ًطور که قبلا بیان شد، اشاره همان
 ناشـی از ِ حال چنانچه قابلیت واگذاری حقوق و تعهدات قراردادی.نهاد را بررسی کرد

 عمومی، آنگـاه بیـع در ایـن کنوانـسیون ۀعقد بیع را بپذیریم، آن هم به عنوان یک قاعد
  . امری که در خصوص آن بحث لازم صورت پذیرفت؛تابع این قواعد خواهد بود

ــین المللــی و اصــول  در بررســی اســناد دیگــر شــامل اصــول قراردادهــای تجــاری ب
 عقـد خاصـی نیـستند و ۀ ویـژ،شود که این اسناد  اروپا، مشخص میۀقراردادهای اتحادی

در ایـن . انـد المللی، در قواعد عمومی قراردادها وضـع شـده برعکس کنوانسیون بیع بین
، شـود و هـر آنچـه مقـرر شـده لاحظـه نمـی تفکیکی بین عقود معین و نـامعین م،اسناد
 این در حالی اسـت کـه اگـر بـه تعریـف عقـد .صورت قواعد کلی مطرح شده است به

المللـی بـرای  شود که اوصاف یک عقد معین در اسـناد بـین معین برگردیم، ملاحظه می
 به نحوی که انتقال توأمـان حقـوق و تعهـدات ؛اند بینی شده نهاد واگذاری قرارداد پیش

اردادی در هر دو سند تحت عنوان خاص واگذاری قرارداد و در بخشی مجزا تعریـف قر
 این نهاد نیز مطرح شده و مقتضای آن هم انتقـال تـوافقی ۀ احکام ویژ،شده و در پی آن

   اما آیا باید واگذاری قرارداد در این اسناد را عقد معین دانست؟.حقوق و تعهدات است
 از ١٢ـ٢٠١ ۀالمللی و همچنین در ماد دادهای تجاری بین از اصول قرار٩ ـ٣ـ١ ۀدر ماد

به عنوان عنصر اساسـی در واگـذاری قـرارداد » توافق «، اروپاۀاصول قراردادهای اتحادی
قلمداد شده است که این امر نشانگر عقد بـودن نهـاد واگـذاری قـرارداد در ایـن اسـناد 

                                                                 
1. Sale. 
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 یـک عقـد معـین ، این اسـناد اما به نظر درست نیست که بخواهیم این نهاد را در.است
توان بر  گرفته بین عقود معین و نامعین را نمی ًتعریف کنیم؛ چرا که اولا تفکیک صورت

 پـس ،این اسناد تحمیل کرد؛ لذا با این وصف که این تفکیک در این اسناد وجود ندارد
 توانـد واجـد اثـر حقـوقی و در خـور اهمیـت معین یا نامعین بودن واگذاری قرارداد نمی

شده به عنوان یک سری اصول عام و حـاکم بـر تمـام قراردادهـا  ئهاًباشد و ثانیا اصول ار
تـوان اصـول عمـومی قراردادهـا تلقـی کـرد کـه   مـی،بیـان شـدهرا که باشند و آنچه  می

واگذاری قرارداد نیز یکی از این اصول بوده که محدود کردن آن در قالـب عقـد معـین 
عقود مورد نظر اسناد را در بـر بگیـرد بـا اهـداف ۀ همممکن است از این جهت که باید 

 لذا نباید به سمت محدود کردن مقتضا و موارد تحت شمول .این اسناد در تعارض باشد
 در مجموع همین که واگذاری قرارداد را یک عقـد .نهاد واگذاری قرارداد گام برداریم

از ضوابط و اصول مورد نیـاز را که  برای ما کافی خواهد بود و تا همین جا آنچه ،بدانیم
  . کشف خواهیم کرد و لزومی به معین دانستن این عقد نیست،است

 ۴ اروپا و بند ۀ از اصول قراردادهای اتحادی١١ـ١٠۴ ۀلازم به ذکر است، با توجه به ماد
المللی، انتقال حقوق و تعهدات قـراردادی   اصول قراردادهای تجاری بین٩ ـ١ـ١٢ ۀاز ماد

 بر آزادی طرفین قـرارداد ،شریفات نیز نخواهد بود که به استناد همین موادتابع شکل و ت
کید شده است   این .(Bonell, 2012: 145)در انتخاب شکل انعقاد قرارداد در این اسناد تأ

  .دیدگاه با اصل رضایی بودن قراردادها در حقوق ایران نیز منطبق است

  گیری نتیجه
زمانی است که طرفین عقد موجود کـه موضـوع انتقال قراردادی حقوق و تعهدات، 

واگذاری است، با شخص ثالثی که سمتی در قرارداد مذکور ندارد، برای جانـشینی وی 
رسند که این توافق خود عقد جدیدی  در این قرارداد به جای یکی از طرفین به توافق می

عیت در وض. شود و موضوع آن واگذاری حقوق و تعهدات قراردادی است محسوب می
تـوان تردیـد کـرد و بـه صـورت  فعلی در خصوص پذیرش این نهاد در حقوق ایران نمـی

طـور   اما همان.گذار قرار گرفته است  قانونۀًصریح و ضمنی، این نهاد مکررا مورد اشار
به بررسی قواعد عمومی نهاد انتقـال را  هیچ یک از قوانین ما باب مستقلی ،که گفته شد
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 کاری که در اصول قراردادهای تجاری ؛اند  اختصاص نداده و تعهدات قراردادیحقوق
 در حالی که به نظـر .المللی و اصول قراردادهای اروپا به خوبی صورت گرفته است بین
گـذار در  باشد و شایسته است قـانون رسد این موضوع از نقاط ضعف قوانین ایران می می

رد زیـادی نیـز در روابـط وضعیتی که ایـن نهـاد در مـوارد متعـدد مطـرح کـرده و کـارب
» قواعد عمومی انتقال حقوق و تعهـدات«قراردادی پیدا کرده است، مبحثی را با عنوان 

 بـا ایـن .نظرها و ابهامات موجود در این زمینـه کاسـته شـود تصویب نماید تا از اختلاف
گردد، باید گفـت  لیف حقوقی ملاحظه میأحال، با رویکردی نو و بر خلاف آنچه در ت

شـوند و حاکمیـت اراده  وق و تعهدات قراردادی در قالب عقد نامعین منتقل میحقکه 
 ، از سـوی دیگـر.قدر گسترده است که این نوع انتقـال را در ایـن قالـب توجیـه کنـد آن

شده در قانون،  بینی پیشگنجاندن انتقال حقوق و تعهدات قراردادی در قالب عقود معین 
های قانونی عقـود معـین در اصـل حاکمیـت  محدودیتهرچند مزایایی دارد، اما ما را با 

 نهـاد انتقـال قـرارداد بـا هـیچ یـک از عقـود معـین ، علاوه بر این.نماید اراده مواجه می
ها انتقـال توأمـان حقـوق و تعهـدات در  سازگار نیست و اگر در عمل یا در برخی دیدگاه

. د نـامعین اسـتقالب عقد صلح مطرح گردیده است، دلیل آن قرابت عقد صلح به عق
 وجود یا عدم ،به عنوان یک دیدگاه جدید باید گفت ملاک در انتقال حقوق و تعهدات

 . خـواه عقـد آنـی باشـد و یـا مـستمر؛وجود این حقوق و تعهدات ناشی از عقـد اسـت
چنانچه حقوق و تعهـداتی در پـی انعقـاد یـک عقـد بیـع موجـود باشـد، بـرای قابلیـت 

تـوان   پس نمـی.ًچند مالکیت سابقا منتقل شده است؛ هرواگذاری عقد نباید تردید کرد
المللـی کـالا   این موضع در کنوانسیون بیع بـین.ًعقد بیع را مطلقا غیر قابل انتقال دانست

مقام تـسری   از آنجایی که با انتقال عقد، تعهدات قراردادی نیز به قائم.قابل اعمال است
 ناشی از آن است، در صورتی که عقد از الیه، مکلف به اجرای تعهدات یابد و منتقل می

چنـد کـه ی جز طرف عقد، هرنوع قائم به شخص باشد، اجرای آن توسط شخص دیگر
مقام او باشد، ممکن یا مقبول طرف دیگر عقـد نبـوده و انتقـال قـرارداد نیـز منتفـی  قائم

  .خواهد بود
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  موجز المقالات
   بآیة التجارةًم الدخل الناشی من الریع استناداة لحکّالدراسة الفقهی

  
  
  
  
  

  ّادئ القانون الإسلامی بجامعة فردوسیطالب دکتوراه فی فرع الفقه ومب(ّشیخ الإسلامی  یّعل دّمحم ّ(  
   ّسید محمد   )ّأستاذ مشارك بجامعة فردوسی بمشهد (فشانأ درّ قبولیّتقیّ
  ّأستاذ بجامعة فردوسی بمشهد (ّ فخلعیّتقی دّمحم(  

 باستخدام المنهج. الدخل الناشی منه للریع وّالمقالة الحاضرة تدرس الحکم الوضعی
ّی هذه المقالة عد فّ الاستنباطیّالتحلیلی  ّ والاقتـصادیّریع السیاسیالقسام الریع کأ بعض ُ

کل بالباطل بعد دراسة مفهوم  من الأًالمنطبق علی الباطل والدخل الحاصل منه، مصداقا
 ةّا باسـتعانة الآراء الفقهیـًّثبات کون مفهوم الباطل فی آیة التجارة عرفیـإالریع من جانب و

 علی موضوع الباطل فی آیة ّ صدق انطباق الریع المعلوماتیامّأ.  من جانب آخرةّالتفسیری
دّی الریــع أذا إن نلــزم بتفــصیله یعنــی ألازم ًارة فــی بعــض مــصادیقه مــشکل عرفــا والتجـ

الـدخل الحاصـل منـه ًإلی تضییع الحقوق والظلـم، یکـون مـصداقا للباطـل و ّالمعلوماتی
ذا أثبت إّالحاصل هو أنه . کل بالباطلیکون الأ

ُ
کـل دخل الحاصل من الریع هـو الأنّ الأ

  .یکون مضمون علیهك ویُمل بالباطل، لا
  .ّکل المال بالباطل، الباطل العرفیأالریع،  :رئیسةالمفردات ال
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م کة صدور حیّفکی باب یة فیّة المشهورة لفقهاء الإمامیّ الفرضی علنقد
  حجر المفلس

  
  
  
  
  
  

  مشهدب یّانون بجامعة فردوسالفقه والقفرع  یتوراه فکطالبة د (یّنیة أمیراض(  
  مشهدب یّأستاذ بجامعة فردوس (یّن صابریحس(  
  مشهدب یّأستاذ بجامعة فردوس (یّّمحمد حسن حائر(  

م کّعتبرون طلب الحجر من قبل المفلـس وتبـرع الحـایّة أنهم لا یّمشهور فقهاء الإمام
؛ كلـب الـدائنون ذلـم إذا طاکالح ان إصدارکرون إمیًم الإفلاس نافذا، وک إصدار حیف
طالـب بوقـف یونه بأن ید دی تسدی علیقوی لا ی التاجر الذیِّلزم القانون الوضعیُن ی حیف

م کـ إصـدار حیبـادر بنفـسه إلـیّن للنائب العـام أن کمی بعض الحالات یوف. مةکالمحا
 إزالـة ی إلـیّلـی التحلیّهذه المقالة سعت من خلال المنهج الوصـف. نی المدیالحجر عل
ن ین مـع المـوازیة وجـوب موافقـة القـوانیـ مراعیّ والوضعیّنیع الدین التشریارق بهذا الف
ّ تبناهـا المـشهور، یورة التـکّ أن الوثائق والمستندات المـذیوخلصت المقالة إل. ةیّالشرع

ّتمتع بأدلة ترجح یّ أن الطرف المقابل یّقاصرة عن إثبات مدعاهم؛ إضافة إل زان یـفّـة المکّ
  .سلصالح موقف المناف
  . لقانون التجارة٤١٥ ّحجر المفلس، المدین، الدائن، المادة رقم :رئیسةالمفردات ال

 ةّ المالکیّف فی استعمال الحقّ حول التعسّحقوقی وّبحث فقهی
   التوظیفة فی مسألةّللروبوتی

  
  
  
  
  
  

  ّطالب دکتوراه فی فرع الفقه ومبادئ القانون الإسلامی بجامعة مازندران ( نظرپورةحمز(  
  مازندرانبجامعة  ذستاأ ( فردیّزدیإکبر  أیّعل(  
  مازندرانبجامعة  أستاذ مشارك (یّ دهکلانیّد محسنّمحم(  

تــصنع هــذه . ةّ العــصریة یکــون مــن مــستلزمات الحیــاةوجــود التکنولوجیــا الحدیثــ
ّحیان تضر  فی بعض الأةلکن مع فوائدها الکثیر. ةّ البشریة الحیاةالتکنولوجیا بهدف خدم

نواع التی تکون منـشأ الـضرر  الأك من تلة هی واحدةّالتکنولوجیا الروبوتی. نسانة الإابحی
 الروبوتـات التـی بـدأت بالـدخول فـی المجـالات نّأ ًعلمـا.  فرص العملخذأمن حیث 
 تنـشأ مـن ةهـذه العویـصنسان فرص العمـل وّ تسببت فی فقدان الإةّالصناعیة وّالاقتصادی



  

لات
مقا

ز ال
وج
م

٢٠١  

ّ من حق مالکیك المالّتعسف  ّسـلوب تحلیلـیأیتنـاول هـذا المقـال ب.  ـًأو جاهلا ًعالما ته ـّ
ن یـستفید مـن أ الروبـوت یمکـن كنّ مالأُ یستنتج ةّالفقهیة وّ القانونیئ للمبادً وفقاّوصفی

ّن الـدلیل علـی محرومیألـی النـاس وإّمنافعها فی إطار القانون ما لم یتـضرر  ّتـه مـن حقـه ّ

  .ّجتمع علی حق الفردّم حق المّ هو تقدةّالمطلق للمالکی
ّ، حـق المالکیـّف فی استعمال الحقّ، الروبوت، التعسةّالروبوتی :رئیسةالمفردات ال ، ةّ
  .لا ضرارة لا ضرر و التسلیط، قاعدةالتوظیف، قاعد

ّبطلان عقد المکره ونقد نظریة عدم النف ّوذ فی ضوء تعدیل المادتین َ

  ّ للقانون المدنی٣٤٦ و٢٠٩
  
  
  
  
  
  

  أستاذ بجامعة طهران (ّأحمد باقری(  
  جامعة طهرانبّفی فرع الفقه ومبادئ القانون الإسلامی طالبة دکتوراه  (عمل كزهرة نی(  

َمشهور الفقهاء یقولون بنفوذ العقد إذا رضی به المکره بعـد زوال الإکـراه، معتمـدین 
ّفی هذا القول علی أدلة منها عموم 
 َِودقُعُْالِوا بـفُـوْأ ،فـی  ود قـصد اللفـظ والإجمـاع، ووجـ

وفـی . ّالمکره، وعدم شرط مقارنة العقـد مـع القـصد والـشبه بـین العقـد وبیـع الفـضولی
ّالمقابل، وجه جمع من الفقهاء انتقادا إلی هذا الرأی، وردوا أدلة المشهور، معتبرین  ّ ً عقـد ّ

ًالمکره باطلا من الأساس، و ًلا یعتدون برضـاه لاحقـاَ  كتلـّوبعـد أن رد هـؤلاء الفقهـاء . ّ
 مْکُنْمِـ ٍاضرََ تـنَْ عـةًَارȶَِɚ َونکُتَ نْأَ عموم الآیة الشریفة : ّ إلی جملة أدلة نحوواّالأدلة، استند

ّأمـا القـانون المـدنی. ةّواستـصحاب عـدم الـصح» العقود تابعة للقـصود«وقاعدة   فیتبـع ّ
ّهاء فـی مادتیـه المـرقمتین مشهور الفق فـذ، ّ حیـث یعـد عقـد المکـره غیـر نا٣٤٦ و٢٠٩ّ

ّوعلی أساس نتائج هذه الدراسـة الوصـفیة التحلیلیـة، . وموافقته اللاحقة سبب نفوذ العقد ّ
. ّفإن عقد المکره یأتی فی عداد العقود الفاقدة للقصد وبالتـالی سـیحکم علیـه بـالبطلان

 ٢٠٩ة ّة الحاکمة علی العقود، یقترح البحث تعدیل المادّوعلیه وعلی وفق القواعد العمومی
 علی أساس التصریح بـبطلان عقـد ٣٤٦ة ّس إبطال مفعول الرضا اللاحق والمادعلی أسا
  .المکره

  .َالإکراه، المکره، الرضا، الاختیار، القصد، البطلان، عدم النفوذ :رئیسةالمفردات ال
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  یّن التوائم والاستنساخ البشریوکة لتیّ الجوانب الفقهدراسة
  
  
  
  
  
  

  فةّمشر الّقمبة یّالحوزة العلمفی الرابع طالب المستوی  (یمحسن مرتضو دیّالس(  
  سةّمشهد المقدبم یرک جامعة علوم ومعارف القرآن الستاذأ (یّ نوروزیمجتب(  

، مـسألة ّة وعلـم الطـبیّ مجال نقاشات الهندسة الوراثی المسائل المستحدثة فیإحد
اثر کـة التیّـانکإم. »الاستتئام« بـیّسمی ین التوائم المشابهة والذیوکح وتیا تلقیاثر خلاکت

ّ سـببت یة التـیّنجازات العلم الإی إحدك،نیلونک ة ـیّوانیاملة الحکا المتی للخلایّاللاجنس
ة للإجابة یّة الفقهی من الناحیّل قویبحث عن دلیق، یهذا التحق. رةی الآونة الأخیجدال ف

حـم  ریاثر وإخراجها من الرحم ووضعها فکن التیح حیا تلقیعن السؤال حول فصل خلا
ح یا تلقـیـم انعـدام خلاکـحکة المرتبطـة بهـذا الموضـوع یّـام الفقهکـة والأحیّامرأة أجنب

ح ومـسألة النـسب والانتـساب للطفـل المولـود یا تلقیاع خلایالمستخرجة من الرحم، وابت
ة حـول هـذه المـسألة وآراء یّـة ـ اجتهادیّّهذا المقال تـضمن دراسـة اسـتدلال. بالاستنساخ
ر ضـامنة وقـد یـة غیّـها عملّحرم الاستتئام لأنیّفإنه : فًایلکّأما ت: ة استنتجی النهایالفقهاء وف

 رحـم المـرأة یح فـیة تلقـیّـحـرم وضـع وزرع خلیذا کـن وی بـسلامة الجنـًتوجب أضـرارا
. ه صاحبة الـرحمّه، وأمی أبینسب إلیالطفل الحاصل بالاستنساخ لا : ًا وضعاّوأم. ةیّالأجنب
  .ةیستلزم الدیح یا تلقیدة، وانعدام خلایوائب عدها شیح فیا تلقیاع خلایوابت

، ّة تلقیح، التوائم المشابهة، تکوین التوائم، الاستنساخ البشریّخلی :رئیسةالمفردات ال
  .النسب، آراء الفقهاء

ّوصف الامر الموضوعی فی  ّالحقوقی لموضع وّالتحلیل الفقهی
  ّالمحاکمة المدنیة

  
  
  
  
  
  

  جیلانجامعة بستاذ مساعدأ (یّئرضا دریا (  
  مفیدجامعة بّقانون الخاص طالب دکتوراه فی فرع ال (ةزاد  آقاّمصطفی کربلائی(  

ّمر الموضوعی للدعوی من البدایة حتـی نهایـة کـل ا عن وصف الأًّلیس الحاکم غنی ّ ّ
ّالمـصدر الجیـد فـی هالـة مـن الغمـوض لوصـف الامـر  .مرحلة من مراحل المحاکمـة
ّمر الموضوعی موضع الأّمدنیة بسبب عدم الوضوح لمدلول ولّالموضوعی فی المحاکمة ا



  

لات
مقا

ز ال
وج
م

٢٠٣  

نّ الوصـف فـی أّالعلماء الحقوقیـون قـد ذکـروا حـول . یرانإّ الحکمی فی حقوق مروالأ
ًا مقتسبین من الحقوقیین الفرانسیین سلبً؟ غالبكو غیر ذلأاختیار الحاکم  ّ هـذا  .اًیجابـإو أا ّ

ًالحکمی اعتمادّ الموضوعی ومرالمقال یقوم بدراسة موضع الوصف بین الأ  ا علی تقـسیمّ
ــستنبطة و ــة الم ــرّالموضــوعات الفقهی ــستنبطة و غی ــت الوصــف المجــدد للأالم ــر ّیثب م

الحـاکم  .سـباب المـوافقین والمخـالفینأتقیـیم ّموضوعی من قبل الحـاکم بعـد نقـد وال
ًمـر الموضـوعی مراعیـّن یقـوم بالوصـف المجـدد للأأّموظف  ا مطابقـة نتیجـة الوصـف ّ

ّلمجدد بالنتیجة المرجوا  مبدأ وّمر الموضوعی للدعویصحاب الدعوی، عدم تغییر الأة لأّ
  .قابلالت

مر ّمر الموضوعی، الأّالوصف، الوصف المجدد، مبدأ التقابل، الأ :رئیسةالمفردات ال
  .ّالحکمی، الموضوعات المستنبطة، الموضوعات غیر المستنبطة

  تهنة لشرط ضمان المرّة قانونیّدراسة فقهی
  
  
  
  
  
  

  جامعة شیرازبستاذ مساعد أ (هاشم پورمولا دّسید محم(  
  جامعة شیراز بّسلامی الإقانون الدئمباالفقه وفرع ماجستیر فی (ة  جلیلی زادةثّمحد(  
  جامعة شیرازب كستاذ مشارأ (ّمرتضی رحیمی(  

 ی فهل شرط ضـمان المـرتهن الأمـین نافـذ؟ وفـ،ّإن المشهور هو عدم ضمان الأمین
، كی عقد الرهن، لذلّ ثلاثة آراء، فالبعض یعتقد أن هذا الشرط هو خلاف لما جاء فكذل

فـساد الـشرط  یعتقد البعض الآخـر مـعا، وًبطلان الشرط یبطل عقد الرهن أیضإلی ًإضافة 
 الـرهن، یة هـذا الـشرط فـّة عقد الرهن، ویعتقد آخرون بـصحّ صحی فكّالمذکور لا ش

طلاق بعـض إیذهب . یّ وضع الید علی المال المرهون شرعیف للمرتهن یّ المالکّوالحق
َشترط ضمانه أم لم یشترطا ،ّالروایات إلی أن المرتهن لیس بضامن ُ

ِ
 ّ یـدلكً إضافة إلی ذل.ُ

لما مرتهن خلاف للشرع لا  فشرط ضمان الكلذل ءة علی عدم ضمان المرتهن،اأصل البر
ً للعقد لیکون خلافا منافیـایّالأثر الذات الرهن لا تطلب یّ لأن الأمانة ف،یقتضیه العقد  لمـا ً
  .ی التحلیل ـیّ علی المنهج الوصفة وتقوم هذه المقال،یقتضیه العقد

، مقتـضی العقـد، كذن، حـق الإمـتلاعین المرهـون، الإالالأمانة،  :رئیسةالمفردات ال
  .ّمخالفة الکتاب والسنة
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ّانی والمستندات الدولیةّ الحقوق والالتزامات التعاقدیة فی القانون الإیرنقل ّ  
  
  
  
  
  
  

   حدةّة المتیّ، فرع الإمارات العربی، دبةیّتوراه، جامعة آزاد الإسلامکدطالب  (نسب نصاریأمصطفی(  
  أستاذ مساعد بجامعة طهران (ّحسن مرادی(  
  أستاذ بجامعة طهران (ّلماسیأ ّعلی نجاد(  

ها الشخص موقعه بـصفته ینقل فیلة ه حاّة بأنیّوصف نقل الحقوق والالتزامات التعاقدی
ات والوفاء یّع بالحقوق والمسؤولّ التمتیله ف اًجعله خلفی شخص ثالث فی العقد إلی فًطرفا

ة نقـل الحقـوق یّـانک إمیار فـیل المعّتمثیة، یّدی وجهات النظر التقلیًبناء عل. بالالتزامات
مـا ی القـول فینبغـینما ی؛ ب)ةیّلفورمقابل الإتاحة ا( استمرار العقد یة فیّوالالتزامات التعاقد

ة ذات یّـعة الحقوقیل الطبیة وتحلیّ المستندات الدولیلاع علّق بالدراسة المقارنة والاطّتعلی
 هـذه الحالـة، یفـ. یّر شخـصیـار وجود أو انعدام الحقوق والالتزامـات غی معّالصلة، أن

ع یثاق بی میانة فک مس لهی أن نقل الحقوق والالتزامات لیجب رفض الشبهة القائمة علی
، فقـد طـرح ك عن ذلًفضلا).  هذا المجالیس له وجهة نظر فی لیوالذ (یّالبضائع الدول

ر یشیـنما یا، بنًیّا معًة ضمن إطار عقد تصالح بصفته عقدیّنقل الحقوق والالتزامات التعاقد
ن؛ یّر معـیـان ضمن إطار عقد غک أن النقل یعة عقد التصالح وشروط النقل إلیل طبیتحل
ل ی تعـدیا علـرًیـبک اًّیـا عملًتـأثیرر ّؤثیـم وجهات النظر هذه مـن شـأنه أن ی تقدّ فإنكلذل

  . هذا المجالیة فیّتناسب مع أحدث المستندات الدولین بما یة والقوانیّالإجراءات القضائ
، العقد المستمر، العقـد ّنقل الحقوق والالتزامات، النقل التعاقدی :رئیسةالمفردات ال

  .ّالشخصی
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scope of infinite contract by establishing the course of analyzing the 

assignment essence and cession qualifications, hence presentation of 

those perspectives bring about significant practical outcomes for 

correction of case law in compatible with the latest revision of 

international documents moreover it could be effective for creation of 

domination in law refinement as well. 

 Keywords: Rights & obligations cession, Contractual cession, Viable 

contract, Personal contract. 
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not essential to the contract. The research method of this article is 

analytical-descriptive. 

 Keywords: Trust, Mortgage, Permission, Quran and sonnah, Requirements 

of a contract. 

Contractual Rights and Obligations Cession 

According to the Iran and International Documents 
 Mustafa Ansari Nasab (PhD student at Islamic Azad University, UAE Branch) 

 Hasan Moradi (Assistant professor at University of Tehran) 

 Negad Ali Almasi (Professor at University of Tehran) 

imultaneous Contractual Rights & Obligations Cession is a 

modality that an entity delegates or transfer his contractual 

circumstances to the third party as the party to the covenant it means 

he surrogates him in terms of enjoyment of rights and liability for 

commitment performance indeed the touchstone for transferability of 

contractual rights and obligations is focused on viability of contract 

(in contrasting with spontaneous) according to the traditional 

viewpoints, while it is evident that touchstone of existence and 

nonexistence of rights and obligations are counted impersonal by 

comparative reviewing the international documents and analysis of 

relevant legal essences, as a result the confusion concerning the issue 

of rights and obligations devoid of any standing on merchandise 

international sale convention (which it is mute in the discussed 

background) is baseless, moreover the issue of contractual rights and 

obligation cession defined as finite contract within framework of 

assignment contract, whereas it is logical to assume the cession in 
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issues, considers the position of description between question of fact 

and question of law and after criticizing the for and against reasons, 

establishes that the judge has to re-describe the question of fact if 

some requirements exist. 

 Keywords: description, re-description, correspondence principle, question 

of fact, question of law, change of litigation, judge, inferred issues, un-inferred 

issues. 

Juridical-Legal Study of 

Mortgagee's Guarantee Condition 
 S. Muhammad Hashem Pourmola (Assistant professor at University of Shiraz) 

 Mohadetheh Jalilizadeh (MA of Jurisprudence) 

 Morteza Rahimi (Associate professor at University of Shiraz) 

ack of guarantee for trusty person in jurisprudence is popular. Is 

mortgagee's guarantee condition valid considering this piece of 

fact? There are three important views about it: 1- Some considered it 

contradictory to requirement of a contract and consequently voted for 

the invalidity of condition and contract, 2- Some others argued for the 

invalidity of condition and validity of contract, and 3- Some reasoned 

for the validity of condition. In mortgage, the right of mortgagee for 

having substance is legitimate. The absoluteness of some traditions 

indicates that mortgagee has not guarantee neither in the case of 

conditioning nor in the case of non-conditioning in the contract. 

Baraat principle refers to the lack of guarantee of mortgagee, as well. 

So mortgagee's guarantee condition is contrary to Shariah but is not 

contrary to the requirement of a contract because trust in mortgage is 
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and parenting and identity of the child born through human cloning. 

This article have been investigated and scrutinized the argumentative 

and diligent subjects related to this issue and the jurisprudents views, 

and it has been concluded that, since the operation of human cloning 

is not guaranteed and endangers the health of the fetus, it is forbidden 

to do so. Also, it is forbidden to put and plant an inseminated cell in 

the womb of foreign woman. In terms of a situational sentences like 

parenting, a child who born by human cloning is not attributed to the 

father, and his mother is also the owner of the womb. In addition, the 

purchase and sale of inseminated cells are also have numerous 

problems, and destroying inseminated cells also requires the paying 

atonement (blood money). 

 Keywords: inseminated cell, Similar twains, Human cloning, Human 

bastardization, Parenting, Jurisprudents perspective. 

Jurisprudence and Law Analysis of 

Describing Question of Fact in Lawsuit 
 Reza Daryaee (Assistant professor at University of Guilan) 

 Mustafa Karbalaei Aghazadeh (PhD student of Private Law) 

rom the beginning until the end of a trial in each step, a judge 

requires describing question of fact. Due to lack of clarity in 

concept of question of fact and question of law in Iran, reliable 

testimony for describing question of fact is ambiguous. Generally, 

Iranian lawyers by depending on French lawyers, remark about 

describing the question of fact in lawsuit. This article by depending on 

dividing issues in Islamic jurisprudence into inferred and un-inferred 

F 



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٨

210  

209 and 346, makes the forced contract ineffective, and regards its 

subsequent satisfaction as an agent of its effectiveness. According to 

the findings of this research that has been done in a descriptive-

analytic method, the forced contract is regarded as those contracts that 

are lack of intention and consequently is void. Thus, in accordance 

with the general rules governing the contract, it is proposed to amend 

the Article 209 so that the subsequent satisfaction is ineffective and 

Article 346 so that the void of the forced contract is specified. 

 Keywords: Reluctance; Forced person; Satisfaction; Free will; Intention; 

Nullity; Ineffectiveness. 

Investigation of Juridical Dimensions of 

Human Cloning and Bastardization 
 Sayyed Mohsen Mortazavi (Student of 4th levels at Ḥawzah ʿIlmīyah of Qom) 

 M. Nowruzi (Assistant prof. at Quran University of Science and Education) 

ne of the new coming issues in the field of genetic engineering 

and medical science is the subject of the reproduction of 

inseminated cells and the creation of similar twins, which is referred 

to as twinning (human cloning). Non-sexual reproduction of evolved 

animal cells-cloning has been the controversial achievement of 

science in recent years. This research seeks to give the rational 

juridical response to the issue of isolation of inseminated cells at the 

stage of reproduction and extraction of them from the womb and its 

replacement in the womb of foreign (strange) woman and its related 

commandments, such as the sentence of annihilating inseminated cells 

extracted from the uterus, the purchase and sale of inseminated cells, 
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can have its benefits and limit the right of the owner because of the 

primacy of the individual. 

 Keywords: Robotics, robots, abuse of the right, the right of ownership, 

employment, the rule of domination, the rule of no harm for anyone. 

Nullity of Forced Contract 

and Criticizing the Idea of Its Non-influence 

with the Approach to Amendment of 

the Articles 209 and 346 of the Civil Code 
 Ahmad Bagheri (Professor at University of Tehran) 

 Zohreh Nik Amal (PhD student of Jurisprudence) 

he dominant jurisprudents believe that if the forced person 

satisfies with the contract after removal of reluctance, the 

contract will be effective. Supporting their claim, they have advanced 

reasons such as the generality of the verse “fulfill your obligations”, 

consensus, existence of the intention in the word of the forced 

contract, the non-condition of the contract with intention and 

resemblance to the unauthorized sale. Criticizing this view and 

rejecting the reasons of the dominant jurists, some jurisprudents, in 

contrast, have said that the contract of the forced person is void and 

does not give credit for his next satisfaction. After rejecting reasons of 

the dominant jurisprudents, these jurisprudents have invoked to 

reasons such as the general meaning of the verse “except there be 

trading by your mutual agreement” and the rule “all contracts depend 

on intention”, and the rule of non-existential authorization of previous 

state. Following the view of dominant jurists, the civil law in Articles 
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law. The results of the research show that the documents mentioned 

by the dominant jurisprudents cannot prove their claim; in addition, 

there are evidences against the famous viewpoint that it strengthens 

the rival's view. 

 Keywords: Incapacity of the bankrupt; Debtor; Creditor; Article 415 of the 

Commercial Code. 

Legal Jurisprudence Study 

of Abuse of the Robot Ownership in Employment 
 Hamzeh Nazarpour (PhD student of Jurisprudence) 

 Ali Akbar Izadi Fard (Professor at University of Mazandaran) 

 M. Mohseni Dehkalani (Associate professor at University of Mazandaran) 

ew technologies are regarded as essential accessories in 

nowadays life and often have been designed with the purpose 

of serving human life; however, having said all of the benefits that 

these technologies have, the loss or misuse of them should be 

considered in relation to society. Robotic technology is one of those 

species that, unlike many benefits, can be a source of loss than most 

people in terms of job opportunities available to them. Robots, with 

assertiveness in economical and industrial arenas, have seized various 

jobs and this has caused people to lose their jobs as a result of this 

conscious or unconscious abuse of robot owner. In this study, which 

was conducted in descriptive-analytical method, the principles and 

rules of law and jurisprudence were considered. It was revealed by the 

results that Robotic technology ownership, within the rules and until 

its ownership does not result in harm or loss to person or community, 
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issue of falsity in the glorious Tejarat verse, in some of its examples, 

is doubted, and it should be detailed that only if the information rent 

leads to the violation of rights and oppression to others, it is an 

example of falsity and the incomes arising from it is false property 

acquisition. Consequently in all cases where it is proved that the 

incomes arising from rent is false property acquisition, the person will 

not be the owner of the income and will be the guarantor for it. 

 Keywords: Economic rents, Rent seeking, The misappropriation of property, 

Customary voiding. 

A Critique of the Dominant Shiite Jurisprudent 

Views on the Quality of the Issuance of the Verdict 

of Incapacity of the Bankrupt 
 Razyeh Amini (PhD student of Jurisprudence) 

 Hussein Saberi (Professor at Ferdowsi University of Mashhad) 

 Muhammad Hasan Haeri (Professor at Ferdowsi University of Mashhad) 

he dominant Shiite jurists say that the demand of incapacity 

(hajr) by the bankrupt and the volunteering verdict of 

bankruptcy by the judge is not effective and it is only possible in the 

assumption of the demand of creditors, whereas in written laws the 

businessman who does not have the power to pay his debts is obliged 

to request the suspension. In some cases, the prosecutor may 

voluntarily issue the sentence of incapacity against the debtor. 

Considering the necessity of conforming the laws with religious 

standards, the present article has sought in a descriptive-analytical 

method to eliminate this distinction between sharia law and legislative
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Abstracts  
Jurisprudential Review of 

the Verdict of the Incomes Arising from Rent 

According to Tejarat (Trade) Verse 
 Muhammad Ali Sheikh al-Eslami (PhD student of Jurisprudence) 

 S. M. Taqi Ghabooli Dorafshan (Associate professor at Ferdowsi University) 

 Muhammad Taqi Fakhlaei (Professor at Ferdowsi University of Mashhad) 

he present article seeks to review the legal verdict of the 

incomes arising from rent. In this article, some types of negative 

rents, including economic and political rents conforming to falsity, 

and income arising from rent seeking are considered as false property 

acquisition in light of interpretive jurisprudential views, and by using 

an inferential analytical method after examining the concept of rent 

from one aspect, and by proving the nature of falsity is customary in 

Tejarat verse. But the conformity of the information rent with the

T 
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