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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 یثر در ده سـطر ضـمک، 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: شار، سال انتینام خانوادگ(ن پرانتز به صورت یارجاعات در متن مقاله ب ـ
 از همـان یگریو اگر به مأخذ د) صفحه/ جلدۀشمار: 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/حهصف(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 ینام خانوادگ: تابک
    .انتشارخ ی، محل نشر، نام ناشر، تار)ستیاز نیچاپ نخست باشد ن

 جلـد، ۀسـال، 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 نشانۀار، شمی 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

  ول اخلاقی مجلهاص    
ها در تدوین مقاله است و لذا تعیین نام مسئول مقاله و نیز رعایـت عـدم   همکاری آندهندۀ فهرست نام نویسندگان نشان ـ

  .وجود اسامی غیر مرتبط ضروری است
نـه گو  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 میۀاطلاعات شخصی نویسندگان برای عوامل اجرایی و اعضای تحریری ـ
  .گردد داوری مقالات توسط داوران، بدون اطلاع از نام نویسندگان انجام می ـ
    .شود قاله، محفوظ است و به هیچ عنوان در اختیار نویسندگان قرار داده نمینام داوران م ـ

  رایت قانون کپی    
ً آثار باشد و قبلا در نشریۀ دیگری چاپ شده یا برای نـشریۀ ۀشده یا ترجم برداری از آثار چاپ 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 ۀ، مطابق با ماددر صورت تخلف نویسندگان ـ

  .رفتار خواهد شد) ، 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  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویشگاه علوم اسلامدان ،فقه مدنی یها آموزه

  
  اقیس ۀقاعد و عقدی مقتضا نییتب
  منقطع عقد در توارث شرط به ژهیوی نگاه با

    ١ندوشنی صباغ میمر  
    ٢یحائر محمدحسن  
    ٣یصابر نیحس  

  دهکیچ
 شـروط ازی یکـ عنـوان بـهی تیتوق نکاح عقد ضمن در توارث شرط آنکه وجود با
 تـوارث بـودن مقتضاۀ انگار لکن است؛ واجد را ذیتنف ۀادل تیشمول تیظرف باح،م
ی فتـاوا تحقـق منـشأ موقـت، نکـاح خصوص در آن عدم ای ًمطلقا، نکاح عقد در

 ،اتیـآ اقیسـ دادن قـرار مستمسک بای برخ. است دهگردی نهیزم نیا در مختلف
 اثبـات ،سـقوط شـرط صـورت دری حتـ تـوارث ثبـوت جهت در را خودی مدعا
 بـه ،اقیسـ قالـب در اتیروا الفاظ نسق و نظم به استناد با گریدی برخ و اند نموده
 بـه توجـه بـا کـه یحـال در. انـد داده نظر ،ثبوت شرط صورت دری حت آن سقوط
 استکـشافی راسـتا در هیمقام و هیمقال قرائنۀ مجموع تیمدخل که اقیس فیتعر

                                                                 
 ١١/٢/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/٨/١٣٩۴: افتیخ دریتار.  
  .(m-sabbaghi@stu.um.ac.ir) مشهدی فردوس دانشگاهی اسلام حقوقی مبان و فقهی دکتری دانشجو. ١
  .(haeri-m@um.ac.ir)) نویسندۀ مسئول (مشهدی فردوس دانشگاه استاد. ٢
  .(saberi@um.ac.ir) مشهدی فردوس دانشگاهاستاد . ٣
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 زمـان ِمخاطبـانی ذهن معهودات به تیعنا با ارثی ناف اتیروا است، متکلم مراد
 زمـان آن در اجرا ضمانت عدم لیدل به ارث سقوط شرط همان که اتیروا صدور
 بـری نظارت آنکه یب است، سقوط شرط درصورت توارث تحقق عدم به ناظر است،
 بـه تعـرض ازی اجنبـ زین اتیآ اقیس که همچنان. باشد داشته ثبوت شرط صورت

  .ستالوفا لازم و معتبر آن شرط صورت در توارث که است آن مستنتج که اقتضاست
  .اقیس منقطع، عقد عقد،ی مقتضا شرط، توارث، :یدیلکواژگان 
  طرح مسئله

 اسـاس بـر شـرط هبی بندیپا لزوم بر ناظر یِعموم ۀادل از انبعاث با قراردادهای آزاد اصل
 عقـد ضـمن دری شـرط هر درجی مقتض ،»شروطهم عند منونٶالم« رینظی اتیروا و ادله
 اعتبـار قلمـرو لکـن. باشـد نافع ثالث شخص یا نیمتعاقد ازی کی یبرا حداقل که است

ی فقهـ متـون در مـذکور موانـع با ،عقد متن درمذکور  شرط که استیی جا تا اصل نیا
 با که است عقدی مقتضا با آن مخالفت ،شرط اعتبار موانع ازی کی. باشد نداشته تصادم
 ،مـداران فقـه و هـانیفقی سـو از آن نییتع و نییتب آن، اعتبار عدم بر اجماع تحقق وجود
 را هـا آن اختلاف ۀنیزم امر نیهم و است ابهام و اجمال با یختگیآم وی آشفتگ به مبتلا
 ثیـح از آن ضـمن در شـرط آن تبـع بـه و عقـودی برخـ در عقـدی مقتضا صیتشخ در

 است منقطع نکاح عقد مشتبه، قیمصاد نیا ازی کی. است آورده فراهم بطلان و صحت
ی برخـ کـهای  گونـه به ؛است شده واقع آرا تضارب محل ،آن ضمن در توارث شرط که
 و انـد دانسته اثر فاقد زین را آن سقوط شرط عقد، ذاتی مقتضا عنوان به توارثی معرف با
 ضـمن در آن شـرط وجـود بای حت را توارث ،معکوسی نحو به گریدای  عده ،مقابل در

 قـول خلاف بر چنانچه. ندینما  میاعلام اعتبار فاقد را آن جهینت در و ستهدانی منتف عقد
 مقتـضا عقـد ضـمن در آن سـقوط شرط عدم به دییتق صورت در تنها را توارث که سوم
 را آن شـرط عقـد،ی مقتضاۀ زمر در آن احتساب یانتفا به حیتصر با گرید قول داند، می
  .داند یم معتبر عقد ضمن در

 به مقتضا و است عقدی مقتضا با آن قیوث ارتباط ،فوق ۀچهارگان قوالا در وفاق محل
 آن مخالف سقوط، شرطی گاه و توارث ثبوت شرطی گاه که است شده لحاظی نحو

 توارث یحت ای و توارث بای تناف عدمۀ گون به آن فرض که طور همان .است شده قلمداد
  .است شده واقع نظرّمد مقتضا عنوان به زین »لا بشرط«
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 صیتـشخ مـلاک و عقـدی مقتضا موضوع حیتنق از پس است صدد در فوق جستار
ۀ فیشـر ۀیـآی عنـی شده وارد اول قول وجه در کهی لیدل عمده تیتمام عدم متعرض آن،
 َِّلاإ ʿََ ََيمأَ تْکَلَمَ امَ وْأَ مْھِِاجوَزْأ ْʼْا ُ ُ

 )اسـتمتاع حـصر، اقیسـ به توجه با که شود )۴ /مٶمنـون 
 تحت متعه اندراج بودن عنه مفروغ لحاظ با و شده نییم ملک و زوجه در حصرمن ْحلال
ی مقتـضا را تـوارث بیـترت نیبـد و دهد یم قرار راثیم ۀیآ مشمول را آن ت،یزوج عنوان
 کـه شـود  مـیانگاشـته متحـتم چنان مقتضا نیا و کند  مییتلق دائم سانه ب منقطع عقد
 کـه یحـال در. شـود  مـیاعلام مطرود و هیوجت ،متعه ارثی انتفا جهت در وارد اتیروا
 آن بـه اسـتناد بـا که ، به نحویگرفته قرار عامه هانیفق ازی برخ مستمسک ،اقیس نیهم
 جـصاص،( شـده منقطـع ازدواج عقـد تیـحل عدمی مدعـ  آن لفظ به حیتصر بدون البته ـ

 اند دهینام سفاحآن را ی حت و ١)٢/٧۵ :١۴١٢ ،یمظهر ؛٣/۵۶٣ :١۴١٩ به،یعج ابن ؛٣/٩٨: ١۴٠۵
  ٢.)١/٣٠۶ :١۴٢٢ ،یلیزح ؛٣/٢٨٨ :١۴٢٢ ، نیشابورییثعلب ؛١٠/۴۴ :١۴٢٠ ،یرازالدین فخر(

                                                                 
 میتحـری ادعـا در را خود مستند ،یا متعه همسر به نسبت زوجه صدق عدم ِبودن عنه مفروغ با شانیا رایز. ١

 ۀیـآ ه،چاند؛  نموده هیتوج اصل نیهم به استناد با آن خصوص در زین را توارث عدم و داده قرار فهیشر ۀیآ
 رانـد، مـی سـخن یقـیحق حصرۀ گون به نییم ملک و ازواج گروه دو دری جنس تمتعات حصر از فهیشر

 »حـرام فهـو سواهما فرج ّفکل« :دینما  مینقل نیچن عباس ابن قول از یمظهرال ریتفسال صاحب چنانچه
ی نفـ راد،مـ و دیآ یم شمار بهی قیحق حصر مصحح ذکر، به آن اختصاص که )۶/٣۶۵: ١۴١٢ ،یمظهر(
 و اجتمـاع قابـل کـه استی ثیح بهی قیحق انفصال لیسب بر مذکور قسم دو ریغ به نسبت استمتاع تیحل

 :اسـت خداوند قول نیا به متعقب ،فهیشر ۀیآ آنکهبه ویژه  ؛)٢/١۴۵: ١۴١٩ ،ّسیوری حلی( نباشند ارتفاع
 ََونُادعَـْال ُُʺ كَئِـَولأُفَ كَلِذَ َاءرَوَی غَتَْاب نِمَف )از تجـاوز را گـروه دو نیـا ریـغ دری جنـس تلذذات که ،)٧ /منونٶم 

 گـرید انـضمام بـه تعفـف صفت به نیمتلبس مِیعظ مدح بر افزون؛ است دهینام عفتی مناف وی اله حدود
خصوصیاتی کـه منـشأ ؛ است شده اتیخصوص آن انیب متکفل ،لیتفص به اتیآ اقیس که مذکور صفات

یابد، منوط به آنکه فـرج خـود را از  ها حتمیت می ت که فوز و فلاح بر آنها به مٶمنانی شده اس تسمیۀ آن
شهوات حفظ نموده و البته متصف به سایر خصوصیات مذکور در آیات گردند؛ آن هم بـا خـصوصیات 

ّجعل جملۀ وصفی بدل از فعلی در صله که دال بـر ثبـوت و اسـتمرار چنـین : تعبیری که عبارت است از
 بر ضمیر و تقدیم ظرف بر متعلق که گویای نهایـت اهتمـام بـر صـفت مـذکور صفتی است، بنای حکم

از حـدود الهـی کـه ) زوجـه و کنیـز(است و نیز متجاوز معرفی کردن طالب مواقعه با غیر ایـن دو گـروه 
ملحوظ قرار دادن جملگی این خصوصیات نظارت آیۀ شریفه را بر تحریم متعه از منظر آنان به دلیل تنافی 

 دیـنما  مـیحیتـصری تنـاف نیا به المنار ریتفس صاحب ه کچنان؛ نماید  میمستدل وب حفظ فرجوجآن با 
  ).۵/١٣: تا  بیرضا، دیرش(
ی لـیزح ریتعب و داند  میعمر ابن به منسوب را آنی ثعلب و، ابوبکر به منسوب را سفاح به هیتسمی راز فخر. ٢

  ).همان( »نهیبعی الزن عن ارًیکث ةالمتع تختلف ولا« :است نیچنی همسان نیا به اشاره در
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 مینخـواهنیـاز  بـی همسئل در موجود ِگرید اقوال به نسبت تعرض از ،راستا نیا در البته
 مـرتبط و موضـوع در لیدخ نیعناوی برخ و واژگان فیتعربه  ابتدا منظور نیهم به. بود
  .مپردازی  میحثب با

  یمقتض مفهوم
 عامل هر و اثر ضیمفی معنا به ،»یقض«ۀ ماد از» اقتضاء« مصدر از فاعل اسم» یمقتض«
: ١۴١٩ ،یبجنـوردموسـوی ( شـود واقع اثرأ منش بتواند مانع عدم صورت در که است یثرٶم
  .باشد نعما حدوث از لا شرطبوابسته  ،آنی رگذاریتأث و )۶٧٧: ١٣۶٨ ،یلنگرودی جعفر ؛٣/٢٧۶

  مقتضا مفهوم
 یمقتض ریتأث از آمده وجود به ِاثر ًقاعدتا است، مصدر همان از مفعول اسم که »امقتض«

 یآثـار ،تحقـق مجرد بهی عقد هری عبارت به. است عقد از حاصله اثر ،عقود در واست 
 نامنـد  مـیعقـد اتیمقتـض را امـور و آثـار نیـا که استی اموری مقتض ورد دا دنبالبه 

 یبـرای ضـرورت آنکـه یبـ ؛باشـندی شخـص ایـی یعقلا نکهیا از اعم؛ )١۵١: ١٣٨٧ ه،علام(
 )۴/٣٠: ١۴١٣ ،یقمـی یطباطبـا(ی برخـ یادعـا مطـابق مقتـضا ۀزمـر دری شرع اثر احتساب
 مقتـضا بـه یشـرع اثـر ۀیتـسم بـرای  عده حیتصر خلاف بر نیبنابرا ١.باشد داشته وجود

 ٢،)١/۴٩٣: ١۴٢٣ ،یسـبزوار محقـق ؛١٩/٧۶۵: ١۴١٩ ،یعـامل حـسینی ؛۴/۴١۴: ١۴١۴ ، عاملییکرک(
 بـه مقتـضا فیـتعر چنانچـه. نـدارد وجودی شرع آثار ِشمردن مقتضاۀ انگاری برای وجه

 از را خـود تیـماه و جـوهر آن بـدون و شـده واقع آن خاطر به عقد کهی اساس موضوع
 بودن قیضا لیدل به زین ٣)۴/۴١۴: ١۴١۴ ، عاملییکرک ؛٣/١۵٧: ١٣٩٢ ان،یکاتوز( دهد  میدست

                                                                 
 خـلاف، هـا آن بـا شـرط تخـالف صورت در ،شرع توسط عقدی برا شده یمعرف آثار که آمد خواهد رایز. ١

 بـهی یکـ الحـاقی بـرای وجهـ و دیـآ حساب به عقدی مقتضا خلاف آنکه نه، بود خواهد سنت و کتاب
  .ستینی گرید
  .٢/٩١۴: ١۴٢٧ ،یقم گیلانی :ک. رشتریب ۀمطالعی برا. ٢
 انتفـاع عـدم شـرط ذیـتنف عـدم در که آنجا ؛است مطلب نیا بر دال ،عیب به لیتمث دری کرک محقق ریتعب. ٣

 مانّإ كالمل انتقال من یّصلالأ غرضال ّلأن« :دارد  میمقرر عقدی مقتضا با آن منافات موجب بهی شگیهم
  ).همان( »العقدی قتضمی ناف ًصلاأ البعض عدم أو عدمها شرط ذاإف فاتّالتصر طلاق إهو
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 شـود،  مـیشـامل را ذات یمقتـضا تنهـا چـه، ؛اسـت ناموجـه َّمعرف از فِّمعر ۀمحدود
 بـا دیـبای مفهـوم نظـر از فِّمعـر کـه یحـال در رد،یـگ بر در را اطلاقی مقتضا آنکه بی

 میخواه اطلاق و ذاتی مقتضا فیتعر از ریناگز نجایا در .باشد هماهنگ ًکاملا َّمعرف
  .بود

  عقد اطلاق و ذاتی مقتضا
 ونـدیپ ،اتیمقتـضی برخـ کـهی نحو به شود،  میمنقسم قسم دو بهی عقد هر اتیمقتض

 نـوع ازی ناش گریدی برخ و ندارند را عقد از انفکاک تیقابل و داشته عقد بای ناگسستن
 بـه اول قـسم از .باشـند یمـ عقـد از سلب قابل که بوده مطلق عقدی عنی عقد ازی خاص
 نیا در تفاوت ۀعمد .شود یم ریتعب عقد اطلاقی مقتضا به دوم قسم از و ذاتی مقتضا

 عقـد ذاتی مقتـضا بـای شـرط اگـر که است مخالف ِشرط فساد یا صحت ثیح از دو
 رایـز ؛است حیصح عقد اطلاقی مقتضا با مخالف شرطی ول است، باطل ،بود مخالف

 دو نیـا از .باشـدی افتن در آن با آنکه یب شود،  میعقد دییتق موجب تنها صورت نیا در
 و سـتا بحـث موضـوع بـا مـرتبط، عقـد ذاتی مقتضا خلاف شرط تنها، مذکور قسم
 ،یدیشـه( شـود  نمـیمحقـق هـا آن وجـود بدون عقد که است عقد آثار از دسته آن مراد،
 ؛١/٣٢: ١۴٠٢ ی،مـصطفو( بـوده برخـوردار بقـای ژگـیو از کهی ئیش بر ّدال اثر ؛)١١٣: ١٣٨٧

ی هـا تیـفیک همـان مقـام درو  )١/٢٢: ١۴١٢ ، بنـابییقرش ؛ ۶/۶: ١۴١۴ ،یدیزبی واسطحسینی 
 آن و شـوند  مـیحاصـلی حقـوق عمـل یانشا از که باشند  میعقد ازیی ها نشانه و ژهیو

 هـا آن بـه وصـول عقـد، انعقـاد از هـدف کـه رنـدیگ یمـ بر در زین را عقد لوازم از دسته
 ضمن ِشرط با عقد رتیمغا زانیم سنجش رایع عنوان به کهی یاقتضا آثار همان؛ باشد یم
 شـرط چنانچـه ؛شـوند  مـیمحـسوب یشـرط نیچن بطلان ای صحت نییتع ثیح از ،آن

 شـده انگاشـته باطل و عقد ذاتی مقتضا مخالف ،منقطع ازدواج عقد ضمن در توارث
 صیتـشخ بـه ،یعقد نیچن آن تبع به وی شرط نیچن بطلان سرنوشت که آنجا از .است
 قـراری بررسـ مـورد خـصوص نیـا در لازم مـلاک است، وابسته ذاتی مقتضا حیصح
  .ردیگ یم
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  عقد اتیمقتض زییتم ۀسنج
 ،حـسینی حلبـی( هـانیفق یسو از عقد ذات یمقتضا خلاف ِشرط بطلان بر اتفاق وجود با

 خیشـ کـه آنجا تا است شده واقع اختلاف مورد آن نییتع مناط و صیتشخ ،)٢١۶: ١۴١٧
 محقـق از انتقـاد مقـام در عقد، اتیمقتض صیتشخۀ ضابط وبتصع بر دیتأک بای انصار
 نیـا یارهایمع و قیمصاد کالیا بر ،فقه در شانیا تبحر کمال به اذعان با و برآمدهی کرک
 دری دگیـچیپ نیهم و )۶/۴٩: ١۴١۵، المکاسب کتابانصاری، ( گرفته خرده ،هیفقبه نظر  زییتم
 ،عقـدی مقتـضا خـلاف شرط قیمصاد ازی برخ در فتاوا تعارض به منجر را موضوع انیب
 نیـا در ریتعـاب اخـتلاف بـه منجـر کـه )همـان( داند  میمنقطع عقد در توارث شرط رینظ

  .است ختهیبرانگ آن اعتبار عدم و اعتبار ثیح از رای فراوان مباحث و شده خصوص
  :از است عبارت عقدی مقتضایی شناسا جهت هانیفقی سو از شده مطرح مناط

  عقد ۀدهند لیشکت ارکان. ١
 عقـد اتیمقتـض ۀزمـر در را عقد ۀسازند عناصر وی اصلی اجزا ،هانیفق ازی ادیز جمع
 تیماهی نابود ها، آن فقدان و بوده وابسته بدان عقد قوام کهی عناصر ؛آورند یم شمار به

 ،یقمـ گیلانـی ؛١۵٨: ١٣۵٠ ،یمامقـان ؛١١۴: ١۴١٠ ، احـسائیجمهـور یابـ ابـن( دارد دنبال به را عقد
١۴١.)٢/١٨: ٢٧  
 بـر ذات توقـف نـوع از بلکه ،عقد بر اثر ترتب نوع از نه عقد یمقتضا ،آنان منظر از
 همـان لـذا و دارد همـراه بـه را عقـد ذات یانتفـا ،آن یانتفا کهای  گونه به ؛استی ذات
  .شود  میواقع شرط سقم و صحت سنجش مناط که استمقتض بهی مسم ِعقد اتیذات

  نقد وی بررس
 تحقـق گـرو در آن تحقـق و است ءیش آن اتیذات از متکون ،ءیش هر تیماه دیترد یب

 دایـپی خـارج وجود عقد ها آن از کی هر فقدان با کهی نحو به است،ی ذات اموری تمام
                                                                 

 ،ینراقـ ؛۵/١۵٣: ١۴١٨ ،یاصـفهانغـروی  ؛٢/٢۴٨: ١۴١٧ ،یمراغـ حـسینی :ک. رشتریـب ۀمطالعی برا. ١
 عقد ذاتی مقتضابارۀ در آن، ازی اقسام برشمردن و عقدی مقتضا به تعرض ضمن دری نراق. ١۵١: ١۴١٧

 وهـو ه،یـعل ابًّمترت كذل الشارع اجیاحت ریغ من هو ثیح من ذاتهی مقتض اّإم العقدی مقتضّإن « :دیفرما یم
  .)همان( »اًشرع وأ اًعرف وأ ةلغ، العقدی لانتفی المقتض كذلی انتف لو ثیبح ،بدونه العقد قّتحقی لا مرأ ّکل
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 آن ابطـال باشـد، مخـالف عقـد ۀدهنـد لیتـشک ارکـان ازی کی بای شرط اگر و کند ینم
أ منـش کـهی شـرط ی،عبارت به .است حیصح ذاتی مقتضا خلاف شرط استناد به معامله
 در و دهیگرد عقدی خارج تحقق از مانع شود، عقد ۀدهند لیتشک ارکانی بعض به اخلال

ی شـرط رایز ؛بود خواهد موضوع یانتفا به هسالب ،بطلان و صحت از سخن ،صورت نیا
 جـهینت در و ّجد یّتمش عدم و قصد تحقق از مانع باشد، عقدی اصل محور با مخالف که
 فـساد از سـخن ،منـشأ وء انـشا تحقـق فقد لحاظ با و شود یم منشأ وء انشا تحقق دانفق

 اصـل از برخوردار ءیش نیا، است وجود اصل بر فرع فساد و صحتچون  ؛است ناتمام
 بـه اتـصاف قابـل محـض معـدوم  وشـود یمـ فاسد و حیصح به متصف که است وجود
  .بود نخواهد فساد و صحت

 ذاتی مقتـضا خلاف شرط و ذات خلاف شرط انیم فوق، ۀینظر در آنکه بر افزون
 اتیذات به ،عقد ذات جمله از وی ذات هر قوام که است درست نیا رایز ؛است شده خلط
 شـمار به عقد آن ذات خلاف باشد، تضاد در مزبور اتیذات با یشرط گاه هر و است آن
 بـا ،ملـهمعا در آن درج کـه اسـتی شـرط خصوص در بحثی اصل ّمحط لکن، دیآ یم

 طـرح ،یریـتعب به. باشد تخالف در ذات خود نه و ذات لوازم و آثاری عن یذاتی مقتضا
أ منش و انعقاد امکان عقد که است معقولی زمان ًصرفا عقد ذاتی مقتضا ِمخالف شرط
 آثارباشـد تمام جادیای مستدع انعقاد، فرض با کهی طور به ،باشد داشته را شدن واقع اثر
 سریـمی فرضـ در تنهـا امـر نیـا و باشدی تناف در آثار آن با عقد منض شرط آنکه حال و

 مانع است، ءیشی داخل ارکان و مقومات از عبارت کهی مقتض وجود بر افزون که است
 عدم فرض در ،سخن گرید به. باشدی التزام مدلول نحو به ولو اثر منشأ تا بوده مفقود زین

 تا ندارد وجود یمقتض عقد، مفهوم تحقق نامکا عدم آن تبع به و عقد مقوم ارکان تحقق
 را ذاتی مقتـضا خـلاف تـوان  مـیچگونـه مقتـضا فقدان با و باشد مقتضا و اثر بّمسب

  !قرارداد؟ شرط بطلان جهت مستمسک
 ِعقد رایز ؛ماند نخواهدی باق ذاتی مقتضا مخالف شرط به تمسکی برای مجال لذا
 ییمقتـضا چیه به دنیبخش تیموجود ییتوانا است، تیموجود فاقد خود که اثر یِمقتض
 ،یریـتعب بـه. باشـد اعتبـار فاقـد ای افتهین نیتکوی مقتضا نیچن با مخالف شرط تا ندارد
 مـلاک توانـد  نمـیافتـهین یهست ءیش آن تبع به و باشد ءیشی معط تواند  نمیءیش فاقد
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 بـه ذات یمقتـضا خـلاف شـرط از ریـتعب ،جـهینت در .شود واقع بطلان یا صحت جهت
  .خواهدبودی منطق هیتوج فاقد، عقد مقوم ارکان

  شارع جعل. ٢
 یعقد هر یبرا شارع که رای آثار و داده قرار ملاک را شارع جعل ،محققان ازای  دسته
 باطـل را آن خـلاف شـرط و نمـوده قلمداد عقد ذاتی مقتضا ءجز است، نموده وضع

: ١۴١٩ ،یعــاملحــسینی  ؛۴/۴١۴ :١۴١۴ ،کرکــی عــاملی ؛٣/٢۶٩: ١۴١٣ ،عــاملی جبعــی( انــد دانــسته
 است نموده اعتباری عقد هر در را مقتضا ،است ِمعتبر کهی شارع ،یعبارت به ١.)٧٢۴/١۴
  .نباشدی اعتبارات نیچن مخالف که استی کاف شرط ذیتنفی برا و

  نقد وی بررس
ی قـانون مصدر ،)۵٧ /انعام( اللهِِ َّلاإِ مُکْـɫْəُا نِإِ ۀ فیشرۀ یآی راستا در آنکه جهت از نظر نیا

 اسـت، طـرح قابـل یکلـ طـور بـه کنـد،  مییمعرف شارع جعل رای شرع الزاماتی تمام
 کـه اسـت مقـنن نیـا ،تیـنها در کـه چرا ؛باشد قراردادها یآزاد اصل به ّمخل آنکه یب

 را نیطـرف مـشترکی تراضـ و شـمرده محتـرم قرارداد انعقاد در را نیطرف ۀاراد تیحاکم
 یآور الزام اصل سانه ب عقد هری مقتضا نیبنابرا .است دانسته الوفا زملا بلکه نافذ، تنها نه

 مربوط احکام و معاملات که آنجا از لکن .دارد شارع جعل در شهیری ینها لیتحل در آن،
 لحاظ به عقلا و عرف که را آنچه مقدس شارع و باشند ی میسیتأس نه وی یامضا ًغالبا آن به

 و دهایـبا وضـع بـه ًبعـضا و نموده امضا و دییتأ کنند، یم اعتبار خودی اجتماعی ها الزام
ی میمستق جعل نکهیا بدون است، نموده اکتفا فرد و جامعه مصالح حفظ منظور بهیی دهاینبا
ی معرفـ ،باشد رفتهیپذ صورت عقود اتیمقتض و آثار خصوص در مقدس شارعی سو از

  .است ناتمام زین عقود اتیمقتض زییتم و صیتشخ مناط عنوان به شارع جعل
 شـرع پـذیرش عیـار و مطلـب فرض تنزل از آن است که بر فوق نظر بر اشکال دیگر

                                                                 
: ١۴١٧ ،یمراغـ حسینی ؛٢٢۵: ١۴٢٢ الغطاء، کاشف نجفی ؛٩۵: ١۴٢٢ ،ینراق :ک.ر شتریب ۀمطالع یبرا. ١

 المخـالف الـشرط( عنوانی ف ...الشرط من القسم اهذ دراجإ مکنیو« :تاس نیچنمراغی  ریتعب. ٢/٢٩٠
 لجهالـه وأ هیـعل ةاللازمـ آثـاره بّترتـ لعدم و أالعقد أةیه ریّلتغی المقتض الشرطّ أن باعتبار )ةّوالسن للکتاب
 »ةّوالسن بالکتا من هّکل كذل اعتباری علّدلة الأ من ّدل لما اًمخالف کونی ،اًشرع العلم هیف المشروط العوض

  ).همان(
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آثار و لوازم غیر قابل انفکاک  تمایز میان صدد توان در  می چگونه، تعیین مقتضاعنوان به
 دو ایـن بـین ،عقـود احکـام آثـار و در میان زیرا شارع لوازم برآمد؟ و آثار سایر و از عقد
مجموع  توان از می را لوازم عقد و بلکه آثار، تفکیک قائل نشده است ًصراحتا ردسته آثا

کـه  آن اسـت مقنن احکام ۀمستفاد از مجموع ،نمونه؛ برای ع استخراج نمودّاحکام مشر
تـصرف در عوضـین  تملـک عوضـین، مالکیـت تملیـک و :از ندا لوازم عقد بیع عبارت

 از اینکـه اما تشخیص.  ...حیوان و مجلس و تحقق خیار نه فعلیت آن، برای متعاقدین و
کدام  وباشد شرط مخالف آن نافذ  بوده تا عقد کدام قابل سلب از، الذکر فوق میان آثار

نافذ باشد، محتاج بررسی در احکـام و آثـار  شرط خلاف آن غیر بوده تا قابل سلب غیر
لـذا معرفـی . تشرع اسـ  شرط یاۀواسط ها به قابلیت تغییر آن چگونگی و تشخیص عقد
اشـکال در تـشخیص  بـود و ّمحکـم نخواهـد تعیین مقتـضای عقـدۀ عنوان سنج به شرع

و  نظر نیز مخفی نمانـده این از منظر طراحان  اشکالی که؛باقی است خودۀ مقتضا به قو
  :نمایند  میچنین ابراز عنایت به آن با

 یفـ ّالتـصرف إطلاق لعقدا یمقتض ّفإن ا،نًیّمع اًزمان به الانتفاع عدم باشتراط لکشیو«
 یعلـ أجمـع ّممـا كذل لکشا وما وانیوالح المجلس اریخ إسقاط وباشتراط وقت، لّک

: ک.؛ نیـز ر١۴/٧٢۴: ١۴١٩ ،یعـاملحـسینی  ؛٣/٢۶٩: ١۴١٣ ،عاملی جبعـی( »اشتراطه ةّصح
  .)۴/۴١۴: ١۴١۴ ،کرکی عاملی

 را به نحـو تصرف در مبیع  حق،هر زمانی آن است که مشتری در مقتضای عقد زیرا
 شـده، منعقـد ها صحت آن شروط مذکور که اجماع بر که حالی در باشد، مطلق داشته

  .دنباش  میشرطی و قید مسقط چنین حق بی
ملاک تشخیص مقتضا  عنوان نواهی به وانگهی پذیرش جعل شارع در قالب اوامر و

اصـل حاکمیـت پـذیرش  تنافی بـا آثار، در بیان لوازم و در گذار دخالت مستقیم قانون و
 مـشترک طـرفین ۀارادۀ ر و احکـام آن را بـر عهـد که سرنوشت قرارداد و آثـااراده است

داشـته  بیان لوازم و آثار قـرارداد مستقیم در دخالت اینکه بدون شارع این بنابر.گذارد می
 نقـش قـرارداد اساسـی انعقـاد خصوص ذکر موانـع باشد، تنها به عنوان هادی و ناظر در

بـاب  هـای ناصـحیح در روش ِعنـوان رادع و نـافی بـه شـارع شـأن و چـون کنـد ایفا می
 نتیجـه رجـوع بـه شـارع جهـت هـای صـحیح، در اثبات روش  نه بیان و،معاملات است
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 سـوی شـارع شده از نواهی مطرح و بلکه اوامر .گشا نخواهد بود مقتضا مشکل تشخیص
 ،ضـمن عقـد ن درغایت آنکـه شـرط خـلاف آ. ندارد مقتضا تلازم با ،این خصوص در

 بـرای شـود و لـذا دلیلـی خـلاف مقتـضا قلمـداد آنکـه بی آید، می خلاف شرع به شمار
  .ندارد سنت وجود به شرط خلاف کتاب و شرط مخالف مقتضا الحاق

  عرف ملاک. ٣
 کیتفک با و اند نمودهی معرف عقدی مقتضای یشناسا اریمع را عرف ملاک هانیفقی برخ
 ،یشـرع لـوازم و آثـاری برخـ تحقق به اذعان وجود با قدعی شرع وی عرف اتیمقتض نیب

 و دانـسته سـنت و کتـاب خلاف شرط ۀمحدود در مندرج رای شرع لوازم خلاف شرط
 انـد نمـوده انکـار عقـدی مقتـضا بـا مخالفت عنوان به رای شروط نیچن بطلان جهینت در

 ز ا.)١۴٩: ١۴٢٣ ،تبریزی یسبحان ؛٢/١١۶: ١۴٢١ ،یزدی ییطباطبا ؛٢/١١٢: ١٣٧٣ ،یخوانساری نجف(
 بـر کـه نـدیآ یم شمار به عقدی مقتضا مخالف شرط مصداقی شروط ًصرفا شانیا منظر

 در عـرف ۀپرداختـ و سـاخته ًغالبـا معـاملات رایـز؛ باشند عقدی عرف اتیمقتض خلاف
 عـرف بـه دیـبا عقـد هـر اثـر نیـیتعی برا اساس نیهم بر .استی زندگ الزاماتی راستا

 هـم را عقد اصل و دیآ  میشمار به عقد اصل سسٶم عرف چون نیبرابنا .نمود مراجعه
  .باشد  میمقتضا عنوان به آثار آن معرف همو پس است، نموده سیتأس آن آثار لحاظ به

  نقد وی بررس
 صیتـشخ در عـرف ریتـأث جـهینت در و عـرف توسط عقود قالب سیتأس رشیپذ وجود با

 رایز؛ است ناتمام مقتضا صیتشخ جهت ییتنها به عرف خصوصی معرف عقد،ی مقتضا
 تیصلاح واجد نیطرف مشترک ۀاراد که است آن مستوجب، عقود در اراده تیحاکم اصل
 نمودن لحاظ آنکه حال ؛نباشد عرف در سابقه به مسبوق که باشدی دیجد مقاصد خلق
  .نمود نخواهد مقصود بهی کمک ،ییشناسا مناط به عنوان ییهادقراردا نیچن در عرف

 واضـح ،هـستندی عرفـی هـا نمونـه فاقـد که نیمع ریغ عقود به نسبت امر نیا تصور
 وجـود بـا کـه نمـود اذعـان دیبا زین دارندی عرفأ منش که نیمع عقود به نسبت اما .است
 صرف موارد، ازی اریبس در عقد آثار و لوازم نییتع جهت عرف از استمداد اصل رشیپذ

 نیـا در رایـز؛ بـود نخواهدی کاف عقدی امقتض صیتشخبرای یی تنها به عرف به مراجعه
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 نیهم بر. است شده موکول نیطرف ۀاراد بهی ادیز حد تای تراض آثار زین قراردادها از نوع
 صیتـشخ در زیـن را هـا آن مـشترک قـصد و نیمتعاقد انشای نینائ محقق که است اساس
 مخـالف شرط و مقتضا ۀمسئل نیب کیتفک صدد در که آنجا است، دانسته لیدخ مقتضا
  :سازد  میخاطرنشان، برآمده سنت و کتاب

 مـای عل ةوالعاد العرف بحسب ةبّالمترت بالآثار هنا البحث صیتخص المقام ّحق فکان«
 وکـان اًلغو الإنشاء کان یکن لم ثیبح العقد ذاتی مقتض هو اّعم والبحث بالعقد نشأی

  .)٢/١١٢: ١٣٧٣ی، خوانساری نجف( »بالعقد أنشأه لما اًمناقض عدمه اشتراط

  عرف ملاک کنار در شرع ملاک .۴
 منـاط ،یعرفـ مـلاک احـراز عـدم صورت در عرف ملاک کنار در شرع ملاک لحاظ
 ،ینراقـ ؛۶/۵٠: ١۴١۵، المکاسـب کتـاب ،یانـصار( فقهاسـت از گریدی گروه توسط شده یمعرف
 صـورت در کـه حیتوضـ نیا با .)١۵٨: ١٣۵٠ ،یمامقان ؛٢/٩١۴: ١۴٢٧ ،یقم گیلانی ؛٩٧: ١۴٢٢
 اثـر ثبـوت ۀادلـ بـه کـه است ستهیبا ،یعرف ملاک با عقدی مقتضایی شناسا امکان عدم
 رییتغ تیقابل مذکور، اثر اگر ادله آن به توجه با و نمود مراجعه شرع در عقد بر نظر مورد
 صـورت نیـا ریـغ در و شود اریاخت شرط صحت به قول باشند، داشته را شرط ۀواسط به

  .دانست سنت و کتاب با مخالفت به مستند را شرط بطلان

  نقد وی بررس
 و کتـاب مخـالف شـرط و عقـدی مقتـضا خلاف شرط نیب زین نجایا در رسد یم نظر به

 شـده بـار عقـود بـر گـذار قـانونۀ یـناح از که یلوازم و آثار رایز ؛است شده خلط سنت
 عقد یعرف اثر سالب ،یاتیمقتض نیچن خلاف بر اشتراط و بودهی شرع اتیمقتض است،

  :کند  میدیتأکی روانیا محقق چنانچه. دیآ شمار به عقد ذاتی مقتضا خلاف تا ستین
 ]العقدی مقتض خلاف اشتراطی أ [المقام عن خارج فهو له یّالشرع ثرالأ عدم شرط«

  .)٢/۶۵: ١۴٠۶ایروانی غروی، ( »ةّوالسن الکتاب خلاف شرطی ف داخل

 به اکتفا عقد، لوازم و آثار نیتکو در نیطرف مشترک ۀاراد نقش به توجه با آنکه بر افزون
 نیمتعاقد توسط عقدی انشا از مسبب آثار به التفات عدم و مقتضا صیتشخ در شرع یا عرف
  .شود یم عقدی مقتضا صیتشخ در خطا بروز موجب هاست، آنی تراض بری مبتن که
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  یتراض عنصر کنار در عرف ملاک. ۵
 مفـاد بـه نـاظر ِعرف مقتضا، صیتشخ مناطی معرف در مذکور اشکالات به نظرداشت با

 اریـاخت مقتـضا عنـوان بـه عقـد از انفـصال قابل ریغ لوازم و آثار ییشناسا ۀسنج ،یتراض
 نیچنـ دسته دو به عقد تآمنش میتقس با خصوص نیا در ینینائ محقق چنانچه. شود یم

  :دارد یم اظهار
ًأولا العاقد نشئهای ةتار ةیّالعقد المنشئات ّفإن«  ...مطابقـه هیـعل العقـد ّدلیـو بالـذاتو ّ

 ةبالدلالـ هیـعل ّدلیـو ...اًالتزامـ العقد لیمدال من ّعدی ثیبح وضمنا اًتبع نشئهای یوأخر
  .)٢/١١٢: ١٣٧٣ ،یخوانساری نجف( »ةیّالالتزام

 نیـیتع ذاتی مقتـضا عنـوان بـه را اول نـوع اثـرات تنهـا ،آثـار نوع دو نیا انیم از و
 ،انـد کـرده اراده بالـذات و ًاولا نیمتعاقد که را آنچه شانیا نظر حسب .)همان( دینما می

 نظرّ مدزین نیطرف یانشا مقتضا، صیتشخ جهت اساس نیهم بر و است عقد ذات یمقتضا
 نیمتعاقد مقصود و غرض تمام که را عقد از ظاهر اثر ،ادامه در آنکه شاهد. شود  میواقع
 کـهای  گونه به نماید؛ می قلمداد مقتضا عنوان به زین است آن به وصول قرارداد، انعقاد از
  .)همان(کند   مییمعرف »جنبی ل إالحجر ّضم« :لیقب از آن به نسبت را آثار ریسا

  یابیارز
 بـه و عـرف، بر افزون معامله نیطرفیی نها مقصود و خواست به نظرداشت با فوق دگاهید
 نظـر حـسب عقد مسقط آن، خلاف شرط توسط آن اسقاط که عقد از ظاهر اثری ریتعب

ی مطـابق مـدلول بـه اکتفا ثیح از لکن است؛ رشیپذ قابل شود،  میمحسوب نیمتعاقد
 انیـب به. است مخدوش عقد ذاتی مقتضا قلمرو از یالتزام مدلول نمودن خارج و عقد
 بـه تیـعنا با عقدی مطابق مدلول را مقتضا نییتع در بعّمت آنکه وجود با مزبور قول، گرید

 مـلاک ،عقـد از ظاهر اثر و یمطابق مدلول کشف در و داند  مینیمتعاقد مشترک ۀاراد
 بـا امـا ،کنـد  مـییابیـارزی نـوع ۀویشـ به را نیطرف خواست و داده قرار نظرّ مدرا عرف
ی التزامـ مـدلولی معرفـ بلکه و ذات اتیمقتضۀ زمر دری مطابق مدلول لحاظ به حیتصر
 ؛اسـت لیعل ثیح نیا از و نموده قیض ار ذات یمقتضا ۀریدا اطلاق،ی مقتضا عنوان به

 عـداد از، شـوند  مـیحاصل عقد سبب به که عقد از متولد لوازم خروج یبرا یلیدل چه،
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نجفـی ( اسـت نیچن زین الغطاء کاشف علامه کلام از مستفاد چنانچه. ندارد وجود مقتضا
 عقود اتیضمقتء جز رای خارج آثار و لوازم یخوانسار محقق و )٢٢٣: ١۴٢٢الغطاء،  کاشف
 شـده اشـاره آن به نیعناوال صاحب کلام در و )۴٧۶: تا امامی خوانساری، بی( کند  مییمعرف

  :دارد  میابراز عقد ذات اتیمقتض از مراد نییتب در که آنجا است،
 مـن كذلـ انکـ سـواء ،ةیّـالماه تفـوت وبانتفائهـا بهـا، تهّوصح العقد ةیّماه قّتتحق ما«

 یفـ یتقتـض المعـاملات ةیّـفماه ...ةیّـالخارج والآثـار للـوازما من أو ةیّالداخل انکالأر
 توجـد ولـم الاسـم لارتفـع واللـوازم مـاتّالمقو كتلـ قّتتحق لم لو اًوآثار أجزاء الخارج
 ،یمراغـحـسینی ( »العقـود میمفـاه ةملاحظـ یإلـ رجعی وهذا والعاده العرف یف ةیّالماه
  .)٢۴٩ ـ٢/٢۴٨: ١۴١٧

 عقـد از منفـک ریـغ لـوازم لوازم، نیا از مراد که استی ضرور زین نکته نیا ذکر اما
 تحقـق بِّمسب عقد، کهی نحو به شود، یم مقتضا عنوان به معنون که است همان و است
 سـانه بـ ،شـرط توسـط اثـر آن از تخلـف که باشد، عرف نظر از هرچند لوازم و آثار آن

 ریـنظ قیـتعل و ارتبـاط هگون هر آنکه نه د؛یآ شمار به ثرٶم از اثر و علت از معلول تخلف
ی مقتـضا عنـوان بـه یمـسم زیـن دارند را عقد از انفکاک تیقابل کهی فرع وی تبع لوازم
 بـر مترتـب کهی حکم از است عبارت شود  میمترتب عقد بر کهی اثر رایز .باشند ذات
  .کند  نمیتخلف خودش موضوع از حکم که است آن ْظاهر و شود یم عقد
 عقـد سـبب بـه کـه اسـت عقـد از متولـدی عرفـ لوازم ،تذای مقتضا گرید ریتعب به
 بـه لاحـق ِخـارج احکـام آنکـه نه د،یآ  میلازم عقد نفس با آن تحقق و شود  میحاصل
ی نفـ در چنانچـه. شـود محـسوب مقتـضا زیـن شود  میمترتب آن بر عقد از بعد که عقد

 مقتـضا لحـاظ بـهی اول صیترخ لیتعل در مطلق، تصرف و دیمق تصرف اشتراط یِهمسان
 قالـب در مقتـضا، خـلاف ِشـرط عنـوان فقدان جهینت در وی یکذا شرط نشدن محسوب

  :است آمده او سکونت محل شهر از خروج عدم بری مبن زوج بر زوجه شرط به مثال
 لوازمـه مـن لا بـه، ةاللاحقـ العقـد عـن ةالخارجـ امکـالأح من اءیالأش هذه أمثال ّإن«

 »قیـوالتعل الارتبـاط مطلـق لا الاقتـضاء، یمعنـ هو كوذل بسببه، ةالحاصل منه ةّالمتولد
  .)٢٢٣: ١۴٢٢ الغطاء، کاشفنجفی (

 مدلول از انفصال قابل ریغ که عقد لوازم نینچهم وی عرف اثرات از دسته آن نیبنابرا
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 یمقتضا مفهوم در، قراردادهای آزاد اصل اساس بر یتراض عنصر بر افزون باشند، یم عقد
 آنی مقتـضی مطـابق دلالـت بـه عقـد خـواه؛ ندیآ  میشمار به آنۀ جمل از و داخل عقد
  .است حیصح ها آن تمام بر مقتضا اطلاق و ١،یالتزام ای یتضمن دلالت به خواه باشد،

  اقیس ملاک . ۶
 مـلاک به توان یم مقتضا صیتشخ جهت هانیفقی برخی اتکا موردی ها ضابطه گرید از

ی عنـی عقـود قیمـصاد ازی کـ یخـصوص درای  هیـرظن از مـستنبط که نمود اشارهسیاق 
  .شد خواهد آن نییتب متکفلی بعد بخش که است منقطع ازدواج

  آن ذاتی مقتضا و منقطع ازدواج
 قیـتطب از سـخن آن، خـلاف ِشـرط بطـلان ّتحتم و عقد یمقتضا مفهوم شدن روشن با

 شـرط اعتبـار عـدم ایـ اعتبار لحاظ به منقطع ازدواج یعنی مشتبه قیمصاد ازی کی بر مقام
 محـور و شـده خـصوص نیا دری مختلف نظرات ساز نهیزم که است آن ضمن در توارث
 صـدوری گونـاگون در اخـتلاف یمناشـ ازی کی .است داده سامان را فوق جستاری اصل
 ریـغ ایـ مقتضا عنوان به توارث احتسابی عنی منقطع نکاح عقدی مقتضا صیتشخ فتاوا،
  :است داشته دنبال به خصوص نیا در راۀ زیر چهارگان اقوال که است آن

 شـرط بـا ولـو مطلـق نحـو بـه ارث ثبوت ثیح از دائم و موقت ازدواجی انگار کسانی. ١
  آن سقوط
 و معتبـر را توارث شرط د،یآ یم شمار به هینظر نیا کنندگان  ابداعاز که ٢اجّبر ابنی قاض
  :نگارد  مینیچن باره نیا در و کند  مییمعرف اثر فاقد را آنی نف شرط و مقتضا، کدٶم

 ثبـت التـوارث شـرط إن اّفأمـ اشـتراطه ّصحی لا التوارثی نفّأن  سلف مایف ذکرنا وقد«
  .)٢/٢۴٣: ١۴٠۶ ،ّابن براج طرابلسی( »)نهمایب( عنها كذل

                                                                 
 محـصول که دینام عقدی مقتضا رای عقود منشآت از دسته آن ًصرفا کهی نینائ محقق حیتصر خلاف بر. ١

 و یضمن وی طبع اثر اما کرد،  میدلالت اثر آن بری مطابق دلالت به و بود نیمتعاقد میمستق و هیاولی انشا
  ).١١٣ـ٢/١١٢: ١٣٧٣، یخوانسار ینجف( آورد یمن شمار به مقتضا آثارۀ زمر در را عقدی التزام مدلول

 ، حـائریییطباطبـا( اسـت شـده داده نـسبت هـم گـرانید به »رهیغ«ظ لف با قول نیا المسائل اضیر در. ٢
١۴١٠/٢٩٨: ١٨.(  
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 و است شدهلحاظ  متعه نکاحی مقتضا عنوان به توارث که است نیا عبارت از ظاهر
ی ثان دیشه نظرگاه از شانیا قول مستند .است آن بری مبتن زین آن سقوط شرط اعتبار عدم
َيمأَ تْکَلَمَ امَ وْأَ مْھِِاجوَزْأَ ʿََ َّلاإِ ۀ میکر ْʼْا ُ ُ

 )متعه چون که حیتوض نیا با .است )۶/ مٶمنـون، 
ی وجه صورت نیا ریغ در که چرا ؛است منطبق او بر زوجه ًناییق پس ست،ین نییم ملک
 تحت هم متعه پس است، ثابت متعه تیحل چون و تداش نخواهد وجود آن تیحلی برا

عاملی ( بود خواهد )١٢ /نساء( راث زوجهیم ۀیآ مصداق جهینت در و ،مندرج تیزوج عنوان
ی ناف اتیروا به نسبتیی جو چاره صدد در ،ادامه درثانی  دیشه. )۴۶۵ ـ٧/۴۶۴: ١۴١٣جبعی، 
 در ،اتیروا آن به شانیای یاعتنا یب جهتی محمل افتن یبا تا برآمدهی قاض جانب از متعه ارث
  .)همان( باشد ّمحکم شده یمعرفی مقتضا توارثتا  ایدنم معدوم را موانع ،فوق ۀیرظنی راستا
 بـا موقـت، ازدواج عقد در مقتضا عنوان به توارث ثبوت طرح دری ثان دیشه افتیره

 ،فهیشـر ۀیـآ در موجـود حـصر اقیسـ آنکـه حیتوضـ .ابـدی  مـیسامان اقیس از استمداد
 اطلاق عدمی طرف از و است نییم ملک و ازواج دری جنس التذاذ تیحل قصری مستدع
ی تیحل صورت نیا ریغ در چون ،شود  میآن بر زوجه اطلاق مستلزم ،متعه بر نییم ملک
 اقیس به تیعنا با، یانقطاع ۀزوج بر زوجه اطلاق اثبات با، و بود نخواهد متصور آنی برا

 قلمـدادای  گونـه بـه شـده یمعرفـی مقتـضا توارث و شده اقعو راثیمۀ یآ مشمول حصر
 اقیسـ از بیـترت نیبـد و شـود  مـیشـناخته اثر فاقد زین آن سقوط شرطی حت که شود یم

 اسـتدلالۀ نحو از چنانچه اقیس ملاک نیبنابرا .است شده استنباطی حکم نیچن حصر
 شـمار بـهی قدع نیچن در مقتضا صیتشخ جهتای  ضابطه عنوان به است، مشهود فوق
ی انقطـاع نکاح عقد ضمن در توارث سقوط شرط بطلان زین آن محصول که است آمده
  .است مزبور نکاح در توارث ثبوت از عبارت که استیی مقتضا با تخالف سبب به

 اهل هانیفقی برخ مستمسک ،معکوسی وجه به مذکور اقیس که استی حال در نیا
 اقیس به نظرداشت با کهی نحو به  است؛تهگرف قرار متعه تیحل اصل انکار جهت سنت
 نیب مشروع ارتباط خداوند کهاند  نمودهبرداشت  نیچن را حرمت ،بحث ۀ موردیآ در حصر
 میتحک در و )١/٣٠۶: ١۴٢٢ ،یلیزح( است نموده حصر نییم ملک و ازواج در را مرد و زن
: تـا  بیرضا، دیرش( اند نموده اتیآ ظاهر یا صیتنص با موقت ازدواج یتنافی ادعا ،آن میتحر
 امَـفَ ۀ فیشـر ۀیآ اقیس از ،موقت ازدواج تیحلبعید نشان دادن  ورظمن به چنانچه. )١٣/۵
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 ،هیـآ اقیسـ که انیب نیا با اند؛ جسته استعانت زین )٢۴ /نساء( َّنهَُورجُأُ َّنهُُآ˜فَ َّنھُنْمِ هِبِ تمُْعْتَمْتَْاس
 کنند یم اریاخت همسر حیصح نکاح قیطر از که استی مردان بر مهر پرداخت وجوب انیب
 را حیصـح نکـاح از مراد ،موقت نکاح تیحل انکار با جهینت در و )٣/١١٣: تـا  بی،یطنطاو(

 سپس وپرداخته  اقیس فیتعر به ابتدا ،مطلببرای روشن شدن  .اند  نمودهقلمداد دائم نکاح
  .شد میخواه همسئل رد موجود گرید اقوال آن دنبال به و فوق کردیرو لیتحل متعرض

 جزری، ریاث ابن( »سواق «از مقلوب و »سوق «ۀماد از مأخوذ مصدر اقیس :یلغو مفهوم
ی مختلفـی معـان در لغـت در کـه است )١٣/٢٢٨: ١۴١۴ ،یدیـزبی واسط حسینی ؛٢/۴٢۴: تا بی

 صـداق و هیمهر ،)١٠/١۶٧: ١۴١۴ منظـور، ابن ؛٢/٢٩۶: تا بی ، مقرییومیف( تتابع و تعاقب چون
 ،یدیـفراه( کنـدن جـان و روح نـزع ،)۴٣۶: ١۴١٢ ،یاصـفهان راغـب ؛٣/١١٧: ١۴٠۴ فـارس، ابن(

 بـا سر پشت از حرکت بر ختنیبرانگ و ّحث ،)۵/۴٧٣: ١۴١۴ عبـاد، بن صاحب؛ ١٩١/۵: ١۴١٠
 و مقارنـتی معنـا بـه فقـه در زیـن و )۵/٢٧١: ١۴٠٢ ،یمـصطفو( آن در بیترت و مظن لحاظ
  .است آمده )٢/٢٩۶: تا  بی، مقرییومیف( یگرید بری یک سبق بدون خطبه دو تیّمع

 نظم بای منطو حرکت و انیجر د،یآ  میدست به واژه نیا کاربرد مختلف موارد از آنچه
 یک عنوان به مجموعۀ کلام در خاص ۀویش و سبک اساس بر کلام در که است بیترت و

 ها آن تیمع و مقارنت، تکلمم مراد استکشاف ریمس در و ابدی  میمیتنظ منسجم و مرتبط متن
  .شود  میواقع نظرّ مدگریدی برخ ازی برخی گسستگ بدونی شرع احکام ادیاصط جهت

 بای نحو به که استای  نشانه و ّدال گونه هر اصطلاح در اقیس :یاصطلاح مفهوم
 ای گونه بهد باش هیلفظ نشانه و ّدال آن خواه ؛باشد همراه است، مقصود آن فهم کهی لفظ
 باشـد، هیحال نشانه و ّدال آن ای ،دهد لیتشک رای مرتبط ِواحد کلام ،نظر مورد لفظ با که

 بحث مورد موضوع به نسبت و دارند احاطه کلام بر ینوع به کهی طیشرا و تیموقع مانند
 و ٢کلمات اقیس قالب در که ١)١٠۴ـ١/١٠٣: ١۴١٨ صدر،( ندینما یم فایای گر دلالت نقش

                                                                 
 معنـا هیـحال دلالـت از منعـزل و صـرفۀ یـمقال دلالت به را آن کهی کسان فیتعر ضعف ،فیتعر نیا با. ١

  .شود  میمکشوف، )١٢٠: ١٣٨١ ،ییبابا( اند نموده
 ظهـور و کنند جادیای تیخصوص گریکدی کنار در جمله یک کلمات که است نیا کلمات اقیس از مراد. ٢

 تیخـصوص ،بودند نگرفته قرار گریکدی کنار در گونه نیا یادشده کلمات اگر که شوند سبب رای مستقل
َيمأَ تْکَلَمَ امَ وْأَ  کنار در مْھِِاجوَزْأَ  ʿََ گرفتن قرار چنانچه .نداشتند را ادشدهی ظهور و ْʼْا ُ ُ

 حصر، اقیس در 
  .است آن ریغ در تیحل عدم و صورت دو نیا در تمتع تیحل انحصار دیمف
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ی مبحثـ بـر ّدال قـرائن کـشف و مـتن کل به جامع نگاه با و شود یم انگرینما ١جملات
 در کـه متن با مرتبطی ها لفهٶم تمام شناخت باو  اشتراک وجهی دارای مباحث ای و واحد
  .است حصول قابل ،داشته وجود مبدأ ۀجامع در سخن رادیا زمان

  یابیارز و لیتحل
 و )١۵/۶: ١۴١٧ ،ییطباطبا( بودهی مک که آن از بعد و قبل اتیآ و فهیشرۀ یآ در نظر امعان

 اصـلاح هدف به و نزول عصر در موجودی انسانی ها ینابسامان و معضلات به نظارت با
 و )۴/١۵٨: همـان( یافتـه سـامانی بـشر زیـغرا و اتیفطر ،یعقلی ادهایبن بر اتکا با ها، آن
 و نمـاز در خـشوع چـونی اخلاقـ وی فطـر شاتیگرا از چندی اتیخصوص انیب صدد در
 بـه ظفـر بـا کـه استی منانٶم خصوص در ل،یقب نیا ازی امور و عهد و امانت راعاتم

ی بنـا و هیاسـمۀ جملـ قالـب در نکـهیا بـه تیـعنا با ،اند گشته لینای رستگار به مطلوب
 اسـم بـه فـرج بـذل عـدم از ریـتعب نیهمچنـ و اسـت شـده جعـل »هم« ریضم بر حکم

: ١۴١٨ ،یضاویب( متعلق بر »لفروجهم«ۀ صل میتقد زین و »بذلونهای لا« از بدل ،»حافظون«
 قالـب در ،)١٨/۶: تـا  بی،یمراغ( شهوات از منانٶم اعراض و تعفف تینها نیّمب که )٨٢/۴
 را مـا، )٧/١۵٨: ١٣٧٢ ،یطبرس( است حلال ها آنی وط که استی افراد جنس تیحل انیب
 از نکـاح اتیصخـصو و احکام انیب صدد در مهیکر ۀیآ که سازد  میرهنمون امر نیاه ب

 در متعـه انـدراج انـضمام بـه هیـآ در موجود حصر اقیس به استناد تا ستین راثیم جمله
 از راثیم ۀیآ مشمول و شده هیآی مقتضا عنوان به توارث یمعرف مستوجب ازواج، مفهوم

 خـصوص در تـوارث ثبوت عدم چنانچه ٢.شود واقعیی مقتضا توارث نیا تیفیک ثیح
                                                                 

 رای مـستقل ظهـور کـه بـودهی تیخصوص چنان موجد ،متن کی در جمله چند ای دو که است آن مقصود. ١
  .دیاین دست بهی ظهور و تیخصوص نینچ ها آن بودن تنها صورت در که شوند موجب

 به استناد با تا ستینی کافی فقه استدلالی برایی تنها به ،است اختصاص دیمف کهی نف اقیس دری استثنا. ٢
 مـتن با مرتبطی ها لفهٶمی تمام استخدام، شد اشاره چنانچه بلکه. شود قلمداد مقتضا عنوان به توارث ،آن
 مـتن در نهفتـهی هـا تیـظرفی تمـام به اتکا با تا استی ضروری فقه استنباطات جهت ،اقیسی راستا در

 مـای فـرارو رای افقـ اشاره، مورد قرائنۀ مجموع که طور همان .گشت نائل متن ازی حیصح فهم به بتوان
 ازی اجنب بلکه ،یمنتف مقتضا عنوان به راثیمی معرف خصوص در را هیآ نظارت ،آن مدد به تا دهد یم قرار
 شـرط نمـودنی تلقـ باطـل جهـت شـرع بر تکیه با مقتضا عنوان به توارث اعلان آنکه بر فزونا. میبدان آن

 خـود کـه شـد خواهـد مواجـه نامشروع شرط ۀمحدود در ورود محظور با شد، اشاره چنانچه ،آن خلاف
  .باشدی گرید بهی یک الحاق به حاجت آنکه یب است، شرط بطلان یمعرف جهت یگرید عنوان
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 آن حرمـت ه،یـآ بـه اسـتناد بـا تا ستینی انقطاع ۀزوج بر زوجه اطلاق عدم ِمثبت ،متعه
 گـردد اثبات )٣/۵۶٣: ١۴١٩ بـه،یعج ابن ؛٢٣/٢۶٢: ١۴٢٠ ،یرازالدین فخر(ای  عده توهم مطابق

 هیـآ بـه التفـات بـا را میتحـر سپس و تیزوجی نف ،ارثی نف از ضینق عکس با بتوان تا
  !گرفت جهینت

 ،ستیـندر دسـت ی وجهـ ،یانقطـاع عقـد در وارثت نمودنی تلق مقتضا در نیبنابرا
 وجاهـت فاقـد آن، در ارث ثبـوت عـدم بـر لیتعو با متعهی انگار حرمت که طور همان
 ازی اساسـ غـرض و عقـد از منفـک ریغ اثر ،گذشت چنانچه ذات یمقتضا رایز ؛است

 ،شـرط توسـط تیغا ۀازال و عقد از اثر آن انفصال کهای  گونه به است، عقد به مبادرت
 نیعنـاو عقـود؛ چـون داردی پـ در را شـرط بطلان و شدهی تراض در خلل جادیا موجب
 باشـند  مـیبالـذات و هیاول مقصود وی یعقلا اغراض به وصولۀ لیوس که هستندی اعتبار
 یحـال در .)۵/٢٨٢: ١۴٢١ ،ینـیخمموسـوی ( شـوند می انشا ،اهداف آن به لین منظور به که
 تـوارث و نبـوده تـوارث ،دائـم نکـاح دری حتـ واجازد عقـد انعقـاد ازی اساس هدف که

 وی منتفـ ،قتـل و کفـر حالت در جمله از مواردی برخ در زینی ازدواج نیچن در یادشده
دائمـی  ،ازدواج عقـد انعقـاد ازی اصـل هدف چه، ؛است عقد از انفکاک قابل جهینت در

 شـود، اکمحـ نیمـابیفیی زناشـو روابط که استی نحو به تیزوج وندیپ موقت، ای باشد
 از نظـر صـرف ،تیـقوت یا دوام لحاظ به روابط نوع نیای برقرار جهت ازی تفاوت آنکه بی

 و احکـامای  پـاره در تنهـای نیخم امام انیب مطابق تفاوت بلکه .باشد داشته وجود مدت
 کتـاب با و شده مطرح خودی جا در که )۵/۶٢: ١۴٢١موسوی خمینی، ( است اتیخصوص

 ثبـوتی اقتـضا؛ استلااقتـض توارث به نسبت نکاح عقد لذا و است اثبات قابل سنت و
 امـا .)۴٧٩: ١۴١۴ ،یاراکـ( اسـتی منتف آن مورد در زین عدم یاقتضا که طور همان ندارد،
 بـای ارتبـاط و اسـت سـنت و کتـابی اقتـضا ،دائم ازدواج در نیزوج حق در آن ثبوت
  ١.ندارد عقد ذاتی اقتضا
 نحـو بـه ازدواج عقـدی مقتـضا عنـوان بـه ثتـوار یادعا که گذشت گرید طرف از

                                                                 
 ِشـرط لحـاظ عـدم بـر دیـتأک بـا و برآمـدهی انصار خیش از انتقاد مقام در، کردیرو نیهم اب ینیخم امام. ١

 نیبـ خلـط خیالـشّإن « :نگـارد  مـینیچن سنت و کتاب مخالف شرط عداد در عقدی مقتضا مخالف
  ).۴/١۵٩: ١۴٢١موسوی خمینی، ( »ةّوالسن الکتابی مقتض ةومخالف العقدی مقتض ةمخالف



  

 نییتب
ضا
مقت

ی 
قد
ع

 و 
عد
قا

یس ۀ
اق

...

٢١  

 ،یطنطـاو( عامه هانیفقی برخ توسط ادعاشده اقیس بای تناف در اق،یس به تمسک با مطلق
 هِبِـ تمُْعْتَمْتَْاسـ امَـفَ ۀ فیشـر ۀیـآ از موقت ازدواج تیحل نشان دادن مستبعد یبرا ،)٣/١١۴: تا بی

 وجـوب انیـب هیـآ اقیسـ ،شانیـا نظرگـاه از رایز؛ باشد یم )٢۴ /نساء( َّنهَُورجُأُ َّنهُُآ˜فَ َّنھُنْمِ
 و )همـان( کنند یم اریاخت همسر حیصح نکاح قیطر از که استی مردان بر مهر پرداخت

 کـه یحـال در. شـود  مییمعرف دائم حْیصح نکاح از مراد ،متعه تیحل انکار با جهینت در
 بوده معمول و متداول ،هیآ لنزو عهد در موقت ازدواج عقد در »استمتاع«ۀ واژ استعمال
 ،ییطباطبا( است یضرور یمسم یمعنا همان بر الفاظ حمل ه،یتسم تحقق از بعد و است
 آن در هیتسم عدم جهینت در و نزول عصر در تداول رشیپذ عدم فرض با و )٢٧٢/۴: ١۴١٧
 ،یکاشـان( »باشـد متعـه در هیشـرع قـتیحق «کـه بود نخواهد آن از حداقل ،زمان از برهه
 مجـاز نوع از و اصل خلاف ،یلغوی معنا بر آن دلالت صورت نیا در و )۴٧١/٢: ١٣٣۶
  .دارد نهیقر به اجیاحت که بوده
ی معنـا نـه و لفـظ ظـاهر بر هیتک ،یشرع احکام استخراج در ّمعول، گرید عبارت به

: ١۴٢١ ه،یـمغن( باشـدی عارضـ نـه و لیاصـ ظهـور کـه اسـت یصورت در لفظ، له موضوع
 یعرض نوع از آن ظهور آنکه بی است، موقت ازدواج عقد زین استمتاع از هرظا و )٢/٣٧۵

 وجـود بـا مـردان بـر مهـر پرداخت ضرورت اثبات جهت اقیس به تمسک نیبنابرا. باشد
  ١.است استناد قابل ریغ و وجاهت فاقد مذکور ظهور

  آن شرط صورت دری حت ارث ثبوت عدم. ٢
 و ارث شرط نیب فرق عدم به حیتصر نحو به یا و مطلق نحو به ای ،هانیفق از یادیز جمع
 ،ّ حلـیسیـادر ابـن ؛۴٩٨: ١۴١٣ د،یـمف ؛٣۴٠: ١۴١۵ صـدوق،( نموده ینف را ارث آن، شرط عدم
 انـد شـده همـسئل در خـلاف عـدمی مدعی حت و )٢/١۵٧: ١۴١٧ ،یآبـ فاضل ؛ ۶٢۴/٢: ١۴١٠

 را قـول نیـا کهی کرک قمحق .)١٣/٣٧: ١۴٢١ ،یسبزوار مٶمن قمی ؛٣۵۶: ١۴١٧ ،حسینی حلبی(
 نیـا در منـصوص اتیـروا بـر افـزون را بـودن اصـح وجـوه ازی یکـ نامـد، یمـ »صحا«

در  را است و مستمـسک توارث عدم از عبارت که ددان یم مقتضا به تمسک خصوص،
                                                                 

 تمُْعْتَمْتَْاسـ امَـفَ  :قولهی أعن ةیالآ ّأن بعضهم حتمله اوما« :سازد  میخاطرنشان راستا نیهم ردی یطباطبا علامه. ١
ً فرˌـةَّنهَُورجُـأُ َّنهُُآ˜فَ َّنھُنْمِ هِبِ َ

ِ
َ

 قولـه لیـذ اقیسـ ةّوخاص اتیالآ من نقل ما اقیس ّأن هیعل یرد ،دیللتأک ةمسوق :
 ََالدَبْتِْاس تمُُدْرَأَ نْإِو

 کد ّأشد ،نیتیالآ   ).۴/٢٧٣: ١۴١٧( »كلتل ةدّمٶک هذه لکون وجه فلا ةیالآ هذه من اًلحن وآ
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 در صادق امام آن در که دهد یم قرار صالح بن لیجم تیروا ،یادعایی مقتضا نیا
ولا  ترثـك ّألا حـدودها مـن« :فرمایـد می آن تیحل انیب از بعد متعه ّاز حد الٶس جواب
  :دارد  میمقرر تیروا نیا به استدلال وجه در شانیا .)٧/٢۶۵: ١۴٩٧ ،یطوس( »ترثها

ی مقتـضا و متعـه حـدود را توارثی نف و نمودهی نف طرف دو هر از را توارث امام
 عدم اشتراط با یا اشتراط عدم با اما .ستین ثابت ًمطلقا راثیم پس است، داده قرار آن
، عقـدی مقتـضا بـا آنی تنـاف موجب به زین ارث اشتراط صورت در و است واضح که

  .)٣٨ ـ١٣/٣٧: ١۴١۴کرکی عاملی، ( است باطل ثیحد مطابق

 مطلـب نیهمـی ایـگو زیـن صـادق امـام از منقول یسار بن دیسع تیروا چنانچه
 ،است نشده راثیم اشتراط آن رد کهای  متعه نکاح از الٶس پاسخ در حضرت که است

  .)٧/٢۶۴: ١۴٩٧طوسی، ( »یشترط لم وأ اشترط ،راثیم نهمایب سیل« :دیفرما یم
 توارث به نسبت متعه عقد بودن لااقتضا از ابتدا در که جواهر صاحب راستا نیهم در
 محتمل متعه عقد حق در را ارث عدمی اقتضا ،مطلبی ارتقا با ادامه در راند، می سخن
 کنـد  مـیعنـوان وارث ریغ ِراثیم شرط به آن اسیق را احتمال نیا اریاخت وجه و نددا می
 آیـد یمـ شـمار به موقت عقدی مقتضای مناف ،سنت و کتاب با آن تخالف موجب به که

 هکـ اسـت یاتیروا ،شانیا استناد مورد ۀادل از گرید یکی چنانچه. )٣٠/١٩۴: ١۴٠۴ ،ینجفـ(
 تیـروا ریـنظ ؛اسـت شـده دانـسته امه ۀمنزل به ای شده هخواند مستأجره بها، متمتع آن در

  :است آمده آن در که صادق امام از زراره
 »مـستأجرات ّهننّإفـ اًلفـأ ّمـنهن جّتـزو :قـال ربـع؟الأ مـن یه أ المتعة له رتکذ قال«
  .)٢۶/١٠۴: ١٣٨۶ ،یبروجردطباطبایی (

 اءامـ ۀمنزلـ بـه راای  متعـه اتزوجـ کـه حـضرت همان از هیاذن بن عمر تیروا زین و
  :است نموده معرفی

  .)٢۶/١٠۶: همان( »ماءالإ ةبمنزل ّهن: فقال قال ة؟المتع من ّتحل مک: له قلت قال«

؛ نباشـد مطلق طور به ارث ،متعه در ه کندک یم اقتضا لیتنز عموم هک استدلال نیا با
 توان ینم هم شرط با یحت کهای  گونه به است، مفقود ارث امه، باب در و اجاره در رایز

  .)همان( است اثر فاقد ارث شرط هم متعه باب در لذا رد،ک ثابت را ارث
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  یابیارز و لیتحل
 یانتفـا بـا کـه اسـتی نکـاح نیچن در مقتضا با آن قیوث ارتباط قول، نیا در نظر مطمح

ی حتـ ارث مـسقط ،تـوارث عدم یعنی مقتضا با آن تعاند لیدل به ن،یزوج حق در راثیم
 شـود،  مـیواقـع مقتـضا ِییشناسـا در ضابط عنوان به آنچه و باشد می اشتراط صورت در

 و دارد  میاعلام مرد و زن به نسبت ارث تحقق عدم را متعه حدود که است تیروا مفاد
  .است بطلان به محکوم و مقتضا با مخالف سنت، با آن مخالفت لیدل به ارث ثبوت لذا
 بطـلان بـه حکم جهت شرع با تخالف ،رفت اشارت چنانچه که است یحال در نیا
 صیتـشخ در رشیپـذ مـورد اریـمع رایز؛ است انکار محل مقتضا خلاف عنوان به شرط،
 یبـرا شـرع بـه تمـسک بـر یلـیدل و اسـت نیطـرف مـشترک ۀاراد بر ناظر ِعرف مقتضا،
 مقتـضا بـا تعانـدۀ منزلـ بـه سـنت و کتـاب بـا شرطی تناف تا ندارد وجود مقتضایی شناسا
 مخـالف شـرط بـا سـنت و کتـاب مخـالف شرط نیبای  ملازمه چیه الذ و شود قلمداد
 انیم تلازم ینف با و دیآ لازمی گرید وجود ،ییک وجود از که ندارد وجود عقدی مقتضا

 ارث ثبـوت ،جـهینت در و است مردود مقتضای معرف جهت شرع تیمرجعۀ انگار ،دو آن
 کـهی زیچ تینها بلکه .اشدب یم عقدی مقتضا بای مناف ،شرط ازی اجنب منقطع نکاح در
 مقتضا عنوان به توارث عدم ۀاستفاد فرض با که است نیا، شد قائل آن مورد در توان می
  .عقدی مقتضا نه ،بود خواهد سنت و کتاب مخالف آن، اشتراط صورت در ،تیروا از

 اتیروا گونه نیا در لیتنز چون ست،ین تمام زین لیتنز به ناظر ِاتیروا به استدلال اما
 و مـستأجر آثـار و امکـاح تمـام هک شود ینمای  استفاده نیچن ها آن از و ندارد تیعموم
 تیمحـدود عـدم چون یخاص جهت به ناظر تنها لیتنز هکبل ،است یجار متعه در زیکن

 ًمـثلا، ستیـن یجار متعه در ًقطعا زیکن به مربوط امکاح تمام آنکه شاهد .باشد یم عدد
 و دارد یابـد حرمـتای  متعـه همـسر مـادر یولـ ست،یـن یابد حرام یمول بر زیکن مادر

  .ندارد انقطاعی همسر مادر یابد حرمت ینف در ظهور ی،اتیروا نیچن دیترد یب
 آن مفهوم و دیآ  میشمار به ارث انیناف ۀادل عمده ازی یک که زین یسار بن دیسع تیروا
 در که شود  میهیجتو نیچن، است آن اشتراط عدم و ارث اشتراط با ارث، ینف از عبارت

 و راثیمی یک که دارد وجود »شترطی لم وأ اشترط« متعلق خصوص در احتمال دو نجایا
  :است آمده آن حیترج وجه در .است راجح راثیم عدم احتمال  واست آن عدمی گرید
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 هـست نیب در است، راثیم اشتراط عدم مسئلۀ هک یرکذ معهود یک نجایا در اگرچه
 همـان »شترطیـ لـم وأ اشـترط «از مقـصود ًطبعـا نبود، انیم رد یا یذهن معهود اگر و
 و معهـود یامـر آن شـرط هکـ هـست نیبـ در یا یذهنـ معهود چون نکل بود، راثیم

 از مقـصود لذا ١،است ارث عدم اشتراط مسئلۀ آن و است بوده دستور مورد و متعارف
 نیـا تیـروا مفـاد پـس .باشـد  مـیارث سقوط شرط ،»شترطی لم وأ اشترط «در شرط

 ،صـورت دو هـر در نند،کن شرط هکنیا ای و نندکب شرط را ارث سقوط چه هک شود یم
  .)٢٠/۶٢٨٣: ١۴١٩ ،یزنجانشبیری ( بود نخواهد ها آن نیب یارث

 نخواهد آن احتمال از حداقل ،شرط متعلق عنوان به »ارث سقوط« رشیپذ عدم با و
 ذاإ( است وجاهت فاقد و ناتمام زین تیروا نیا به استدلال ،یاحتمال نیچن وجود با و بود
  ).الاستدلال بطل الاحتمال جاء

  سقوط شرط با مگر ارث سقوط عدم. ٣
 ابـن بـه منـسوب و ٢)٢٧۵: ١۴١۵الهـدی،  سـید مرتـضی علـم( الانتصار در یمرتـض دیس مختار

                                                                 
 زمـان در متعـه در بـردن ارث چـون که انیب نیا با ؛است ارث سقوط شرط ،متن در یذهن معهود از مراد. ١

ۀ غیصـ در تیـوارث سـقوط دسـتور است، نداشته اجرا ضمانت حکومت مخالفت لیدل به ،اتیروا صدور
 .برسـد خـود حـق بـه آنکه  بیشد،  میوارث زن ،شد  نمیسقوط شرط اگر که چرا؛ است شده داده همتع
 منعقـد طیشرا آن در که است زمان آن متعارفۀ غیص به ناظرای  متعه نکاح در ارث لیمز اتیروا نیبنابرا
 جـهینت در. تاس هیخارجی ایقضا به اتیروا نیا نظارت ،واقع در و شد یم ذکر آن در ارث عدم و شد یم

 بـا و اسـت بـوده متعـارف و معهـود زمان از برهه آن در اذهان در که است همان ،آن عدم و شرط متعلق
 رسـد  نمـیشـرط متعلـق عنـوان بـه ارث یعنـی یذکـر معهـود اریـاخت به نوبت ،یذهن معهود تحقق وجود

 نیـا توسطی ذکر معهود بری ذهن معهود حیترج ).تصرف و دخل با، ٢٠/۶٢۴۶: ١۴١٩ ،یزنجانشبیری (
ی ذهنـ معهودات چون هیمقام ۀنیقر از اعم ،متن با مرتبطی ها لفهٶم تمام لحاظ بری متک شمند،یاند محقق

 ،مقام ۀنیقر بلکه .است شده گرفته کار به تیروا مدلول فهمی راستا در که است هیمقال ۀنیقر و مخاطبان
 یِلفظ نسق و نظم ظاهر لحاظ به آن ثبوت نییتع بر ،شرط متعلق عنوان تحت راثیم سقوط احتمال مرجح
 بـه نسبت آن تیاقوائ و مقام تیمدخل از برآمده ظهور قوت لحاظ به (تیروا عبارات ۀمجموع در موجود
 مـتن در موجـودی هـا تیظرف تمام از استفاده جزی زیچ نیا و است آمده شمار به )مقال از برآمده ظهور
  .میدینام اقیس را آن ما که ستین یمعناده جهت

یثبـت فـی  المیـراث قـدّأن من مـذهبنا ّإن « :؛ با این تعبیر کهکند  میهمسئلدر  اجماع ادعای حتی ایشان. ٢
ظهـور در تحقـق اجمـاع  »مـذهبنا«ۀ کـه واژ )همـان( »بانتفائه صل العقدألم یحصل شرط فی  ذاإ ةالمتع
قول  وجود با و )٧/٢۶۴: ١۴٩٧( حالی است که شیخ طوسی قائل به عدم توارث شده است این در .دارد

  .شد  اجماع محقق نخواهد،همسئل مخالف در
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 ،)٢/١۵٧: ١۴١٧ ،یآب فاضل( الرموز کشف و )٧/٢٣۵: ١۴١٣ ،یحل علامه( مختلف در لیعق یاب
 کـه انیـب نیـا با .است آن عدم اشتراط آن مسقط و است ارث ثبوت اصل، که ستا آن

؛ است ثابت ارث صورت نیا ریغ در و شود سقوط شرط آنکه مگر، شود  نمیلئزا ارث
  .باشد شرط ازی عار عقد ای و شود آن ثبوت شرط خواه

  اقلکـن چـون اتفـ .بـرد  مـی ارثیلـک متعه به طـور ،هیاساس اطلاق آ  بریبه عبارت
   خـاطرین همـبـهبـوده و   عـدم ضـمانت اجـرایـلبـه دل ارث عدم اخذ ه بری امامۀریو س
   مـورد اتفـاق ونیبنـابرا، گرفتـه اسـت قـرار دسـتور کـار  متعـه درۀصیغدر  سقوط شرط
ات یـه و اجمـاع و روایـ قطعۀری سـۀلی وسبه ه در فرض شرط سقوط است، کهی عملۀریس

ــ و شــود یه خــارج مــیــمتــواتره از اطــلاق آ ــ جمــع بیــترت نیدب ــ و هیــآ نیب   شــروط ۀادل
  .شد خواهد

  یابیارز و لیتحل
 اصـالت نیـا و برخـوردار اصالت از متعه نکاح در ارث ثبوت که ریتقر نیا با هینظر نیا

 میراث ۀیآ استدلال بیتقر در الرموز کشف صاحب چنانچه ـ باشد هیآ یاضمقت به مستند
 شـرط  سـقوط توسـطلیـدل  شرط رانفوذ ۀ و ادلنموده معرفی بردن ارث یاقتضا لیدل را
  اعتقـاد صـورت در کـه شـود  مـیفیتـضع نیچنـ )٢/١۵٨: ١۴١٧ ی،فاضل آب( ندک ی مرکذ
  آن سـقوط شـرط ،آیـهی مقتـضا بـه اسـتناد بـا متعـه نکاح حق در ارث ثبوت اصالت به

  عقــد از انفــصال قابــل ریــغ ِلــوازم و آثــار از دســته آن مقتــضا رایــز؛ اســت اعتبــار فاقــد
ــ ــادر هرگــز آن ســقوط شــرط کــه شــدی معرف ــه ق ــتفک ب ــا کی ــه نی ــار گون   عقــد از آث

  .بود نخواهد
  شـرط کـه اسـت اسـتناد قابـلی زمـان تـا شـرط ۀادلـ و هیـآ نیبـ جمع آنکه بر افزون
 تـابک مخـالف شـرط ارث، اسـقاط شـرط کـه یحال در ،نباشد سنت و کتاب مخالف
  .است

 نیـا بـا ،مقتـضا عنـوان بـه تـوارثی معرفـ جهت متعه تیحل ۀیآ به تمسک یوانگه
 بـا، بشود زین یانقطاع ۀزوج شامل که یوجه به راثیم ۀیآ میتعم که است مواجه اشکال
 از ریـغ یمـصداق ،زوجـه زمان آن در که ارث اتیآ از بعد متعه تیحل ۀیآ نزول به توجه
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  ١.است قبول قابل ریغ است، نداشته دائم

  صورت شرط توارث ثبوت ارث در. ۴
 ثابـت شـرط  بـالکن ست،ی توارث نیمقتض عقد اصل که است آن بر یبتنم که ل قونیا

 ؛٢/٣٠٧: ١۴٩٧ همـو، ؛۴٩٣: ١۴٠٠ ی،طوسـ(اسـت  هـانیفق از یادیـز تعداد منتخب ،شود می
آن شـده   بـرشـهرت یادعـا یحتـ و )٧/۴۶٩: ١۴١٣ ، عاملی جبعـی؛١٨٢: ١۴١٠ ،عاملی جزینی

 آنکـه وجـود بـا یـراز؛ )١١/٣۴٨: ١۴١٨ ،ی حائریطباطبائ ؛٢/۴١٢: ١۴١٩ ،ییدعمحسینی ( است
 ۀواسـط به که  نداردی منافاتین لکن است،ی ارث نیسان دائم مقتضه ب یانقطاع تیزوج
 ،عـدم اشـتراط صـورت اطـلاق و  درینبنـابرا .میثابـت بـدان  ارث را، چون شرطیعامل

  .باشد  عقدیآنکه مخالف مقتضا ، بیشود  میاشتراط محقق با  ویستتوارث ثابت ن

  یابیارز و لیتحل
 ـ ییتنها به یتزوج صرف نه و ـ اشتراط ارث ۀمیبه ضم  رای انقطاعیت زوجکه  مزبورقول

 ،مقـام کـه در خصوص مقتضا  درمطروحه  مطالببه رداشتظن  با٢،داند  میسبب ارث
 یـت تقوینچنـ،  آن باشـدعـدم یـا راثیـم بهبدون آنکه ناظر   شد،یمعرف تیزوج یوندپ

  اسـت ویت اقتـضائعدم ، باب نسبت به فرض شرط ارثیاتروا ثر اکاقیس کهشود  می
                                                                 

 ۀیقـض نحـو بـه ییـعقلا جوامـع تمـام در حکـم عیتـشر که داد پاسخ نیچن را اشکال نیا توان  میگرچه. ١
 بـر نظارت باشد،ی خارج افراد به ناظر آنکه بدون، کند  میجعل رای قانون شارعی وقت لذا و است هیقیحق

ِوالله ۀ فیشرۀ یآ در حج وجوب حکم ًمثلا؛ دارد عتیطب و عنوان نفس ِ َ ʿََ ِالناس
َّ ɋُّɣِ ْلْبَاˮِِمـن ت َاسـتطاع َ َ َ َإل ْ ِسـب هِیْـِ  لاًیَ

 لـذا .ردیـگ یمـ بـر در را طیشرا واجد نابیغا و ناحاضر و شده عیمستط عتیطب متوجه ،)٩٠ /عمران آل(
 قـانون مـشمول شـود، محقق آن مصداق اًبعد یول ،نکند دایپی خارج مصداق قانون ،عیتشر زمان در اگر

 ایـ باشـد شـده مصداق شرع مکح از نظر قطع با ،دیجد مصداق آن هک ندک ینم هم یتفاوت و بود خواهد
 بـه یسکـ و نبـوده واجـب حجـاب اسلام صدر در هکآن مثل ؛ندک دایپ تیمصداق یشرع مکح ۀلیوس به
 فاسـق یبـرا یدیـجد مـصداق حجاب، مکح نزول از بعد یول است، شده ینم فاسق حجاب کتر لیدل
 مـصداق ،هیـآ نـزول از بعـد یسکـ اگر و است نموده زوجه ارث به مکح شارع زین مقام در. شود یم دایپ

 همـان، مزبـور قـول فیتـضع وجـه ۀعمـد ،فیتوص نیا با .ردیگ یم قرار مکح مشمول ،شود واقع زوجه
 ؛۴٢١: ١۴١۶ ،یدریـک بیهقـی ؛١/١٨٢: ١۴١٨ ،یحلـ محقق :ک.ر شتریب ۀمطالع یبرا (است اول اشکال
 ،یانـصار ؛٢۴/١٨١: ١۴٠۵ ،یبحرانـ آل عـصفور ؛١/٢۵۵: ١۴١١ ،یعـامل موسوی ؛١۵١: ١٣۵٠ ،یمامقان
  .)٢٢٨: ١۴١۵، النکاح کتاب

 لا رثلـلإ اًسـبب رثالإ اشـتراط ةمیبـضم ةالمنقطعـ ةیّـالزوج کـونیف ...« :نگارد  مینیچنی انصار خیش. ٢
  ).٢٢٨: ١۴١۵، النکاح کتاب (» ...انفسه ةیّالزوج
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 یـنا در عـدم رای  اقتـضاًطبعـا نکهینه ا اشتراط ندارند، صورت  ارث درینف  دریظهور
بـه حـساب  اعتبـار  فاقـد، عقدیمقتضا  مخالفت اشتراط بایلبه دل تا فرض داشته باشند

  .ندیآ
 امـام زبـن عمـر ا عبـداالله تیـارو ،راثیـم عـدم دیـمف اتیـروا از یکـی ،نمونهرای ب

 :دیفرما  مینیچن »هاّحد فما«  ازجواب در متعه یت حلانیب از پس که است صادق
 ی حـضرت نفـ،آن کـه در )٧/٢۶۵: ١۴٩٧طوسـی، ( »كترثـ ولا ترثهـا أن لا من حـدودها«

 نیا .نداردتوارث ی متعه اقتضا  عقدیعنی است،داده   قرارمتعه نکاح حدود از را توارث
 لاصـ ،زمـان آن در جیـرا اعتقـاد مطـابق  کـهیـاتروا  صـدورطیشرا که است یحال در

 در و یـیوارَ در اصـحاب دیـترد سـاز ینـهزم نیهم و دهش واقعانکار  مورد آن تیمشروع
 بر دی تأکیراستا که در  آوردفراهم را موجبات آن،  بودهدگردی آن یتحل ال ازٶ سجهینت

 ،احکـام آن  واتیخصوص ازای  پاره ذکر مخالف، داعتقا بامقابله   منظورهب یت حلاصل
، یگـر دطـرف از . واقـع شـوداهتمام مورد یراث چون ممباح امور یبرخ جمله اشتراط از

آن  متعـارف در آن مطـابق اعتقـاد  اعتبـارل که اصیضمن عقد  دریراث اشتراط مچون
 سـقوط شـرط بهفرمان ، بود ضمانت اجرا  شرط آن فاقدصورت در و زمان محل اشکال

 صورت در ،گذشتً سابقا که طور همان رایز ١؛بود شده داده ی نکاحنیچنۀ غیص در آن
 نیـا و ندنائل شو آنکه به حق خود یب ند،شد  میوارث عَّومتمت عِّعدم شرط سقوط، متمت

 که  هستندی متعارفیغبه همان ص  ناظر،ث اری نافیات روانکهیا بر باشدای  نهیقر تواند می
 تحقـق عـدم نیّبـ مِیـات رواچنانچه .شد یم  ارث ذکرعدم ها آن در و، رااجآن زمان  در

  کـه چـهیـان بیـنا بـا؛  شـدیه اشتراط سقوط ارث توجبه ،صورت اشتراط  دریارث حت
 نخواهـد محقـق نیمـابیف یارثـ صـورت دو هر در نند،کن ای و نندک شرط را ارث سقوط
 بـر ـ آن کثرت وجود با ـ ارثی ناف باراخ دلالت توان  میاقیس از استعانت با نیبنابرا .بود

 از بعـد دانـست؛ مخـدوش را فرض نیا به نسبت آن تیشمول و راث،یم اشتراط صورت
 صـاحب چنانچـه .باشـد هیـمقام و هیـمقال قـرائن ۀمجموع از متشکل اقیس آنکه از فراغ

                                                                 
 در را محتمل ،شرط وجود با متعه از ارث یناف ِاخبار کثرت به اذعان وجود با اضیر صاحب آنکه شاهد. ١

 بتعـارف« :دارد یمـ ابـراز احتمال نیا دییتأ در و داند  میآن ثبوت نه و ارثی نف اشتراط، متعلق خصوص
  ).١١/٣۴۵: ١۴١٨ ،یی حائریطباطبا( »السابق الزمنی ف الانقطاع احنکی ف ]ثباتالإ[ دونه ]یالنف [اشتراطه
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 احتمـال و راثیم اشتراط فرض به نسبت ارثی ناف اخبار تیشمول وضوح ینف با اضیر
 اشـتراط تعـارفی عنـی مـذکور ۀنـیقر لحاظ با سقوط اشتراط فرض در ارث سقوط ۀدارا

 ، حائریییطباطبا( است داده قرار خود مستمسک را اقیس ات،یروا صدور عصر در سقوط
١۴١١/٣: ١٨۴۵(.١  

 یث،حـد دلالـت یـتنهاکـه   گفـتدی بازین عمر بن  عبدااللهتیروا خصوص دراما 
شرط،   ارث بانکهیا با  نداردی منافاتنیا و است عقد عقادن اصرف با توارث عدم ۀاستفاد
 بـا باشـد، عقـد یمقتـضا انیب صدد در آنکه یب تیروا نیابنابر .شود ثابت عقد از خارج
 یت موضـوع،مقـام در خـلاف مقتـضا سـخن از و است  سازگارشرط توسط ارث ثبوت
  در،م بـه بطـلان تبـع آن حکـبه و ارث شرط ِبودن  به خلاف مقتضاتمسک یراز؛ ندارد
 عدم ،تیروا  مدلولکه یحال در . باشدراثیم عدم یمقتض  است که عقدهی وجیصورت
آن است که   بری مبتنی فرض تناف،گرید انیب به .عدم آنی نه اقتضا ارث است،ی اقتضا
 از مـستفاد کـه یحـالدر  .باشد  عقدی توارث به عنوان مقتضاعدم یایگو ،یتروا مفاد
 و حـدود  مطلـب اسـت کـه ازیـن امیتفهـ، »كترثـ ولاترثهـا  ن لاأ مـن حـدودها«ۀ فقر

 توارث عدم یمقتض  عقدینکه انه ست،ی ارث نیتضمق  است که عقدینا  عقداتیمقتض
 صادق امام از مسلم بن محمد تیروا چونای  حهیصح اتیروا آنکه ًخصوصا ٢.باشد
 در ،)٢۶/۵٠: ١٣٨۶ ،یروجـردبطباطبـایی ( »شرطهمای عل فهما راثیالم اشترطا وإن« رِیتعب با

 ارث ثبوت ،اتیروا نیب جمع قواعد مطابق که دارد وجود راثیم اشتراط اعتبار خصوص
                                                                 

 عن ادًیبعـ ذکر ما ةملاحظ دون من ـ کان وإن« :است نیچن مذکور ۀنیقر به اشاره از بعد شانیا ریتعب البته. ١
 .)همـان( »بالاشـتراط التـوارث ثبوتی عل ةیالآت ةّدل الأوجود بعد هعن صیمح لا ولکن ةیالروا  عبارةاقیس

 وجود با لکن است، اقیس از دیبع اشاره مورد ۀجینت ،شد ذکر کهای  نهیقر ۀملاحظ بدون که است آن مراد
 آن مفهـوم و ستیـن آن رشیپـذ ازی زیگر ،اشتراط فرض در توارث مثبت اتیروا وجود لیدل به آن، بعد
ی اشـکال تنهـا .گردد می اثبات مطلوب و دهیگرد برطرف بُعد مانع، مذکور ۀنیقر ۀملاحظ با که است نیا

 ابـزار گـرید از اسـتفاده بـدونی کلامـ ابزار از تنها شانیا ایگو که است آن شود،  میفوق ریتعب متوجه که
 یحـال در .است جسته مدد اقیس تحققی برا نامخاطب اعتقاد زین و اتیروا صدور ظرف و شرایط چونان
ّمحص ه،یمقام و هیمقال قرائن ۀمجموع ،شد اشاره که طور همان که ی استنتاج نیچن نیبنابرا .است اقیس لِ
  .است اقیس محصول خود بلکه ست،ین اقیس از دیبع تنها نه
 من ّأن هو ،كترث ولا ترثها لا أن حدودها من« :است نیچن حدائقال صاحب انیب مطابق ،مطلب نیا نییتب. ٢

 ،یبحرانـآل عـصفور ( »وارثالتـ عـدم یقتـضی هّأنـ لا ،رثالإ یقتـضی لا عقـدها ّأن اتهایومقتض حدودها
١۴٠۵ :٢۴/١٨٠.(  
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  .گردد  میاثبات آن ریغ در آن سقوط و اشتراط صورت در
 نـدارد، را تـوارث یاقتـضا ،موقـت نـوع از چه و دوام نوع از چه نکاح عقد نیبنابرا
 بـا تعانـد ِمـانع بـا برخـورد بـدون توارث شرط لذا و دندار زین را آن عدمی اقتضا چنانچه
 از ،یانقطـاع نکـاح عقد ضمن در راثیم شرط بلکه .است معتبر و نافذ عقد،ی مقتضا
 تـوارث ریـنظ احکـام ازی حکمی مقتض ،عقدی یعن موضوعش که استی مباحات ۀجمل

 اقیسـ انچـهچن .شـود قلمـداد مقتـضا بـا ریتغا در توارث اشتراط عدم یا اشتراط تا ستین
ی شـرط عنـوان بـه موارثـه کـه ندارد یمنافات نیا اما .است مطلب نیهم نیّمب زین اتیروا
 اسـت حکـم بـه نسبت ١»اقتضاء لا« ِمباحات از چون؛ شود مندرج عقد ضمن در مباح
  .بود خواهد الوفا لازم و شده واقع شرط نفوذ ۀادل مشمول ،اشتراط صورت در که

  یریگ جهینت
  :یافت دست لیذ جینتا به توان  می،گذشت حاضر ۀمقال در آنچه مجموع از

 اسـت عقـد از انفکـاک قابـل ریغ لوازم و آثار از دسته آن ذات،ی مقتضا از مراد. ١
 ارکـان بـه نسبت مقتضا نیتضم یبرا یوجه آنکه یب نباشد، ها آن سلب به قادر ْشرط که
 نباشـد، موجود آن ارکان و ااجز تمام تا که داردای  موجده علت عقد هر رایز؛ باشد عقد
 شـرط سـقم و صـحت سـنجش جهـتی زانـیم عنـوان به تا افتینخواهد نیتکوی عقد

 دهینام مقتضا که داردی لوازم و آثار، جادیا محض به یعقد هر و شود لحاظ آن خلاف
 و آن، بـا تخالف صورت در بطلان به شرط اتصاف موجب کهای  سنجه همان؛ شود می

  .است آن با لفتمخا عدم صورت در صحت
 آثـار یعنی؛ است اشخاص ۀاراد انضمام به عرف عقد،ی مقتضا صیتشخ ۀضابط. ٢
 نخواهـد مقتـضا صیتـشخ ملاک شرع نیبنابرا .است شده انشا یتراض با که عقدی عرف
 صـورت عقـود اتیمقتـض و آثـار خـصوص دری میمستق جعل ،شارعی سو از رایز؛ بود

                                                                 
 اقتضا را احکام ازی حکم موضوعاتشان که لااقتضا مباحات نخست، :ندا قسم دو مباحات آنکه به اشاره. ١

 .اسـت قـسم دو بر اقتضا چون؛ است نوع دو بر خود زین نیا که حکم یِمقتض مباحات دوم، و کنند ینم
 از ریـغ بـه مباحـات عیـجم در فعـل شـرط کـه ستیـن نیچنـ گاه و است تامه تیعل نحو به اقتضای گاه

  ).۵/٢۶۵: ١۴٢١ ،ینیخمموسوی ( است حیصح تیعل وجه بر هییاقتضا مباحات
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 جعـل تعلق صورت دری حت بلکه .شود واقع صیختش اریع ،شارع جعل تا است رفتهینپذ
 نامـشروع یشرط ،یشرع مجعول خلاف شرط م،یمستق نحو به اتیمقتض و آثار به شارع

 مقتـضا خلاف باب ازی شرط نیچن به نفوذ فقدان استناد آنکه نه است، نفوذ قابل ریغ و
  .است آن ازی اجنب بلکه باشد،
 ریمـس در وی فقهـ اسـتدلالاتی راستا در فهم قواعد ازای  قاعده عنوان به اقیس. ٣
 هرچند گرفته، قرار استفاده مورد سنت و کتاب ۀحوز دو در هانیفق توسط حکم کشف

  .باشد نشده حیتصر آن به
 زانیم یحت گاه که است اشاره مورد اقیس ّمحصل ،هیمقام و هیمقال قرائن مجموع. ۴
 معهـودات بـه تیـعنا بـا صـدور ظرف اتیخصوص و طیشرا و مکانی عنی مقام تینیقر
 در موجـودی کلامـ وی لفظـ نـسق و نظـم تینیقر ازی اقو زمان، آن در نامخاطبی ذهن
 نکـاح در ارث یناف اتیروا چنانچه .است آمده حساب به ییروا وی قرآن ۀمجموع کی

 نیب در زمان آن در معهود ۀغیص لحاظ با آن سقوط شرط صورت در ارث سلب به ،متعه
  .شد هیتوج ناعّمتمت
 از مداران فقه انیم دری مختلف نظرات معقد همواره منقطع ازدواج در توارث شرط .۵
 ثبـوت بـه اعتقـاد د،یـنما  میرخ انیم نیا در آنچه .است بوده اعتبار عدم ای اعتبار ثیح

 شرط صورت دری حت آن سقوط به اعتقاد مقابل در سقوط شرط صورت دری حت موارثه
 را آن عـدمی گـرید و ،اتیـآ اقیسـ بـه تیـعنا بـا ارثتو را مقتضای یک که است ثبوت

 یدایـپ و پنهـانی هـا تیـظرف کـه یحـال در .کنـد  مـییمعرف اتیروای مقتضا عنوان به
 استناد با چنانچه .ستین مقتضا عنوان به توارث اثبات مساعد ات،یروا و اتیآ در موجود

 اتیـروا در موجـودی نفـ متعلق عنوان به آن، ثبوت نه و مشروط توارث سقوط اق،یس به
 آنکـه یبـ؛ گردد اثبات آن شرط صورت در ارث حصولی عنی مختار ۀینظر تا شد لحاظ
 راثیم انفصال محظور با همواجه از تا باشد عقدی مقتضا عنوان تحت آنی معرف به حاجت

  .گردد ممانعت آن سقوط شرط صورت در عقد از
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  یشناس تابک
 دفتـر، قـم ،هالطـاهر العتـرة حکـاما فـی الناضرة الحدائق م،یابراه بن احمد بن وسفی ،یبحران عصفور آل .١

  .ق ١۴٠۵ ،یاسلام انتشارات
، قـم، ة علی مذهب الامامیهیالفقه الاقطاب ، علی بن ابـراهیمالدین زین بن محمد ، احسائیجمهور ابی ابن .٢

  .ق ١۴١٠، ینجفی مرعش االلهةیآ ۀکتابخان
الکـرم محمـد بـن محمـد بـن عبـدالکریم بـن  ن ابـی، مجدالدین ابوالـسعادات مبـارک بـیر جزریثا ابن .٣

  .تا یب، انیلیاسماع، قم ،ثرالا النهایة فی غریب الحدیث و ،عبدالواحد شیبانی موصلی
یـر الفتـاویالـسرائر،  بن احمدمحمد بن منصور ،ّ حلیسیادر بنا .۴  دفتـر قـم،چـاپ دوم،  ، الحـاوی لتحر

  .ق ١۴١٠،یاسلام انتشارات
  .ق ١۴٠۶، یاسلام انتشارات دفتر قم،، المهذبز بن نحریر، یالعزعبدقاضی ، یاج طرابلسّبن برا .۵
 رسـلان، ی قرشـق احمد عبـدااللهی، تحقالبحر المدید فی تفسیر القرآن المجید احمد بن محمد، ،بهیابن عج .۶

  . ق١۴١٩، کیقاهره، حسن عباس ز
ر تبلیغـات اسـلامی، دفتـهـارون، قـم،   عبدالسلام محمـد تحقیق،معجم مقاییس اللغه، ابن فارس، احمد .٧

  . ق١۴٠۴
 الفکـر دار، روتیـب، العـرب لـسانالـدین محمـد بـن مکـرم،  ابن منظور افریقی مصری، ابوالفضل جمال .٨

  .ق ١۴١۴، عیالتوز و النشر و ةللطباع
  .ق ١۴١۴، حق راه در، قم، اراتیالخ، یمحمدعل، یاراک .٩
  .تا نا، بی جا، بی ، بی المکاسبی علةی الثانةالحاشی محمد، ی، خوانسارامامی . ١٠
، یانـصاراعظم  خیش بزرگداشتی جهان ۀکنگر، قم ،المکاسب کتابانصاری، مرتضی بن محمدامین،  . ١١

  .ق ١۴١۵
  .ق ١۴١۵، یانصاراعظم  خیش بزرگداشتی جهان ۀکنگر، قم، النکاح کتاب، همو .١٢
، یاسـلام ارشـاد و فرهنـگ وزارت تهـران، ،المکاسـب حاشـیة ن،یعبدالحـس بـنی عل ، غروییروانیا . ١٣

  .ق ١۴٠۶
  .ش ١٣٨١ دانشگاه، و حوزه ۀدکپژوهش ـ سمت ، ـ قمتهران ،تفسیری مکاتب بر،کا یعل ،ییبابا .١۴
بیـروت، دار تحقیق محمد عبدالرحمن مرعشلی، ، انوار التنزیل و اسرار التأویل بن عمر، االلهبیضاوی، عبد .١۵

  . ق١۴١٨احیاء التراث العربی، 
یعهاصـباح  محمـد بـن حـسین،الـدین کیدری، قطببیهقی  .١۶  امـام ، مؤسـسۀ قـم، الـشیعة بمـصباح الـشر

  . ق١۴١۶،  صادق
 التراث حیاء اداربیروت، ، الکشف و البیان عن تفسیر القرآنابراهیم،  بن احمدابواسحاق ،  نیشابوریثعلبی .١٧

  . ق١۴٢٢العربی، 
  . ق١۴٠۵احیاء التراث العربی،   دار، بیروت،احکام القرآن  رازی،احمد بن علیابوبکر جصاص،  .١٨
  .ش ١٣۶٨، دانش گنج ۀکتابخان، تهران، حقوقی نولوژیترم، محمدجعفر، یلنگرودی فرجع .١٩
 امـام ۀمؤسـس قـم، ،الفـروع غنیة النزوع الی علمی الاصـول وحسینی حلبی، سیدحمزة بن علی بن زهره،  .٢٠

  . ق١۴١٧ ، صادق
، یاسـلام تشاراتان دفتر، قم ،العلامه قواعد شرحی ف ةالکرام مفتاح ،محمد بن دجوادیس ،ی عاملینیحس .٢١

  .ق ١۴١٩
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 ،القواعـد مـشکلات حـل فـی الفوائد کنز ، عبدالمطلب بن محمد اعرجنیدالدیدعمیس ،یدیعمحسینی  .٢٢
  .ق ١۴١٩ ،یاسلام انتشارات دفتر ،قم
  . ق١۴١٧ دفتر انتشارات اسلامی، ،، قمهالعناوین الفقهی ،میرعبدالفتاح بن علیسید حسینی مراغی،  .٢٣
 دار، روتیـب، تاج العـروس مـن جـواهر القـاموس،  بن محمدیمرتضدمحمسیدی، دیزبحسینی واسطی  .٢۴

  .ق ١۴١۴، النشر و للطباعه الفکر
 الـدار ــ العلـم دار، هیسـور ــ لبنـان ،نآالقر الفاظ مفرداتراغب اصفهانی، ابوالقاسم حسین بن محمد،  .٢۵

  ق ١۴١٢، هیالشام
  .تا یب، المعرفه دار، وتریب ،القرآن الحکیم الشهیر بتفسیر المنار تفسیررضا، محمد،  رشید .٢۶
  .ق ١۴٢٢، الفکر دار، دمشق، الوسیط تفسیرال،  بن مصطفیةوهب، زحیلی .٢٧
، هیـالعلم للدراساتی العالم المرکز، قم، الشروط و اراتیالخی ف ةموجز دراسات، جعفر،  تبریزییسبحان .٢٨

  .ق ١۴٢٣
قـم، دفتـر انتـشارات  ،همامیـالا انفـرادات فـی الانتصار الهدی، علی بن حسین موسوی،  علمسید مرتضی .٢٩

  . ق١۴١۵، اسلامی
 مجمـع،  تهـران،کنز العرفان فـی فقـه القـرآن، اهللالدین مقداد بن عبد جمال، )فاضل مقداد(سیوری حلی  .٣٠

  .ق ١۴١٩، یاسلام مذاهب بیتقری جهان
  . ق١۴١٩، پرداز یا ر، قم،نکاح کتاب، موسیشبیری زنجانی، سید . ٣١
  .ش ١٣٨٧، مجد، تهران، عقد ضمن شروط، یمهد، یدیشه .٣٢
  .ق ١۴١۴، الکتاب عالم، روتیب، هالمحیط فی اللغ، ، ابوالقاسم اسماعیلصاحب بن عباد . ٣٣
  .ق ١۴١٨، دفتر انتشارات اسلامی، قم، الاصول علمی ف دروس، محمدباقرسید، صدر .٣۴
 امـام ۀسـسٶم، قـم، المقنـعابوجعفر محمد بن علـی بـن حـسین بـن موسـی بـن بابویـه قمـی، صدوق،  .٣۵

  .ق ١۴١۵،  یهاد
  .ق ١۴١٧، یاسلام انتشارات دفتر، قم، چاپ پنجم، القرآن ریتفسی ف زانیالم، نیدمحمدحسیس، ییطباطبا .٣۶
  .ش ١٣٨۶تهران، فرهنگ سبز،  ،الشیعه حادیثا جامع ن،یحسسید ،یبروجرد ییطباطبا .٣٧
  تـصحیح،بالـدلائل الاحکـام قیـتحقی ف المسائل اضیر ،علیمحمدسید بن یدعلیس ،یرئ حاییطباطبا .٣٨

  .ق ١۴١٨ ، لاحیاء التراثتیالب آل سسةٶم، قم گران،ید و مند بهره محمد
  .ق ١۴١٣، یمحلاتی فروش قم، کتاب ، التعلیق علی المکاسبیعمدة المطالب ف، یدتقیس،  قمیییطباطبا .٣٩
  .ق ١۴٢١ اسماعیلیان، ،قم دوم، چاپ ،المکاسب  حاشیة،  بن عبدالعظیممحمدکاظم، سیدطباطبایی یزدی .۴٠
  .ش ١٣٧٢ رخسرو،ناص تهران، ،القرآن تفسیر فی البیان مجمع ،دین ابوعلی فضل بن حسنال امینطبرسی،  .۴١
  .تا یب، نا یب، جا یب، التفسیر الوسیط للقرآن الکریم، سید محمدطنطاوی،  .۴٢
  .ق ١۴٠٠، یالعرب الکتب دار، روتیب، ة فی مجرد الفقه و الفتاویالنهای جعفر محمد بن حسن،ی، ابوطوس .۴٣
  .ق ١۴٩٧، هیالاسلام الکتب دار، تهران ،محکاالا تهذیب، همو .۴۴
 ةسـسٶم، قـم ،سـلامالا شـرائع حیتنقـی لا فهامالا مسالک ،یعل بن نیالد نیز ،)شهید ثانی(عاملی جبعی  .۴۵

  .ق ١۴١٣، هیالاسلام المعارف
، بیـروت، دار مامیـه فی فقـه الاة الدمشقیةاللمع،  مکیالدین بن جمال ، محمد)شهید اول(عاملی جزینی  .۴۶

  . ق١۴١٠الاسلامیه، التراث 
  .ش ١٣٨٧، چاپ دوم، تهران، میزان،  و تأثیر آن در عقودباطل شروط، یدمهدیس، علامه .۴٧
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 حکـاما فـی الـشیعة مختلـفمطهـر اسـدی،  بـن یوسـف بـن الدین حسن جمالابومنصور  حلی، علامه .۴٨
یع   .ق ١۴١٣، یاسلام انتشارات دفتر، قم ،هالشر

  .ق ١۴١٨ الهدی، انوار قم،،  کتاب المکاسبةحاشی ،حسین، محمد)کمپانی (صفهانیغروی ا .۴٩
 ،چـاپ سـوم ، فی شرح المختصر النـافعالرموز کشف،  یوسفیطالب یاب بن حسنالدین  زین، یآبفاضل  .۵٠

  .ق ١۴١٧ ی،دفتر انتشارات اسلام، قم
 بیـروت،، الغیب مفاتیحالتفسیر الکبیر؛ ،  تمیمی بکری شافعیفخرالدین رازی، ابوعبداالله محمد بن عمر .۵١

  .ق ١۴٢٠،  العربیالتراث احیاء ارد
  .ق ١۴١٠، هجرت، قم ،العین کتابفراهیدی، خلیل بن احمد،  .۵٢
، یالرض دار، قم،  للرافعیالمصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر، فیومی مقری، احمد بن محمد بن علی .۵٣
  .تا یب
  .ق ١۴١٢، هیسلامالا تبکال دار، تهران ،قرآن قاموس بر،کا یدعلیس ، بنابییقرش .۵۴
  .ش ١٣٩٢ انتشار، ی تهران، شرکت سهام،چاپ هفتم،  قراردادهای عمومقواعد، ناصر، انیکاتوز .۵۵
 یفروشـ تـابکتهـران،  ، فی الزام المخـالفینمنهج الصادقینتفسیر کبیر ،  بن شکراهللاالله فتح ، ملایاشانک .۵۶

  .ش ١٣٣۶، یمحمدحسن علم
 لاحیـاء ، قـم، مٶسـسة آل البیـتاعـدجامع المقاصد فی شـرح القوکرکی عاملی، علی بن حسین،  .۵٧

  .ق ١۴١۴ التراث،
  .ق ١۴٢٧یهان،  تهران، ک، فی اجوبة السٶالاتالشتات  جامع ،بن محمدحسن ابوالقاسممیرزا  ،گیلانی قمی .۵٨
  . ق١۴٢٧ی، اسلام غاتیتبل دفترقم،  ،القمی المیرزا رسائل، همو .۵٩
 الاسـلامیه، رئالـذخا مجمـع قم، ،الآمال ةیغا ةتکملی ف المقال ةینها محمدحسن، بن ملاعبداالله مامقانی، .۶٠

  .ق ١٣۵٠
 قـم، شـشم،چـاپ  ، فـی فقـه الامامیـهالنـافع المختـصر،  هذلیجعفر بن حسنالدین  نجممحقق حلی،  .۶١

  . ق١۴١٨ ،هینیالد المطبوعات مؤسسة
 انتـشارات دفتـر، قـم ،حکـامالاالفقه المشتهر بکفایـة کفایة من، ٶممحقق سبزواری، محمدباقر بن محمد .۶٢
  .ق ١۴٢٣، یسلاما
  .تا اء التراث العربی، بییاح ، بیروت، دارالمراغی تفسیر، ی، احمد مصطفیمراغ .۶٣
  .ق ١۴٠٢ النشر، و ةللترجم الکتاب مرکز تهران، ،میالکر نآالقر کلماتی ف قیالتحق حسن، ،یمصطفو .۶۴
  . ق١۴١٢ه، یشد رةتبکستان، مک، پای تونسینب ق غلامی، تحقالتفسیر المظهری، ، محمد ثناءااللهیمظهر .۶۵
 دار الجـواد،  ـ، چـاپ دهـم، بیـروت، دار التیـار جدیـدالفقه علی المذاهب الخمسهمغنیه، محمدجواد،  .۶۶

  . ق١۴٢١
  . ق١۴١٣  شیخ مفید،ۀ جهانی هزارۀقم، کنگر ،هالمقنع ،بغدادی عکبری  محمد بن نعمانمحمد بن، مفید .۶٧
  .ق ١۴١٩ ،یالهاد قم، ،هیالفقه القواعد آقابزرگ، بن دحسنیس ،ی بجنوردیموسو .۶٨
  .ق ١۴٢١، ینیخم امام آثار نشر و میتنظ ۀسسٶم، تهران، عیالب کتاب، االله دروحیس، ینیخمموسوی  .۶٩
دفتـر انتـشارات قـم،  ،سـلام المرام فی شرح مختـصر شـرائع الاةنهای ، بن علیدمحمدیس، یعاملموسوی  .٧٠

  . ق١۴١١، اسلامی
 قـم، ،ین الامامیـة و بـین ائمـة الحجـاز و العـراق بـالوفـاق و الخـلاف جامع ،یعلـ ،یسبزوار  قمیمؤمن .٧١

  . ق١۴٢١ ، عصر امام ظهور سازان نهیزم
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، یالعربـ التـراث اءیـاح داربیـروت،  ،سـلامالا شرائع شرحی ف الکلام جواهر باقر، بن محمدحسن ،نجفی .٧٢
  .ق ١۴٠۴

بحــث  راتیــتقر،  المکاســبة الطالــب فــی حاشــیةمنیــکتــاب  ،محمــد بــن یموســ ،یخوانــسار ینجفــ .٧٣
  . ق١٣٧٣ ،هیتبة المحمدکالم  تهران،،ینیئنایرزامحمدحسین غروی م
  . ق١۴٢٢، یاسلام انتشارات دفترقم،  ،اللمعه  اراتیخ  شرح خضر، بن جعفر بنی عل ،الغطاء  کاشفینجف .٧۴
 قـم، ، و مهمات مسائل الحلال و الحرامحکام بیان قواعد الاییام فعوائد الا ،یمحمدمهد بن احمد ،ینراق .٧۵

  .ق ١۴١٧ ،یاسلام تغایتبل دفتر
  .ق ١۴٢٢، ملااحمد وی ملامهد نیینراق ۀکنگر، قم، الاحکام مشارق،  بن احمدمحمدنراقی،  .٧۶
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  ١٣٩٧  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  »قرارداد مشارکت در تولید«ماهیت حقوقی 

  از منظر حقوق ایران و فقه امامیه
    ١الب کوشاابوط  
    ٢زاده خولنجانی مصطفی شفیع  

  دهکیچ
رای جـذب بـهای قراردادی  قرارداد نفتی مشارکت در تولید به عنوان یکی از قالب

المللی نفت به منظـور انجـام عملیـات نفتـی در بخـش بالادسـتی  های بین شرکت
توانــد بــه عنــوان مبنــایی بــرای تعامــل ایــران بــا  صــنعت نفــت مطــرح اســت و مــی

  .گذاری در ایـن صـنعت در کـشور قـرار گیـرد ای نفتی متقاضی سرمایهه شرکت
 از حاکمیـت و ی نـوع از قراردادهـا بـا الزامـات ناشـنیـانعقـاد ابا توجه به اینکـه 

، ضروری است به منظور بررسی هر چه  منافات نداردیعیّمالکیت ملی بر منابع طب
 عدم مخالفت آن با مبـانی  این قالب قراردادی، تطابق یاِبیشتر ماهیت ابعاد حقوقی

 کـردی بـا رونوشـتار حاضـر، نخـست. حقوق موضوعه و فقه امامیـه تبیـین گـردد
 و اقـوال یحقـوق ـ ی فقهـی مبـانلیـ بـا تحلدهی و به صورت گزیلی تحل ـیفیتوص

                                                                 
 ٣٠/٩/١٣٩۶: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/۵/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(koosha1336@yahoo.com) استادیار دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری. ١
ــری حقــو. ٢ ــشجوی دکت ــوم قــضایی و خــدمات اداریدان ــشگاه عل ــسندۀ مــسئول (ق خــصوصی دان ) نوی

(mostafa863@gmail.com).  
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 حقـوق و تکـالیف طـرفین ِبه تبیـین ماهیـت حقـوقی ،اندان حقوق و هی امامیفقها
ای اشتراک و تفاوت این قراردادها را با نهادهـای ه پردازد و سپس جنبه میقرارداد 

ت انعقـاد آن را در پرتـو نهـاد ر نهایـت، صـحو دکنـد  مـیمشابه حقوقی تحلیـل 
  .نماید اثبات می» جعاله«

گذاری خارجی، قراردادهـای بالادسـتی، قـرارداد  نفت، سرمایه :یدیلکواژگان 
  .مشارکت در تولید، جعاله

  مقدمه
میـادین مـشترک و سـاحلی عمیـق، ویـژه ا میادین متعدد و بـه صنعت نفت کشور ایران ب

 .باشد  روز میفناوریگذاری خارجی و انتقال دانش و  نیازمند جذب حداکثری سرمایه
 ، بالادستی برای حصول به این ضـرورتۀلذا گرایش به انعقاد قراردادهای نفتی در حوز

 منـافع طـرفین نیـز ۀکنند نشود تا ضمن تأمین این اهداف، تأمی بیش از پیش احساس می
رای منـابع نفتـی بـرای اجـرای  غالـب کـشورهای داِ کـافیۀفقد فناوری و سـرمای. باشد
ی و ربـردا ات لازم موجب شده است تا بـرای تـأمین منـافع خـود و همچنـین بهـرهعملی
صنعت نفت ایـران . های نفتی باشند  میادین نفتی، نیازمند انعقاد قرارداد با شرکتۀتوسع
د بای های زمانی مختلف تجربه کرده است که های قراردادی متفاوتی را در برهه لبنیز قا

ّعلاوه بر حصول تأمین منافع ملی، در حالت مطلوب با عقـود و مبـانی حقـوق اسـلامی 

های قراردادی کنونی و  از قالب. ها در تعارض نباشد مطابقت داشته باشد یا حداقل با آن
 قـانون وظـایف و ٣ ۀمـاد» ت«ز بنـد سـوم از بخـش تـوان ا هایی که مـی حسب تحلیل

ایـن . ارائه داد، قرارداد مشارکت در تولیـد اسـت) ١٣٩١مصوب (اختیارات وزارت نفت 
های مرسوم زمان کنونی صنعت نفت ایران باشـد؛ زیـرا  تواند از قالب قالب قراردادی می

: ١٣٩١ ی،خولنجـــانزاده  امـــانی و شـــفیع(گرفتـــه  هـــای صـــورت حـــسب برخـــی از پـــژوهش
 بی بـه تـصویکه تـا زمـان کنـونی الملل نی معاهدات بنیمطابق با آخر، )١٧١ـ٧٢/١۴١ش
ّ از حاکمیـت و مالکیـت ملـی بـر منـابع ی قرارداد با الزامات ناشـنی ا، مفاد استدهیرس

و در زمان کنونی نیز است انعقاد این قرارداد در ایران دارای سابقه .  ندارد منافاتیعیطب
اعتبار قـرارداد مـشارکت که عقاد آن صادر شده است، لذا ضروری است مجوز قانونی ان

 ایران تبیین و تحلیل ۀدر تولید را از منظر مبانی حقوق اسلامی و در بستر حقوق موضوع
 مطلـوب صـنعت ۀنماییم؛ چرا که با توجه به محدودیت منابع مالی داخلی، عـدم توسـع
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ضـرورت همسایه از میـادین مـشترک،  کشورهای ۀروی  ایران و همچنین برداشت بینفت
های نفتـی از طریـق انعقـاد  نوین شرکتهای  فناوریخارجی و گذاری  استفاده از سرمایه

ترین روش برای جـذب  قراردادهای بالادستی با قالب مشارکت در تولید به عنوان جذاب
کـه پژوهـشی جـامع پیرامـون ماهیـت نظـر بـه این. شود گذار خارجی احساس می سرمایه

وقی ایـن قراردادهـا در چهـارچوب مبـانی حقـوق اسـلامی صـورت نگرفتـه اسـت، حق
ضمن تبیین حقوق و تعهدات طرفین از منظر مبانی حقـوق اسـلامی، که ضروری است 

ال ٶبنـابراین سـ. ماهیت حقوقی آن را در مقایسه با نهادهای حقوقی مشابه بررسی نماییم
اد مشارکت در تولید از منظر حقوق  حاضر آن است که ماهیت حقوقی قراردۀاصلی مقال
 ؛شـود های فرعی مطـرح مـی الٶسبرخی  ایران و فقه امامیه چیست؟ به تبع آن، ۀموضوع
و دولـت میزبـان ) مانکـاریپ(شرکت نفتی » تعهدات«و » حقوق«ماهیت حقوقی : مانند

چیست؟ و ماهیت حقوقی قرارداد مشارکت در تولید در رویارویی با نهادهای ) کارفرما(
 ایران و فقه امامیه به چه نحو قابل توجیه است؟ در این ۀ مشابه در حقوق موضوعیحقوق

تحلیلـی، بـه صـورت گزیـده و بـه روش  ـ با رویکـرد توصـیفیتا مقاله سعی شده است 
  .های مزبور پاسخ داده شود الٶای، به س کتابخانه

 ادقراردکارفرما در پیمانکار و » تعهدات«و » حقوق«ماهیت حقوقی . ١
  مشارکت در تولید

 و کارفرمـا در قـرارداد مانکـاریپ» تعهـدات«و » حقـوق «یحقـوقبرای تحلیل ماهیـت 
 ِو سپس ماهیت حقوقی» دیقرارداد مشارکت در تولمفهوم  «دبای  ابتدا،دیمشارکت در تول

 را از منظر حقوق موضوعه و فقه امامیه مورد و کارفرماپیمانکار » تعهدات«و » حقوق«
  .قرار دهیمبیین تدقیق و ت

  مفهوم قرارداد مشارکت در تولید. ١ـ١
رسـید کـه قـرارداد مـشارکت در تولیـد بـه عنـوان نـسل جدیـدی از  در ابتدا به نظر نمـی
 مــورد اســتفاده و رغبــت کــشورها قــرار گیــرد ،المللــی صــنعت نفــت قراردادهــای بــین

(Johnston, 2003: 28)کشاورزی ۀ ریشه در زمین؛ زیرا مفهوم این نوع از قراردادها در ابتدا 
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: ١٣٨١، گـیبی حـسن( و بعد از آن در صنعت نفت و گاز مورد استفاده قـرار گرفـت داشت
 میلادی در کـشور بولیـوی ١٩۵٠ ۀ انعقاد اولین نوع این قراردادها در اوایل دهۀ سابق.)۵۶

 اردادها در عصر حاضر و با ساختار کنونی در صنعت نفـت اما این نوع از قر.بوده است
گذار به   قراردادی بین دولت میزبان و سرمایهِای برای تنظیم روابط حقوقی وسیلهعنوان  به

 بـه ؛گردد می در کشور اندونزی بر١٩۶٠ۀ  به ده،منظور استخراج منابع طبیعی زیرزمینی
 هـای نفتـی قـرار گرفـت نحوی که پس از آن به تـدریج مـورد قبـول و پـذیرش شـرکت

(Paliashvili, 1998: 14) .که بیشترین کاربرد این نـوع از قراردادهـا در کـشور با وجود این
در بیان تعریف این نـوع . کنون تعریف یکسانی از آن ارائه نشده است اندونزی بوده، تا
، یک ترتیب قراردادی اسـت »قرارداد مشارکت در تولید « کهتوان گفت از قراردادها می

خارجی و یا یک شرکت غیر دولتی نفت که به طور معمول یک شرکت  بین پیمانکار ـکه 
گـردد و مطـابق   منعقد میـ که به طور معمول یک شرکت دولتی است ـو کارفرما ـ  است

 ای عملیات اکتشاف و استخراج نفت در محدودهکند نسبت به  آن پیمانکار اجازه پیدا می
تولیـدی طبق قرارداد اقدام نماید و در نهایت، نفت و گاز معین و مدت زمانی مشخص 

معمـول،  بـه طـور .(Barrows, 1988: 226)شـود  بین پیمانکار و شرکت دولتی تقسیم مـی
آن اختیار شرکت دولتی مبتنی بر یک حق انحصاری است که بر اساس قوانین موضوعۀ 

 در .(Taverne, 1996: 191)نفت و گـاز بـه آن شـرکت داده شـده اسـت ۀ کشور در حیط
 اختیـار ،ای است که بـه موجـب قـانون  تطابق با منطقهقرارداد درۀ  محدود،برخی موارد

دار انجام  فعالیت در آن منطقه به شرکت دولتی اعطا شده و یا اینکه شرکت دولتی عهده
  .ر کل محدودۀ جغرافیایی کشور استفعالیت نفتی د

  هــای نفتــی باشــد و دار فعالیــت  عهــده،تــوان فــرض کــرد کــه شــرکت دولتــی مــی
رای ی کنـد؛ بـ خـصوصیهـا با شرکتاقدام به انعقاد قرارداد  ،برای اکتشاف و استخراج

  کنـد مریکـا دولـت فـدرال بـا شـرکت خـصوصی ایـن قـرارداد را منعقـد مـیآمثال، در 
(Krueger, 1975: 98).هـای نفتـی در تمـام  دار فعالیت  در فرضی که شرکت دولتی عهده
در . شود اد تعیین می، بر اساس قرارد»قرارداد مشارکت در تولید «ۀکشور است، محدود

دار تـأمین مـالی عملیـات اکتـشاف و اسـتخراج اسـت   پیمانکـار عهـده،این نوع قرارداد
(Watson, 1996: 429-455).حـق اظهـارنظر ، ممکن است در قرارداد برای شرکت دولتی 
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منظـور از . های تجاری در نظـر گرفتـه شـود اکتشافۀ توسعۀ  مورد کم و کیف هزیندر
میدان و تولید، ۀ ای باشد که توسع آن است که کشف نفت به اندازه» اکتشاف تجاری«

اهمیت آن به میزانی اسـت کـه برخـی آن را از . از لحاظ اقتصادی مقرون به صرفه باشد
تمـام عملیـات . (Gao, 1994: 79) انـد های قراردادهای نوین نفتی دانسته ترین ویژگی مهم

شده صورت گیرد و   تصویبۀ سالیانه و بودجهای مندرج در قرارداد باید بر اساس برنامه
دسـتگاه . شـده، منـوط بـه تأییـد دسـتگاه نظـارتی اسـت های انجام اعتبار گزارش برنامه

 .)١٠٣: ١٣٨٩امـانی، ( قرارداد است ۀنظارتی در غالب موارد، خود شرکت دولتی واگذارند
ۀ توسـعۀ برنامـاگر میزان تولید میدان نفتی، تجاری اعلام شود، پیمانکـار موظـف اسـت 

عملیات توسـعه و تولیـد بایـد . میدان را تهیه و برای تصویب به شرکت دولتی ارائه نماید
 ١» تحویـلۀنقطـ«نفت و گاز تولیدی در . مصوب قراردادی اجرا شودۀ در تطابق با برنام

انتقـال ۀ بـه طـور معمـول، نقطـ. شـود بین شرکت دولتی یا دولت و پیمانکار تقـسیم مـی
شـود   بـر اسـاس توافـق قـراردادی طـرفین تعیـین مـی،ولیدی به پیمانکـارمالکیت نفت ت

(Kusuma-Atmadja, 1991: 92).  
» نفـت و گـاز تولیـدی«شـود، منظـور از  همان طور که از عبارات فوق استنباط مـی

، »نفت خام« تصفیه حاصل و شامل ۀتولیدات نفتی مایع و گازی است که بعد از مرحل
از گاز طبیعی ممکن است مایعـاتی ماننـد . شود می» طبیعیگاز « و ٢»میعانات گازی«
 میعانات گازی و گـاز مـایع ٤،نفت خام.  حاصل شود٣)گاز طبیعی مایع. (ال. جی. ان

دولـت میزبـان، درصـد . شـوند نامیده می» نفت خام«هر کدام به تنهایی یا در مجموع، 
عنی قبل از تقـسیم نفـت دارد؛ ی تحویل دریافت میۀ خاصی از تولیدات میدان را در نقط

 متعلق بـه دولـت میزبـان ،ّبین پیمانکار و شرکت ملی نفت، درصدی از هر نفت تولیدی
.  و این درصد ممکن است با افزایش میزان تولید افزایش یابد)۵۶: ١٣٨١ی، گبی حسن(است 

  .نامند  می٥» مالکانهۀبهر«این سهم دولت میزبان را 
                                                                 

1. Delivery point. 

2. Condensate. 

3. NGL (Natural gas liquid). 

4. Crude oil. 

5. Royalty. 
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  : نفت تولیدی، شامل دو بخش است طور کلی، برداشتی پیمانکار ازبه
 که عبارت است از درصدی از نفت تولیدی کـه بـه منظـور ١»نفت هزینه«: نخست
 کشف«یابد؛ یعنی در صورت  پیمانکار اختصاص میتشاف به کد و ای تولهای جبران هزینه

  شـود هـای عملیـات اجرایـی پیمانکـار از محـل تولیـد وصـول مـی ، تمام هزینه»تجاری
(Gao, 1994: 83) .شوند  های عملیاتی، از محل نفت هزینه بازپرداخت می به طور کلی هزینه

زمانی است،  ۀای که به طور معمول برای یک دور های سرمایه و این بازپرداخت بر هزینه
 قسمتی از نفـت ، در برخی کشورها مثل اندونزی.(Smith et al., 2010: 474) استمقدم 

  .(Taverne, 1996: 252) کنند  برداشت می٢»ر درآمدمالیات ب«تولیدی را تحت عنوان 
 احتمالی باقی ِ مالکانه، نفت هزینه و مالیات بر درآمدۀنفتی که بعد از کسر بهر: دوم

ماند، بر اساس سهمی که مطابق قرارداد بین پیمانکـار و شـرکت دولتـی تعیـین شـده  می
حاصـل از مـشارکت، در ایـن حالـت، دولـت در سـود . شود ها تقسیم می است، بین آن

 این نـسبت .(Atwell, 1980: 1015-1019)مالیات بر درآمد و سایر عواید دیگر سهیم است 
 ٨٠ر و  درصـد پیمانکـا٢٠ ،مثال؛ برای شود سهم گاهی اوقات به صورت ساده معین می

طـور معمـول، بـه . کنـد  خـاص پیـروی مـییکـه از فرمـولدرصد شرکت دولتی و یا این
متغیره به منظور افزایش سهم شرکت دولتی و جلـوگیری از ایجـاد نداستفاده از فرمول چ

رود، با این توضیح که بـا افـزایش میـزان تولیـد،  ثروت بادآورده برای پیمانکار به کار می
. چه میزان عددی دریافتی او افزایش پیدا کندیابد، اگر درصد سهم پیمانکار کاهش می

هـای لازم بـرای توسـعه و  هزینـهۀ لفـٶنفتی، مالمللی  های بین به هر حال، در نظر شرکت
  .)١٨/١٧٠ش: ١٣٨٧فرد،  طاهری(اکتشاف، بیشترین تأثیر را بر تولید نفت دارد 

پیمانکار موظف است پس از فروش سهم خود، مالیات بر درآمد ناشـی از فـروش را 
 فروش منافع ناشی از«:  پیمانکار عبارت است ازِ در واقع، درآمد مشمول مالیات.بپردازد

پیمانکار موظـف اسـت بخـشی . »های قابل کسر  منهای هزینه٣نفت هزینه و نفت فایده
های توسعه کنار گذارد و  های عملیات و پرداخت هزینه از تولید را به منظور جبران هزینه

                                                                 
1. Cost oil. 

2. Income tax. 

3. Profit oil. 
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شـده بـا شـرکت نفـت دولتـی تقـسیم کنـد  مانده را بـر اسـاس فرمـول توافـق  باقیمیزان
شـده بـه صـورت کامـل  هـای انجـام  بنابراین اگر جبران هزینه.)۵٧ـ ۵۶: ١٣٨١ی، گبی حسن(

های  هزینه«در قرارداد به معنای » های قابل جبران هزینه«صورت پذیرد و عبارات مشابه 
: گاه درآمد مشمول مالیات پیمانکار عبارت اسـت ازباشد، آن» الی قابل کسر از درآمدم
هـای ابتـدایی   در نـسخه.(Gao, 1994: 84) ١»سـهم پیمانکـارۀ ارزش بازاری نفت فایـد«
، به طور معمول مالیات بر درآمد، در محاسبۀ سهم کارفرمـا »در تولیدقرارداد مشارکت «

آمد و گویا شرکت دولتی نفـت موظـف بـه پرداخـت سـهم  حساب میاز نفت فایده به 
بقه نیز این سا» قرارداد مشارکت در تولید«ع ادر برخی از انو. نفت هزینه بود پیمانکار از
ای معمـول در کـشورهای  شـود تـا جـایی کـه برخـی آن را بـه عنـوان رویـه مشاهده مـی
  .(Watson, 1996: 433) دانند  نفت میۀتولیدکنند

بنابراین در قرارداد مشارکت در تولید، پیمانکار تنها دارای حق قـراردادی اسـت کـه 
در . ن دیگر تحویـل گیـرد معیۀانتقال یا هر نقطۀ سهمی از نفت و گاز تولیدی را در نقط

توان دو مورد زیـر را  بیان تفاوت قرارداد مشارکت در تولید با قرارداد امتیاز انحصاری می
  :های اصلی قرارداد مشارکت در تولید برشمرد به عنوان ویژگی

  ؛ـ عدم مالکیت نسبت به نفت تولیدی١
  .ـ استحقاق دریافت درصدی از نفت و گاز تولیدی٢

شارکت در تولید با قـرارداد امتیـازی انحـصاری در ایـن نیـست کـه تفاوت قرارداد م
آورد، بلکـه  دولت در قرارداد مشارکتی سهم بیـشتری از قـرارداد امتیـازی بـه دسـت مـی

توان سهم دولت را به همان میزانـی کـه در  در قرارداد امتیازی میکه بسا بتوان گفت  چه
ع تنها تفاوت این قراردادها آن است که در واق. قرارداد مشارکتی مقرر است، تعیین نمود

دهد؛ بـرای  ارائه می مالی اعم از مالی و غیررا  پارامترهای بیشتری ،قراردادهای مشارکتی
 میزان سهم دولت نسبت به نفت فایده، عوارض گمرکی و مالیـات بـر درآمـد کـه ،مثال

ه قـرارداد قـرارداد مـشارکت در تولیـد از انعطـاف بیـشتری نـسبت بـتـا منجر شده است 
 ممکن اسـت یـک قـرارداد امتیـازی، شـامل .)١٠۴: ١٣٨٩امانی، (امتیازی برخوردار باشد 

                                                                 
 ۀهای مالیـات بـر درآمـد، بهـر ای است که بعد از کسر هزینه مانده در واقع میزان نفت باقی» نفت فایده«. ١

  .شود مانکار و صاحب مخزن تقسیم میپی بین ،مالکانه و نفت هزینه
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 مالی کمتری مانند حق مالکانه، سهم سود خـالص، سـهم سـود ناخـالص و پارامترهای
 امتیازی تهدیـدی اساسـی بـرای های قرارداد،مالیات بر درآمد نفتی باشد و به نظر برخی

  .(Haghighi, 2007: 199-200)شوند  وب میها محس حق حاکمیت دولت

  قراردادی پیمانکار و کارفرما» حقوق«ماهیت حقوقی . ٢ـ١
حـق را بـه حـق ) ژرمنـی ـ مقتبس از حقوق رومـی(به طور معمول، در حقوق موضوعه 

کنند و این دو دسته از حقوق را در مقابل یکدیگر قرار  تقسیم می» مالی غیر«و » مالی«
  :اند ف حق مالی گفتهدر تعری. دهند می

هـا  امتیازی است که حقوق هر کشور به منظور تأمین نیازهای مـادی اشـخاص، بـه آن
 مانند حق مالکیت و حق انتفـاع ؛قابل مبادله و تقویم به پول است] این حق. [دهد می

  .)٢۵٩ ـ١/٢۵٨: ١٣٨۵کاتوزیان، (  مبلغی پول یا انجام دادن کار معینۀو حق مطالب

دهنـد؛ حـق  قرار می» دینی«و » عینی« حق ۀرا نیز در دو دست» الیحق م«همچنین 
ای  توانـد آن را بـه گونـه ای است کـه شـخص نـسبت بـه چیـزی دارد و مـی عینی سلطه

اجرا کند و لازم نیست کـه اجـرا و رعایـت آن را از » عین«بر » واسطه بی«و » مستقیم«
ست کـه شـخص نـسبت بـه حقی ا» حق دینی«در مقابل، . اشخاص دیگر مطالبه نماید

موضوع حـق . تواند انجام کاری را از او بخواهد کند و به موجب آن می دیگری پیدا می
» یخودداری از انجام دادن کـار«یا » انجام دادن کاری«یا » انتقال مال«تواند  دینی می

. کند اجرا می مدیون حق خود را بر اشیا ۀدر واقع در حق دینی، داین فقط به واسط. باشد
 صاحب حق به طور مستقیم بر عین تسلط ،بنابراین تفاوت در این است که در حق عینی

 حـق خـود نیـاز بـه دخالـت ی صاحب حق بـرای اجـرا،کند، ولی در حق دینی پیدا می
  .)١۴ـ١/١٣: ١٩٩٨؛ سنهوری، همان(شخص مدیون دارد 

سلامی بندی وجود ندارد، بلکه حقوق ا به نظر برخی در حقوق اسلامی چنین تقسیم
اسـتفاده » التـزام«روابط قانونی را بـه طـور جداگانـه تبیـین کـرده اسـت و از اصـطلاح 

 به مفهوم حق شخصی و عینی در حقوق ،این مفهوم. )١٧ــ١/١۵: ١٩٩٨سنهوری، ( شود می
  :شود در حقوق اسلامی شامل چهار مورد می» التزام«. غرب نزدیک است

  . مثلی استیم، پول یا اشیاـ التزام به دین؛ منشأ ایجاد این التزا١
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تواند تملیک عین معین یا منفعـت آن و یـا   به عین؛ منشأ ایجاد این التزام میـ التزام٢
  .شود تسلیم یا حفظ آن عین معین باشد که بیشتر از عقد ناشی می

تواند سـاختن چیـز معینـی از طریـق عقـد  ـ التزام به عمل؛ منشأ ایجاد این التزام می٣
  .جام خدمت معین از طریق عقد اجاره باشداستصناع یا ان

ایـن التـزام نـوعی التـزام . ـ التزام به توثیق؛ منشأ ایجاد این التزام عقد کفالت اسـت۴
  .شود تبعی به دین یا عین است، ولی در حالت اصلی شامل کفالت به نفس می

قـد و با توجه به اینکه در حقوق اسلامی، التزام به تملیک عین یا منفعت از طریـق ع
بنابراین مطابق با این . گیرد  است، التزام دین در ذمه شکل نمیموجب انتقال مالکیت فوری

 یا حفاظت از آن در برخی از نظر، صرف عقد موجد انتقال مالکیت و التزام به تسلیم عین
 است که در این حالات، التزام به تسلیم عین یا حفاظت از آن به التزام حالات، سبب ضمان

بنابراین . شود ، دین بر ذمه ایجاد میگردد و در این حالت اخت قیمت عین تبدیل میبه پرد
 بین التزام به دین و التزام به عین وجود ندارد، بلکه در نهایت، هر در حقوق اسلامی، تفاوتی

هایی در حقوق اسلامی از حق عینی  چنین التزام. گردد  دو التزام برمیالتزامی به یکی از این
دین شامل هر حق شخصی نیست، . مطرح در حقوق غرب متفاوت است) شخصی (ِ دینیو

بلکه مصداقی از حق شخصی و دین، دربرگیرندۀ حق عینـی و بعـضی از مـصادیق حـق 
است و » حق شخصی«محدودتر از » دین«بنابراین دامنۀ . است) التزام به عین(شخصی 

اصل «ام به دین، وجود دو عنصر  التزاست؛ یعنی در» حق عینی«تر از  موسع» عین«دامنۀ 
مطالبۀ «عنصر . شود، ضروری است ِکه به تبع اصل دین ایجاد می» مطالبۀ دین«و » دین
) دینی(بنابراین حق شخصی . توان در التزام به عین مشاهده نمود  به دین را میدر التزام» دین

شود؛ زیـرا   میِدر حقوق غربی، شامل التزام به دین و عین مورد بحث در حقوق اسلامی
است؛ با ایـن توضـیح ) دینی(عنصر مطالبه، ملاکی برای تمیز حق عینی از حق شخصی 

شود و حق عینـی متـضمن عنـصر  که در حق شخصی، ارتباط بین دو شخص ایجاد می
  ١.ای بین صاحب حق آن با شیء موضوع حق وجود ندارد نیست و واسطه» مطالبه«

                                                                 
در حقـوق غربـی و » حـق دینـی«و » حـق شخـصی« تفکیک بین ۀ بیشتر در زمینۀهمچنین برای مطالع. ١

 که از سوی برخی از نویسندگان صورت در حقوق اسلامی و اختلاطی» التزام به عین«و » التزام به دین«
  .۶١ـ ۶٠ و ٢٠، ١۶: ١٩۴٩، ءزرقا: ک.گرفته است، ر



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٧

۴۴  

رارداد مشارکت در تولید بـا اقـسام حـق مـورد  تطبیق ماهیت حقوق پیمانکار در قدر
بحث باید گفت بخش دولتی متعهـد اسـت کـه سـهم پیمانکـار از نفـت تولیـدی را در 

 نخـست، بـا کـشف و اسـتخراج نفـت از ۀدر مرحل.  معین به وی تملیک نمایدای هنقط
. گـردد  بخش دولتی ثابـت مـیۀمخزن در حد تولید تجاری، اصل حق پیمانکار بر عهد

به پرداخت میـزان سـهم خـود را مطـابق  یبخش دولتتواند الزام  ز آن، پیمانکار میپس ا
 حقی بر نفت موجود ، بنابراین پیمانکار به طور مستقیم و بلاواسطه.قرارداد مطالبه نماید

ل ئـبرای تحویل ندارد تا قا) تحویل(شده   معینۀدر مخزن و حتی نفت تولیدشده در نقط
دارد ) دینـی( پیمانکار باشیم، بلکه این حق ماهیت شخصی عینی بودن ماهیت حقوقبه 

 ، بخش دولتی قرار دارد و بخش دولتی تا قبل از تملیک نفـت بـه پیمانکـارۀکه بر عهد
 بخش دولتی تا زمـانی کـه نفـت موجـود در مخـزن ، در واقع.شود مالک آن دانسته می
از آن نیـز بابـت شود، مالک نفت موجـود در مخـزن اسـت و پـس  استخراج و تولید می

 تحویـل بـه وی ۀتعهدات قراردادی خود در مقابل پیمانکـار، سـهم پیمانکـار را در نقطـ
  .(Blinn et al., 1986: 73)کند  منتقل می

 هیچ گونه حق مالکیتی نسبت به نفـت ،بنابراین به موجب قرارداد مشارکت در تولید
پیمانکـار تـا قبـل از شـود؛ زیـرا  هـای نفتـی ایجـاد نمـی موجود در مخزن بـرای شـرکت

ت رد، نه حق مالکی قراردادی را داۀاستخراج، تنها حق اجرای عملیات اکتشاف در منطق
از سوی دیگر نیز چون در .  قراردادۀنسبت به نفت موجود در مخزن یا منابع طبیعی منطق

 پیمانکار از حقی دیگر برخوردار نیست، بخش دولتـی نیـز التزامـی مـازاد از ،این مرحله
نـدارد؛ یعنـی عـلاوه بـر هم کردن امکان اجرای عملیات اکتشاف برای شرکت نفتی فرا
که متعهد است منطقه قراردادی را برای انجـام عملیـات اکتـشاف در اختیـار شـرکت این

 طـرف ِنفتی قرار دهد، تعهد و الزامی به تملیک نفت موجود در مخزن به شـرکت نفتـی
 همچنین در حین استخراج و ١.کار دولت نداردقرارداد مشارکت در تولید به عنوان پیمان

 ۀ بخش دولتـی بـه تملیـک سـهم پیمانکـار از نفـت تولیـدی در نقطـۀتولید تجاری، ذم
                                                                 

 از آثـار قـرارداد ، قراردادی به شرکت نفتـیۀاختیار قرار دادن منطق باید دقت داشت که الزام دولت به در. ١
 موضـوع قـرارداد ی نیز به عنـوان قراردادۀمنطق.  ماهیت این قرارداد نیستءمشارکت در تولید است و جز

  .بین نیست تا سبب ایجاد اشاعه بین طرفین گرددفیما
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 سـهم ۀ حـق مطالبـ،شود؛ یعنی در این مرحله است که برای پیمانکار  مشغول میتحویل
 ۀتنهـا در نقطـ. گیـرد شـکل مـی) حـق شخـصی(خود از نفت تولیدی از بخش دولتـی 

یل و پس از تملیک نفت از سوی بخش دولتی به پیمانکار است که پیمانکـار حـق تحو
» حـق«بنـابراین ماهیـت حقـوقی . واسطه بر سهم خود از نفـت تولیـدی دارد عینی و بی

است و بـه تبـع، ) دینی( حقوق شخصی ۀ در زمر،پیمانکار در قرارداد مشارکت در تولید
میزان اکتشاف و از این رو،  .مخزن نیز نداردپیمانکار مالکیتی نسبت به نفت موجود در 

  .ثر استٶّاستخراج نفت فقط در حد تعیین اجرت پیمانکار م

  قراردادی پیمانکار و کارفرما» تعهدات«ماهیت حقوقی . ٣ـ١
 ،با توجه به اینکه موضوع اصلی و مـورد تعهـد پیمانکـار در قـرارداد مـشارکت در تولیـد

بـه بررسـی و که  قرارداد است، ضروری است ۀ منطقاکتشاف و استخراج منابع نفتی در
ای اسـت  رابطـه«تعهد . تبیین ماهیت تعهد شرکت نفتی در مقابل دولت میزبان بپردازیم

یا انجـام دادن فعـل یـا تـرک فعـل ) اعم از پول یا کالا( آن، انتقال مال ۀحقوقی که نتیج
 برخی موضوع تعهد .)٧۵٩: ١٣٨٨ ،ی لنگـرودیجعفر(» معین یا اسقاط یک اثر حقوقی باشد

: ١٣٨٧کاتوزیـان، (  تعهد به نتیجـه) ب، تعهد به وسیله)الف :کنند را به دو گروه تقسیم می
  .)١۵٢ـ١۵١/۴

 در این نوع تعهد، متعهد وصول به هدف قرارداد را بـر عهـده :تعهد به وسیله) الف
لـی شـامل  بـه طـور ک و وصول به نتیجـه اسـتۀ مقدمۀنگرفته است، بلکه متعهد به تهی
 احتمالی دارد و در اختیـار متعهـد نیـست؛ ۀ مطلوب جنبۀمواردی است که حصول نتیج

  .مثل تعهد وکیل دادگستری در برابر موکل خود
 مقدمات وصـول ۀ در این نوع تعهد، متعهد علاوه بر تعهد به تهی:تعهد به نتیجه) ب
ل مـواردی اسـت کـه  به طـور کلـی شـام وبه نتیجه نیز دست یابدد بای  مطلوبۀبه نتیج

پـذیرد و تمهیـد  است و متعهد حصول نتیجـه را مـیزیاد  مطلوب ۀاحتمال حصول نتیج
 ۵۶٧ ۀمـاد( التزام است؛ مثل تعهد عامل نسبت بـه تـسلیم متعلـق جعالـه ۀوسایل نیز مقدم

 ،ی لنگـرودیجعفـر( مـستحق اجـرت اسـت ، که تنها در صورت تسلیم متعلـق جعالـه).م.ق
٢/٢: ١٣٨٠۴٣(.  
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ات ، صرف اجرای عملیـنظر دولت میزبان  موردۀرارداد مشارکت در تولید، نتیج قدر
اکتشاف منابع نفتی زیرزمینی از سوی شرکت نفتی نیست؛ زیرا دستیابی به منابع نفت و 

  .هـای بالادسـتی صـنعت نفـت اسـت الوقوع فعالیـت گاز و تولید تجاری از امور محتمل
شده به   ولی میزان تولید از میدان کشفبه عبارت دیگر، ممکن است نفت کشف شود،

ۀ میدان با شکست میزان تجاری نباشد و یا حتی در صورت تجاری بودن، عملیات توسع
انتظار کشور میزبان از انعقاد قـرارداد،   موردۀ هدف اصلی و نتیج، در واقع.رو شود بهرو

ی بـه میـزان دسـتیاب( میـدان ۀنظر خود در عملیات استخراج و توسـع  موردۀحصول نتیج
اسـت تـا از ایـن )  مقـرر در قـراردادزانی تا مدانی از مدی تولتی ظرفۀتوسعتولید تجاری و 

ّطریق با درآمد حاصل از آن بتواند علاوه بر تأمین نیاز بازار داخلـی، میـزان درآمـد ملـی 

در مقابل، شخص پیمانکار ریسک انجام عملیـات نفـت را در . خود را نیز افزایش دهد
 ۀ جایز،تشاف، توسعه و استخراج بر عهده گرفته است و پس از حصول نتیجهمراحل اک

 تحویـل دریافـت ۀتحمل ریسک خود را بـه صـورت سـهمی از نفـت تولیـدی در نقطـ
 دانیـ من،ی مـدت معـدرشود که  یتعهد مم شرکت نفتی ، در واقع در این فرض.کند می
را   بنابراین این تعهـد.)٢بند ، ١١ ۀماد، ٨/۵/١٣۵٣مصوب قانون نفت ( ندکشف ک ی تجارینفت

 طـرف مقابـل ۀ ذمـ،باید تعهد به نتیجه دانست که در صورت عدم حصول به این نتیجـه
  .شود در مقابل شرکت نفتی مشغول نمی) دولت میزبان(

با توجه به اینکه هدف اصلی قرارداد مشارکت در تولیـد، اسـتخراج و تولیـد تجـاری 
مـستحق ) پیمانکـار(زان تولید تجاری، شرکت نفتـی است و پس از نیل به استخراج و می

توانـد سـهمی از نفـت تولیـدی را از دولـت  شـود و مـی  حقوق قراردادی خود میۀمطالب
سـت، و معـین قـراردادی بـه اۀآن در نقطـکـردن که متعهد به تملیـک ) کارفرما(میزبان 
گذشـت، » کـارماهیت حق قراردادی پیمان«در تبیین که البته همان گونه . دارد دریافت

 تحویل پس از تملیـک ۀحق مالکیت پیمانکار نسبت به سهمش از نفت تولیدی در نقط
و ) حق دینی(بخش دولتی به عنوان عوض قراردادی متوقف بر وقوع تولید تجاری است 

قبل از آن هیچ گونه حقی نسبت به نفت موجود در مخزن ندارد تا این شبهه ایجاد گردد 
نظر فسخ شود، شـرکت نفتـی   موردۀهر علتی قبل از حصول نتیجقرارداد به چنانچه که 

البته شرکت نفتی در جریـان اجـرای .  حقوق قراردادی را از مخزن نفتی داردۀحق مطالب
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 و مراحل مختلف از حقوقی برخوردار است؛ یعنی در صورتی کـه پیمانکـار در عملیات
 الزحمـه هیچ گونه حقاجرای عملیات اکتشاف با شکست مواجه شود، مستحق دریافت 

 قراردادی را رها کند و قرارداد خاتمـه ۀمنطقاست مالی نیست و ملزم  و حق مالی یا غیر
 میـدان را پیـدا ۀ ولی در فرض نیل به تولید تجاری، حـق انجـام عملیـات توسـع،یابد می
پیمانکـار در قـرارداد » تعهـد« پس ماهیت حقوقی .(Taverne, 1996 (b): 44-45)کند  می
 ۀ تعهدات به نتیجه است و تـا زمـانی کـه پیمانکـار بـه نتیجـۀکت در تولید، در زمرمشار
بین خـود و دولـت دسـت نیـازد، مـستحق دریافـت هـیچ گونـه ظر قراردادی فیمان مورد
  .(.Ibid)باشد  مالی نمی الزحمه و حقوق مالی یا غیر حق

   ایران و فقه امامیهۀنهاد حقوقی مشابه در حقوق موضوع. ٢
 لذا تـا .تعهد به نتیجه استۀ عهد پیمانکار در قرارداد مشارکت در تولید، در زمرماهیت ت

در واقع . باشد زمانی که پیمانکار به نتیجه دست نیازد، مستحق دریافت هیچ چیزی نمی
 خـاص، ۀ خاص است؛ با این توضیح که در جعالۀ عقد جعالۀماهیت این قرارداد به مثاب

) حقـوق قـراردادی فیمـابین(تی مـستحق دریافـت جعـل تنها در صـور) پیمانکار(عامل 
بـرای تطبیـق ماهیـت . دسـت یابـد) دولت میزبان(نظر جاعل   موردۀد که به نتیجشو می

، ضروری است پس از بررسی مفهـوم و »جعاله«با » قرارداد مشارکت در تولید«حقوقی 
  .های منحصر به فرد آن بپردازیم ماهیت و انواع جعاله به تبیین ویژگی

  مفهوم، انواع و ماهیت جعاله. ١ـ٢
 معلـوم در مقابـل عملـی اعـم از جعاله عبارت است از التزام شخصی به ادای اجـرت

  .).م. ق۵۶١ ۀماد(معین  که طرف، معین باشد یا غیراین

؛ زیـرا در اجـاره، نیـستیکسان » مشارکت«یا »  اشخاصۀاجار«این ماهیت با عقد 
م در برابـر کـار معـین اسـت و طـرف ایجـاب نیـز مستأجر ملتزم به پرداخت اجرت معلو

 ۵۶٣ ۀمـاد( معین است، ولی در جعاله علاوه بر عـدم لـزوم تعیـین دقیـق اجـرت یشخص
 و .)م. ق۵۶۴ ۀمـاد(باشـد  نظر نیز نمی ، لزومی به تعیین مخاطب ایجاب و عمل مورد.)م.ق

ال عمـل عامل و جاعل در هیچ مالی حق یـا نفـع مـشترک ندارنـد؛ زیـرا جاعـل بـه دنبـ
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چـه هـر دو ، اگر)پاداش آن عمل(ال کسب اجرت باشد و عامل به دنب نظر خود می مورد
ُ جعـل گردنـد؛ بـرای مثـال، قـسمتی از مـورد پس از حصول نتیجه از آثار آن منتفـع مـی

 دو نـوع ، بـه ایجـابۀجعالـه را بـه اعتبـار نحـو. شـود میعنوان پاداش عامل پرداخت  به
 خاص، شخص ۀ مخاطب ایجاب جعال.کنند  تقسیم می» عامۀجعال«و »  خاصۀجعال«

 عام، عموم مردم هستند و نفس حصول نتیجـه، ۀ، ولی در جعال هستند معینییا اشخاص
درخواست وی را انجـام دهـد، پـاداش  مطلوب جاعل است و هر شخصی که کار مورد

 در خـصوص ماهیـت حقـوقی. )٢۴۴ــ٢/٢۴٠: ١٣٨٨کاتوزیـان، (کنـد  معهود را دریافت می
 میـان فقهـا و ،، ولی بـه هـر حـال)٢/٢۴۵: همـان(کمتر تردید شده است »  خاصۀجعال«

در ادامه پـس از بیـان . بودن آن اختلاف است» ایقاع«یا » عقد«دانان در ماهیت  قحقو
  :شماریم ها، نظر برگزیده را در تطبیق با قرارداد مشارکت در تولید برمی مختصر اختلاف

  ناشی از ارادۀ طرفینی است و به صرف ارادۀ یکی از طرفینعقد :ـ ایقاع بودن جعاله١
ای وجود نـدارد و اگـر جعالـه در  در جعاله بین ایجاب و قبول مقارنه. تحقق نیست قابل
شـخص چنانچـه  عقود بود، نیازمند تقارن ایجاب و قبول بود، کما اینکه در جعالـه ۀزمر

له عقد نیست؛ زیرا تنها به ایجـاب  بنابراین جعا.شود کاری انجام دهد، چیزی منظور می
 و نیـازی بـه قبـول )١٩٠ــ٣۵/١٨٩: ١٩٨١ نجفـی،(شـود  واقع مـی) جاعل(شخص متقاضی 

باشـد، در جعالـه وجـود  همچنین توالی ایجاب و قبول که شرط تحقق عقـود مـی. ندارد
 :١۴١٣سـبزواری، موسـوی ؛ ١۵٠ــ١١/١۴٩: ١۴١٣ ،یجبعـ ؛ عاملی٣/١٢۶: ١۴٠٨، یّحلمحقق (ندارد 

  .)٢/١١۶: ١۴١٠ ی،ی؛ موسوی خو١/۵٨۶: تا ی بنی،ی؛ موسوی خم٢٠٣ـ١٨/٢٠٢
 نی جاعـل و توافـق بـجـابی قبـول اۀجـیاستحقاق عامل در نت :ـ عقد بودن جعاله٢
 .باشـدی  فعلـایـ ی لفظـ، وی ضمنای حی صربه طور توافق نیا  ممکن است.است نیطرف
 جـابیوم افراد هـستند، دوام ا که مخاطب آن عمییها جابی و اشنهادهایپچنین  عتیطب

به عـلاوه، قبـول فعلـی بـرای . دانست بودن جعاله قاعی اۀ آن را نشاندیرا اقتضا دارد و نبا
 عقود است و بر این امر نیز اجماع وجود ۀ بنابراین جعاله در زمر.تحقق عقد کافی است

 یکرکـ؛ ١٩/٢٢٠: تـا ی بـ، قمـی روحـانینیی؛ حـس١٧/۴۴٣: تـا یّحلی، بعلامه ؛ ٣٢۶: ١۴٠۵ّحلی، (دارد 
  .)۶/١٨٩: ١۴١۴ ،عاملی

ان نیـز نظـرات دان حقوقوجود ندارد، لذا بین  یم صریحکحدر حقوق موضوعه نیز 
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 »عقـد« اسـتعمال لفـظدر تعریف جعاله از  مطرح شده است؛ زیرا قانون مدنی مختلفی
 .).م. ق۵۶١ ۀمـاد(  اسـتردهکـتعبیـر »  اجرت معلـومیالتزام به ادا« به از آن و خودداری

جعالـه « :دارد بیـان مـی در بیان اختیار طرفین در بر هـم زدن جعالـه نیز. م. ق۵۶۵ ۀماد
برخـی معتقدنـد کـه  ،گـذار  قـانونیگـوی این اجمـالو به سبب  »...ی است جایزتعهد
را داشـته  صـحت معاملـه یط اساسـی شرایتمامد بای که  است از عقود معینکیعاله یج

 دهـد یل مـیک عقـد جعالـه را تـشهک است یط خاصی شرایرادانیز  و علاوه بر آن باشد
 و )١/۴۵: ١٩٩٨؛ سـنهوری، ٢/٢۵۶: ١٣٨٨؛ کاتوزیـان، ١١٠: ١٣٨٢؛ شـهیدی، ٢/١٢١: ١٣٧۵امامی، (

 ،ی لنگـرودی؛ جعفـر٣١٧: ١٣٨١ عبـده، یبروجرد( دانند  ایقاعات میۀبرخی نیز جعاله را در زمر
  .)٣٢۶ـ٣٢۵: ١٣٧٩

قرارداد مشارکت در « باب ماهیت جعاله، با توجه به اینکه فارغ از تمام اختلافات در
 معین اسـت، انطبـاق ی قراردادهایی است که مخاطب ایجاب آن شخصۀدر زمر» تولید

 ۀ نوبت به بحث از جعالـ، است و در این مقالفتنیپذیر»  خاصۀجعال«این قراردادها بر 
چـون در صـورتی  ؛د دارد وجودیکمتر تردنیز  خاص ۀدر عقد بودن جعال. رسد عام نمی

 ارائـه نی معـی مـالایـ انجام عملی را در مقابل گرفتن مبلـغ شنهادی پی به شخصیکسکه 
 منـشأ تعهـدات نْی توافـق طـرف،نظر را انجام دهد  و کار موردردی را بپذشنهادیدهد و او پ

 موجب التزام او شده و قصد عامل ، جاعلۀ ادعا کرد که فقط ارادتوان یاست و نمه آن
 در واقع، در قرارداد مشارکت در تولیـد، .)٢/٢۴۵: ١٣٨٨ ان،یکاتوز( ثر نبوده استٶر آن مد

شـود و پـس از احـراز جهـات  شرکت نفتی به موجب قانون و از طریق مناقصه تعیین می
، اجـرای مفـاد )احراز اهلیت شرکت نفتی برای انعقاد قـرارداد(فنی و تخصصی مناقصه 

  . مناقصه و زیر نظر بخش دولتی صورت گیردۀند از سوی شخص بر بایدقرارداد

  های منحصر به فرد جعاله ویژگی. ٢ـ٢
در این عقد ابهاماتی در خـصوص شود،   همان گونه که ملاحظه می:ـ وجود ابهامات١
وجود دارد که حتی با این اوصاف نیـز » میزان اجرت«و » میزان خدمت«، »متعاقدین«

 شده است؛ یعنی در جعالهی نسبت به آن جاری دانسته مورد تأیید شارع قرار گرفته و آثار
  .)٣۵/١٩٢: ١٩٨١ ،ینجف(نظر است   اعمالی که اغلب مجهول هستند، موردۀحصول نتیج
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 جعاله برای هیچ یک از دو طرف لازم نیست و جاعل و عامل عقد «:ـ جایز بودن٢
شته باشند، آن را به هم  مشروع داۀتوانند هر گاه که بخواهند و بدون اینکه نیاز به بهان می
 و حـسب ین که البته اثر این فسخ نسبت به هر یک از طرف)٢/٢۵۶: ١٣٨٨کاتوزیان، (» زنند

ًعمل عرفا مستحق اجـرت باشـد، چنانچه مورد متفاوت است؛ یعنی به نحوی نیست که 

ی، ّحلـ؛ علامه .م. ق۵۶۶ـ ۵۶۵مواد (اقدام به فسخ نماید، ولی عامل مستحق هیچ اجرتی نباشد 
  .)١/١٩۴ :١۴٠٩؛ کرکی عاملی، ٢/١۶٣: ١٣٨٧ّحلی، فخرالمحققین ؛ ۴٣٠/١: ١۴١٠
 متعاقدین و موضـوع عقـد جعالـه محـدود بـه ۀ دامن: جعالهۀ دامنۀـ قابلیت توسع٣
شـود؛   خاص نیست، بلکه شامل خدمات، اعیان یا سایر موضوعات دیگر نیز مییمورد

همانند بنابراین تواند هر چیزی باشد،  می. .. عامل، موضوع، دستمزد و،زیرا در این عقد
  .بیع که در آن مبیع به عین معین محدود شده است، نیست

  های حقوقی مشابه در تولید با جعاله و ماهیتتطبیق قرارداد مشارکت . ٣
پیمانکـار و کارفرمـا در » حقوق و تعهـدات«با توجه به تبیین اوصاف و ماهیت حقوقی 

به بررسی ماهیت حقوقی این قراردادهـا بـا که ، ضروری است قرارداد مشارکت در تولید
نهـاد حقـوقی .  ایـران و فقـه امامیـه بپـردازیمۀنهادهای حقوقی مشابه در حقوق موضوع

 بنابراین ضروری اسـت .شباهت بسیار زیادی با قرارداد مشارکت در تولید دارد» جعاله«
کت در تولید با نهاد جعاله و پـس از برای تبیین این مهم، ابتدا به تحلیل قرارداد مشارکه 

 ،»ماهیت منحصر به فـرد«و » مضاربه«، »مشارکت«آن به تطبیق با سایر نهادهایی مانند 
  .ها بپردازیم به نقد آن

  »جعاله«با » قرارداد مشارکت در تولید«تطبیق . ١ـ٣
ک نـه منفعتـی بـه جاعـل تملیـ. در جعاله، التزام جاعل در برابر انجام کار معـین اسـت

بندند که به موجـب   یعنی طرفین فقط پیمانی می.کند شود و نه حق انتفاعی پیدا می می
 ملتـزم بـه دادن مـالی بـه ،نظر خود از سوی عامل  موردۀآن جاعل در برابر حصول نتیج

موفـق بـه ) پیمانکار(شرکت نفتی چنانچه البته . )٢۶٨ ـ٢/٢۶٧: ١٣٨٨کاتوزیان، (شود  وی می
حقـوق د بایـ )کارفرمـا(گردد، دولت میزبان ) اکتشاف تجاری(ر نظ  موردۀحصول نتیج
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نظـر قابـل  َ اعمـال مـورد، وی را به رسمیت شناسد؛ زیـرا در چنـین قـراردادیقراردادی
َیکی از اعمـال، . باشد نظر دولت میزبان می نفسه مورد تجزیه و هر یک از این اعمال فی

نظـر مرکـب از اجزایـی   مـورددر جعاله نیز در صورتی که عمل. اکتشاف تجاری است
 پس از انجام بخشی از آن، عقد  مستقل منظور جاعل هستند وباشد که هر کدام به طور

المـسمی بـه نـسبت عملـی کـه کـرده اسـت،  تعامـل از اجـر«به هر علت فسخ شود، 
شده مـستحق دریافـت  ؛ یعنی به نسبت کار انجام.)م. ق۵۶۶ ۀماد(» ...مستحق خواهد بود

تحت شرایطی  عامل ، در واقع، همان گونه که در جعاله.)٢۵٧ـ٢/٢۵۶: مانه(پاداش است 
 در این قرارداد نیـز ١شود، المسمی می المثل و یا بخشی از اجرت مستحق دریافت اجرت
 .شـود  حقـوق قـراردادی مـیی مستحق دریافـت پـاداش و اسـتیفا،پیمانکار در شرایطی

 پیمانکـار از سـایر ،... میـدان وۀسـعبنابراین پس از نیل بـه اکتـشاف تجـاری از حـق تو
  .گردد حقوق قراردادی خود برخوردار می

 ی بـا شـرکتایـ و شـود شرکت ۀ مانع انجام عملیات توسعزبانی که دولت میدر صورت
 سبب ورود خسارت به د،ی اقدام به انعقاد قرارداد نما، نخستی شرکت نفتی به جاگرید

هایی را برای اجـرای عملیـات  ست، هزینهوی شده است؛ با این توضیح که پیمانکار نخ
 ۀها از محل نفت تولیدی در نقط  این هزینه،مصروف داشته است تا در قبال نیل به نتیجه

تحویل مسترد گردد و حال آنکه دولت میزبان با این عمل خـود نـه تنهـا مـانع بازگـشت 
 بنـابراین در .های وی را هم پرداخت نکـرده اسـت های پیمانکار شده، بلکه هزینه هزینه

نظـر دسـت نیافتـه اسـت، ولـی از حقـوقی   مـوردۀاین حالت اگرچه پیمانکـار بـه نتیجـ
 .های خود را از دولت میزبان مطالبـه نمایـد تواند جبران هزینه گردد که می برخوردار می

 تعهدات به نتیجـه اسـت، ۀکه تعهدات عامل در زمرهمچنان که در جعاله با توجه به این
و منـصرف کنـد  فعالیـت خـودداری ۀ خود از ادامۀ عمل با ارادی اثناجاعل درچنانچه 
 حال در قـرارداد ٢.های عامل را پرداخت نماید المثل عمل و تمام هزینه اجرتد بای شود،

                                                                 
 مستقل باشـد و عمـل مـورد نظـر مجمـوع اجـزا و اعمـال مـستقل از یعمل مرکب از اجزاچنانچه یعنی . ١

 ی عقد از سوۀجانب کی از اجزا و اعمال به طور مستقل منظور جاعل باشد، فسخ کی باشد و هر گریکدی
  .دینما یشده م  به نسبت عمل انجامیالمسم  اجرتافتیق در عامل را مستح،یو
ناپذیر باشـد؛ یعنـی عمـل مـورد نظـر   بسیط و تجزیه،البته این مورد ناظر به حالتی است که عمل مطلوب. ٢

  . مستقل نباشدیمرکب از اجزا
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حسب قرارداد فیمابین پس از حصول که  در تولید، دولت میزبان موظف است مشارکت
داخت نماید تا در صورت فسخ قـرارداد  حقوق قراردادی پیمانکار را پر،نظر  موردۀنتیج

  .های پیمانکار جبران گردد  هزینه،از سوی دولت میزبان
 در قرارداد مشارکت در تولید به نحوی اسـت کـه موجـب عـدم علـم ارکمانیتعهد پ

مطـابق در حالت کلـی، . شود آن می  و میزان اجرت قراردادیدامنهتفصیلی به موضوع، 
جعالـه  در حـالی کـه انعقـاد ،اسـت باطـل ای  معاملهچنین ،ی قانون مدن١٩٠ ۀ ماد٣بند 

، چنـین تـوافقی باشـد معاملهمورد موضوع تفصیلی  نیی تعیا عدمغرر حتی اگر مبتنی بر 
 :١۴١۴ ، عـاملیکرکـی؛  ٣/۶٨ :١۴١٧ ،عـاملی جزینـی؛ ۴/٣٣۵ :١۴١٠، جبعـی عـاملی(صحیح است 

ً؛ زیرا ایـن عقـد اصـولا )٢/١٨٣ :١۴١٧، جمعی از پژوهشگران؛ ١٧/۴٣۴: تا بی ّحلی،علامه ؛ ١٩٢/۶

 ،بر نوعی جهل و غرر مبتنی است تا نیازهای مردم را برطرف نماید، لذا علـم بـه عـوض
 بنابراین با توجه به اینکه موضوع .)١٠/٢۵٨: ١۴٢۶وجدانی فخر، (شرط تشکیل جعاله نیست 

چیـدگی و ابهـام در  مخازن همواره با نوعی پیۀ ناشناختِقراردادهای نفتی به لحاظ ماهیت
  اسـت، شـرکت نفتـی نیـزجـهیتعهـد بـه نتاجرا و هزینه همراه است و تعهد پیمانکار نیز 

 خطـرشده در قرارداد،  نیی قابل پرداخت تعیها نهی علاوه بر سقف هزکه شود یمتعهد م
  .ندک تحمل  رادی تولنی به سقف معدنی رسی برای اضافیها نهیتحمل هز

 »کسیتحمل ر«  قابل توجه است،جهیتعهد به نتی که در  عنصرنیتر یاصلبنابراین 
 کـه )١٣۵: ١٣٨٩امـانی، (  اسـت» انجـام تعهـدانیـنـشده در جر ینیب شیقبول عناصر پ« ای
شود و تعهد پیمانکار را بـه  طور قابل توجهی در قرارداد مشارکت در تولید مشاهده می به

 ۀقراردادی همـراه بـا مشخـصبینی آینده، در مراحل مختلف  قابل پیش علت شرایط غیر
ایـن مفهـوم کـه در سـایر قراردادهـای . دهـد ای از ابهـام قـرار مـی قطعـی، در هالـه غیر

تـوان  است تا جایی که مـیه بالادستی نیز مشهود است، به معنای ریسک بسیار بالای آن
تبـدیل کـرده اسـت؛ زیـرا در ایـن حالـت، » خطرپـذیر«گفت این صنعت را به صنعتی 

ات بـرای عملیـگرفتـه  های صورت هزینهویژه شده به  های پرداخت ت هزینهامکان بازگش
بنـابراین در قـرارداد . (Cotula, 2010: 4-5)اکتـشافی بـه طـور جـدی محـل تردیـد اسـت 

کند، ریسک ناشی از عدم  مشارکت در تولید، طرفی که اقدام به تأمین مالی عملیات می
کنـد، در حـالی کـه  یادین را تحمل می عملیات و یا شکست در اکتشاف مۀنیل به نتیج
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  .باشد ای نیز نمی  مستحق دریافت هیچ هزینه، این فرضدر
 تعهد به نتیجه است و عدم حصول نتیجه ۀتعهدات قرارداد مشارکت در تولید در زمر

 قانون مدنی، حتی در صورتی کـه ١٩٠ ۀ ماد٣در تطابق آن با بند . نیز در آن مستتر است
 قراردادهای پیمانکاری نیز بـدانیم، بـه دلیـل وجـود عنـصر عـدم ۀزمراین قرارداد را در 

در صـورتی کـه  ی نفتـیدر قراردادهـااطمینان، باید باطل دانست؛ زیرا به طور معمـول، 
یافتـه تلقـی  خاتمـهقـرارداد دسـت نیابـد،  یشف تجـارکشرکت نفتی در مدت مقرر به 

 در زیـ ندیـت در تولکدر قرارداد مشار .)٢بند ، ١۶ۀ ماد، ٨/۵/١٣۵٣مصوب قانون نفت (شود  می
به علاوه، . (Blinn et al., 1986: 70) یابد می خاتمهقرارداد  ی، نفت تجاردیعدم تولصورت 

 و ی منابع مـالنیمأ تیها نهی و هزسکی سود، رایالزحمه و   حقه،یبازپرداخت اصل سرما
  از محصولاتیبخش صی تخصقی طرح از طری اجرابرایشده جادیا یِ جنبیها نهی هزریسا
به عنوان یکی از اصـول و باید  را ١ محصولِ فروشِ روزِمتی قهی پابر آن دی عواای و دانیم

  .ّ، مدنظر قرار دادلازم استشرایطی که برای انعقاد قرارداد مشارکت در تولید 
ی  حق مشارکت بخش دولتـ، عقد جعالهتطابق قرارداد مشارکت در تولید با رشیبا پذ

 ۀهـا بـه منزلـ  گونـه مـشارکتنیا باید این گونه تبیین نمود که  رای خارجیبا شرکت نفت
 و چـون خـود اسـتنظـر جاعـل   به هدف مـوردنیل منظور  به چند عاملنی بیهمکار
بـر ی لـیدلو همچنـین  حق مشارکت را منـع ننمـوده یامکان اجرا) یبخش دولت(جاعل 

روابـط مـشارکت  ۀکننـد تنظـیم قواعـد  بایـد اذعـان نمـود کـه،نیستها  عدم صحت آن
 نـسبت فقـط)  انتفاعۀ و نحو پروژهی مالنی عملیات و تأمی مشارکت در اجرایچگونگ(

 در ی بخـش دولتـبه شرکت وابسته هچاگر به علاوه،.  قابل استناد استن متعددبه عاملا
 وده اسـت، مشارکت نماکتشاف، تولید و توسعه با شرکت نفتی خارجی عملیات یاجرا
  داردمانکاری از پ قراردادی را همان تعهدات)بخش دولتی به عنوان جاعل( میزبان دولت

ت اشاعۀ مالکی(ن مدنی و مبانی فقه مشارکت به معنای قانوکه شود  و این امر سبب نمی
  .تحقق یابد)  اموالری سا یادر مخزن و

یـت  انفال بودن ماهیت مالکۀدر تطابق قرارداد مشارکت در تولید با فقه امامیه و نظری
                                                                 

ری اسـلامی  اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوۀ چهارم توسعۀ قانون برنام١۴ ۀماد» ب« بند ٣ ۀشمار. ١
  .١١/۶/١٣٨٣مصوب ) ١٣٨٨ ـ١٣٨۴(ایران 
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پذیرفت که معتقدند برای استخراج معـادن  توان  نفتی، نظر برخی از فقهایی را میمعادن
 بنابراین ماهیت این قرارداد به سبب .کارگیری دیگران وجود دارد  امکان به،زمین از زیر

توان چنین قـراردادی را در قالـب  وجود جهالت و ماهیت خاص آن، جعاله است و نمی
ین نمود؛ زیرا در صورتی که نیمی از حاصل عمـل اسـتخراج بـرای اجاره یا مشارکت تبی

ای بـه علـت مجهـول بـودن  شخص مستأجر به عنوان دستمزد لحاظ گردد، چنین اجاره
بها باطل است و به دلیل اینکه جعاله مبنی بر جهالت است و چنین جهـالتی  میزان اجاره

. )٣/۶٨: ١۴١٧،  جزینـیملیعـا(شود، مانع صحت جعاله نیـز نیـست  مانع تسلیم عوض نمی
همچنین در عقد اجاره، اجیر هیچ گونه استحقاقی نسبت به منافع ایجادشده از موضـوع 

یـا ( اجـرت ۀتوانـد اقـدام بـه مطالبـ عقد اجـاره نخواهـد داشـت و تنهـا در صـورتی مـی
 ًبنابراین با توجه به اینکه اساسا. قراردادی نماید که تعهدات خود را ایفا کند) الزحمه حق

ماهیت قرارداد مشارکت در تولید، با اصول حاکم بر عقد اجاره قابل تحلیل نیست، لـذا 
  ١.توان در قالب جعاله صحیح دانست توافق برای استخراج معادن زیرزمینی را تنها می

  تحلیل قرارداد مشارکت در تولید با نهادهای مشابه. ٢ـ٣

  مشارکت. ١ـ٢ـ٣
شود کـه  این تصور ایجاد می شود، نام برده می» لیدقرارداد مشارکت در تو«زمانی که از 

 میـدان ۀبین دولت میزبان با شرکت نفتی در امر اجرای عملیات اکتشاف و تولید و توسع
گیرد؛ با این توضیح که طرفین عقد مشارکت هستند و اثـر  صورت می» مشارکت«نفتی 

ه در انجـام امـور  مالکیت در مخزن و سایر اموال است، ولـی بایـد دانـست کـۀآن اشاع
 فراوان است، از عقد مـشارکت بـین چنـد شـخص اسـتفاده ۀاقتصادی که مستلزم سرمای

ری، تولیـدی دادن سرمایه و نیروی مشترک بتوان فعالیت تجـا شود تا با کنار هم قرار می
عقـد شـرکت، : منظور عقـودی کـه ماهیـت مـشارکتی دارنـد، ماننـد بدین. داشت... و

                                                                 
قرارداد استخراج بـین دربارۀ البته با توجه به نظرات مختلف در خصوص چنین مالکیتی، نظرات مختلفی . ١

بیـان تفـصیلی . انـد شـده» هبـه«و برخـی » اجاره«ل به ماهیت ئفقهای امامیه مطرح شده است؛ برخی قا
 :١۴١٩حـسینی عـاملی، : ک. بیـشتر رۀبـرای مطالعـ (تار خارج اسـتنظرات و دلایل از فرصت این نوش

؛ ٢/٢٧٣ :١۴١٣ ،یّحلـعلامـه ؛ ۴٠۵: تـا ّ؛ حلـی، بـی۴٩۵ ــ۴/۴٩۴: ١۴٢٢ی، ّحلـعلامه ؛ ١۵۵ ـ١٩/١۵٣
  ).١۴١ـ١٣٨: ١٣٨٩امانی، 
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ژگی مـشترک ایـن عقـود عـدم وجـود وی. است ات شکل گرفته مساق و، مزارعهمضاربه
خـاطر  بـدین. باشد و دو تعهد در مقابل یکدیگر قرار نگرفتـه اسـت وستد مستقیم میداد

هـای ایـن گونـه عقـود  ویژگـی. اند دانسته شده» معاوضی غیر« عقود ۀاین عقود در زمر
  :ند ازا عبارت
  ؛پوشی کردن از میزان غرر ـ چشم١
  ؛ کسب سود و امکان وجود ضررـ عدم قطعیت٢
  ؛ـ مشخص نبودن میزان سود حاصل از فعالیت پیش از حصول آن٣
قنـواتی و دیگـران، (ـ مشخص نبودن میزان فعالیت و مـدت دقیـق بـرای کـسب سـود ۴
  .)١٨١ـ١/١٨٠: ١٣٨٨

نظرهــایی کــه در فقــه امامیــه در  را فــارغ از اخــتلاف» عقــد شــرکت«قــانون مــدنی 
اجتمـاع «: آن وجـود دارد، ایـن گونـه تعریـف کـرده اسـتخصوص مفهوم و ماهیـت 

 که خـود برگرفتـه از .)م. ق۵٧١ ۀمـاد(» حقوق مالکین متعدد در شیء واحد به نحو اشاعه
عقیده بر این است که عقـد شـرکت مبتنـی بـر امتـزاج . تعبیر مشهور فقهای امامیه است

 شرکت را به اثـری عقد که استآن این تعریف اشکال  ١. حداقل دو مال استِمالکیت
، عقـد دانان حقوقشود، تعریف کرده است، به نحوی که برخی از  که از آن حاصل می

و برخی دیگر سـبب  )٣٠۴: ١٣٧٣، عدل(ت چند مال یشرکت را برای ایجاد اشاعه در مالک
  .)٢/١٣٨: ١٣٧۵امامی، ( دانند  مال مشترک میۀای برای ادار و وسیله

های عقود مـشارکتی در قـرارداد مـشارکت در  ز ویژگیرغم وجود برخی ابه بنابراین 
ًتوان قرارداد مشارکت در تولید را مطابق با چنین عقودی دانست؛ زیرا اصـولا  تولید، نمی

در .  تفاوت ماهوی و بنیادین وجود دارد،بین این گونه عقود با قرارداد مشارکت در تولید
کت در تولید متـصور نیـست؛ یعنـی  مالکیت در شیء واحد در قرارداد مشارۀواقع، اشاع

شرکت نفتی با کشور میزبان در مخزن نفتی و سایر اموال و تجهیزات لازم بـرای اجـرای 
                                                                 

ّالشرکة هی اجتماع حقوق الملا«. ١ ا ً سبیل الشیاع، أو استحقاق شخـصین فـصاعدی فی الشیء الواحد علكُ
ــ ــا ّحلــی، بــی (»ا مــن الأمــورً ســبیل الــشیاع أمــریعل : ک. تعــابیر مــشابه رۀبــرای ملاحظــ؛ ١۶/٣٠٧: ت

ــرالمحققین  ــفخ ــ٢/٢٩٨ :١٣٨٧، یّحل ــاملی؛ کرک ــ٨/٧ :١۴١۴ ،ی ع ــاملی؛ جبع ؛ ۴/٣٠١: ١۴١٣ ،ی ع
ــس ــاملینیح ــ٢٠/٣١٠: ١۴١٩ ،ی ع ــ٢۶/٢٨۴: ١٩٨١ ،ی؛ نجف ــفی؛ نجف ــاء  کاش ــسم/٢ :١٣۵٩ ،الغط  ق

١/٢٠١.(  
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ًکنند؛ زیرا حق مالکیت مخـزن منحـصرا بـرای دولـت  ، مالکیت مشاع پیدا نمیعملیات

،  حقوق قراردادی را از طریق دولت میزبان داردۀمیزبان است و پیمانکار فقط حق مطالب
 زمـانی ،عـلاوه بـر ایـن. نه حق عینی بر مخزن و منابع طبیعی زیرزمینـی کـشور میزبـان

تواند این حقوق را مطالبه نماید که تعهدات قراردادی خود را اجرا کرده باشد؛ با این  می
 دولت میزبان مکلف به تملیک نفت تولیدی ،نظر  موردۀتوضیح که پس از حصول نتیج

نفـسه حقـی بـر مخـزن  به شرکت نفتی است و ایـن شـرکت فـیمطابق با شرایط قرارداد 
  .ندارد

عقدی که بـه موجـب آن دو یـا «: اند برخی عقد مشارکت را این گونه تعریف کرده
چند شخص، به منظور تصرف مشترک و تقسیم سود و زیان و گاه مقصد دیگر، حقوق 

ایـن . »وعه شـوندنهند تا به جای آن مالک سهمی مشاع از این مجم خود را در میان می
 هر یک از طرفین به عنوان موضـوع مـشارکت، ۀآوردد تعریف به معنای آن است که بای

همچنـین . تواند مبنای این شرکت باشد  بنابراین خدمت و اعتبار نمی.حق مالکیت باشد
 پس .شود سود و زیان در عقد مشارکت به تناسب سهم شریکان در مال مشاع تقسیم می

تحمل ضرر، کی از شریکان فقط در سود مشارکت نماید و در صورت امکان ندارد که ی
این در حالی اسـت کـه در قـرارداد مـشارکت در .  دیگر باشدی شخصۀآن بر عهدۀ هم

 ۀگیری چنین مشارکتی هیچ گونه مالی را بـه عنـوان آورد تولید، شرکت نفتی برای شکل
خـود را فنـاوری جهیزات و آورد، بلکه تنها خدمات، اطلاعات و دانش فنی، ت خود نمی

از سوی دیگر، تنها در صـورتی منتفـع . گذارد برای انجام موضوع قرارداد به اشتراک می
 از هـیچ گونـه ،شود که موفق به کشف تجاری گردد و در صورت عدم نیل به نتیجه می

در مقابـل، بخـش دولتـی در . حقوقی برخوردار نیست و فقط متحمل ضرر شده اسـت
 شـرکت نفتـی اسـت؛ یعنـی ۀل هیچ سهمی ندارد و تمامی آن بر عهـدمیزان ضرر متحم

) تولیـد تجـاری(گیرد و فقط مشارکت در حاصل فعالیت  مشارکت در زیان صورت نمی
  .باشد می

  مضاربه. ٢ـ٢ـ٣
امـانی، ( برخی معتقدند که قرارداد مشارکت در تولید با عقد مـضاربه قابـل تطبیـق اسـت
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شور میزبان مالک مخزن است و شرکت نفتی به عنـوان  این توضیح که ک؛ با)١۴٩: ١٣٨٩
 از مـضاربه ارائـه ۵۴۶ ۀبا توجه به تعریفی که قانون مدنی در مـاد. کند عامل فعالیت می

دهد، با قید  مضاربه عقدی است که به موجب آن احد متعاملین سرمایه می«داده است، 
بنـابراین بـه موجـب . »که طرف دیگر با آن تجارت کرده و در سود آن شریک باشنداین

 یک طرف ایـن قـرارداد، ۀگیرد که آورد  شرکتی بین عامل و مالک صورت می،مضاربه
ایـن شـرکت فاقـد شخـصیت .  خـدمت و عمـلۀ طرف دیگر، ارائۀسرمایه است و آورد
شـود؛   و سود حاصل برای مالک منظور مـی، معاملات به نام عاملۀحقوقی است و هم

  .)١٠۶ـ٢/١٠۵: ١٣٨٨ ان،یکاتوز(شود   وی منظور میۀهدهای معامله بر ع زیرا زیان
 سهم یکی از شرکا کار و عمل وی است کـه بخـشی ،در این نوع از عقود مشارکتی

 ،کـه در قـرارداد مـشارکت در تولیـدگیرد و حـال آن از درآمد شرکت نیز به وی تعلق می
رکت نفتی قـرار مخزن نفت به عنوان سرمایه است که از سوی کشور میزبان در اختیار ش

کنـد و پـس از اکتـشاف  این شرکت به عنوان پیمانکـار اقـدام بـه فعالیـت مـی. گیرد می
. شـود تجاری، به میزان مقرر در قرارداد از سود حاصل از ایـن مـشارکت برخـوردار مـی

 وی از منافع این قرارداد نیز باید به صورت جزء مشاع از کل، از قبیل ربع یـا ثلـث ۀحص
 همچنین وقتی که کشور میزبـان، شـرکتی نفتـی را بـر مخـزن .).م. ق۵۴٨ ۀدام( باشد ...و

دهـد، بـه معنـای امـین   هر گونه تصرفی را بـه وی مـیۀکند و اجاز نفتی خود مسلط می
بـا یـد ست که از فنـاوری و دانـش برتـر برخـوردار اسـت و باشناختن وی است؛ زیرا او

در مقابـل، سـهم مـشاعی از . ت نمایـد کشور میزبان اقدام به فعالیـۀخود و سرمایۀ آورد
 .دارد  اجرای فعالیت نفتی را پس از اکتشاف تجـاری دریافـت مـیۀسود حاصل از نتیج

بنابراین دریافتی شرکت نفتی احتمالی است؛ زیرا عوض فعالیت وی موکول به اکتشاف 
مـورد تطبیق این ماهیت با قرارداد مشارکت در تولید با توجه به دلایل زیـر . تجاری است

  :تردید جدی است
باشـد و » وجـه نقـد «د عقـد مـضاربه بایـۀسـرمای  قانون مـدنی،۵۴٧ ۀـ مطابق ماد١

شمول مضاربه خارج به عنوان سرمایه قرار داده شده، از ) کالا(مواردی که عینی از اعیان 
 سـرمایه ِ همچنین دین در ذمه بـودن.)١١۴ــ٢/١١١: همان(مضاربه است » بطلان«و سبب 

و به قـبض عامـل باشد ها پذیرفته نشده است؛ چرا که موضوع دین باید معین از سوی فق



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٧

۵٨  

موسوی ؛ ٩/١٢٢: ١۴٠٣اردبیلی، ؛ ١٣/١٩: تا ّحلی، بیعلامه ( شود تا بتواند سرمایه قرار گیرد داده
در ایـن حالـت، ایـن عمـل را حتـی . )٣/٣١٢ :١۴١٧،  جزینـیعاملی؛ ٧/١٩١: ١۴١٩بجنوردی، 

: ١٣٨٨ ان،یکاتوز(اره دانست؛ زیرا اجرت عمل اجیر معلوم نیست توان مشمول عقد اج نمی
٢/١١٢(.  

برداری  برای بهره» مضاربه«و » مساقات«اد قرارداد قـ فقهای امامیه معتقدند که انع٢
.  به دلیل مجهول بودن اجرت شخص به عنوان عوض قـراردادی باطـل اسـت،از معادن

ی از اصـل سـرمایه ئـ حاصل یا جزِودی از اصل سئحتی اگر عوض عمل را به عنوان جز
 باز چنین قراردادی نیز باطل اسـت و چـون از انجـام عمـل خـود قـصد تبـرع ،قرار دهد

المثل اسـت  نداشته و این عمل را برای مالک معدن انجام داده، مستحق دریافت اجرت
  .)١٧/۴٠۵: تا ّحلی، بیعلامه (

؛ )٧۵: ١۴٢١موسوی اردبیلـی، ؛ ١٧/۴۶: همان؛ .م. ق۵۵٠ۀ ماد(ـ مضاربه عقدی جایز است ٣
بـه . باشـد در حالی که از اوصاف قرارداد مشارکت در تولید، لازم بـودن ایـن عقـود مـی

المللی نفت، در صورت عدم درج شـرط فـسخ، طـرفین   قراردادهای بینۀعلاوه، در کلی
خـسارت شـرکت نفتـی را بایـد دولت میزبـان  کردن، ّدر صورت ملی. حق فسخ ندارند

 ۀ، بـه معنـای مطالبـ)به صـورت کامـل یـا متناسـب( جبران خسارت ۀنحو. نمایدجبران 
 دولت میزبـان، ۀجانب  اقدام یکۀالنفع نیست، بلکه میزان خسارتی است که به واسط عدم

  ١.انتظار شرکت نفتی بوده است موجب از دست رفتن عایدی مشروع و مورد

  ).م. ق١٠ ۀداد و مصداق ماد قرارنیطرف ۀتابع اراد(منحصر به فرد ماهیت . ٣ـ٢ـ٣
کـه قـصد د قرارداد مشارکت در تولید و اینطبق این نظر با توجه به سازوکار منحصر به فر

 متعهد نمودن خود در قالب عقـود معـین حقـوق داخلـی نیـست، چنـین ،متقابل طرفین
 بنـابراین در تبیـین . ایـران تطـابق نـداردۀقراردادی با نهادهای مشابه در حقـوق موضـوع

توجه کرد؛ .) م. ق١٠ ۀماد(به اصل آزادی قراردادها د بای هیت حقوقی چنین قراردادیما
                                                                 

» حقـوق مـشروع و قـراردادی قابـل انتظـار«و » النفـع عدم«ًابراین کاملا مشخص است که بین مفهوم بن. ١
النفع برای شرکت نفتی نیز باشیم، بـاز ایـن امـر باعـث  ل به حصول عدمئقااگر تفاوت وجود دارد و حتی 

 بیـشتر ۀمطالعـبـرای  (مشارکتی صورت گرفته باشد و ماهیت این قرارداد را مـشارکت بـدانیمکه شود  نمی
  .)١٣٨۶ ،یمحب: ک. ر،غرامتۀ ران خسارت و مطالبب جبارۀدر
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توانند   محدود به عقود معین داخلی نیست و اشخاص می، طرفینۀ این توضیح که ارادبا
تحت هر عنوان که مایل باشند، خود را به نتایج و آثار دلخواه آن توافق ملزم نمایند و در 

  .)١۴٨ ـ١/١۴۴: ١٣٨۵کاتوزیان، (است الاجر نین آمره نباشد، لازمصورتی که مخالف قوا
 عنوان و صـورت خاصـی نـدارد و شـرایط و ،عقودی که در قانون«که با توجه به این

شـود، عقـود  آثار آن بر طبق قواعد عمومی قراردادها و اصل حاکمیـت اراده تعیـین مـی
قـرارداد « ایـران نـامی از ۀوضـوع و در قـوانین م)١/٩۶: همـان(» معین اسـت نام یا غیر بی

بــه نحــوی کــه شــرایط و آثــار مخــتص آن را تبیــین کــرده باشــد، » مــشارکت در تولیــد
ایـن د بای بنابراین به ناچار.  عقود معین دانستۀتوان در زمر یابیم، این قرارداد را نمی نمی

ده، قالب حاکمیت ارا«؛ زیرا  قانون مدنی تبیین کنیم١٠ۀ قراردادها را در چهارچوب ماد
نیز ایـن بـوده اسـت کـه . م. ق١٠ ۀشده در ماد شناسد و هدف از اصل بیان خاصی نمی

تراضی، جز در مواردی که در قانون به صراحت منع شـده اسـت، حـاکم بـر روابـط دو 
. )۶ ـ ١/۵: ١٣٨٧ ،همو(» طرف آن باشد و دولت پیمانی را که امضا شده است، محترم دارد

راردادی، صرف اراده برای انـشای عقـد و ایجـاد التـزام و همچنین مطابق اصل آزادی ق
 بنابراین مجرد تراضـی طـرفین .و اراده در تعیین آثار عقد نیز آزاد استاست الزام کافی 

 و در صـورت وقـوع )٣٩: ١٣٨٣حـائری، (برای ایجاد التزام آنان به مفاد توافق کـافی اسـت 
با توجه به مفاد قرارداد  راردادی،اختلاف نیز قاضی پس از احراز وقوع و صحت چنین ق

  .آید  در مقام رفع اختلاف و سازش برمی، طرفینۀو اراد
چـه از قـرارداد اگر. نمایـد سـت کـه قبـول آن دشـوار مـیرو بـهاین نظر با ایراداتی رو

گذار   ایران ذکر به میان نیامده است و فقط قانونۀ در حقوق موضوع،مشارکت در تولید
 یالگوهــا«، از ١٣٩٠ ســال طــرح قــانون وزارت نفــت ٣ ۀدمــا» ت« بنــد ٣در قــسمت 

نـام بـرده » ی خـارجمانکـارانی و پگـذاران هی از جمله مشارکت با سـرمادی جدیقرارداد
 بر جواز انعقاد یلی دل،١٣٩٠ مشارکت در قانون نفت ی الگورشیپذاست و به نظر برخی 

از مخـازن، حاکمیـت  انتی صـیقرارداد مشارکت در تولید با لحاظ شروط و الزامات فن
 قـرارداد و ی کارآمد بـرای نظام مالی از راه طراحزبانی دولت میدولت و حفظ منافع مال

: ١٣٩١زاده خولنجـانی،   شفیع وامانی(  کشور استدرآمد بر اتی نظام مالیده  سامانتیدر نها
ای به معنای تبیـین ماهیـت و آثـار چنـین قـراردادی  صرف چنین اشاره، ولی )٧٢/١۶٨ش
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 علاوه ،»بیع متقابل«برای انعقاد چنین قراردادی همانند قرارداد د بای گذار  و قانونستنی
ّشرکت ملی نفت ایران . بر بیان دقیق عنوان قراردادی، به بیان احکام و شرایط آن بپردازد

 دبایـ  در واقـع. نیازمند تصویب قانونی اسـت،نیز برای انعقاد قراردادهای بالادستی نفت
اینکه در سال   قراردادهای نفتی بالادستی در قانون نوشته آورده شود، کماساختار اصلی

 برای انعقاد قرارداد مشارکت در تولید، تمامی قراردادها به تصویب مجلـس وقـت ١٣٣۶
  ١.رسیده است

 صـنعت نفـت در ۀشدن قرارداد مشارکت در تولید در عرصـ رف شناختهِهمچنین ص
توانـد مـورد قبـول باشـد؛ زیـرا عملکـرد   باشد، نمیسراسر دنیا به هر صورتی که متداول

ّهای اجرایی و شرکت ملی نفت در صورتی قـانونی اسـت کـه مـستند بـه قـانون  دستگاه

 این قرارداد به طـور کامـل تعریـف و ،در قانون داخلیکه بنابراین ضروری است . باشد
ون قـوانین آمـره بنابراین امکان انعقـاد چنـین قـراردادی بـا مـانع بزرگـی چـ. تبیین گردد

از سوی دیگر، با توجه بـه . کند روست که پذیرش چنین نظری را سخت دشوار می روبه
شـدن ماهیـت جعالـه بـرای  شده از این قرارداد و همچنین به رسمیت شـناخته تبیین بیان

ترین نهاد مـشابه بـه ایـن قـرارداد در بـین  توافقات استخراج معدن در فقه امامیه، نزدیک
 بنابراین به علت مشابهت فراوان ارکان ایـن قـرارداد بـا نهـاد .است» جعاله«عقود معین، 

توان بیان داشت که احکام و آثار این قرارداد با هـیچ یـک از عقـود  حقوقی جعاله، نمی
  .معین در فقه امامیه و حقوق موضوعه سازگاری ندارد

  گیری نتیجه
از نـوع  مانکـاری تعهد پتیه ماه است کیی قراردادهاۀ زمردر ،قرارداد مشارکت در تولید

 ،نیابـدنظـر دسـت   مـوردۀجـی بـه نتمانکـاری کـه پیتا زمان بنابراین . استجهیتعهد به نت
بـه عبـارت  .ستیـ ن)یمـال ریـغو  ی مـالاعـم از(الزحمه   گونه حقچی هافتیمستحق در

تعهـدات  به عنوان عوض یدی نسبت به سهمش از نفت تولمانکاری، حق مالکیت پدیگر
 ،نظر  موردۀجیپس از حصول نت و  نفت استی تجاردی تولحصول متوقف بر ،یادقرارد

                                                                 
ی ّبرداری نفت بـین شـرکت ملـ  قرارداد تفحص و اکتشاف و استخراج و بهرهۀنام قانون مربوط به موافقت. ١

  .٢/۶/١٣٣۶الیایی آجیپ مینراریا مصوب تنفت ایران و شرکت ای
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 پرداخـت ی را به طور کامل بـه ومانکاری پیحقوق قراردادکه  ملزم است زبانی مکشور
 است؛ مانکاری حقوق پنیتر  از مهم، دستمزدپرداخت و ی عملیات نفتیحق اجرا. دینما
 ی عملیات نفتی حق اجرای فقط دارامانکاریپ ، به موجب قرارداد مشارکت در تولیدرایز

 در اکتـشاف تیـ عـدم موفقایـ مـدت قـرارداد افتنی انی است و با پای قراردادۀدر منطق
 و نفت موجـود در دانی مه نسبت بی مالکیتنی بنابرا.شود ی ملئ زای نفت، حق ویتجار

 عملیـات مـشارکت ی در اجرامانکاری با پ، مطابق قراردادزی نزبانیمخزن ندارد و دولت م
  .دینما ی میو همکار
 ی الگو، قراردادهانی با اهی و فقه امامرانی اۀ نهاد مشابه در حقوق موضوعنیتر کینزد

تنهـا در )  نفـتیالمللـ نی شـرکت بـایـ مانکـاریپ( عامـل یعنـی خاص است؛ ۀعقد جعال
 نظـر  مـوردۀجـیاست که به نت) نیمابی فیحقوق قرارداد( جعل افتی مستحق دریصورت

 حق مشارکت دولـت ، قراردادنیدر ا.  باشدافتهی دست ددر قراردا) زبانیدولت م(جاعل 
 ی اقدام به همکار،ی توافق با شرکت نفتحسبده است، لذا ش اسقاط نجهیدر حصول نت

 و صـاحب شود ی نمجادی در مخزن ای مشارکتگونه چی عامل هی در جعاله برا.دینما یم
 مـشارکت ، بـه عـلاوه.).م. ق۵۶١ ۀمـاد( ت معلوم اس مکلف به پرداخت اجرتتنهامخزن 

 باعث ی خارجی و توسعه با شرکت نفتدی تول و عملیات اکتشافی در اجرایبخش دولت
  .دی در مالکیت مخزن مشارکت نمای با ومانکاریپکه  شود ینم

 ی کـه الگـوینظـربـا  انفـال ۀ نظری برینت مبی مالکیت معادن نفت،هی منظر فقه اماماز
 جعالـه رایـ اسـت؛ زقیـ قابـل تطب،رفتـهی پذینیرزمی استخراج معادن زیله را براعقد جعا

در . ستیـ عـوض و صـحت جعالـه نمی تسلمانع ی جهالتنی بر جهالت است و چنیمبتن
 منحصر به فرد کـه ی نهادای چون اجاره، مشارکت، مضاربه ییهادها آن با نقی تطبمقابل،
 هـا  آن بـای قرارداد شباهتنی نه تنها ارای زد؛ینما ی دشوار م، استی قانون مدن١٠ ۀتابع ماد

 آن یبـالامیزان خطرهـای  متفاوت است و اری بسزیدر احکام ندارد، بلکه از لحاظ آثار ن
  .ستی نی علمهی قابل توجی حقوقیا نهادهنی از اکی چیدر ه
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  یشناس تابک
دفتـر ،  قـم، الـی احکـام الایمـانانالاذهـ ارشاد شرحی ف البرهان و ةالفائد مجمع محمد، بن احمد ،یلیاردب .١

  . ق١۴٠٣ ،یانتشارات اسلام
  . ش١٣٧۵ه، یاسلام، ، تهرانحقوق مدنيحسن، ید، سیامام .٢
  . ش١٣٨٩،   دانشگاه امام صادق،، تهران نفتیالملل نی بیحقوق قراردادها مسعود، ،یامان .٣
با الزامات  “دیشارکت در تولم” یتطابق ساختار قراردادها« ،ی خولنجانزاده عی شف و مصطفی مسعود،یامان .۴

، زمـستان ٧٢ ۀ، سال نـوزدهم، شـمار مجلس و راهبردۀفصلنام ،»یّت و مالکیت ملی بر مخازن نفتیحاکم
  . ش١٣٩١

  . ش١٣٨١،  رهام، تهران،یمدن حقوق،  عبده، محمدیبروجرد .۵
  .ش ١٣٨٨، شدان گنج ، کتابخانۀ، تهران و تجارتیالمعارف حقوق مدنئرةدا  محمدجعفر،،ی لنگرودیجعفر .۶
  . ش١٣٨٠،  گنج دانشۀ کتابخان، تهران،اتی اذن و اذنۀ اصول عام؛ی حقوق مدنۀفلسف، همو .٧
  . ش١٣٧٩، گنج دانش، کتابخانۀ  تهران،ی قانون مدنیاّ محشۀمجموع، همو .٨
 ری الغـد،روتیـ، بی شـاهرودیمحمود هاشـمدیسـزیـر نظـر ، معجم فقـه الجـواهر ، از پژوهشگرانیجمع .٩

  . ق١۴١٧، عی التوزللطباعة و النشر و
، هـانی ک، تهـران،ی قـانون مـدن١٠ ۀ از مـادیلـی قراردادهـا و تحلی اصل آزادی فقهیمبان  مـسعود،،یحائر . ١٠

  .ش ١٣٨٣
بیع متقابل در توسعۀ میـادین نفـت و گـاز و تـأثیر آن بـر : بک و منافع ملی نفت، بای، ابوالفضل، بیگی حسن . ١١

  . ش١٣٨١،  نوریآوا، ، تهرانامنیت ملی ـ منافع ملی
  .تا نا، بی جا، بی  بی، الصادق فقه صادق،سیدمحمد ، قمییروحانی نیحس .١٢
 ،یاسـلام انتشارات دفتر ،قم ،العلامه قواعد شرحی ف ةالکرام مفتاح ،محمد بن دجوادیس ،ی عاملینیحس . ١٣

  .ق ١۴١٩
  . ق١۴٠۵ ،هیالعلم دالشهداءیس مؤسسة ، قم،للشرائع الجامع ،هذلی دیسع بن ییحی ،یّحل .١۴
  . م١٩۴٩ دار الفکر، ،دمشقچاپ دوم،  ،دی ثوبه الجدی فیالفقه الاسلام، احمد ی مصطف،ءزرقا .١۵
چـاپ دوم،  ،یدراسـة مقارنـة بالفقـه الغربـ: الاسلامیمصادر الحق فی الفقه  عبدالرزاق احمـد، ،یسنهور .١۶
  . م١٩٩٨ ،ی العربخیسسة التارٶ م،ی التراث العرباءیاح  دار،روتیب
  . ش١٣٨٢،  مجد،، تهران ۶ یحقوق مدن، ی مهد،یدیشه .١٧
د نفـت، از یـتول د بـریـت در تولک مـشاری قراردادهـای آثار ساختار اقتـصادیبررس«، طاهری فرد، علی .١٨

، فصلنامۀ مطالعات اقتصاد انرژی، »سازی پویا ینه با استفاده از روش بهالمللی نفتی ینهاي ب کتدیدگاه شر
  . ش١٣٨٧، ١٨ ۀسال پنجم، شمار

 ،قــم، هالدمــشقی اللمعــة شــرح فــی البهیـة الروضــة ،یعلــ بــن نیالــد نیـز ،)ی ثــاندیشــه(عـاملی جبعــی  .١٩
  . ق١۴١٠، ی داوریفروش کتاب

  .ق ١۴١٣ه، یسلامسسة المعارف الاٶ مقم، ،سلامالا شرائع حیتنقی لا فهامالا مسالک ،همو .٢٠
تـر قـم، دف ،هیـمامالا فقـهی فـ ةیالشرع الدروس،  مکیالدین بن جمال ، محمد) اولدیشه( عاملی جزینی .٢١

  . ق١۴١٧انتشارات اسلامی، 
، بحرالعلـوم، نی قـزو،یمحمدرضـا بنـدرچبه کوشـش  ،یحقوق مدن، ی، مصطف)منصور السلطنه( عدل .٢٢

  . ش١٣٧٣
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 ،مـانیالا احکامی ال الاذهان ارشاد مطهر اسدی، بن یوسف بن الدین حسن جمالابومنصور  حلی، علامه .٢٣
  . ق١۴١٠، ی دفتر انتشارات اسلام،قم
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  ١٣٩٧  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  مدنی انون ق٢١٨ ۀ مادتفاسیر حقوقی بر ینقد

  های فقه امامیه و ارائۀ تفسیر بر پایۀ آموزه
    ١امین سلیمان کلوانق  
    ٢احمد باقری  
    ٣احمد مرتاضی  

  دهکیچ
: دارد  مـی اسـت کـه بیـان٢١٨ۀ یکی از مواد مورد اختلاف در قانون مـدنی، مـاد

 آن ،شـده انجام صوری طور به دین از فرار قصد به معامله که شود معلوم گاه هر«
ِان بعد از انتساب حکم بطلان مذکور در ماده دان حقوقاکثر . »است باطل معامله

به قصد فـرار از دیـن را کـه بـه طـور واقعـی ۀ به صوری بودن معامله، حکم معامل
و هـیچ یـک حکـم بـه بطـلان آن  انجام گرفته، با تفاسیر متعـددی تحلیـل کـرده

و گروهی نیز »  بودن معامله به قصد فرار از دیننافذ«بلکه برخی نظر به . اند نداده
انتساب بطلان به صوری بـودن «اند و تفاسیری همچون  به عدم نفوذ آن رأی داده

                                                                 
 ٣٠/٩/١٣٩۶ :رشیخ پذیتار ـ ١٠/١/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
ــــم. ١ ــــشگاه ق ــــلامی دان ــــوق اس ــــانی حق ــــه و مب ــــری فق ــــشجوی دکت ــــسئول (دان ــــسندۀ م ) نوی

(amin.soleyman1370@gmail.com).  
  .(bagheri@ut.ac.ir) استاد دانشگاه تهران. ٢
  .(a.mortazi@tabrizu.ac.ir) استادیار دانشگاه تبریز. ٣
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 ۀلحاظ وجود حق برای طلبکار نسبت به عین امـوال بـدهکار در معاملـ«، »معامله
  بـه قـصد فـرار از دیـن بـا تـضییع حـقۀملازم بودن معاملـ«، »به قصد فرار از دین

صـوری بـودن «، » صـوریۀ معاملـۀقصد فرار از دین، به عنوان انگیـز«، »طلبکار
ُدر ایـن جـستار بـا . انـد هکـردرا ارائه »  به قصد فرار از دینۀعنوان وصف معامل به

 مخالفت این معامله با امر شارع مبنـی بـر ۀ با استناد ب وپژوهش در متون فقه امامیه
و ملازم بودن آن با حرمـت  آن ایبر ادوجوب پرداخت دین و وجوب عزم و نیت 

و در نهایـت فقـدان یکـی از  مزبـور ۀو بالتبع نامشروعیت جهت معاملفرار از دین 
حکم بطلان و نقد شده است  مذکور، ۀشرایط صحت معامله، تفاسیر ناظر بر ماد

رفـع گـذار جهـت  و در نهایت راهکاری برای قـانون  شدهفتهای پذیر چنین معامله
  .است دهگردی پیشنهاد ین مادهابهام از ا
، وجـوب انون مـدنی قـ٢١٨ ۀمادمعاملۀ صوری، جهت معامله،  :یدیلکواژگان 
  . دین، جهت نامشروعینیت ادا
  طرح مسئله
ای  رغـم داشـتن دیـن بـه دیگـری، اقـدام بـه انجـام معاملـهبه  اشخاص ،در برخی موارد

 ؛د و قصد فرار از دیـن را دارنـددهن کنند که در آن اموال خود را به دیگران انتقال می می
جهت عدم تسلط ) محاباتی یا معوض( خود را به هر نحویۀ مانند اینکه شخصی کارخان

 قـانون ٢١٨ ۀدر خصوص حکم این معاملـه در مـاد. طلبکاران به فرزند خود انتقال دهد
گذاری مجلـس شـورای ملـی سـابق در اردیبهـشت سـال  مدنی مصوب دور ششم قانون

  :ارت آمده بود این عب١٣٠٧
  . آن معامله نافذ نیست،گاه معلوم شود که معامله به قصد فرار از دین واقع شده هر

 به موجب اصلاحاتی که مجلس شورای اسلامی در قانون به عمل ١٣۶١اما در سال 
 ١٣٧٠ تـا ١٣۶١قانون مدنی را حذف نمود و با توجه به اینکـه از سـال ۀ آورد، همین ماد

نیاز جامعه به وجـود به دلیل  عنوان فرار از دین وجود نداشت، ناگزیر مستند قانونی برای
 ، معامله به قصد فرار از دیـن در محـاکمِهای متعدد پروندهو وجود  یدستورالعملی قانون

هم از لحاظ عبارت و  مورد توجه قرار گرفت ١۴/٨/١٣٧٠مورخ ۀ  در اصلاحی٢١٨ ۀماد
ه شد؛ بلکه تغییرات عمـده از نظـر عبـارتی و و هم حکم قانون، با تغییرات اساسی مواج

  :در این ماده آمده است. ناشی از مبانی فقهی در آن ایجاد شد
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 آن ،گاه معلوم شود که معامله به قصد فـرار از دیـن بـه طـور صـوری انجـام شـده هر
  .معامله باطل است

 از ،ردههم ذکـر کـ  صوری را باۀ به قصد فرار از دین و معاملۀولی این ماده که معامل
  موضوعیتی در بطلان عقـد دارد،است که آیا صوری بودن معامله این جهت دچار ابهام
 ، اگر همین معامله به صورت واقعی انجام گیرد،پاسخ مثبت باشدکه  یا نه؟ زیرا در صورتی

توان حکم به نافذ بودن آن   متفاوت خواهد بود و بر اساس مفهوم مخالف ماده میْحکم
 ؛ن ابهام در نهایت منجر به تفسیرهای متعدد دیگری از این ماده شده استای. معامله داد

نافـذ   غیـر،از جمله اینکه اگر معامله به قصد فرار از دین به صورت واقعـی انجـام گیـرد
 صـوری بـودن در ِ بـه موضـوعیت داشـتنهاکه مبنای اغلب ایـن تفـسیر حالی است، در

تفاسیر ناظر بـر که لذا ضرورت دارد . سدر که به نظر نادرست می گردد میحکم ماده بر
ای که به قصد فرار از دین به طور واقعی انجـام شـده  تا حکم معاملهشود ماده بازپژوهی 

  . تبیین گردد،است

  .م. ق٢١٨ ۀتفاسیر ناظر بر ماد
هـا  ای وجود دارد که در ذیـل بـه توضـیح و نقـد آن گانه  وجوه شش،در تفسیر این ماده

  .شود پرداخته می

  نتساب بطلان به صوری بودن معاملها. ١
شود که اگر معامله فقط به قصد فرار از دین   قانون مدنی دانسته می٢١٨ ۀاز محتوای ماد

ایـن . ، نافـذ نیـستیـه یا صلح محاباتی مال به بنیاد خیرهباشد و صوری نباشد، مانند هب
عاملات صوری که  هم حکم م،با این توضیح. کند یید میأ مکرر هم ت٢١٨ ۀنکته را ماد

نحـو ه بـو هم حکم معاملاتی که به قصد فرار از دین نیست ها قصد نتیجه روشن  در آن
 یحکم اولی بطلان مطلق است و حکم دوم. روشن گردید، گیرد میانجام غیر صوری 
له ئ مـسِ دور از مبـانی فقهـی و حقـوقی،به جز این، هر سخن که گفتـه شـود. عدم نفوذ

 آیـد  لاضـرر بـه دسـت مـیۀز جمع بین اصـل تـسلیط و قاعـداست و حکم عدم نفوذ ا
  .)١٨١ـ١٨٠ :١٣٧٩ جعفری لنگرودی،(
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  نقد
 صوری ۀاین تفسیر، حکم دو نوع معامله را از ماده استخراج کرده که یکی بطلان معامل

 در نقد این تفسیر بایـد گفـت کـه . است به قصد فرار از دینۀو دیگری عدم نفوذ معامل
 ،عـاملی جبعـی( باشـد  مـورد اجمـاع فقهـای امامیـه مـی،فاقد قصد انشابطلان قراردادهای 

 و در قانون مدنی هم تکـرار )٣٣: ١۴٢٣ مـصطفوی،؛ ١/۵٠٨ :تا بی خمینی،موسوی  ؛٩/٢۴: ١۴١۴
گـذار  ن قانونأ کاری لغو و به دور از ش،٢٠٩  تا١٩١ چنین مطلبی بعد از ذکر آن در مواد

 مشهور معتقدند که تعلیق خلاف ون امام خمینی برالبته برخی از فقیهان همچ. باشد می
 ولی تعلیق در منشأ، صحیحدر انشا

ْ
 خمینـی،موسوی (  مبطل و با محذور عقلی مواجه است

 معلق شده، مـشمول ْ عقدیای که در آن انشا  اما باید توجه داشت معامله.)١/٣۵٠: ١۴٢١
رغـم به ایشان ز این رو، ا .باشد است، نمیی که طرف قرارداد فاقد قصد انشحکم موارد

 تعلیـق در انـشا ، اما)١/۵٠٧ :تا ، بیهمو( کنند اینکه عقد فاقد قصد انشا را باطل قلمداد می
 مورد بحث کـه قـرارداد صـوری اسـت، تعلیقـی ۀولی در مسئل. دانند را مبطل عقد نمی

 چـرا کـه در قـرارداد ؛ی وجـود نـداردی بلکـه از اسـاس، قـصد انـشا،پـذیرد صورت نمی
  .آن، معامله صحیح باشدحصول علیهی وجود ندارد تا با  ی، معلقصور

در خصوص حکم عدم نفوذ هم باید گفت بـه موجـب روایـت نبـوی کـه کوتـاهی 
طباطبـایی  ؛١٣/٣٩٧: ١۴٠٨،  طبرسینوری( داند شخص ثروتمند در پرداخت بدهی را ظلم می

ای دین دارد، به طریق ، آنچه که دلالت بر حرمت مماطله در اد)٢٣/٧١٨: ١۴٢٩ بروجردی،
 و هـر جـا )٢١/١۵۴: ١۴١٣ سـبزواری،موسوی ( اولی دلالت بر حرمت قصد فرار از دین دارد

: ١۴٢١ مغنیـه،(اسـت که وفای به دین واجب باشد عزم و تصمیم بـر ادای آن نیـز واجـب 
ِ پس حکم تکلیفی نیت ادای دیـن، وجـوب اسـت و .)۴/۶ ِ  از ،ایـن وجـوب عـزمچـون ِ

یـا بـا آن شـود  هر عملی که منجر به مخالفت با منویـات شـارع ،باشد یمنویات شارع م
همچنین باید متذکر شد که چون این نیـت و قـصد از . است باطل ،منافات داشته باشد
طـور مطلـق ه باشد، پس وجوب این نیـت و قـصد بـر ادای دیـن، بـ مقتضیات ایمان می

: ١۴١٠ ،عاملی جبعـی( اشته باشدخواه ندو باشد؛ خواه شخص قدرت بر ادا داشته باشد  می
 لذا هر چیـزی کـه بـا . دین واجب استیشود که نیت ادا روشن می  با این حال.)١٨/۴

 حـال اگـر در قالـب .باشـد  حرام و نامشروع می، مخالف باشدْاین نیت شارع و وجوب
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نیـت عـدم ادا نیـز کـه شـود  گفته مـی.  موجب بطلان آن عمل خواهد شد، باشدجهت
 نیز قرضی را که با نیت عدم ادا جواهرکه صاحب  چنان مشروع است؛ آننوعی جهت نا

. استناد کرده است خدیجهویید نظر خود به روایت ابأصورت گرفته، فاسد دانسته و در ت
 ۀدیـأ ولی نیـت عـدم ت، هر گاه شخصی از دیگری قرضی بخواهد،به موجب این روایت

 ،جـواهرالبته صـاحب  .)٢۵/۴٢: ١۴٠۴ ی،نجف(  دزد عادی استۀ به منزل،آن را داشته باشد
با استناد به برخی از روایات باب سرقت، قصد  بلکه ،احکام سارق را بر ایشان بار نکرده

 که حاکی از استناد ١عدم پرداخت دین را موجب فساد و بطلان عقد قلمداد کرده است
، جواهرم صاحب توان از کلا بنابراین می. باشد بودن جهت معامله می بطلان، به نامشروع

  .روشنی برداشت نمود وجوب نیت ادای دین را به
، جهت نامشروع را در صورتی موجب ٢١٧ ۀاگر اشکال شود که قانون مدنی در ماد

له، تـصریح بـه ئداند که تصریح نسبت به آن صـورت بگیـرد و در فـرض مـس بطلان می
 ،ر مـراد از تـصریحًاولا اگـکه  گفت توان در پاسخ می. است جهت نامشروع واقع نشده

 چرا که هـیچ فقیهـی بـین حکـم معاملـه در ؛ این نادرست است،ذکر در متن عقد باشد
صورتی که اتفاق بر جهت نامشروع در متن عقد بوده یا قبل از آن تبـانی بـر آن صـورت 

، جاست که آیا مـراد از تـصریح هست در ایناست و اختلافی که گرفته، فرق قائل نشده
 نامـشروع ۀکه یک طرف انگیـزرا بودن جهت نامشروع است یا جایی توافق و دو طرفی 
در فقـه دارای ) جهـت نامـشروع( با توجه به اینکه محـل بحـث. شود دارد نیز شامل می

 طـرف ِفروضی است، یکی از این فروض جایی است که شخص علم به جهت نامشروع
یـا قبـل از عقـد  ن عقـدیعنی نحوۀ احراز جهت نامشروع، توافق به آن در مت(مقابل دارد 

بر ایـن باورنـد  در اینجا هم برخی فقها .) بلکه علم به جهت نامشروع وجود دارد،نیست
 ،و به نظـر سـید خـویی در ایـن مـوارد )١/١۶۵: ١۴١۴، عاملی جبعـی( معامله حرام است که

بـه . )۵/٣۵٣: تـا بـی، توحیـدی تبریـزی( شـود احکام تکلیفی مستلزم ایجاد حکم وضـعی مـی
گاهی از انگیزۀ نامشروع را برای بطـلان معاملـه توان  ی میعبارت گفت که ایشان صرف آ

له از قبیل شمول ئشود گفت که با توجه به مبانی فقهی در مس در واقع می. داند کافی می

                                                                 
  .» مفسدة لعقده، القرضة القضاء حالیّ عدم نّستفاد من نصوص السرقة أنی«. ١
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 حرمت اعانه بر اثم، وجوب دفع منکر، حرمت اکل مال به باطل و روایاتی که بـه قاعدۀ
شود که وقتی که  است، این مطلب مهم استخراج می هطور خاص در این مورد وارد شد

مشروعیت جهت به عنوان یکی از شرایط اساسـی صـحت معـاملات باشـد، پـس نیـت 
فلسفۀ بطلان قـرارداد بـا  قراردادی با جهت نامشروع منعقد نشود و شارع بر آن است که

 ایـن  در.جهت نامشروع این خواهد بود که از اشاعۀ فحـشا و منکـرات جلـوگیری شـود
 تأثیری در وضعیت حقـوقی قـرارداد بـا جهـت نامـشروع نخواهـد ١صورت، طرق احراز

بـر   وقتی کشف شد که جهـت قـرارداد نامـشروع اسـت، بنـا، به عبارتی دیگر.گذاشت
شـده محکـوم بـه بطـلان دادهایی، قـرارداد منعقد شارع بر منع از وقوع چنین قرارۀانگیز

 فـرار از دیـن، یـک ۀ انگیـز،آمـد اً هـم خواهـد گفته شد و بعدًه قبلا کچنانهماست و 
  .باشد  نامشروع میۀانگیز

توان حکم به عدم  لاضرر نمیقاعدۀ  در این معامله به استناد ،گفته بنا بر مطالب پیش
 زیرا بحث از ضرری بودن چنـین معـاملاتی در کنـار اشـاره بـه وجـوب نیـت ؛نفوذ داد

 . لاضرر حکم به عـدم نفـوذ داده شـودۀاساس قاعد شود که بر پرداخت دین، دلیل نمی
ّ نتیجـه تـابع اخـس مقـدمتین اسـت و ، بر اساس آنچه در منطق مسلم اسـتًولاچرا که ا

سـو بـه دلیـل باطـل اسـت و از دیگرسو قرارداد بـه خـاطر جهـت نامـشروع  اینجا از یک
بـا بـسا قـرارداد   چـهً ثانیا. در نتیجه بطلان مقدم خواهد بود؛ضرری بودن غیر نافذ است

جهت نامشروعی باشد که در آن اشخاص ثـالثی از اجـرای مفـاد آن متـضرر شـوند، بـا 
 ولی چون ، استناد ضرری بودن، حکم به عدم نفوذ با منطق حقوقی موافق استهاینکه ب

باشد و در  تر و مقدم می جهت نامشروعی در قرارداد لحاظ شده، حکم به بطلان منطقی
  .خواهد بود)  بودن و نامشروعیت جهتضرری(واقع جمع بین این دو دلیل 

 حکـم عـدم نفـوذ ، لاضـررۀبر فرض اینکه مقتضای جمع بین اصل تـسلیط و قاعـد
کـه چنـین   در حـالی،باشد، باز هم برداشت چنین حکمی از متن ماده نیاز به دلیل دارد

حتی اگر برای ماده مفهوم هم قائل باشیم، حکم صحت بـه دسـت (است دلیلی مفقود 
  ).نه حکم عدم نفوذ ،آید می

                                                                 
  ؛تبـانی قبـل از عقـد. ٢ ؛اشتراط یا توافق بـر آن .١:  به این موارد تقسیم کردتوان طرق احراز جهت را می. ١

  .قراین و شواهد حال. ۴ ؛علم به جهت نامشروع. ٣



  

قد
ن

 بر 
ی

ماد
ی 
قوق
ر ح

اسی
تف

 ۀ
 ق٢١٨

دنی
ن م
انو

...

٧١  

 ۀ وجود حق برای طلبکار نسبت به عین اموال بدهکار در معاملـلحاظ. ٢
  به قصد فرار از دین

 سـابق و بررسـی سـوابق فقهـی و حقـوق ٢١٨ ۀ مقـررات مـادۀبا مطالعـاست  گفته شده
رسد که مبنای اصلی حکم این معاملـه، لحـاظ وجـود حـق بـرای  نظر می اروپایی آن به

ه عین اموال بدهکار است؛ زیرا از قرار گرفتن مقررات معاملـه بـه قـصد طلبکار نسبت ب
 مـشابهت بـین دو ،شـود فرار از دین در مبحث جهت معامله تنها چیزی که استنباط مـی

 بـه ۀتوان استنباط کرد که مبنای حکم معاملـ  است، ولی این امر را نمی٢١٨ و ٢١٧ ۀماد
.  عـدم مـشروعیت جهـت معاملـه اسـتدنی قـانون مـ٢١٧ ۀقصد فرار از دین، مانند ماد

ثر بـوده و مطـابق نظـر ٶای مـ چند که نیت ناپاک مدیون در وضع این حکم بـه گونـههر
ۀ انـد، پایـ برخی فقها که این معامله را به فروش انگور برای ساختن شـراب تـشبیه کـرده

 و )٣۴٩: ١٣٩٢ شـهیدی،( اصلی حکم مزبور عـدم مـشروعیت جهـت معرفـی شـده اسـت
نسبت بـه امـوال  لب اعتبار از این نوع معامله در پاسداری از حق عینی طلبکار،سۀ فلسف

 فرار از دین، نسبت به مال بدهکار انعکـاس ۀباشد که در صورت وجود انگیز مدیون می
 بـه ۀتوان حکـم عـدم نفـوذ معاملـ از مقررات موجود نمی .)٣۵٢ـ٣۵١: همان( کند پیدا می

 سابق انعکاس ٢١٨ ۀطور که در ماد ای، آن به هر معاملهقصد فرار از دین را به طور مطلق 
داشت، استنباط کرد و با لحاظ مقررات موجود خاص وجود قصد فرار از دین و ضرری 

نافذ یا قابل فسخ بودن معامله، از مختصات مـشترک  بودن معامله برای بستانکاران و غیر
  .)٣۵٧ـ٣۵۶: همان( باشد این مقررات خاص می

  نقد
حکم بطـلان چنـدان غریـب از ذهـن  هی این معامله،فق نابعر فوق بر اساس مطبق تفسی

حکـم بـه  ،ای میان فقها هم با استناد به نامشروعیت جهـت چنـین معاملـه باشد و از نمی
ّو خود مفسر هم به این اشـاره داشـته  )٢۴٧: ١۴١۵ یـزدی،طباطبایی ( است بطلان داده شده

 راه از واجبـات شـمرده شـده و حتـی انجـام که تصمیم بـر ادای دیـن و تـلاش در ایـن
 واجب موسع مدیون، نظیـر نمـاز در اول وقـت و پـیش از ادای دیـن کـه وقـت ِعبادات

است و واجب بودن تصمیم بر ادای دین بـا ممنـوع بـودن  مضیق دارد، باطل اعلام شده
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لت نهـی بـر  فرار از دین و نیز تشکیل معامله با این انگیزه ملازمه دارد و با قبول دلانیت
  به انگیزه فـرار از دیـن را اسـتنباط کـردۀاعتباری معامل توان بی اعتباری معاملات، می بی

 تنهـا مـشابهت ، در کنـار هـم٢١٧و اینکه گفته شده از آمدن مـواد  )٣۶٧: ١٣٩٢ شهیدی،(
این مشابهت بایـد یـک وجـه  شود باید گفت که بالاخره در  یکدیگر استنباط میاها ب آن

گونه که از عنوان این مواد پیداست، وجه شبه چیزی جز جهت معاملـه  آن  وشبهی باشد
 فلذا اینکه گفته معامله به قصد فرار از دین ربطی به جهت معامله ندارد، خـلاف .نیست

وجـود حـق عینـی بـرای « به ًظاهر است و نیاز به اثبات دارد و اگر برای اثبات آن صرفا
 چون از طرفـی بـرای ؛ این استدلال تمام نیست، تمسک شود»طلبکار در اموال بدهکار

پیدایش حق عینی نسبت به اموال، باید حکم به حجر شـود و از نظـر فقهـا بـرای اینکـه 
  باید حکم حجر از طرف حاکم صـادر شـود،مدیون ممنوع از تصرفات در اموالش شود

لـذا  .)٩/١٨١: ١۴٠٣  اردبیلـی،؛٣۶١: ١۴٠۵  حلی،؛١/۵۵٩: ١۴١٠  طبرسی،؛٢/٢۵٠: ١٣٨٧ طوسی،(
عاملی ( باشد  صحیح می،است که حکم حجر وی صادر نشده معاملات مدیون تا زمانی

 و برای صحت تصرف اعمال مدیون قبل از صدور )۴٨٩: تا اردبیلی، بی؛ ٣/١۴٢: ١۴١۴جبعی، 
النـاس «ۀ جریـان داشـتن قاعـد. ١: ند ازا اند که عبارت حکم هم به دلایلی استناد کرده

فقهـا اجمـاع دارنـد کـه حکـم . ٢ ، قبل از محکومیت بـه حجـر»موالهمأ طون علیّمسل
حجر فقط از طرف حاکم ثابت شود و در صورت عدم صدور آن هیچ مانعی از تصرف 

طـور کلـی ه  شرایطی لازم است که بـ،برای صدور چنین حکمیهمچنین . وجود ندارد
نـسبت   امـوال مـدیونّثابت شدن دیون نزد حاکم، حال شدن دیون، قصور: ند ازا عبارت

؛ ٢/١۴٢: ١۴١٣ حلی،علامه ( به دیون، درخواست حکم حجر وی توسط طلبکاران از حاکم
 فقها هر نوع تـصرفی را باطـل ، و بعد از صدور چنین حکمی)٢/١٧٩: ١۴١٠ خویی،موسوی 
ِ بلکه اگر محجور مدیون بعد از حکم حجر تصرفی کنـد کـه منـافی بـا حـق ،دانند نمی

 باطـل اسـت و در غیـر ایـن صـورت ،و موجب ضایع شدن حقشان شودطلبکاران باشد 
  کیـدری،؛ بیهقـی٢۴٧: ١۴١٧ حلبـی،حـسینی (  از قبیل طـلاق و عفـو از قـصاص؛باطل نیست

ــه طــور کلــی  .)١/۴۴٧: ١۴٢۴ حلــی،ّقطــان  ؛٢/٢٠۵: ١۴١۴ ،؛ عــاملی جزینــی٢٩٣: ١۴١۶ پــس ب
نه مدیون مطلق که ( ورمدیون محجشود گفت که ملاک فقها برای بطلان تصرفات  می

تصرف، ضرری برای طلبکاران این است که در آن ) شامل مدیون غیر محجور هم بشود
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: ١۴١٣ حلـی،علامـه ( باشد  تصرفاتش صحیح می،در صورتی که ضرری نباشدگرنه  وباشد
ــرالمحققین ٢/١۴٣ ــی،؛ فخ ــی،  ٢/۶۵: ١٣٨٧ حل ــاملی جزین ــاملی٢/٢٩٩: ١۴١٧؛ ع ــی ؛ ع : ١۴١۴ ،کرک
 لذا معاملات مـدیون تـا زمـانی .)٢۵/٢٨۴: ١۴٠۴ نجفـی،؛ ۵/٣١۵: تا بی عاملی،سینی ؛ ح٢٢٧/۵

اردبیلـی، ؛ ٣/١۴٢: تـا کـاظمی، بـی( باشـد  مـی صحیح،که حکم حجر وی صادر نشده است
 .آیـد  و قبل از آن، هیچ حقی نسبت به اموال بدهکار برای بستانکار پدید نمی)۴٨٩: تـا بی

شود که بحث فقها  که با اندک تأملی، این مطلب برداشت میالبته این را باید متذکر شد 
در اینجا منحصر به وضعیت معـاملات در زمـان قبـل و بعـد از حکـم بـه حجـر اسـت، 

 به قصد ۀتوان به صحت معامل آنکه سخنی از جهت معامله به میان آید و از بحث نمی بی
 بـه ۀ را دلیل بر صحت معامل تسلیطۀکه بخواهیم قاعددر پاسخ به این. ر از دین پی بردفرا

 تـسلیط تـا جـایی ۀکـه قاعـدبگـوییم قصد فرار از دین قبل از حکم حجر بـدانیم، بایـد 
 ؛باشـد کاربرد دارد که ضرری بر دیگری وارد نسازد یا مخالفتی بـا اوامـر شـارع نداشـته

ِله، وجود قصد فرار از دین مبین چیز دیگری است و نباید هیچ کـسی ئکه در مسآنحال 
 سـلطنت را بـه طـور مطلـق قبـول ۀل خود را در حـرام صـرف کنـد و فقهـا نیـز قاعـدما

 باشـد  سـلطنت مـیۀمحمد نراقی حدیث نفی ضرر وارد بـر قاعـدبه تعبیر ملا. اند نکرده
  .)٢٩١ـ٢٩٠: ١۴٢٢(

دهـد،  از طرف دیگر ممکن است بدهکار صد برابر آنچه را که در معامله انتقال مـی
 و این داشتن امـوال د و به راحتی بتواند حق بستانکار را بپردازددر دارایی خود داشته باش

یعنی وجود حق عینـی بـرای ( شدهشود که مبنای ذکر دیگر برای مدیون، مانع از این می
 زیـرا بـه غیـر از ؛دلیل بر حکم عدم نفوذ یا قابلیت فسخ شود) طلبکار در اموال بدهکار

ای دینـشان وجـود برای اداموالی  یافته، باز هم  به قصد فرار از دین انتقالۀآنچه در معامل
  .دارد

 جـایی اسـت ٢١٨ ۀ به قصد فرار از دین، موضوع مـادۀاگر این اشکال شود که معامل
 معامله به گرنهکه مدیون مال دیگری نداشته باشد که بتواند با آن بدهی خود را بپردازد و

  :شود گفت در پاسخ می. کند قصد فرار از دین صدق نمی
 مدیون ۀماند  مقید به عدم کفایت اموال باقیْ به قصد فرار از دینۀلاً در ماده، معاملاو

  .است  دیون نشدهۀبرای تأدی
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 به قصد فـرار از دیـن، چنـین شـرطی قـرار ۀ در منابع فقهی هم برای صدق معاملًثانیا
  .است داده نشده

های مالی مـصوب   اجرای محکومیتۀ قانون نحو٢١ ۀمادکه ًثالثا اگر هم گفته شود 
از که شود گفت   در پاسخ می، قرار داده٢١٨ ۀ این شرط را برای موضوع ماد١٣٩۴،١تیر 

 به قصد فرار از دینـی کـه بـا شـرایط ۀ برای معامل،٢١ ۀآید که ماد ظاهر ماده چنین برمی
عنوان معاملـه بـه کردن  حکم خاص قرار داده و این از باب مقید ،مذکور در ماده باشد

 ، بلکه برای معامله به قصد فرار از دینی که با این شـرایط باشـد،ر از دین نیستقصد فرا
  .تأثیر از روایات موجود در باب نیست است که این بی  کیفری هم در نظر گرفتهۀجنب

   به قصد فرار از دین با تضییع حق طلبکارۀ معامل بودنملازم. ٣
 خـود یخـوده ن بـیـقـصد فـرار از دانـد کـه   به قصد فرار از دین گفتهۀدر تحلیل معامل

 .ار اسـتکـع حـق طلبییاعتبار ملازمه با تـضه ه بک بل،شود یموجب عدم نفوذ معامله نم
 .گـردد یال مرتفـع مـک اشـ، را اجـازه دهـدای ن معاملـهیار چنـکگاه طلب جهت هر نیبد

ع حـق یید و موجب تضیار در اموال خود بنماکه بدهک یتوان گفت هر تصرف ین میبنابرا
امـامی، (نـه ا یباشد ن را داشته یار قصد فرار از دک خواه بده؛ر نافذ استی غ،ار شودکطلب
  .)٢٢٨ ـ١/٢٢٧: تا بی

  نقد
 بایـد مـاده ، به قصد فرار از دیـن بـا تـضییع طلبکـار بـودۀ معامل بودنبحث از ملازم اگر

ذیرفتـه  حکم بـه بطـلان را پ،که ماده  ولی از آنجا.داد حکم به غیر نافذ بودن معامله می
گونه  گذار نظری به تضییع حق طلبکاران نداشته و همان آید که قانون می چنین بر،است

  .که از ظاهر مواد پیداست، بحث در نامشروعیت جهت معامله بوده است
                                                                 

 بـه نیـد یداا از فـرار ۀزیانگ با ونیمد ۀلیوس به نحو هر به یگرید به مال انتقال«: است در این ماده آمده. ١
 ۀدرجـ ینقـد یجزا ای یریتعز حبس موجب نباشد، یافک ونید پرداخت یبرا اموال ۀماند یباق هک ینحو
 بـا زیـن هیـال منتقل هک یصورت در و شود  میمجازات دو هر ای به ومکمح نصف معادل ینقد یجزا ای شش
 صورت در و مال آن نیع ،صورت نیا در. است جرم یکشر مکح در ،باشد ردهک اقدام موضوع به علم
 فایاسـت آن محل از به ومکمح و خذا مهیجر عنوان به رندهیگ انتقال اموال از آن متیق ای مثل انتقال، ای تلف

  .»شد خواهد
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  .ت. ق۴٢۴ و ۴٢٣ با مواد .م.ق ٢١٨ۀ  ابهام از ارتباط مادرفع
ود گفت کـه فـرق اساسـی ش  قانون تجارت می۴٢٣ ۀدر خصوص ارتباط این ماده با ماد

 از باب قواعد عمومی قراردادهـا و در مقـام ٢١٨ ۀمیان این دو ماده است و آن اینکه ماد
بـه اسـت  د نـشده دیگر اینکـه مقیـبیان یکی از شرایط اساسی صحت معاملات است و

، اموال دیگری برای ادای دین داشته باشد قصد فرار از دین به کنندۀ  معاملهکه شخصاین
بـه ( باشد یا نه  همچنین از این باب که حکم توقف یا ورشکستگی وی صادر شده.یا نه

 ایـن در حـالی اسـت .مطلق اسـت) باشد یا نه عبارتی فقهی حکم حجر وی صادر شده
 معــاملات تــاجر اســت و بــا فلــسفۀ حمــایتی از هً اساســا نــاظر بــ.ت.ق ۴٢٣ ۀکــه مــاد

  . استطلبکاران، به آن موارد اشاره کرده
 مـا را بـه ایـن ،این فرق اساسی و در نظر گرفتن زمـان تـصویب ایـن قـوانینتوجه به 

 عموم خصوص من وجهی که میـان ایـن دو ۀشود که با توجه به رابط مطلب رهنمون می
 ،تاجری بعـد از توقـفچنانچه ماده است، در مقام تعارض به این کیفیت جمع شود که 

 به استناد ، موجب ضرر به طلبکاران شودفرار از دین انجام دهد وانگیزۀ ای بدون  معامله
 فـراری ۀبر قـانون مـدنی چـون انگیـز که بنا  در حالی، این قرارداد باطل است۴٢٣ادۀ م

در خصوص تاجری هم که قبل از تاریخ توقف برای فـرار از دیـن . نبوده، صحیح است
 ٢١٨ ۀشمول مـادتواند م یا برای اضرار به طلبکارها معامله نموده با اینکه این مورد هم می

 ۴٢۴ ۀ بعـد از مـاد٢١٨ ۀ ولی با توجـه بـه اینکـه مـاد، شود.ت.ق ۴٢۴ ۀ و هم ماد.م.ق
چنانچـه شود کـه  طور کلی نتیجه این میه ب.  حاکم خواهد بود٢١٨مادۀ تصویب شده، 

 معامله باطل است و اگر قصد فرار از دیـن نباشـد، ولـی موجـب ،قصد فرار از دین باشد
توقـف   یکی اینکه معامله بعـد از تـاریخ؛آید  دو حالت پیش می،ودضرر به طلبکاران ش

ادۀ بـه اسـتناد مـ( از تاریخ توقف باشد که در اولی معاملـه باطـلقبل گر اینکه یباشد و د
  .).ت. ق۴٢۴ ادۀبه استناد م(د و در دومی معامله قابل فسخ خواهد بو) .ت.ق ۴٢٣

  ری صوۀ معاملۀقصد فرار از دین به عنوان انگیز. ۴
 ۀباشد و قصد فرار از دین، انگیز  مستند به صوری بودن معامله می،حکم بطلان در ماده

 حقیقی و ۀ صوری باطل است و معاملۀدر نتیجه معامل. شود  صوری محسوب میۀمعامل
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ۀ  قـانون نحـو۴ ۀ فرار از دین بین دو طرف نفوذ حقوقی دارد، ولی بر طبـق مـادۀ انگیزبا
  .)٢٠٨: ١٣٩٢ کاتوزیان،(  در برابر طلبکاران قابل استناد نیستهای مالی اجرای محکومیت

  نقد
 صوری و دیگری نافذ بودن ۀشود؛ یکی بطلان معامل تفسیر فوق دو حکم برداشت می از

 صـوری ۀدر ارتباط با حکم اول گفته شد کـه بطـلان معاملـ.  به قصد فرار از دینۀمعامل
 ًباشـد و مـسلما به جهـت معاملـه نمـی ولی جای ذکر آن در مباحث مربوط ،یقینی است

گاه بـوده کـهآن  به گذار قانون قـصد انـشا ۀ  مبحـث مـستقلی را بـه بحـث دربـارً قـبلاآ
اسـت و آنچـه کـه   به قصد فرار از دین را در آنجا مطرح نکردهۀو معامل دادهاختصاص 

 ،سـت به قصد فرار از دین آمـده و مـراد اۀدر ذیل مباحث جهت معامله و با عنوان معامل
 و اینکه گفته شده قـصد فـرار باشد می) و نه قصد انشا(قصد به معنای دوم یعنی انگیزه 

زیـرا انگیـزه  ؛باشـد  منظور از انگیزه همان جهـت مـیً طبیعتا، معامله استۀاز دین انگیز
 دین واجـب اسـت و ی نیت ادا، هم گفته شدًطور که قبلا معنایی جز این ندارد و همان

حتی ادعای و  )٣/١٢٨: تا کاشانی، بی؛ فیض ٢/١٠١: ١۴١٣ حلی،علامه (اند  اده آن فتوا دهفقها ب
 بنابراین اگر جهت قرارداد، قصد فـرار .)۵/٩: ١۴١۴ ،عاملی کرکـی( است اجماع بر آن شده

باشد   نامشروع می،ِاز دین باشد، این جهت سوای اینکه به دلیل مخالفت با منویات شارع
شود  باشد و گفته می عام وجوب نیت ادای دین نیز میو موجب بطلان عقد است، ضد 

باشـد و اخـتلاف فقهـا تنهـا در   مقتضی نهی از ضد عـام آن شـیء مـی،که امر به شیء
 ١.)٢/٣٣١: ١۴٢٢ خـویی،موسوی ( آن دارد کیفیت دلالت امری است که بر نهی از ضد عام

 نه به معنای ٢١٧ ۀماد مراد از تصریح در ، هم اشاره شدًگونه که قبلا گفتنی است همان
 باشد و حتی موارد علم به آن را هم همان گونه میذکر در عقد، بلکه مهم آشکار شدن آن 

 مخـالف ٢١٧ ۀاز همین رو، ایـن نظـر بـا مـاد. شود  شامل می،اند که برخی از فقها گفته
  .نیست

                                                                 
 امـر بـه .١: دنشـو  به سه دسته تقـسیم مـی،دلالت امر به شیء بر نهی از ضد آنۀ  نظریات در نحوۀعمد. ١

  ؛امر به شیء به دلالت تضمنی دلالت بـر نهـی از ضـد عـام دارد .٢؛ باشد شیء عین نهی از ضد عام می
  . امر به شیء به دلالت التزامی دلالت بر نهی از ضد عام دارد.٣
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   به قصد فرار از دینۀ بودن به عنوان وصف معاملصوری. ۵
 صوری را بـه عنـوان ۀ به قصد فرار از دین بوده و واژۀن حکم معامل بر بیا٢١٨ۀ مادۀ تکی

نیـز ) بطـلان(  در نتیجه، متعلق ضمانت اجرای ماده.وصف آن معامله به کار برده است
 ؛این بطـلان نـسبی اسـتکه  منتها به ناچار باید گفت . به قصد فرار از دین استۀمعامل

شـود و  ثر مـیٶند و با تنفیذ آنان نیز معامله مـیعنی تنها طلبکاران حق ابطال معامله را دار
  .)٢٠٨: ١٣٩٢ کاتوزیان،(  اصلاح شده است٢١٨ ۀخلاف ظاهر ماد این نتیجه بر

  نقد
 بـه قـصد فـرار از دیـن ۀ را به معاملـ٢١٨ ۀکه انتساب بطلان در ماد ییاین تفسیر از آنجا

نـسبی بـودن ولی در خصوص مقید کردن بطلان به است، نسبت داده، تفسیری صحیح 
 قـانون ١١۶٧ۀ آید مفسر نظر به این داشته کـه ایـن مـاده از مـاد باید گفت که به نظر می

گونه که با محتوای ماده نیـز سـازگار اسـت، در   همان١،مدنی فرانسه اقتباس شده است
 ولـی بـا توجـه بـه .فصل راجع به اثر قرارداد نسبت به اشخاص ثالث مطرح شـده اسـت

تـوان  ، مـی اسـتانون مدنی ایران، ذیل مباحث جهـت معاملـه آمـدهاینکه این ماده در ق
گذار نظری به اشخاص ثالث ندارد و نظرش به تـشبیه ایـن تـصرفات بـه  گفت که قانون

 اشرفی( است شراب در فقه امامیه بودهۀ مکاسب محرمه از قبیل فروش انگور به قصد تهی
د جهت حرام، صـدق اعانـت بـر  که چنین معاملاتی به دلیل وجو٢)۴١٨: ١٣١٢ ،اصـفهانی

 ،الغطـاء  کاشـفنجفـی( اسـت اثم و روایات کثیر موجود در باب، محکـوم بـه بطـلان شـده
 انـد حتی ادعا شده که هیچ یک از فقها در حکم به بطلان اختلاف نکرده  و)٨٨: ١۴٢٣

 لذا تفسیر این ماده بر مبنـای حقـوق فرانـسه بـا وجـود طـرح ایـن .)٣٠/٢٢: ١۴٠۴ نجفی،(
رسد که در قسمت آخر عبارت، مفـسر   کار صحیحی به نظر نمی،ث در فقه امامیهمباح

  .است به خلاف ظاهر بودن تفسیر مذکور اذعان کرده
                                                                 

به تقلب نسبت به حقوق ایـشان را که  حقوقی اعمالاعتباری  ، بیخودشخص توانند به نام  بستانکاران می. ١
  .انجام شده است، درخواست کنند

شـود،  بـارۀ تبرعـات بـه قـصد فـرار مـیٶالی که از ایشان درشرفی اصفهانی در پاسخ به سباقر املامحمد. ٢
باطـل . باشـد این تصرفات شبیه مکاسب محرمه مثل فروش انگور بـه قـصد تهیـۀ شـراب مـی« :گوید می

  .به دلیل نامشروع بودن جهت معامله باطل است  مزبورۀ به نظر ایشان معامل.)۴١٨: ١٣١٢(» است
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   به قصد فرار از دینه بودن معاملنافذ.  ۶
، به رغـم ١٣٧٠ پیشین قانون مدنی و عدم احیای آن در سال ٢١٨ۀ با توجه به حذف ماد

رسـد کـه  ، بـه نظـر مـی١٣۶۶س شورای اسلامی در سال پیشنهاد کمیسیون قضایی مجل
 متقدمین، نظـر بـه ًگذار با توجه به ظاهر عبارت گروهی از فقهای امامیه، خصوصا قانون

از . جدی به قصد فرار از دین داشته و آن را بـه عنـوان اصـل پذیرفتـه اسـتۀ نفوذ معامل
 جدی بـه ۀگذار معامل نونآید که قا  قانون مدنی هم چنین برمی٢١٨ۀ مفهوم مخالف ماد

قبـول اصـل عـدم نفـوذ که توان گفت  بنابراین می. قصد فرار از دین را نافذ دانسته است
مقـررات خاصـی کـه در حقـوق امـروز وجـود  گونه معامله، با تعمیم مواد پراکنده و این

  .)١۴۴ـ١۴٢: ١٣٨٩ صفایی،( گذار است خلاف نظر قانون دارد، بر

  نقد
 حکم فقها به صحت معاملات مدیون در جایی است که برای ،دگونه که گفته ش همان

شـود کـه  مل، این مطلب برداشـت مـیأکه با اندکی ت  در حالی.طلبکاران ضرری نباشد
 بـدون اینکـه در ،قبل و بعد از صدور حکـم حجـر اسـت آنجا منحصر به بحث فقها در

 بحـث کـرده ]به عنوان یکی از شـرایط صـحت قراردادهـا[مورد وضعیت جهت معامله 
یا قائـل   حکم به نفوذ نداده،اند باشند و فقهایی هم که بحث را به جهت معامله کشانده

 یـزدی،؛ طباطبـایی ۴١٨: ١٣١٢ ، اصـفهانیاشـرفی؛ ١٢٢: ١۴٢٢ نراقـی،( انـد به عدم صـحت شـده
 انـد  یا حداقل صـحت معاملـه را مـورد تردیـد قـرار داده)۴١: ١۴٣٣ کرمانی، زند؛ ٢۴٧: ١۴١۵

؛ موسـوی ٢١/١۵٣: ١۴١٣ سـبزواری،؛ موسـوی ١/١٨: تـا بـی خمینـی،؛ موسـوی ۴٨٨: ١۴٢٢ نی،اصفها(
؛ فاضل ١٢٢: ١۴١۶ صافی گلپایگانی،؛ ٢/۴٣۶: ١۴١٩ ، و غروی و مازحجزیری؛ ٢/٩٢: ١۴١٣ گلپایگانی،

تمسک به مفهوم مخالف ماده . )٢/٣۴١: ١۴١٧ سیستانی،؛ حسینی ٣٢٠: ١۴٢۵ لنکرانی،موحدی 
 بـودن معاملـه قائـل »صـوری« صحیح است که موضـوعیتی بـرای لفـظ هم در صورتی

  . بر خلاف این امر دلالت دارد١که قرینه  در حالی،باشیم
صحت صلح به قصد فرار  بارۀالی درٶسبه شایان توجه است که سید یزدی در پاسخ 

  لاضـرر، اخبـارۀ صـلح، قاعـدۀ و به ادلـ»اظهر عدم صحت است «: گفته استاز دین
                                                                 

  .گذار به قصد انشا توجهی قانون بارت است از آوردن ماده در مباحث مربوط به جهت و بالتبع بیقرینه ع. ١
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 و به دلیل بطـلان صـلح مـال بـه اولاد بـه ، ساخت خمرایاز فروش انگور بر دهکنن نهی
: ١۴١۵طباطبـایی یـزدی، (کـرده اسـت  اسـتناد ،قصد فرار از حج بعد از حصول استطاعت

٢۴٧(.  

  ٢١٨ ۀ منشأ اشتباه در تفسیر ماد،»قصد«ۀ برداشت ناصحیح از واژ
  :برای قصد دو معنا متصور است

 و منظور از عزم به ، متوجه به انشای التزام و تعهدِاز عزمعبارت است معنای نخست 
در خـصوص قـصد لازم . )۴/١۵١: ١۴١۵، آبادیفیروز( شیء، اراده و عقد قلبی بر آن است

 سه نـوع قـصد بایـد وجـود داشـته ،در اعمال حقوقی باید گفت که در جملات انشایی
 لفـظ و قـصد انـشا و قصد لفظ، قصد معنـای: باشد تا عمل حقوقی انشایی محقق شود

 و محقـق دامـاد( است  قصد انشای عقد،شود  اثر میأآنچه در عالم حقوق منش. ایجاد معنا
 اثر مطلوب اسـت و مترتـب شـدن یمراد از قصد انشا، قصد انشا. )١/٢۶۴: ١٣٩٢ ،دیگران

ِ متوقف بر این است که قصد انـشای اثـر از آن را داشـته باشـد و ،اثر بر عقود و ایقاعات ِ
 آن اثر را بر آن عقـد ترتیـب داده اسـت ِ قصد انشای اثری است که شارع مقدس،ظورمن
 یعنی شخص باید اثری را اراده کند که شارع آن اثـر را بـر آن عمـل ؛)١۶٠: ١۴١٧نراقی، (

  به نحوی؛لازم استشک وجود چنین قصدی در قرارداد  بیحقوقی اعتبار کرده است و 
: ١۴١۵ دزفـولی،؛ انـصاری ١/٣۶٧: ١٣٧٣ ،نجفـی خوانـساری( سـتِکه قرارداد خالی از آن باطل ا

باشـد کـه   می» للقصودةالعقود تابع« فقهی معروف ۀها برگرفته از قاعد  اینۀهم. )١/٢٩۵
اگر یکی از متعاقدین فاقد قصد انـشا  بر زبان فقها متداول است و دلالت بر این دارد که

  . بودظ شرعی دارای اعتبار نخواهدباشد، عقد به لحا
 ، که معادل فارسی آن)٣۶٣: ١۴٠٨ ،ابوجیـب(است قصد مرادف با نیت  ،در معنای دوم

 جهت را جایگزین ۀتوان واژ  می»معامله«باشد و به هنگام قید واقع شدن برای  انگیزه می
  :گونه که در متون فقهی آمده است  همان؛آن کرد

حلـی، علامـه ( باشـد مـیکه از آن شراب درست شـود، حـرام  فروش انگور به این قصد
  .)٨٧: ١۴٢٣ ،الغطاء  کاشفنجفی؛ ٣۶٢/١۵: ١۴١٢

، )معنـای جهـت در(  اما باز هم نقش قـصد،چه اراده بدون انگیزه تحرکی ندارداگر
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 ۀاز مرکـز دایـر ،چنان نسبت بـه قـصد انـشا  یعنی جهت همد؛ قصد انشا نخواهد بومانند
ِقی در اصل از طریق رکن قصد انـشا ایجاد ماهیت و اعتبارات حقو. باشد عقد دورتر می
گیـری قـرارداد  اصـلی شـکلۀ توان مرکز دایـره و نقطـ گیرد و این رکن را می صورت می

  .دانست
آیـد کـه قـصد در دو معنـا اسـتعمال   این نتیجه به دسـت مـی،مطابق آنچه گفته شد

 ِفیـه  ولـی معنـای مـستعمل. قصدی که مرادف با جهت است.٢،  قصد انشا.١: شود می
ً همان معنای اول است و از معنـای دوم غالبـا تحـت ،فظ قصد در متون حقوقی فارسیل

همـراه بـا قیـودی از قبیـل » قـصد« ۀ مگـر اینکـه واژ؛شود عنوان انگیزه و جهت یاد می
ّ که در این صورت قاعدتا معنای دوم مدشودمشروع یا نامشروع استفاده  . نظر خواهد بودً

 هم به جای استفاده از لفظ قصد که منجـر بـه ایجـاد پس ضرورت دارد که در این ماده
 بـدیهی ی چـرا کـه امـر؛تفاسیر متعدد شده است، از عبارت نیت یا انگیزه استفاده شود

کـه بـا اسـت ای   معاملـه، به قـصد فـرار از دیـنۀاست و روشن است که منظور از معامل
اسیری که از ماده ارائـه گیرد، ولی با این همه در تف انگیزه و نیت فرار از دین صورت می

و منجـر بـه تفاسـیر متعـدد  این نکته از نظر نویسندگان حقوقی به دور مانده ،است شده
  .شده است

  روایات دال بر وجوب قصد ادای دین
دلالـت که بر وجوب قصد ادای دیـن هستند دای سخن، علاوه بر اقوال فقها روایاتی ٶم

ه کـه تفـاوتی انـدک در عبـارت دارنـد، ات مـشابروایـنقل از به جهت اختصار، . دارند
، کسی که قرضی گرفته  امام باقر یا امام صادقاز روایتی بر اساس . شود اجتناب می

شـیخ . )۵/٩٩: ١۴٠٧ ، رازیکلینـی( سارق تلقی شده استۀ  به منزل،آن را نداردادای و نیت 
  :فرمود  آورده است که امام باقرالمقنعصدوق در 

پسرم بدان که هر کـس قرضـی ای : به من فرمودر وصیتش  د علی بن حسینپدرم
در امان خدا خواهد بود تـا اینکـه آن پس او  ،آن را داشته باشدقصد پرداخت بگیرد و 

: ١۴١۵ ،صـدوق(پس او سارق است  نداشته باشد،آن را قصد پرداخت و اگر بپردازد را 
٣٧۵(.  
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  : فرموددق خبری از اسماعیل بن کثیر بن سالم آمده که امام صادر
 ۀنظـر اسـت، کـسی کـه مهریـ کسی که نسبت به زکات تنگ: اند سارقان بر سه دسته
 آن را نداشـته باشـدقصد پرداخت شمارد و کسی که قرضی بگیرد و  زنان را حلال می

  .)٢١/٢۶٨: ١۴٠٩ عاملی،ّحر (

  :فرمودحضرت کند که   ذکر میفقه الامام الصادقدر کتاب  مغنیه روایتی را
قصد و هر که است  سارق ،آن را نداشته باشدقصد پرداخت قرضی بگیرد و کسی که 
 از طرف خداوند دو نگهبان برای او خواهد بـود کـه وی ،دین را داشته باشدپرداخت 

بـه همـان  ،رسانند و اگـر از نیـتش بـر ادای آن کـم شـود ادای امانتش یاری میدر را 
  .)۴/۶: ١۴٢١( شود  یاری نسبت به وی کم می،اندازه

  :آمده استروایتی نیز در 
آن را نداشـته قـصد پرداخـت  ولـی ،آوردای بـه عقـد خـود در  مهریهاکس زنی را ب هر

  .)۵/٣٨٣: ١۴٠٧ ، رازیکلینی( شود کار محسوب میباشد، زنا

کند، حـداقل  شدن شخصی که از ادای دین فرار میشمرده با توجه به سارق و زانی 
  .استت فرار از دین  حرم،شود برداشت میاز آن یزی که چ

  :دیگرتی اروایبر اساس 
 ولـی ،شخـصی مقـداری پـول دارد:  عرض کـردم به امام صادق:سماعه گویدـ 

بدهکار هم است، آیا با آن زنـدگی خـود را اداره کنـد و بـرای پرداخـت بـدهی خـود 
  زنـدگیۀ دین خود را ادا کند و برای ادار،که با آن یا اینانتظار روزی خداوند را بکشد

ابتـدا بایـد بـا آن :  و با مشکلات بسازد؟ امـام فرمـود قناعت نماید،خویش صبر کرده
 زیـرا خداونـد در قـرآن ؛ بـدهی خـود را ادا کنـد و امـوال مـردم را نخـورد،مقدار پول

اسـاس رضـایت و تجـارت   مگـر بـر،اموال یکدیگر را به باطـل نخوریـد«: فرماید می
  .)١٨/٣٢۵: ١۴٠٩ عاملی،ّحر (» حلال

خـواهم عـازم مکـه و مدینـه  که مـی  عرض کردم به امام صادق:گوید مامه میثـ 
 برگـرد و دیـن خـود را ادا کـن، : امـام فرمـود.ستهام  که دین بر ذمه  در حالی،شوم

 من خائن نیستٶکه م  چرا؛ ملاقات کن،که بدهکار نیستی آنگاه خداوند را در حالی
  .)١٨/٣٢۴: همان(

و روایات از این حیث هیچ تقییدی به زمـان غیبـت است این وجوب، ظاهر روایات 
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  .)٢٠/١۴٧: ١۴٠۵ بحرانی، آل عصفور(  ندارندداین
 فقـط اسـتحباب را ،استبیان شده  که در روایت ییممکن است توهم شود نیت ادا

 یکـی ؛شـود  ولی این مطلب بـا دو دلیـل رد مـی.رساند و دلالتی بر وجوب آن ندارد می
 مقتـضی ،اسـترا داشـته ادای دیـن نیـت به کسی کـه  نسبت اینکه محبت معصوم
ِبر اشاره به مبغوض بودن شخصی که آن نیت را نداشته،   بلکه بنا،جواز عدم نیت نیست

 و دیگــر اینکــه ایــن روایــت ظهــوری در )٢۵/۴٢: ١۴٠۴ نجفــی،( دلالــت بــر وجــوب دارد
: ١۴١٢ ، قمـینی روحـاحـسینی( با حکم بـه وجـوب منافـاتی نـداردبنابراین  ،استحباب ندارد

٢٠/١١(.  

  نظریۀ منتخب
 و اینکه فقهـا آن را بـه ،شود له روشن میئ وجود جهت نامشروع در مس،با این توضیحات

اشرفی اصفهانی، ؛ ٢۴٧: ١۴١۵طباطبایی یزدی، ( اند شراب تشبیه کردهۀ فروش عنب به قصد تهی
نـه کـه علـت گو ، از باب تمثیل منطقی نیست که باطل باشـد، بلکـه همـان)۴١٨: ١٣١٢

، )یعنی جهت نامشروع( سازی موجود است  فروش انگور به قصد شرابۀحکم در معامل
 واجـب، و عـزم و قـصد بـر ْدر اینجا موجود است و عبارت است از اینکه پرداخت دین

 پـس هـر عملـی کـه مخـالف بـا ایـن نیـت شـارع باشـد، .پرداخت آن نیز واجب است
کـه حرمـت اسـت ها با نیت شارع  این مخالفتۀ لو فرار از دین نیز از جماست نامشروع 

عنـوان   بـهای ّمخالفت با امر شارع مسلم است و با این حال در صورتی که چنین انگیـزه
 ِشـود و در واقـع یکـی از شـرایط اساسـی  جهت معامله نامشروع می،جهت معامله باشد

ه شـود و در نتیجـه حکـم بـ  حاصـل نمـی،باشد صحت معامله که مشروعیت جهت می
  .شود می بطلان قرارداد به قصد فرار از دین داده

  دفع اشکال
ی بـا ا ه ملازمـ، به قصد فـرار از دیـنۀبه حرمت معاملتکلیفی اگر اشکال شود که حکم 

این صحیح نیست که حکم به بطلان قراردادهای به قصد فـرار بنابر ،حکم وضعی ندارد
نافذ است کـه ایـن   معامله غیرکهشود گفت این شود و نهایت چیزی که می از دین داده

  .باشد  لاضرر میۀحکم نیز بر مبنای قاعد
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م است که یکی از شرایط اساسی صحت معـاملات، ّشود این مسل  پاسخ گفته میدر
) فرار از دین(  چون قصد امر نامشروعی،لهئباشد و در فرض مس مشروعیت جهت آن می

شود و بـا  ت معامله نامشروع می پس جه،است به عنوان جهت در معامله قرار داده شده
 بـه شـرایط اساسـی صـحت معاملـه ،شود که در واقع نفس جهت کمی دقت روشن می

شود نامشروعیت جهت به معامله سرایت و آن را باطل   نه اینکه گفته،آورد خلل وارد می
 بلکه نامشروعیت آن یکی از شـرایط ،کند  پس بطلان جهت به معامله سرایت نمی.کند

 محکوم به بطلان ،برد و معامله به دلیل فقدان شرایط صحت ت را از بین میاساسی صح
  .شود می

 تردیـدی نیـست ،اند گونه که فقها هم اشاره داشته  همان،چنین باید توجه داشتهم
ابـن ادریـس ( در اینکه پرداخت دین، یکی از واجبات است که شخص باید آن را بپـردازد

مـصطفوی، ( اسـت دیـن از ضـروریات دانـسته شـده و وجوب پرداخـت )۴٣۵: ١۴٢٩ّحلی، 
آن هم مثل پرداخت آن واجب اسـت ادای  ولی در این میان، اینکه آیا نیت .)۵٢۵: ١۴٢٣

انـد  و گفتـه یا نه، فقها متأثر از روایات، حکم به وجوب تصمیم و قصد بر ادای آن داده
مغنیه، ( شود اجب می به دین واجب باشد، عزم و تصمیم بر ادای آن نیز ویکه هر جا وفا

، مبتنی بـر قصد پرداخت دینرا بر وجوب فقها حکم دلیل بتوان شاید البته . )۴/۶: ١۴٢١
مـدیون قـدرت بـر ادای دیـن که چنانچه اند   لذا فتوا دادهوجوب مقدمۀ واجب دانست؛

 بلکه لازم است مـدیون ، معصیت کبیره است، مسامحه و تأخیر در ادای آن،باشد داشته
موسـوی ( باشـد  که قدرت بر ادا نـدارد، نیـت ادای دیـن عنـدالتمکن را داشـتهدر موقعی
 با این حال بین فقها کـسی هـست .)١٢/٢٧٧: تـا آل عصفور بحرانی، بی؛ ٢/٩٣: ١۴٠٩ گلپایگانی،

 یعنی چه قدرت بر کرده باشد؛ پرداختبه وجوب نیت و قصد به طور مطلق، حکم که 
 چـرا کـه ؛و چه غایـب باشـددین حاضر چه صاحب  ؛باشد باشد و چه نداشته ادا داشته

  همـان،باشد و قصد بـر ادای دیـن نیـز واجـب اسـت نیت و عزم از مقتضیات ایمان می
 در .)۴/١٨: ١۴١٠عـاملی جبعـی، ( طوری که عزم بر ادای هر واجب دیگری واجـب اسـت

 گفتـه اند کـه دائـن غایـب باشـد،  اینکه برخی فقها نیت را منوط به زمانی دانستهِجواب
باشـد و روایـات از ایـن حیـث  دیـن، ظـاهر روایـات مـیپرداخـت شده که وجوب نیت 

  .)٢٠/١۴٧: ١۴٠۵آل عصفور بحرانی، ( تقییدی ندارند
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 نیت پرداخت دیـن، وجـوب اسـت ِآید که حکم تکلیفی دست میه  این نتیجه بپس
 هـر ،اسـتکه این نیت و عزم و اراده بر پرداخت دین از منویـات شـارع  ییولی از آنجا

 باطـل ،باشـد یـا بـا آن منافـات داشـتهشـود عملی که منجر به مخالفت با منویات شارع 
است و ابـن ادریـس حلـی و علامـه  این مطلب از نظر فقهای شیعه نیز دور نبوده. است
باشـد و   نـزد خـدا قبـیح مـی،هر چیزی که مـانع از واجـب مـضیق شـودمعتقدند حلی 

ّ دیـن حـال خـود را از مـدیون ْواجب است و اگر دائـنّ دین حال بعد از مطالبه پرداخت

 شـروع ،طلب کرد، بر مدیون جایز نیست که آن را به تأخیر بیندازد و اگر بعد از مطالبـه
کـه ادای دیـن بعـد از   چـرا؛ صـحیح نیـستش نمـاز،به خواندن نماز در اول وقت کرد

 واجـب موسـع ، حال آنکـه نمـاز خوانـدن در اول وقـت،باشد مطالبه، واجب مضیق می
  .)٢/۵٢٩: ١۴٢٠علامه حلی، ؛ ٢/٣٣: ١۴١٠ابن ادریس حلی، (است 

ند امر به شیء مقتـضی نهـی از ضـد خـاص نیـست و بـا ایـن حـال ا اینکه فقها قائل
، )٢/٣٣: ١۴١٠ابـن ادریـس حلـی، ( اسـت  بطلان نماز در اول وقت دادههادریس حکم ب ابن

ادای دیـن (  بلکه آن امر وجوبی،نیستاز باب اقتضای امر حکم ست که این نشانۀ آن ا
 ً منویات شارع است و شـارع مقـدس مـستقلا آن را واجـب کـردهءجز) و نیت ادای آن

  . فرار از دین، ضد عام وجوب نیت ادای دین باشدۀاست و یا شاید هم انگیز

  گیری نتیجه
 فقهی های  به دور از آموزه،اندان حقوقکه نظریات دهد  نشان میبررسی تفاسیر حقوقی 

 ،و حتـی در بعـضی مـوارداسـت بیشتر استحسانی و نـاظر بـه حـق فـرد  ،و روایات بوده
 ناشـی از تغییـر بـه وجودآمـده در مـاده ،و ایـن تـشتت آرا مخالف با ظـاهر مـاده اسـت

ایات و آرای فقیهان این نتیجه های فقهی، رو باشد که با مطمح نظر قرار گرفتن آموزه می
 حال اگر عملـی بـا .است منویات شارع ء و جز، واجبْینآمد که قصد ادای د دست به

 بـه ۀشود و با توجه به اینکه در معامل نیت شارع مخالف باشد، نامشروع و حرام تلقی می
معاملـه و شود   لذا جهت معامله نامشروع می،قصد فرار از دین، چنین نیتی موجود است

  . محکوم به بطلان است،با جهت نامشروع
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  پیشنهاد
 اشتباه و باعث تفاسیر متعـدد و گـاه أ منش،»قصد« و »صوری«ۀ ه به اینکه دو واژبا توج

 ِشود با توجه به آنچه در مقاله گفته شد، در تغییـرات آتـی ، پیشنهاد میاند متعارض شده
معامله به جهت فرار از دین باطل «:  به این صورت اصلاح گردد٢١٨ ۀقانون مدنی، ماد

  .»است
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  یشناس تابک
قـم، مجمـع ، )یضللفـ(  الـشرائعیح شـرح مفـاتی اللوامـع فـنوارلاا بن محمد، ین، حس بحرانیرآل عصفو .١

  .تا بی یه،البحوث العلم
 دفتـر، قـم ،هالطـاهر العتـرة حکـاما فـی الناضرة الحدائق م،یابراه بن احمد بن وسفی ،یبحران عصفور آل .٢

  .ق ١۴٠۵ ،یاسلام انتشارات
 ، قم، دلیل ما، مسائل و رسائل فی مختلف فنون المعرفهةاجوب د،احم بن محمد بن منصور ،ّ حلیسیادر بنا .٣

  .ق ١۴٢٩
یر الفتاویالسرائر، همو .۴   .ق ١۴١٠،یاسلام انتشارات دفتر قم،چاپ دوم،  ، الحاوی لتحر
  . ق١۴٠٨، الفکر ، دمشق، دارً و اصطلاحاةالقاموس الفقهی لغابوجیب، سعدی،  .۵
 ةباقر بهبـودی، تهـران، المکتبـ محمـدتـصحیح، ام القـرآنالبیان فی احکـة زبداحمد بن محمد،  اردبیلی، .۶

  .تا بی، ثار الجعفریه لاحیاء الآةالجعفری
 قـم، دفتـر انتـشارات اسـلامی، ، الـی احکـام الایمـانالاذهان ارشاد شرحی ف البرهان و ةالفائد مجمع، همـو .٧

  .ق ١۴٠٣
  . ش١٣١٢نا،  ، بیجا ، بیمشعائر الاسلام فی مسائل الحلال و الحرا باقر،محمداشرفی اصفهانی، ملا .٨
 و نـشر آثـار امـام یم تنظـۀ مؤسـس، قـم،ینـی الامـام الخمتعالیق مع ة النجاةلیوس ،ابوالحسنید س،یاصفهان .٩

  . ق١۴٢٢، یینخم
  .تا بی، هی، تهران، اسلامحقوق مدنیحسن، ید، سیامام . ١٠
 خیشـ گداشـتبزری جهـان ۀنگرک ،قم ،)یّمحش (النجاة صراط، امیندزفولی، مرتضی بن محمدانصاری  . ١١

  .ق ١۴١۵ ،یانصار اعظم
یعه  محمـد بـن حـسین،الـدین کیدری، قطببیهقی  .١٢  امـام ، مؤسـسۀ قـم،اصـباح الـشیعة بمـصباح الـشر

  . ق١۴١۶،  صادق
 ،ییخـوسیدابوالقاسـم موسـوی  االلهةیـآ درس راتیـتقر ،هالفقاهـ مـصباحتوحیدی تبریزی، محمدعلی،  . ١٣

  .تا نا، بی جا، بی بی
هـل ا و مـذهب ةالفقه علی المذاهب الاربعکتاب اسر مازح، ی  ویغرو محمددیسو الرحمن ی، عبدریجز .١۴

  . ق١۴١٩، نیروت، دار الثقلی، ب البیت
  . ش١٣٧٩، گنج دانشکتابخانۀ ، تهران،  محشای قانون مدنیۀمجموعجعفری لنگرودی، محمدجعفر،  .١۵
یعه، محمد بـن حـسن، یّحر عامل .١۶  آل ةم، مٶسـس، قـتفـصیل وسـائل الـشیعة الـی تحـصیل مـسائل الـشر

  . ق١۴٠٩،  لاحیاء التراثالبیت
 امـام ۀمؤسـس قـم، ،الفـروع غنیة النزوع الی علمی الاصـول وحسینی حلبی، سیدحمزة بن علی بن زهره،  .١٧

  . ق١۴١٧ ، صادق
 امـام ۀ مدرســـ تـابکال دار چاپ سوم، قم، ، الصادق فقه صادق،سیدمحمد ، قمییروحانی نیحس .١٨

  .ق ١۴١٢ ، صادق
  .ق ١۴١٧، یستانی سةااللهیآ قم، دفتر ،الصالحین منهاج سیدعلی، ،ینستایسحسینی  .١٩
بیـروت، دار احیـاء التـراث  ،العلامـه قواعـد شرحی ف ةالکرام مفتاح ،محمد بن دجوادیس ،ی عاملینیحس .٢٠

  .تا العربی، بی
  . ق١۴٠۵ ،هیالعلم دالشهداءیس مؤسسة ، قم،للشرائع الجامع ،هذلی دیسع بن ییحی ،یّحل .٢١
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، تحقیـق حـسین  من البین فی الصلح المقصود منـه الفـرار عـن الـدینرفع النزاعنی، محمدباقر، زند کرما .٢٢
  . ق١۴٣٣، العلم حلبیان، قم، امیر

  . ش١٣٩٢،  مجد،، تهرانتشکیل قراردادها و تعهداتمهدی،  شهیدی، .٢٣
  . ق١۴١۶، میرک، قم، دار القرآن الالعباد ةهدای، االله ، لطفیگانی گلپایصاف .٢۴
 امـام ۀسـسٶ م، قـم،المقنـع،  قمـیهیـبـن بابوبـن حـسین بـن موسـی  یمحمد بن علـجعفر صدوق، ابو .٢۵

  . ق١۴١۵،  یهاد
  . ش١٣٨٩میزان، تهران، ، هاقواعد عمومی قراردادحسین، صفایی، سید .٢۶
  . ق١۴٢٩تهران، فرهنگ سبز،  ،الشیعه حادیثا جامع ن،یحسسید ،یبروجرد ییطباطبا .٢٧
ــا .٢٨ ــ ییطباطب ــ ،یزدی ــدالدمحمدکاظمیس ــن عب ــواب ،عظیم ب ــٶال و ج ــر  (س ــه کبی ــتفتائات و آراء فقی اس

  . ق١۴١۵، یز نشر علوم اسلامک مر، تهران،)سیدمحمدکاظم یزدی طاب ثراه
، مـشهد، مجمـع  الـسلفةتلف من المختلف بین ائمـٶالمفضل بن حسن، ابوعلی الاسلام  نی، امیطبرس .٢٩

  . ق١۴١٠، هیالبحوث الاسلام
ثـار اء الآیـ لاحةی المرتـضوةتبـک الم،تهـران ، فی فقه الامامیهالمبسوطجعفر محمد بن حسن، ی، ابوطوس .٣٠

  . ق١٣٨٧، هیالجعفر
محمد  سیدشرح ،هالدمشقی اللمعة شرح فی البهیة الروضة ،یعل بن نیالد نیز ،)شهید ثانی(عاملی جبعی  . ٣١

  .ق ١۴١٠ ،یداورفروشی  کتاب قم،کلانتر، 
  . ق١۴١۴، المعارف الاسلامیهسة ، مٶسقم ،سلامالا شرائع حیتنقی لا فهامالا مسالک، همو .٣٢
دفتـر  قـم، ،هیـمامالا فقـهی فـ ةیالشرع الدروس، الدین مکی ، محمد بن جمال)شهید اول(عاملی جزینی  . ٣٣

  . ق١۴١٧، یانتشارات اسلام
  . ق١۴١۴، یغات اسلامیقم، دفتر تبل ، فی شرح نکت الارشادالمراد غایة، همو .٣۴
یـر الاحکـام الـشرعیة علـی ف بـن مطهـر اسـدی، الدین حسن بن یوس منصور جمال، ابویّعلامه حل .٣۵ تحر

  . ق١۴٢٠،  ۀ امام صادقسسٶقم، م، مذهب الامامیه
  . ق١۴١٣اسلامی، قم، دفتر انتشارات  ،الحرام و الحلال معرفة فی حکامالا قواعد ،همو .٣۶
  .ق ١۴١٢ ،هیسلامالا البحوث مجمع ،مشهد ،المذهب تحقیق فی المطلب منتهی ،همو .٣٧
یع، ی، محمدرانک لنیفاضل موحد .٣٨ یر الوسیله فی شرح ةتفصیل الشر ، ة، المزارعـة، الـشرکة المـضاربـ تحر

  . ق١۴٢۵ ،اطهار ۀائمی فقه زکمر ،قم، ...، الدین وةالمساقا
 ، فـی شـرح مـشکلات القواعـدالفوائد یضاحا ، بن یوسفحسن بن محمدابوطالب  ،یّحلفخرالمحققین  .٣٩

  . ق١٣٨٧ ان،یلیاسماع قم،
  . ق١۴١۵دار الفکر، روت، ی ب،القاموس المحیطبن یعقوب، آبادی، محمد فیروز .۴٠
  ، مرعـشی نجفـیااللهة آیـۀکتابخانـقـم، ، ائعمفـاتیح الـشر، مرتـضی ، محمدمحسن بن شاهکاشانی فیض .۴١

  .تا بی
 ، صـادق امـام ۀمؤسسقم،  ،یاسین آل فقه فی الدین معالم شجاع، بن محمد نیالد شمس ،یحلّقطان  .۴٢

  . ق١۴٢۴
  . ش١٣٩٢، ، تهران، میزانقانون مدنی در نظم حقوقی کنونیاصر، ن کاتوزیان، امیر .۴٣
جـا،  ، بـیمسالک الافهام الی آیـات الاحکـام ،حکامالا آیات الی فهامالا مسالک، دیسع بن جواد ،یاظمک .۴۴

  .تا نا، بی بی
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، قـم، مٶسـسة آل جـامع المقاصـد فـی شـرح القواعـد، علـی بـن حـسین، )یمحقـق ثـان (کرکی عاملی .۴۵
  .ق ١۴١۴ التراث،  لاحیاءالبیت

  . ق١۴٠٧ه، یتب الاسلامکدار التهران، ، الکافیعقوب، یجعفر محمد بن ، ابو رازیینیلک .۴۶
حقـوق ،  فـردپور عبدیابراهیم شبیری و سیدحسن وحدتی قنواتی و جلیل  و ، سیدمصطفیمحقق داماد .۴٧

  . ش١٣٩٢، ، تهران، سمتها در فقه امامیهقرارداد
، قـم، دفتـر ؛ بحـوث اسـتدلالیة حـول المعـاملات المالیـهملاتفقـه المعـااظم، یدمحمدک، سیمصطفو .۴٨

  . ق١۴٢٣، یانتشارات اسلام
  . ق١۴٢١ان، یانصارقم، ،  فقه الامام الصادقجواد، یه، محمدمغن .۴٩
یر، االله روحید، سینیخمموسوی  .۵٠   .تا بی، ، قم، دار العلمهلالوسی تحر
  . ق١۴٢١، مینیتنظیم و نشر آثار امام خٶسسۀ ، تهران، مالبیع کتابهمو،  .۵١
، خـوئیالاحیـاء آثـار الامـام ٶسـسة ، قـم، ممحاضرات فـی اصـول الفقـهالقاسم، یدابو، سییخوموسوی  .۵٢

  .ق ١۴٢٢
  . ق١۴١٠،  العلمةنیقم، مد ،چاپ بیست و هشتم، الصالحین منهاج، همو .۵٣
دفتـر مٶسـسۀ المنـار ـ قم،  ،الحرام و الحلال انیب یف حکامالا مهذب ،یدعبدالاعلیس ،یسبزوارموسوی  .۵۴

  . ق١۴١٣،له معظم
  . ق١۴٠٩، قم، دار القرآن الکریم، المسائل مجمعدمحمدرضا، موسوی گلپایگانی، سی .۵۵
  . ق١۴١٣، میرک، قم، دار القرآن الالعباد ةهدای، همو .۵۶
 و مهمـات مـسائل الحـلال و حکـام بیـان قواعـد الاییام فـعوائد الا ،یمحمدمهد بن احمدمولی  ،ینراق .۵٧

  . ق١۴١٧ت اسلامی، قم، دفتر تبلیغا، الحرام
، یاء التـراث العربـیـدار احبیـروت،  ،سـلامالا شرائع شرحی ف الکلام جواهر باقر، بن محمدحسن ،نجفی .۵٨

  . ق١۴٠۴
بحــث  راتیــتقر،  المکاســبة الطالــب فــی حاشــیةمنیــکتــاب  ،محمــد بــن یموســ ،یخوانــسار ینجفــ .۵٩

  . ق١٣٧٣ ،هیتبة المحمدکالم  تهران،،ینیئنامحمدحسین غروی 
  . ق١۴٢٣، الغطاء اشفک ةسسٶ م،، نجف اشرفاحکام المتاجر المحرمه، یالغطاء، مهد اشفک ینجف .۶٠
  .ق ١۴٢٢، ملااحمد وی ملامهد نیینراق ۀکنگر، قم، الاحکام مشارق،  بن احمدمحمدنراقی،  .۶١
 آل مٶســسة ،روتیــب ،مــستدرک الوســائل و مــستنبط المــسائل، یتقین بــن محمــد، حــس طبرســیینــور .۶٢

  . ق١۴٠٨، التراث لاحیاء البیت
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  ١٣٩٧  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  حقوقیو بررسی فقهی 

  اسباب عرضی تداخل در ضامن تعیین راهکارهای
    ١ی رادئعبدالحسین رضا  
    ٢معصومه سیاحی  
  ٣  خسرو نشان  

  دهکیچ
شـده در  مـسلم و پذیرفتـه ضمان از اصـول ۀضرورت جبران خسارت ناروا و قاعد

ونگی تطبیق قواعد بـر مـوارد  چگ، اما آنچه مورد بحث است.هستند فقه و حقوق
تداخل چند سبب است کـه همگـی ، ترین موارد تطبیق  یکی از مشکل.استه آن

انـد کـه چگـونگی تعیـین   در وقوع جنایت یا ورود خسارت دخالت داشـتهًمشترکا
ای بـه   عـده.اسـتهنظر  محـل اخـتلافهـا ضامن و تقسیم مسئولیت میـان سـبب

ثیر و مداخله و جمعی دیگـر أتۀ نسبت درجتسهیم به گروهی به ، تساوی مسئولیت
در . انـد زیانبار قائـل شـدهۀ عوامل در ایجاد حادث تقصیرۀ نسبت درجتسهیم به به 

تضامنی دانـسته ، دیده مسئولیت اسباب متعدد را در مقابل زیان  برخی دیگر،مقابل
                                                                 

 ٣٠/٩/١٣٩۶: رشیخ پذیتار ـ ٢١/۴/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(ahrr39@scu.ac.ir)) نویسندۀ مسئول (دانشیار دانشگاه شهید چمران اهواز. ١
  .(sayahimasome44@gmail.com)  اهوازنچمرا  دانشگاه شهیدمبانی حقوق اسلامی فقه و کارشناس ارشد. ٢
  .(neshan.kh@gmail.com) دانشگاه شهید چمران اهوازاستادیار . ٣
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اشـتراک ضـمان بـه میـزان نگارندگان . دانند  منطبق با قوانین و انصاف می راو آن
تر و قابل تطبیق بر موازین فقهی  ثیر هر کدام در خسارت را عادلانهأ درصد تِعرفی

  .دنرسان و به اثبات میدانسته و وجدانی 
  .، مسئولیت، ضامن، خسارت، تقصیراسباب تداخل :یدیلکواژگان 

  مقدمه
صـورت ه گـاهی یـک عامـل بـ، بین خسارت وارده و فعل زیانبار ببیتسۀ در رکن رابط

 به راحتی ،ای آسان بوده تشخیص چنین رابطه .انفرادی باعث ایجاد خسارت شده است
سـببیت ۀ رابطـ،  و خـسارت ایجادشـدهتوان تشخیص داد که بین رفتار مرتکب فعـل می

اب گونـاگونی دخالـت اسـب، اما چنانچه در ایجـاد خـسارت واحـد. برقرار است یا خیر
 ،نامنـد و در ایـن صـورت فقها این حالت را تداخل یا اجتمـاع اسـباب مـی، دنداشته باش

های فقهـی  است و به آن سادگی که در کتاب  بسیار پیچیده،تعیین عامل ایجاد خسارت
 در حـد تـداخل ًغالبـا فقهـی شده در منـابع مباحث مطرح. باشد نمی، مطرح شده است
سـبب   مگـر اینکـه؛انـد مباشر را ضـامن دانـسته، که در اکثر مواقع تمباشر و مسبب اس

هـای سـاده و  به مثاله اختصار فقها ب، اما در موارد تداخل اسباب. تر از مباشر باشد قوی
در جوامـع ، ای که در آثار فقهی وجود داشته اسـت قواعد ساده. اند کردهابتدایی بسنده 

 پیچیـدهگـاه روز بـا بعـضی از حـوادث جدیـد و زیرا ام ؛رسد میننظر  امروزی کافی به
منظـور از تـداخل یـا . شویم که تعیین و تشخیص مسئول بسیار مشکل اسـت رو می هروب

 یصـورته عوامـل بـۀ مباشـری در میـان نیـست و همـ  مواردی است کـه،اجتماع اسباب
بـه انـواعی  خـود همین تداخل اسـباب نیـز. مستقیم در ایراد خسارت دخالت دارند غیر
بررسـی جداگانـه دارد و نیاز بـه کدام  متفرع شده است که هرمچون طولی و عرضی ه

تـداخل عرضـی ، شـود آنچه مربوط به موضوع مقاله مـی. افزاید بر پیچیدگی موضوع می
ۀ در یک حادثکه  فرض کنیم. شود داده میتوضیح  که در قالب یک مثال اسباب است

خلاف  مجاز و دیگری بر  با سرعت غیرکییدو خودرو ، طرفه  یکیدر خیابان رانندگی
در اینکـه هـر دو  .عـابری مـصدوم گـرددهـا،  آنمسیر در حرکت باشند و در اثر تصادم 

 و هـر دو مـسئول جبـران خـسارت انـد طور مشترک خـسارت را ایجـاد نمـودهه راننده ب
شود که هـر کـدام ملـزم بـه  پرسش مطرح میاین اما . اختلافی نیست، دیده هستند زیان
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٩١  

توانـد بـرای دریافـت تمـام  دیـده مـی ا زیـانیـآ ؟از خـسارت هـستندمیـزان  چه داختپر
 جامع یافتن مبنایی، هدف این پژوهش ؟ مراجعه کند یا خیرها آنیک از  به هر، خسارت

که بـا تحلیلـی منـابع  و کامل برای تعیین مسئول از میان عوامل دخیل در خسارت است
  .یح و کارآمد در تداخل اسباب هستیمصحۀ صدد یافتن نظری فقهی و حقوقی در

   تحقیقۀپیشین
 قرن نشانی از بحث سببیت دیده نشده است تـا اینکـه در قـرن پـنجم ۴در منابع فقهی تا 

 ، با این بحـثطوسی شیخ المبسوط،  ابن براجالمهذببار در منابعی مانند  برای نخستین
 و دیـات، غـصب کتـب در هفـتم قـرن در ایشان از بعد فقهای سپس .شویم می رو هروب

 بـه مفـصل یشـکل بـه ،فقهی قواعد و فروعات و مسائل از برخی در همچنین و قصاص
 در حلـی علامـه و الاسـلام شـرایع در حلـی محقـق نمونه برای ؛اند پرداخته موضوع این

 هماننـدنیـز  سـنت اهـل میـان در. انـد کرده اشارهآن  به غصب مبحث در الاذهان ارشاد
 سرخسی المبسوط همانند کتبی در اصطلاح این ظهور شاهد بعد به پنجم قرن از، امامیه

 از لیفـاتأت برخی در دانان حقوق نیز حاضر عصر در. باشیم می کاسانی الصنایع بدائعو 
 موضـوع ایـن بـه ،مقـامی قائم تعهدات حقوق و کاتوزیان قرارداد از خارج های الزام جمله

هـا و   راه،ی که موجـب ضـمان شـده اسـتکیفیت شناسایی سببۀ در زمیناند و  پرداخته
نظرهای  اختلاف اما .اند های متفاوتی را در فرض تداخل عرضی اسباب ارائه داده ملاک

انـد و لـزوم تطـابق ایـن  گرفتهاز یکدیگر بسیاری که وجود دارد و اشکالات فراوانی که 
و ضـرورت دارد   باب این بحث را همچنان باز نگـه مـی،نظرها با موازین عقلی و شرعی

  .سازد  می بهتر در این خصوص را روشنۀتبیین نظری
وسیع کـاربرد ایـن قاعـده و فراوانـی مـوارد ابـتلا در دعـاوی ۀ  گستر،از سوی دیگر

 تر به موضوع این تحقیـق را توجیـه دیگری است که ضرورت پرداختن بیشدلیل، قضایی
  .کند می

  مفهوم تداخل عرضی اسباب: نخستگفتار 
 آن این است چند نفـر ز است و مقصود ایدر مقابل تداخل طول، ابتداخل عرضی اسب
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.  باشـدهـا ۀ آنمستند به عمل هم، هم مشارکت کنند و نتیجه  ارتکاب عمل زیانبار بادر
طـور همزمـان در وقـوع خـسارتی دخیـل ه چند سبب در عرض هم و ب، به عبارتی دیگر

آنکـه  بی، دنافت ی اتفاق میها یکی پس از دیگر خلاف تداخل طولی که سببه  ب؛باشند
ها بـه نحـوی اسـت   وقوع سبب، در تداخل عرضی.ثیر دیگری باشدأوجود یکی شرط ت

چـاقویی را  ْاولـین سـبب؛ مانند آنکه استه ۀ آنبه هم، مستند که خسارت ناشی از فعل
هـر ، در این مثال. بزندضربه وی علیه فرو کند و دیگری با سنگ به سر  در شکم مجنی

 اند، طور مساوی مسئوله ب، مستقل جرم ریک در جرم هستند و به عنوان فاعلدو سبب ش
، عـلاوه بـر همزمـانی در ایجـاد تلـف. هـا متفـاوت اسـت با اینکـه میـزان مـسئولیت آن

 ِناپـذیر بـودن بیان شـده اسـت و آن تجزیـه دیگر نیز برای عرضی بودن اسباب ای هضابط
وان عامل ایجاد تلف را به اجزای مختلـف گاه نت یعنی اینکه هر ؛عامل ایجاد تلف است

 در ایـن ، آن عامل خود توسط چند سبب ایجـاد شـده باشـد،تقسیم کرد و در عین حال
 در مـسئولیت ،اسـبابهمۀ آن شود و  آن اسباب نسبت داده میۀ صورت خسارت به هم

برای مثال هر گاه چند نفر با شـهادت دروغ خـود باعـث شـوند کـه قاضـی ؛ ندا شریک
ه قصاص یا اجرای حد در مورد کسی بدهد یا اگر چنـد نفـر بـا هـم شخـصی را حکم ب

 یتـوان تهدیـد را بـه اجـزا از آنجـا کـه نمـی، تهدید و مجبور به ارتکاب جنایتی نماینـد
 ،سباب بـه صـورت مـساوی منتـسب اسـت اۀخسارت وارده به هم، مختلف تقسیم کرد

ًثلا شاهدان بـه نوبـت شـهادت م،  باشندسازی کرده سبب، های مختلف چند در زمانهر

، حاصـلهۀ  اما بـا توجـه بـه نتیجـ،های مختلف بوده چه در زمانکه اگر باشند دروغ داده
 امـری واحـد و بـسیط ،در حقیقت عامل ایجاد تلف. گیرند ها در عرض هم قرار می آن

بنـابراین در جـایی کـه خـسارت قابـل .  باشد گرچه توسط چند سبب ایجاد شده،است
 از مـصادیق ، و هر کـدام را بتـوان جداگانـه بـه یکـی از اسـباب نـسبت دادتجزیه باشد

  .تداخل عرضی اسباب نیست و خارج از محل نزاع است

  حکم اجتماع اسباب در حالت عرضی: دومگفتار 
 ،فقهای اسلامی در صورتی که خسارت در اثر تداخل عرضی اسباب ایجاد شـده باشـد

به صراحت حکم به ضمان مشترک و متساوی بـین ، بدون آنکه به مفهوم آن اشاره کنند
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 هر چند میزان قوت اسباب متفاوت باشد که در اصطلاح به آن تشریک ؛اند  دادهاسباب
  :فرماید  میالافهام مسالک برای مثال شهید ثانی در .اند گفته» اشتراک در مسئولیت «یا

 آن سـنگی را دیگری در کنـار  حفر کند وًگاه شخصی چاهی را در محلی عدوانا هر
در ، اگر در وقت واحدی اتفـاق بیفتـد، بگذارد و رهگذری به آن سنگ برخورد کند

  .)١٢/۶۴: ١۴١۶، عاملی جبعی( ندا ضمان مشترک

نـاظر بـه تقـسیم مـسئولیت  وشرکت در اصطلاح فقهـی در مقابـل تخییـر قـرار دارد 
ت بـین اسـباب ی تضامنی بـودن مـسئولیاطور مساوی بین اسباب است و تخییر به معن هب

دیده مختار است به هـر کـدام کـه بخواهـد رجـوع کنـد و تمـام  یعنی اینکه زیان ؛است
اما در حقوق امروزی به تناسب . )۴٠ـ٣٩: ١٣٨٨،  گیلانی نجفیرشتی( خسارت خود را بگیرد

ِهـای دیگـری در خـصوص اجتمـاع  نظریـه، رد ابتلا و مـصادیق ایـن مـسئلهاموش گستر
ها  دلایل و مفاد هر یک از نظریه، ده است که در این قسمتعرضی اسباب نیز مطرح ش

  .دهیم را در دو بند مورد بررسی قرار می

  مسئولیت اشتراکی: ١بند 
فرض این است که هـیچ یـک از ، بر اساس این نظریه که به توزیع مسئولیت تمایل دارد

باعث و است علت آن ، اسباب به تنهایی ضرر را به بار نیاورده است و اشتراک در سبب
پس منطقی است که سهم هر یـک از اسـباب مـشترک در . اشتراک در مسئولیت است

ن مسئولارجوع هر یک از ، پس از جبران زیان ایجاد حادثه و ضرر معین شود و از طرفی
دیده را جبران کـرده  زیرا هر سبب جزء معینی از خسارت زیان ؛به یکدیگر منتفی است

چون هر سبب تاوان عمل خود  ، به سایر اسباب وجود نداردو دیگر دلیلی برای رجوع او
  . نه تقاص کار دیگران را،را داده است

  :گویند ای از فقها می در این خصوص عده
 ضـمان بـر تمـام ،گاه دو نفر یـا بیـشتر در قـرار دادن سـنگی اشـتراک پیـدا کننـد هر
 هـا آنه قـوای چـ اگر،ها به تساوی اسـت آناست و ظاهر این است که ضمان بین ه آن

  .)٢/١١١: ١٣٩٠خمینی، موسوی ( مختلف باشد

  :دارند ای دیگر بیان می همچنین عده
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 بـه صـورت خطـا هـا آنای با هم کاری انجام دهند که منجر به قتل یکـی از   عدهاگر
 زیر آوار رفته و کشته ها آن یکی از ،ًمثلا موقع فرو ریختن دیوار توسط چند نفر، گردد
 مربـوط ۀکس باید مقدار دی ه بر همه از جمله مقتول توزیع شده و هردر اینجا دی، شود

 در ایجـاد حادثـه هـا آنمیزان نقش و توان به بدون اینکه ،  دم بدهدیبه خود را به اولیا
  .)٢/٢۵۵: ١٩٧۵خویی، موسوی ( توجه شود

برخی از فقها علت حکم دادن بـه تـشریک را عـدم تـرجیح سـببی بـر سـبب دیگـر 
  .)١٢/١۶۴: ١۴١۶، عاملی جبعی( اند دانسته

دیده را مجبور بـه طـرح  زیان، خلاف مسئولیت تضامنی بر پذیرش مسئولیت توزیعی
بــرای جبــران تمــام خــسارت وارده ، اســباب زیــانۀ علیــه همــی مــسئولیت مــدنی ادعــو
، میان اسباب دخیل در زیان توزیع شودباید شود مسئولیت  زمانی که گفته می. نماید می

تقصیر و یا بـه نـسبت سـهمی کـه ۀ ا به صورت تساوی است یا به نسبت درجاین توزیع ی
توان سه  بنابراین در مسئولیت اشتراکی می . استیک از آنان در ایجاد خسارت داشته هر

  :معیار خسارت را میان اسباب زیان تقسیم نمود
  ؛ تقسیم خسارت به نسبت تعداد مسئولان)الف
  ؛یرتقصۀ  تقسیم خسارت به نسبت درج)ب
  .ثیرأتۀ  تقسیم خسارت به نسبت درج)ج

  تقسیم خسارت به نسبت تعداد مسئولان )الف
ترین روشی که برای تقسیم مسئولیت در فرض تداخل عرضی اسباب به  نخستین و ساده

یـک از  مـلاک تعیـین سـهم هـر، در ایـن معیـار. تقسیم به تساوی است، رسد ذهن می
گـاه  هـر، به موجب این نظریه.  مسئولان استتعداد، مسئولان در میزان جبران خسارت

بـه طـور مـساوی بایـد از گـی  هم،ًچند نفر مشترکا سبب ورود خسارت به دیگری شوند
 میلیـون ١ًمـثلا اگـر میـزان خـسارت وارد شـده  ؛ برآینـددیده زیانجبران خسارت ۀ عهد

ان بـه  هـزار تومـ۵٠٠کـدام بایـد مبلـغ  هـر، تومان و تعداد اسباب مـسئول دو نفـر باشـد
  .زدپردابدیده  زیان

؛ بـرای ساوی اسـتمـصـورت ه در فقه اسلام نیز نظر مشهور فقها تقسیم مسئولیت ب
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دو نفر سوار حیوان باشند و آن حیوان بـه شخـصی  چنانچه اند برخی از فقها گفته ،نمونه
  :اند  و برای آن چنین دلیل آوردهاند  هر دو سوار به طور مساوی ضامن،آسیب برساند
ذا إب فیما ّا بالتسبملیهإالحکم بالتساوی مطابق بالقاعدة من حیث استناد الجنایة  نّلأ«

حکـم بـه زیـرا ؛ » للقاعـدةةا مطابقـًیـضأ والروایـات اًو مریـضأ اًحدهما صغیرألم یکن 
و ایـن در اسـت  مطـابق قاعـده هـا آن از حیث استناد جنایـت بـه ،]در ضمان[تساوی 

مطابق با قاعـده نیز ک یا بیمار نباشد و روایات صورتی است هیچ کدام از طرفین کود
  .)٢/١١١: ١٣٩٠، یخمینموسوی ( است

فقهـای . )٢/٢۵۵: ١٩٧۵خـویی، موسـوی ( له ادعای عدم خلاف شـده اسـتئدر این مس
مـسئولیت را بـین ، تقصیر اسـباب در وقـوع زیـانۀ تأثیر و درجۀ نظر از درج امامیه صرف

انـد کـه اخـتلاف  ی در برخی موارد تـصریح نمـودهحت. اند  به تساوی تقسیم کردهها آن
  هیچ تأثیری در نظام تقسیم مـسئولیت نخواهـد داشـت،تأثیر اسباب در وقوع زیانۀ درج

 ، مواردی که در فقه اسلامۀ از جمل.)٩/۵۶۵: ١۴٠٣،  مقدسـیقدامه ابن؛ ۴٣/٩٩: ١٣۶٢نجفی، (
مـساوی تقـسیم شـده ثیر و تقـصیر بـه طـور أتـۀ مسئولیت اسباب زیان بدون لحاظ درجـ

 فقهـا در فـرض تـصادم دو یـا ،در این خـصوص. تصادم بین دو یا چند نفر است، است
 ؛کنند طرف مقابل میۀ  را ملزم به پرداخت نصف دیها آنهر یک از ، چند نفر با همدیگر

 ها آنیا یکی از  اعم از اینکه هر دو پیاده و یا سوار بر حیواناتی از قبیل اسب و شتر باشند
امـام منتـسب بـه ی برخی فقها با استناد به روایت، در این باره. ده و دیگری سواره باشدپیا

 کـه چـون فـوت معتقدنـد ،مبنای این حکم را مقتضای اصل برائت دانـسته ١، علی
پس ضمان آن مقدار از دیه که ناشـی ،  ایشان استی مستند به هر دو،یک از دو نفر هر

 نیست و ضمان آن مقـدار از دیـه کـه ناشـی از کسیۀ  عهدرب، از فعل خود طرف است
 ،این برخورداثر ر دنیز چنانچه . طرف مقابل استۀ عاقلۀ  عهدرب، فعل طرف مقابل است
نصف ضمان تلف حیوان متعلق بـه ، تلف شودهر یک هم حیوان ، علاوه بر دو سوارکار

قـضیه در حکـم  البتـه. هر یـک از دو سـوارکار پرداخـت شـودۀ طرف مقابل باید از ترک
کند نیز همانند فرض قبلی است   اثر برخورد فوت میطرفین درموردی که فقط یکی از 

                                                                 
 ملزم به پرداخـت ها آنهر یک از ۀ عاقل، کنندچنانچه دو نفر با هم برخورد کرده و در اثر برخورد فوت «. ١

  .)٢٧۴ـ۵/٢٧٢: تا بی، طوسی(» طرف مقابل استۀ نصف دی
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  .طرف مقابل خواهد بودۀ متوفی بر عهدۀ  دیو نصف
، مـسئولیت بـه طـور مـساوی تقـسیم شـده اسـت، کی دیگر از مواردی که در فقـهی

کـه نحـوی  بـه )ای بـرای پرتـاب سـنگ وسیله(عبارت است از پرتاب سنگ با منجنیق 
کـه بـه کمـک یکـدیگر مبـادرت بـه پرتـاب سـنگ شـود منجر به قتل یکی از افـرادی 

  .)۴٣/١٠٧: ١٣۶٢نجفی، (اند  کرده
 هـا آنکنند و یکی از   همکاری مییسه نفر در حفر چاهجایی است که مورد دیگر 

فقها در این مورد بدون در نظر گـرفتن میـزان تقـصیر و  .کند در اثر ریزش چاه فوت می
بـدین گونـه  ؛اند هکردمسئولان همۀ حکم به توزیع مسئولیت به نسبت مساوی بین ، ثیرأت

   پـس ضـمان آن مقـدار از دیـه کـه ناشـی از،اسـباب اسـتۀ چون قتل مستند به همکه 
بنابراین مسئولیت بـه طـور مـساوی . خود اسباب استۀ  عهدرب، فعل طرف مقابل است

   در ایجــاد حادثــه توجــههــا آن یــک از شــود و بــه میــزان تــوان و قــوای هــر تقــسیم مــی
  .شود نمی

 قـانون ۵٣٣ۀ مـاد، گذار به پیـروی از نظـر مـشهور در فقـه قانون، یید این نظریهأدر ت
ای تنظیم نموده که تـداخل اسـباب باعـث  را به گونه )١٣٩٢مصوب (مجازات اسلامی 

  :دهبه موجب این ما. شود اشتراک و برابری در مسئولیت میان اسباب متعدد می
 سـبب وقـوع جنایـت یـا خـسارتی بـر دیگـری ،شـرکت هر گاه دو یا چند نفر به نحـو

بـه طـور ، به طوری که آن جنایت یا خسارت به هر دو یا همگی مـستند باشـد، گردند
  .باشند مساوی ضامن می

در اسباب عرضی اگر چند نفر در ایجاد  ١،بنابراین در این قانون نیز مانند قانون سابق
یکـدیگر فـردی را کمـک بـا   مانند آنکه، قتل با یکدیگر مشارکت نمایندسبب منجر به

اسـباب ۀ حکم به مـسئولیت همـ، را بدرداو  یک حیوان درنده رها کنند و حیوان یجلو
  ٢.اند داده

                                                                 
هر گاه چند نفر با هم سبب خسارتی یـا آسـیبی شـوند بطـور «: ازات اسلامی قانون مج٣۶۵ۀ مطابق ماد. ١

  .»تساوی عهده دار خسارت خواهند بود
حکایت از تقسیم مسئولیت به طور مساوی میان دو نفر کـه خـود ،  همان قانون٣٣٧تا٣٣۴همچنین مواد . ٢

  .دارد، شان به همدیگر برخورد نموده و منجر به ایجاد زیان شده نقلیهۀ یا وسیل
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هـا  کـی از آنیچنانچه نتوان نتیجه را بـه فقـط بـه ، ِ در تداخل اسباب عرضیبنابراین
در ایـن ، یان مجموع آن اسباب و نتیجه برقرار باشـد سببیت مۀنسبت داد و در واقع رابط
ِمحسوب شده و به عنوان فاعـل   شریکیهمگ، عمدی باشد ْصورت اگر ارتکاب جرم

مسئول و  ساویطور م به ،شوند و در صورتی که نوبت به دیه برسد مجازات می، مستقل
مـومی ت عئـ هیۀی وحدت رویأ ر،در این خصوص. دار پرداخت دیه خواهند بود عهده

. استیید قرار داده أله را مورد تئ نیز این مس۶/٢/١٣٩٠ـ٧١٧ۀ دیوان عالی کشور به شمار
  :ی اظهار شده استأدر این ر

 ، نقلیـهۀگاه برخورد دو یا چنـد وسـیل  هر، قانون مجازات اسلامی٣٣٧ ۀحسب ماد بر
در مـسئولیت هـر یـک از راننـدگان ، هـا گـردد منتهی به قتل سرنشین یـا سرنـشینان آن
ی شـعب أین رابنـابر.  به نحو تساوی خواهد بـود،صورت تقصیر به هر میزانی که باشد

 موافـق ،به اکثریت آرا، بیست و هفتم دیوان عالی کشور که مطابق این نظر صادر شده
ن ییـ قـانون آ٢٧٠ ۀمطـابق مـاد، یأایـن ر. گـردد یید میأقانون تشخیص داده شده و ت

در امور کیفری در مـوارد مـشابه بـرای شـعب ، بهای عمومی و انقلا دادرسی دادگاه
  .الاتباع است ها لازم  دادگاهۀدیوان عالی کشور و کلی

  نقد نظریه
 زیانبار برابر و ۀگاه تأثیر اسباب در وقوع حادث هر، اتخاذ معیار تقسیم خسارت به تساوی

 اسـباب ثیرأگاه تـ اما هر. ً کاملا منطقی و منطبق با حقوق و عدالت است،دمساوی باش
  :سترو ه این معیار با دو ایراد روب،زیانبار نابرابر باشدۀ در ایجاد حادث
قـسمتی از ، اسباب بـودهۀ سببی که تأثیرش در ایجاد خسارت کمتر از بقی :ایراد اول

 ِکشد و این مخالف با عدالت و اصل شخصی بودن دوش می ربار مسئولیت دیگران را نیز ب
زده   نه آنچه از دیگـران سـر،باشد سئول اعمال خود میزیرا هر کس م ست؛ها مسئولیت

  .است
از ایفای ، سببی که تأثیرش در ایجاد خسارت بیش از قسمت مساوی بوده :ایراد دوم

شود و این مغایر با انصاف و   ناشی از عمل خود و به ناحق معاف میِبخشی از مسئولیت
  درصـد و٨٠ هـا آنه یکـی از حادثه دو نفر باشند کـ ولئًمثلا چنانچه مس ؛عدالت است

 درصد ۵٠پرداخت ، زیانبار تأثیر و مداخله داشته باشدۀ  درصد در وقوع حادث٢٠دیگری 
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است که سبب اول بدون هیچ توجیهی  مفهوم بدین،  هر یک از اسبابۀوسیله  بخسارت
 ٣٠ ناشی از فعل خـود معـاف شـده و سـبب دوم بـه نـاحق ِ درصد مسئولیت٣٠ۀ از تأدی

ۀ در تـصادفات راننـدگی میـان دو وسـیل یـا. استپرداخته  اش ین واقعیِ از ددرصد بیش
 ،تر است ًتر و احتمالا ارزان تر و ضعیف ای که سبک وسیلهۀ رانند، سبک و سنگینۀ نقلی

 و صـفایی( تـر در جبـران خـسارت سـهیم باشـد تر و گران قویۀ وسیلۀ رانندۀ نباید به انداز
  .)٢٢٧ـ٢٢۶: ١٣٩٠، رحیمی

شود این است که چگونه ممکن است با این انتقادات  اینجا مطرح میسشی که در اما پر
َ تزر ولاَوَ ۀ و با وجود آی ُ ِ َازرَ ْ وزةٌِ هـا در  و اصل شخصی بودن مـسئولیت )١۶۴/ انعام( یرَخْأُرَ ِ
عمال بـدون قیـد و شـرط آن در بـسیاری از ِفقها قائل به روشی شوند که ا، حقوق اسلام
بر عهده گرفتن بار مـسئولیت موجب بلکه  ،انجامد عادلانه می ا به نتایج غیرموارد نه تنه
استدلال شود که حالات و فروضـی کـه چنین شود؟ در جواب ممکن است  دیگری می

ً غالبا مواردی هـستند کـه امکـان ،اند فقها در آن قائل به تقسیم مسئولیت به تساوی شده

کـه در تـصادفات  چنـان ؛ع زیان وجود نداردو تأثیر هر سبب در وقو هتعیین سهم مداخل
شـود و مـشهور فقهـا هـر یـک از  شده توسط فقها را شامل مـی های داده که غالب مثال ـ

 ،هر طرفۀ تعیین میزان تأثیر و مداخل ، ـدندان طرفین را ضامن نصف خسارت دیگری می
 پـس .اسـتًامری مشکل و عملا غیر ممکن بوده ، آن هم با شرایط و امکانات آن زمان

 درصد نهاده و هر کدام را بـه ۵٠ثیر هر سبب به میزان أ فرض را بر ت،فقها بر مبنای ظاهر
بنـابراین اگـر بـا شـرایط حاضـر . انـد جبران نیمی از خسارت طرف دیگر محکوم نموده

 ،بتوان سهم هر سبب در وقوع حادثه را معلوم و به همـان انـدازه وی را مـسئول دانـست
زیـرا فقـه اسـلام محـل اسـتدلال و  ؛با نظر فقها مخالفتی نداشته باشدرسد که  نظر می به

یـد ایـن ٶو م  قابلیت تغییر و تحول و تکامل را دارد،بررسی نظرات است و با گذر زمان
 انـد  نظر برخی از فقهای معاصر است که ظاهر را در تقـسیم مـسئولیت دانـسته،استدلال

ف آن است که امکان اثبات خلاف ظـاهر  معنای این حر.)٢/۵۶٩: ١٣٩٠خمینـی، موسوی (
سبب دیگر ۀ عنی ثابت شود که میزان تأثیر هر سبب در وقوع حادثه به اندازی ؛وجود دارد

 حکـم بـه ،)ثیر مساوی اسـبابأت( خلاف فرض نبوده و با آن تفاوت دارد و در نتیجه بر
ۀ یر و نحـوثأتـۀ درجـۀ دیده به انـداز جبران خسارت زیاندر یک از اسباب  مسئولیت هر
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  .ه شود در وقوع حادثه دادمداخله
که نظر مشهور فقهای پذیرفت توان  ًاساسا نمی و باشد تفسیر مزبور قابل قبول نمیاما 

 و خلاف آن در صـورتی کـه امکـان ه مبتنی بر ظاهر بود،اند امامیه که تساوی را پذیرفته
زیرا در ؛ ل اثبات استقاب، هر سبب در وقوع زیان وجود داشته باشدۀ تعیین سهم مداخل

که یکی ایستاده باشد و دیگری در حـال  حتی میان این،فقها در باب تصادم دو نفر: اول
 هـر ۀ شکی در تفاوت میـزان تـأثیر و مداخلـ،ًکه مسلما در این گونه موارد  ـحرکت باشد

نـصف خـسارت جبـران فرقی قائل نبوده و هر دو نفر را نـسبت بـه ،  ـسبب وجود ندارد
 کـه هـا آنمیان نوع مرکـب یـا سـرعت ، اند یا در تصادف دو سوار ضامن دانستهدیگری 

تفاوتی قائـل نبـوده و ، ثرندٶو تأثیر هر سبب در ایجاد خسارت م هًمسلما در میزان مداخل
، عـاملی جبعـی( انـد  هر یک را ضامن نصف خسارت وارد به دیگـری دانـسته،در هر حال

 بنـابراین بـه نظـر .)۶٨ ـ ۴٣/۶٣: ١٣۶٢نجفی، ؛ ٧/٣٩٢ :١۴١۶هندی،   فاضل؛٣۴١ـ٣٣٩/١۵: ١۴١۶
در تأثیر هر  رسد که نظر مشهور فقهای امامیه از این حیث مطلق بوده و میزان مداخله می

  . در این محاسبه نقشی ندارد،سبب
 نظر مـشهور فقهـا در تمـامی مـوارد حتـی در ،ًطور که قبلا ملاحظه شد همان: دوم

، که امکان تعیین سهم مداخله و تأثیر هـر سـبب وجـود داردتصادفات و در مواردی  غیر
بـرای  ؛انـد تأثیر دانـسته میزان مداخله و تأثیر اسباب را در این میان بیایشان مطلق بوده و 

ًنفر سنگی را عدوانا در  گاه یک هر  آمده است کهاللثام کشف و الکلام جواهرمثال در 

ًسنگ دیگری را در کنار آن عدوانا بگذارند محل عبور و مرور قرار دهد و دو نفر دیگر 

فقهـا دو . و شخص چهارمی در اثر برخورد با هر دو سـنگ سـقوط کنـد و تلـف شـود
سـوم خـسارت را  کدام یـک آن است که هرنخست احتمال ، ندا هاحتمال را مطرح کرد

بـر بدهند و تساوی مسئولیت حاکم شود و احتمال دوم این اسـت کـه نـصف خـسارت 
آن دو ۀ  عهدرطور مساوی به است که یک سنگ گذاشته و نصف دیگر بکسی ۀ عهد

تـساوی در مـسئولیت ، نظـر ایـشان در نهایـت. اند  سنگ را نهادهًنفری است که مشترکا
 معیـار مـورد پـذیرش ایـشان اسـت، تساوی عددی در اسـبابکه دهد  است و نشان می

  .)١١/٢۶٣: ١۴١۶ فاضل هندی، ؛۴٣/٩٩: ١٣۶٢نجفی، (
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  تقصیرۀ  خسارت به نسبت درجم تقسی)ب
 تقصیر گاه سنگین اسـت و ،بندی ه طبق این درج.برای تقصیر درجاتی فرض شده است

گـاه متوسـط ، و شـود کار هـم مرتکـب نمـی چنان خطایی است که شخص مسامحه آن
 سبک است ی نیزگاه و دهد است و آن خطایی است که یک انسان متعارف انجام نمی

: ١٣٨۵،  جعفـرییزدیـان( شـود ص بـسیار محتـاط مرتکـب نمـیو آن خطایی است که شخ
 قانون تجـارت ٣٩١ۀ  زیرا ماد،بندی در حقوق مشهود است  گرچه این درجه.)٨/٣١۴ش

غفلــت قابــل « قــانون مــسئولیت مــدنی از ۴ۀ  مــاد٢ و بنــد ،»تقــصیر عمــدی«اســلامی 
مقـصر  «هـای عمـومی و انقـلاب از  قانون آیین دادرسی دادگـاه٣٠۴ۀ  و ماد،»اغماض

 ایـن ،در حقـوق مـسئولیت مـدنیکـه  اما بایـد گفـت ١اند، سخن گفته »اصلی و فرعی
سـبب ایجـاد ، ثیری در اصل مسئولیت ندارد و تقصیر به هر درجه که باشدأبندی ت درجه

بنـدی خطـا   درجـه،دانـان و قـضات در نظر برخی حقـوق،  با وجود این.مسئولیت است
 طرفداران این ۀبه عقید. )٢٨١: ١٣٧۵صانعی، ( ده استبه شمار آم) معیار تقسیم مسئولیت(

 بهتـرین راه حـل بـرای ،در صورتی که تقصیر چند نفر باعث ایجاد خسارتی شود، معیار
یعنی ؛ زده است میزان تقصیری است که از آنان سر، تقسیم خسارت بین مسئولان متعدد

ایـن نظـر . پردازد باید خسارت بیشتری ب،فردی که تقصیر شدیدتری مرتکب شده است
 ،باشـد مـی» میزان و نسبت سـهم«، آنچه در توزیع خسارت مهم استکه دهد  نشان می

البتـه بایـد دانـست کـه . تقـصیر را در نظـر داشـتۀ باید درجـ ولی برای تعیین این سهم
در جـایی کـه تنهـا یـک مقـصر ، تقصیر به رغم پذیرش این معیارۀ طرفداران معیار درج
 بـه لحــاظ رعایـت جانــب ، مـسئول وجــود داشـته باشــد و یــکودموجـب خــسارت شـ

ولی در صورتی . دانند دیده می جبران کامل خسارت زیان، مقصر را موظف به دیده نزیا
، ایـن معیـار که چند تقصیر در ایجاد خسارت مشارکت داشته و مسئولان متعـدد باشـند

  .آید  میاجرا درۀ  به مرحل،دیده تعارض پیدا کند که با منافع زیانبدون این
قانون، نظر مـشهور فقهاسـت و اقلیـت فقهـای  مسئولیت و تنصیف درتساوی ۀ نظری

سـنجی مـسئولیت  اعتقـاد بـه نـسبت، و اکثریت فقها و مراجع تقلید عصر حاضـرمتقدم 
                                                                 

 حمـل و ِ دیگر بر علیه متصدی،دیه شودأآن تۀ التجاره بدون هیچ قیدی قبول و کرای اگر مال«: ٣٩١ۀ ماد. ١
  .»... مگر در مورد تدلیس یا تقصر عمدی، دعوی پذیرفته نخواهد شد،نقل
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  ١.دارند
احتیاطی   بی،ال که اگر علت حادثهٶجمعی از فقها و مراجع تقلید در پاسخ به این س

بـه  ، چگونـه اسـتهـا آنتوزیع خسارت بین ۀ نحو، اوت باشدچند نفر با درصدهای متف
مبنای میزان تقصیر  اند که در این خصوص باید میزان مسئولیت بر صراحت اعلام نموده

  ٢. تقصیر استۀتعیین شود و ملاک قاعد

  نقد نظریه
دانـان و  حقـوق  سازگاری آن با احساس عـدالت قـضات و،ترین ویژگی این معیار عمده

کنـد کـه  عقل سلیم و مـصلحت جامعـه حکـم مـی  زیرا؛ ذکر شده استطرفین دعوی
معیـار ، دانـان امـا بـه نظـر حقـوق.  مستحق حکم شدیدتر باشد،تر مرتکب تقصیر بزرگ

  هـم از لحـاظ نظـری و هـم از لحـاظ عملـی قابـل ایـراد و خدشـه اسـت،تقصیرۀ درج
  .)۴٠٠: ١٣٧٨، زاده قاسم(

  : سه ایراد اساسی مواجه استا ب،معیار تقصیر از این حیث :ایراد نظری
جبران خـسارت  زیرا ؛این معیار با قواعد عمومی مسئولیت مدنی در تعارض است .١

در صورتی که جبران خسارت  ؛سنجد تقصیر میۀ را مجازات تلقی نموده و آن را با درج
 ،ایـن دیـدگاه بنـابراین.  تناسب داشته باشد،باید با مقدار خسارتی که از یک سبب آمده

  .مسئولیت مدنی را به مسئولیت کیفری نزدیک کرده و با آن آمیخته است
در مورد معنای دقیق این معیار تردید وجود دارد که آیا باید معیار نوعی را در نظر  .٢

میزان انحراف هر یک از طرفین از رفتـار ، تقصیرۀ ترتیب برای تعیین درج گرفت و بدین
نی بـودن زیـان را مـلاک قـرار یب ل و نیز قابل پیشیک فرد متعارف در آن اوضاع و احوا

میـزان ، تقصیرۀ ترتیب برای تعیین درج داد یا باید معیار شخصی را در نظر گرفت و بدین

                                                                 
  .هستند آن جمله  ازای  خامنهااللهةیآ  و فاضل لنکرانیااللهآیة،  بهجتااللهآیة،  مکارم شیرازیااللهآیة. ١
یـک  هـر کارشناس رانندگی، در تصادفات«: ال شدٶفاضل لنکرانی چنین سآیةاالله ی دیگر از یدر استفتا. ٢

آیـا ایـن موجـب ، درصـد ٨٠درصـد و دیگـری  ٢٠ یکی ًمثلا، داند مقصر می از طرفین را به میزان خاص
: فرمـودپاسـخ ایـشان در . »؟ودشـ شود که دیه به نسبت درصد تقـصیر حـساب شـود یـا تنـصیف مـی می

» یک به مقدار درصـدی کـه مقـصر اسـت بایـد دیـه را بپـردازد  هر،دو باشد گاه حادثه مستند به هر هر«
  ).٢٣۵: ١٣٨۶نیا،  حکمت(
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نظر داشـت و یـا ترکیـب آن دو ّیک از طرفین را از لحاظ شخـصی مـد  سرزنش هرقابل
  .معیار را در نظر داشت

هـای حقـوقی کـه  ر آن دسـته از نظـاماین معیـار بـا مبنـای مـسئولیت تـضامنی د .٣
 ، زیرا مبنای مسئولیت تضامنی؛ در تعارض است،اند مسئولیت تضامنی اسباب زیان را پذیرفته

فاعل هـر ، از این رو. عدم امکان تعیین مشارکت هر یک از اسباب ایجاد خسارت است
دادرس   کـهتوان گفـت با این معنا دیگر نمی. شود مسئول تمام خسارت تلقی می، سبب
، زیرا معیار تقـصیر ؛تقصیر تقسیم کندۀ تواند خسارت را بین مسئولان با توجه به درج می

یعنـی تعیـین میـزان ؛ دانـد پـذیر مـی هـای نامـساوی امکـان به قـسمترا تقسیم خسارت 
 امری ممکن اسـت و ،مشارکت هر یک از اسباب در ایجاد خسارت بر طبق معیار مزبور

 ،دم امکان تقسیم خـسارت کـه دلیـل مـسئولیت تـضامن بـوداستدلال به ع، ترتیب بدین
  .رود به دنبال آن خود مسئولیت تضامن هم از بین میو گردد  منتفی می

  ایراد عملی
مستقیم و ثابتی وجـود ۀ  هیچ رابط،تقصیر و میزان خسارت ناشی از آنۀ میان درج .١
جـاد خـسارت  نقـش کـوچکی در ای،معنا که ممکن است تقصیری سنگین یندب؛ ندارد

، برای مثال؛  تقصیری کوچک سبب ایجاد خسارت زیادی شود،در مقابل  وباشدداشته 
، توجهی در کمتر از چنـد ثانیـه بـشود قطار مرتکب تقصیر کوچکی مانند بیۀ اگر رانند

 ،تقـصیر هـر قـدر هـم کوچـک باشـد، علاوه بـر ایـن .بدترین فجایع به بار خواهد آمد
 بـه یـک ،تقصیرها به هر درجه که باشـندۀ شود و کلی  میتنهایی موجب تمام خسارت به

برای حرکت دادن یـک واگـن که  فرض کنیم .اندازه در ایجاد خسارت مشارکت دارند
 واحـد آن را ٩٩ با نیرویـی برابـر »الف«اگر .  نیرویی برابر یکصد واحد نیاز است،قطار

» ب«ی کـه ولـی هنگـام، گیـرد جـایی صـورت نمـی هکمترین حرکت و جابـ، هل دهد
حرکـت واگـن بـه ، کنـد مـییک واحد به آن واگـن فـشار وارد ۀ آید و فقط به انداز می
سـببیت که توان گفت  آیا می. شود گیرد و موجب مرگ او می را زیر می» ج«آمده و در
 زیـرا ؛است؟ پاسـخ منفـی اسـت» الف« کمتر از سببیت ،زیانبارۀ در ایجاد حادث» ب«

بـه تنهـایی » الـف«گونـه کـه کـار   همـان،دمآ د نمیهیچ خسارتی به وجو» ب«بدون 
بنابراین میزان سنگینی تقصیرها تأثیری بر مـسئولیت مـدنی . گردید موجب خسارت نمی
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  .ثر باشدٶمسئولیت کیفری مکه  هرچند ممکن است ،ندارد
گـردد و در مـوارد  قـضات مـیۀ معیار تقصیر از نظر عملی موجـب اعمـال سـلیق .٢
ۀ میـزان خـسارت بـه نـسبت درجـ زیـرا تعیـین ؛ صادر خواهد شداحکام متفاوت، مشابه

بـا تقـصیر شـخص توان تعیین کرد که تقصیر یـک  تقصیر آسان نیست و به سادگی نمی
ای کـه  توانـد بگویـد تقـصیر راننـده برای مثال چه کسی می ؛ دیگر تفاوت داردیشخص

خواندن روزنامـه  بیشتر است یا تقصیر عابری که در حال ،دارای سرعت غیر مجاز است
مقــدار آن چقــدر اســت؟ از ایــن رو ، کنــد؟ و در صــورت تفــاوت از خیابــان عبــور مــی

هـای بـسیار متفـاوتی را در مـوارد مـشابه در پـیش خواهنـد  ها و قـضات راه حـل دادگاه
  .گرفت

  ثیرأتۀ تقسیم خسارت به نسبت درج )ج
 و »میـزان مداخلـه«بـر حـسب باید دانان معتقدند که توزیع مسئولیت  گروهی از حقوق

 ؛)١/۴٨٩: ١٣٨۶کاتوزیـان، ( ثیر هر کدام از اسباب در وقوع خسارت صورت بگیردأتۀ درج
 جبران آن ، خود در ایجاد خسارتِیعنی هر مسئول باید به مقدار اثرگذاری و نقش سببی

 بـه کمیـت هـر ،از بررسی کیفیت دخالـت هـر سـببیتوان  میبه عبارتی . را تحمل کند
کمیـت خـود در ایجـاد ۀ  را بـه انـدازهـا آن خسارت پی برد و هر یک از سبب در ایجاد

 ِتأثیر و میزان خسارت ناشـی از فعـلۀ برای تشخیص درج البته. خسارت مسئول قرار داد
بـه عوامـل دیگـری ماننـد ، تقصیر واردکنندگان زیـانۀ  علاوه بر درج،هر یک از اسباب
میــزان ، قلیــه در حــوادث راننــدگینۀ  وســیلیســبکی و ســنگینهــا،  آندوری و نزدیکــی 

طور کلی بـه شـرایط و اوضـاع و احـوال ه ورود ضرر و بۀ نحو،  نقلیهۀنوع وسیل، سرعت
  .شود موجود در هنگام حادثه توجه می

 ،برخـیبه اعتقـاد . استمطرح شده  تعابیر مختلفی ادانان ب این نظریه در میان حقوق
که مسئولیت را بر مبنای احتمال  این استتأثیر ۀ منظور از تقسیم مسئولیت به نسبت درج

داده شـود کـه احتمـال ؛ یعنی اگـر تحقق زیان تقسیم نماییمدر تأثیر هر کدام از اسباب 
 درصـد ٨٠سبب مذکور به میـزان ، شود می ی درصد منجر به ایجاد زیان٨٠ ، معینیسبب

 ده برآیـددیـ خـسارت زیـانۀ در تحقق آن ضرر نقش دارد و باید به همین میزان از عهـد
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 تأثیر ۀاند که مسئولیت را باید به نسب درج  دیگر قائل شدهگروهی .)١٠٢ :١٣٧۴درودیان، (
معنـا کـه  بـدین ؛واقعی و نه احتمالی اسباب مذکور در وقوع زیان تقسیم کـردۀ و مداخل

 مـسئولیت را بـه ،زیانبـارۀ پس از تشخیص تأثیر واقعی هر کدام از اسباب در وقوع حادث
  .)١/٢۵٩: ١٣٧٩امامی، (  تقسیم کردها آن بین همان نسبت

 مبنـای اصـلی تقـسیم ،احتمال تأثیر یـک سـبب در وقـوع حادثـه، بر اساس نظر اول
پذیرش این نظر نه تنها  رسد باشد که به نظر می مسئولیت هر سبب در جبران خسارت می

و میـزان کـرد تـوان نقـش هـر سـبب را تعیـین  ًبلکه اساسا با احتمال نمینیست، منطقی 
  .او نهادۀ  بر عهد،جبران نمایدباید خسارتی را که 

واقعی و نه احتمـالی اسـباب در وقـوع ۀ تأثیر واقعی و مداخل، ولی بر اساس نظر دوم
 نقش اساسی دارد و قاضی باید بر این اساس اقدام به تقسیم مسئولیت میان اسباب ،زیان

شدت و ، تأثیرۀ این درجتشخیص ر ثر و مهم دٶدخیل در زیان نماید و یکی از عوامل م
ۀ مانند سـنگینی وسـیل، ولی دادرس باید سایر عوامل .ضعف تقصیر هر کدام خواهد بود

 ، اوضاع و احوال قـضیهۀهای رانندگی را نیز در نظر آورد و با توجه به هم نقلیه در تصادم
  .)١/۴٨٩: ١٣٨۶کاتوزیان، ( یک را معین سازد مسئولیت هر میزان

ولی ، استیت به صورت تساوی تقسیم مسئولفقها، نظر مشهور چند ه هردر فقه شیع
و تأثیر هر یک از اسـباب نیـز  هبه نسبت مداخلرا برخی از فقها احتمال تقسیم مسئولیت 

 به اعتقـاد برخـی از علمـای معاصـر، میـزان .)٢/٢٨١: ١۴١۶فاضل هندی، ( اند مطرح کرده
عوامـل تقـسیم ۀ مداخلـۀ ثیر و نحوأتۀ رجدمبنای  مسئولیت اسباب در جبران خسارت بر

  :باره آمده است مکارم شیرازی در این االلهةی از آییدر استفتا. شود می
 در همـین حـال مجـاز در بلـوار در حـال حرکـت بـوده کـه  با سرعت غیـریبوسیمین

نتیجـه  گـردد و در ی وارد بلوار شده و باعث وقـوع تـصادف مـی از فرعیسیکلتموتور
 ی نظر داده که به علـت ورود از فرعـیکاردان فن. کند ی سیکلت فوت مموتورۀ رانند
بـوس نیـز زیـاد و در  یلکن سـرعت مینـ، سیکلت بودهی، عامل تصادف موتوربه اصل

 یبوس بپردازد یا قـسمت یمینۀ آیا تمام دیه را باید رانند. ثر بوده استٶتشدید تصادف م
   نیست؟ی متوجه ویاز دیه را یا هیچ مسئولیت

یـک از آن دو بـه مقـدار  هـر،  چنانچه وقوع قتل مستند بـه کـار هـر دو باشـد:بجوا
سـببیت در ، بنابراین مـلاک ضـمان. ضامن دیه هستند،  که در وقوع قتل دارندیتأثیر
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کـدام بـه مقـدار  هـر، گاه حادثه به دو نفر یا بیشتر استناد دارد و هر  حادثه استوقوع
  ١.تأثیرشان ضامن هستند

هر گاه گروهی در یـک تعـدی شـرکت داشـته که است آمده ت نیز سن در فقه اهل
 بر حسب میزان سـهمی ها آنمسئولیت ،  آن کسی یا چیزی تلف شودۀباشند که به وسیل

در راه را گاه مردی سنگی  هر ًمثلا ؛شود  توزیع می،اند که هر یک در ایجاد ضرر داشته
 و آنگاه شخص چهارمی بـر دنبگذارد و دو مرد دیگر سنگی در کنار سنگ اول بگذار

له ئدر ایـن مـس )زفر بن هـذیل(  یکی از فقهای حنفی،روی سنگ بلغزد و بیفتد و بمیرد
  :گوید می

 زیرا کار او برابر بـا کـار ؛ نصف دیه است،سنگی گذاشته بر مردی که خود به تنهایی
، یـسادر( دنـپرداز آن دو تن نیز نصف دیه را می، در این صورت .است آن دو نفر دیگر

١: ١٣٧٢۵۵(.  

  :گوید یکی دیگر از فقهای حنفی به نام ابویوسف می
زیرا  ؛سوم دیه را بپردازد شود و هر یک از آن سه تن باید یک دیه به طور برابر توزیع می

 هـر سـه تـن بـه طـور ۀآن سه تن پدید آمده و ضـمان بـر عهـدۀ سبب جنایت به وسیل
  .یکسان است

 ،اند مداخلۀ اسباب دادهبه نسبت را تقسیم مسئولیت  مواردی که فقها احتمال ۀاز جمل
ًهر گاه چنـد نفـر مـشترکا مـال غیـر را که در این مورد گفته شده . باشد باب غصب می

 ؛شـود  ضمان هر کدام از آنان به نسبت استیلا بر مال مغصوب تعیین مـی،غصب نمایند
 بنـابراین .ل است مسئو، که در غصب مال دیگری داردی سهمۀیعنی هر غاصب به انداز

آن را  توانـسته اگرچه هر یک به تنهـایی مـی، دنگاه دو نفر با هم چیزی را غصب کن هر
  ضـامن آن اسـت،هر کدام از آنان به نسبت استیلایی که پیدا کرده است، غصب نماید

 البته در این مورد نیز برخی از فقهـای دیگـر بـه صـراحت .)٢/١٧۶: ١٣٩٠خمینی، موسوی (
 بـه تـساوی تقـسیم ،در ارتکاب غـصب کننده شرکت مسئولیت بین غاصبان کهاند  گفته
ۀ معیـار تقـسیم مـسئولیت بـر اسـاس نحـو بنـابراین. )٣/١٠۶: ١۴١۴، عاملی جزینـی(شود  می

                                                                 
1. <http://makarem.ir/Question/ViewQuestion.aspx?lid=0&mid=19890>. 
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طرفدارانی در میان فقهـای اسـلام اعـم از  ،ها آنتأثیر ۀ اسباب زیان یا همان درج مداخلۀ
  .شیعه و سنی دارد

  نقد نظریه
اولین ایرادی که به ایـن . با دو ایراد اساسی از طرف مخالفان مواجه شده استاین معیار 
هـر یـک از اسـباب در وقـوع ۀ  تعیین میزان تأثیر و مداخلـِمشکل عملی ،اند معیار گرفته
موارد سـخت از ر بسیاری د منتقدین بر این باورند که از لحاظ عملی .باشد خسارت می

از . زیانبار مـشخص کـردۀ در وقوع حادثرا یر هر سبب ًو تقریبا محال است که بتوان تأث
ۀ تعیین سـهم مسئلنیز ها و  تواند مشکل دادگاه مذکور به لحاظ عملی نمیۀ نظری، این رو

  .حل نمایدرا مسئولیت در تعیین یک از اسباب  هر
که هر راه حل حقوقی ممکن است در عمـل بـا  توان گفت در پاسخ به این ایراد می

 ولـی ،و نتواند به صورت کامل به حل مسائل حقوقی کمک کندود ه ش مواجیمشکلات
اگر تقسیم مسئولیت بر اساس . قطعی آن باشد ِکنار گذاشتن وجود مشکلات نباید موجب

ۀ تشخیص ایـن امـر بـر عهـد، مداخله و تأثیر نیز در عمل با مشکلاتی همراه باشدۀ نحو
توانـد از نظـر کارشـناس اسـتفاده  ی مـ،دادگاه است و در صورتی که دادگاه لازم بدانـد

ای مناسـب و منطقـی بـرای تقـسیم مـسئولیت میـان  شیوهکه رسد  پس به نظر می. نماید
توان تا جایی کـه امکـان دارد از  بنابراین به جای کنار گذاشتن آن می. باشداسباب زیان 

ساس وجـود ً در مواردی که واقعا امکان تقسیم مسئولیت بر این ا.کرداین معیار استفاده 
  .اند تقسیم مسئولیت به طور مساوی تمسک نمودهۀ به شیو، ندارد

تـأثیر ۀ بـسا درجـ ایـن اسـت کـه چـه، اند  این نظر وارد کردهرایراد دوم که منتقدین ب
ۀ ًمثلا در صـورتی کـه درجـ شود؛درصد  ١٠٠ها در وقوع خسارت بیش از  مجموع سبب

ۀ درجـ،  درصـد باشـد۵٠از اسباب بیش از هر یک ۀ  زیانبار به وسیلۀاحتمال ایجاد حادث
  آن،تـوان بـر اسـاس در این صورت نمـی. شود درصد می ١٠٠ بیش از ها آنتأثیر مجموع 

ۀ  ایـن شـیو،بنابراین در چنـین حـالتی. خسارت وارده را میان اسباب مذکور تقسیم کرد
  .)٨/۴١۴ش: ١٣٨۵،  جعفریانییزد( دهد تقسیم مسئولیت کارکرد خود را از دست می

افراد خبره در هر فن برای  ها از کارشناسان و امروزه دادگاه، در پاسخ به ایراد مذکور
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 استفاده... ثیر هر عامل وأتعیین میزان مداخله و ت، تعیین میزان غرامت،  رسیدگیتسهیل
را  مـذکور اتخاذ این شیوه از سوی قاضی مشکلات عملـی، بنابراین در عمل. نمایند می

ثیر هر سبب را تعیـین أت مداخله وۀ توان نحو  میبا کسب نظر کارشناس به همراه ندارد و
لیت اگرچه ممکن است ئوبنابراین این روش تقسیم مس. اساس آن حکم صادر نمود و بر
مـسئولیت میـان عـواملی کـه ۀ  به دلیل تقـسیم عادلانـ،مشکلاتی نیز داشته باشدابتدا در 

وقی نظیـر اصـل شخـصی بـودن و اینکـه اند و رعایت اصول حقـ آورده ضرر را به وجود
 روشـی عادلانـه اسـت و باعـث ، جبران نمایـد،هایی را که وارد نموده کس باید زیان هر
هایی را بر عهـده بگیـرد کـه عامـل آن بـوده و از   جبران خسارتی،گردد که هر سبب می

پذیرش این نظریـه توسـط شاید .  معاف شود،جبران ضرری که توسط دیگری واقع شده
از کشورهای مترقی از جمله آلمان و انگلیس و همچنـین اهمیـت بسیاری گذاران  ونقان

 پس کنـار زدن آن ، نشانگر قوت آن باشد،دانان خاص این شیوه در نظر برخی از حقوق
 مـشکلات عملـی آن در ۀو تفکیک به روش تقسیم مسئولیت بـه نحـو مـساوی بـه بهانـ

رسـد کـه در  بنابراین به نظر می. پذیرد میای است که حقوق و عدالت ن  شیوه،ها دادگاه
 بهتر است تقـسیم ، بر تضامن تصریح شده استها آنحقوق غیر از موارد خاصی که در 

 تقسیم مـسئولیت ِاصلیۀ  به عنوان شیو،مداخله و تأثیر هر سببۀ مسئولیت بر اساس نحو
ئولیت بـر اسـاس ًی که واقعا امکان تقسیم مـسیدر نظر گرفته شود و فقط در موارد استثنا

  .دشوتقسیم مسئولیت به نحو مساوی رجوع ۀ  به شیو،این شیوه وجود ندارد

  مسئولیت تضامنی: ٢ بند
در . )٣/١٠٩٣: ١٣٧٨معـین، ( ی ضامن یکدیگر شـدن آمـده اسـتاتضامن در لغت به معن
 ر نمـوداتبـاعهای متعدد در خصوص یـک دیـن  توان آن را به التزام اصطلاح حقوقی می

هـر یـک از اسـباب ایجـاد ، بر اسـاس مفهـوم مـسئولیت تـضامنی. )١٩٠: ١٣٧١ن، کاتوزیا(
 مکلف به پرداخـت تمـام خـسارت اسـت و هـیچ یـک از ،دیده زیانخسارت در مقابل 

 هـا آنانـد و خـسارت بایـد بـین  ز مسئولیکه اسباب دیگری نتواند به استناد این  نمیها آن
در حـالی کـه هـر یـک از اسـباب  ؛ز زندبا  سردیده زیاناز جبران خسارت ، تقسیم شود

هـر یـک از ، واقـع یعنـی در. آنۀ  نـه همـ،در حقیقت مدیون بخشی از آن اسـت، زیان
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 امــا ؛ مــدیون اسـت،ای کـه در خــسارت تـأثیر و دخالــت داشـته  تنهــا بـه انــدازهاسـباب
 را نسبت به کل دین مـسئول قلمـداد ها آن هر یک از ، رعایت مصالحیرگذار بنا ب قانون
ویژگی دیگر مسئولیت تـضامنی ایـن اسـت کـه پرداخـت دیـن از  همچنین. ده استکر

 حق ندارد دیده زیانبنابراین . کند دیگر اسباب را بری می، سوی هر یک از اسباب زیان
البته این نظریـه موافقـان و .  مبلغی بیش از میزان خسارت خود بگیرد،از مجموع اسباب

  . داردیمخالفان

  دلایل موافقان
 بـا ،زیرا فرض این است که اسباب متعدد ؛ین راه حل با منطق حقوقی سازگار استا .١

 باعث تأثیرگـذاری سـبب دیگـر ،اند و هر کدام از اسباب هم خسارت را به وجود آورده
توان گفت که یـک سـبب فقـط قـسمتی از خـسارت را ایجـاد  بنابراین نمی. شده است
صورت اشتراک اسـباب متعـدد صـحیح سببیت و مسئولیت در ۀ زیرا تجزی ؛کرده است

  .)١/۴٨۵: ١٣٨۶، همو( نیست
،  هر سبب، در ایجاد خسارت دخالت داشته باشند،هر گاه اسباب متعدد ترتیب بدین

 بـه تنهـایی سـبب ،یعنی هر عامل از عوامل متعدد ؛شود سبب کل خسارت محسوب می
 ضروری اسـت زیرا دخالت آن سبب برای ایجاد خسارت ؛آید کل خسارت به شمار می

توان تصور کرد که کسی کمتـر از  شد و نمی ًو بدون آن سبب اصلا خسارت ایجاد نمی
 ملـزم بـه یبنابراین هر فـاعل. )١/١٠١٨: ١٩٨٨سـنهوری، (ه است کل خسارت را به بار آورد
بـا دخالـت و و  چرا که او کل خسارت را به وجـود آورده ؛پرداخت کل خسارت است

بنـابراین . شـد و بـدون دخالـت او خـسارت واقـع نمـیاسـت کار او خسارت وارد شده 
دیده  خسارت زیان مسئول پرداخت کل ،منطقی خواهد بود که هر یک از اسباب مذکور

تواند از چنـد ضـامن  دیده بیش از یک حق ندارد و تنها همان را می اما چون زیان. باشد
رود و   بـین مـیحقی که مبنـای ضـمان اسـت از ، همین که خسارت جبران شود،بگیرد
  .شوند ن بری میا ضامنۀهم

، گیـرد نظر قرار مـی آنچه در یک دادرسی عادلانه و حقوق مسئولیت مدنی مورد .٢
 عوامـل ِباشـد و مـسئولیت تـضامنی  به بهترین نحو ممکن مـیدیده زیانجبران خسارت 
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ظیـر بخـشد و حـوادثی ن  این هدف را تحقق می،دیده زیان در ایجاد زیان در برابر دخیل
منعی در جهت جبران کامـل خـسارت وی ایجـاد ، اعسار یک یا چند نفر از این عوامل

تقـسیم و ، چند قواعد عمومی مسئولیت مدنی هربنابراین. )٣٨٠: ١٣٧٨زاده،  قاسم( کند نمی
تقـسیم تعهـد و مـسئولیت در صـورت ، یعنـی اصـل ـ ،کند توزیع مسئولیت را ایجاب می

ن اجرای قواعد عمومی مسئولیت مدنی به نفـع مـسئولان چوولی ،  ـ تعدد مسئولان است
بـه نفـع امـا  .رسـد راه حلی غیر عادلانه به نظـر مـیاست، دیدگان  متعدد و به ضرر زیان

 مـسئول در ِ موجـب تخفیـف مـسئولیت، چون تقسیم مسئولیت بین آنـان،مسئولان است
بـه تنهـایی اگر مـسئول  حال آنکه، شود صورت دخالت شخص دیگر در ایجاد ضرر می

پـس تقـصیر اشـخاص  ،شـد  از چنین تخفیفی برخوردار نمی،خسارات را وارد کرده بود
 چـون ،دیدگان است از سوی دیگر به ضرر زیان. ثالث نباید مسئولیت فرد را کاهش دهد

در صـورتی ؛ کند  را با خطر اعسار یک یا چند تن از مسئولان متعدد مواجه میدیده زیان
تواند خسارت کامل خـود را از هـر یـک از مـسئولان مطالبـه کنـد و دیده باید ب که زیان

نه متوجه روابط بین ، خطر اعسار یکی از مسئولان باید متوجه روابط بین خودشان گردد
 در حالـت دیـده زیانرفتار با در پذیرد که  منطق و عدالت نمی بنابراین .دیده زیان آنان با

 کـه تنهـا یـک مـسئول در برابـر او قـرار سـخن از حـالتی باشـد، وجود مسئولان متعـدد
  .گیرد می

 اسـباب ِچنـد مـسئولیت تـضامنیولیت تضامنی بر این باورند که هرطرفداران مسئ .٣
مسئولیت تضامنی  ، استثنایییاما در مورد ،زیان از سوی فقها مورد تردید واقع شده است

م مـسئولیت تـضامنی ترین موردی که فقهای اسلا مهم. اند را پذیرفته و بدان حکم کرده
ایـادی ۀ  همـ،بـر ایـن اسـاس. باشد  می١»ایادی متعاقبه در غصب«اند در باب  را پذیرفته

تواند بـرای گـرفتن مثـل یـا  یعنی مالک می؛ دنباش در مقابل مالک ضامن می) ها دست(
؛ ٢۶٣: ١٣٨٨،  گیلانـی نجفـیرشـتی( قیمت مال خود به هر کدام کـه خواسـت رجـوع نمایـد

و این حکم در میان فقهای امامیه به حـدی قـوت دارد کـه  )٢/١٨۴: ١٣٩٠ خمینی،موسوی 
اشـکال دانـسته و حتـی امکـان اجمـاع بـر آن را منتفـی  بیبرخی آن را بدون مخالف و 

                                                                 
 مـسئولیت ،پی است و منظور از مسئولیت ایادی متعاقبـهدر های پی ایادی متعاقبه در لغت به معنای دست. ١

  .اند کسانی است که یکی پس از دیگری مالی را غصب کرده
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که حکم مذکور اجماعی اند  کردهدیگر ادعا  و گروهی )٣٧/٣٣: ١٣۶٢نجفی، ( اند ندانسته
 کـسی را ، در فرضی که شـخص غاصـبهمچنین. )١٠/۵١٧: ١٣٧٩اردبیلی،  مقدس( است

گفتـه شـده اسـت ، ور نمایـدجب اکراه یا م،برای تلف عین مغصوبی که در دست اوست
تمام یا قسمتی از مثـل یـا ۀ برای مطالب، تواند به هر کدام از غاصب و مکره که مالک می

 ،مراجعه نماید و این حکم در هر موردی که دسـت متـصرف بـر مـالی قیمت مال خود
ۀ ًچند منطقی است که دین واحد منحصرا بـر ذمـبنابراین هر. جاری است، باشدضمانی 

ولـی ایـن ، دریعنی برای یک دین فقط یک مدیون وجود دا، گیرد یک شخص تعلق می
زیـرا  ؛امر منافاتی ندارد با این موضوع که ما چند نفر را مسئول پرداخت یک دین بدانیم

مسئولیت ،  به عبارت دیگر. نیستها آن ۀن هممسئول بودن چند نفر به معنای مدیون بود
 ولـی چنـد نفـر بـرای ، یـک مـدیون بیـشتر نـدارد،معناست که یـک دیـن تضامنی بدین

 دیـن ،نااز این روست که اگـر یکـی از ضـامن. پرداخت همان یک دین مسئولیت دارند
  .)٣٨ :١۴٢٩زحیلی، ( شوند بقیه از مسئولیت معاف می، زدپردابمذکور را 

  :دارد  قانون مسئولیت مدنی مقرر می١۴ ۀول مادبخش ا .۴
ً متـضامنا مـسئول جبـران ،ً هر گاه چند نفر مجتمعا زیانی وارد آورند١٢١ ۀدر مورد ماد

  .خسارت وارده هستند

 توان مسئولیت تضامنی اسباب متعدد را استنباط کـرد می بر مبنای وحدت ملاک آن
بـه چـشم نیـز یت تضامنی در سـایر قـوانین علاوه مسئوله  ب.)٨۶۵ :١٣٧۵لنگرودی،  جعفری(

خسارت ناشـی از تـصادفات «ۀ  قانون دریایی دربار١۶۵ۀ  ماد»ج «بند مطابق .خورد می
باید بر اساس اصول دیگران ها به  خسارت کشتی که در ای عقیده دارند  عده٢،»دریایی

                                                                 
 یرت مـسئول جبـران خـسا،کارفرمایانی کـه مـشمول قـانون کـار هـستند«:  قانون مسئولیت مدنی١٢ۀ ماد. ١

کارگران آنان در حین انجام کـار یـا بـه مناسـبت آن وارد شـده یا ان اداری و کناز طرف کار باشند که می
  به عمـل آورده،دهنمو هایی که اوضاع و احوال قضیه ایجاب می  مگر اینکه محرز شود تمام احتیاط؛است

بـود،  ز ورود زیـان مقـدور نمـیآوردند، باز هـم جلـوگیری ا های مزبور را به عمل می یا اینکه اگر احتیاط
  .» مراجعه نماید، خسارت در صورتی که مطابق قانون مسئول شناخته شودۀکنندواردبه تواند  کارفرما می

های مقـصر نـسبت  کشتی «:خسارت ناشی از تصادفات دریاییۀ دربار  قانون دریایی١۶۵ۀ  ماد»ج«بند . ٢
ًخاص ثالـث منفـردا و متـضامنا مـسئول هـستند و به خسارات ناشی از فوت و صدمات بدنی در مقابل اش ً

  .»باید خسارت وارده را جبران نمایند
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ۀ ادو مـ )٢/٧ش: ١٣٩٢، هاشـمی(  حکم داد که همان مراجعه به نسبت تقـصیر اسـتکلی
مـسئولیت تـضامنی را در مـورد  ١،»خسارت ناشـی از غـصب«ۀ دربار  قانون مدنی٣١٧

توان حکم مندرج در قوانین  که با توجه به وحدت مبنا می اسباب زیان مقرر نموده است
 ،گذار با تصویب این مواد قانون، به عبارت دیگر. مزبور را به سایر موارد مشابه تعمیم داد

گـذاران برخـی از  قـانون. رش مسئولیت تضامنی ابـراز نمـوده اسـتتمایل خود را به پذی
ًکشورهای اسلامی نیز تقریبا همگی مسئولیت تضامنی اسباب متعدد را پذیرفتـه و بـدان 

 قـانون مـدنی ایـن کـشور اشـعار ١۶٩ۀ  مـاد،از جملـه در حقـوق مـصر. انـد حکم داده
  :دارد می

 ، نسبت بـه جبـران خـسارتها آنلیت مسئو، گاه مسئولان فعل زیانبار متعدد باشند هر
مگر ؛ شود مسئولیت تضامنی است و لیکن بین خودشان مسئولیت به تساوی تقسیم می

  .اینکه دادرس سهم هر یک را در جبران خسارت تعیین کند

بـین ۀ  امـا در رابطـ.مسئولیت تضامنی است، ندیده و مسئولا بین زیانۀ یعنی در رابط
 مگر اینکه قاضی سهم هر یک را ؛شود توزیع و تسهیم میمسئولیت به تساوی ، نمسئولا

 قانون مدنی سوریه با پـذیرش مـسئولیت تـضامنی اسـباب ١٧ۀ همچنین ماد. معین نماید
  :دارد زیان مقرر می
 جبـران آن مـسئولهمگی به طور تضامنی ، گاه چند نفر مسئول عمل زیانبار باشند هر

  .زیان هستند

 قانون مدنی لیبی نیز آمده ١٧٢ۀ انون مدنی لبنان و ماد ق٢٣۶ۀ ًاین حکم عینا در ماد
  .)٣/٢٧۶: ١٩٨٨سنهوری، ( است

  دلایل مخالفان
با خـسارت وجـود ) در اسباب متعدد(سببیت بین هر سبب ۀ  رابط،چه بنا به فرض اگر.١

 اما وجود این رابطه به معنـای ایجـاد سـببیت و اثرگـذاری هـر یـک از اسـباب بـر ،دارد
 زیرا فـرض بـر ایـن ؛سبب تمام خسارت است، هر سببکه  گفته شود دیگری نیست تا

                                                                 
مثل یا قیمت تمام یا قـسمتی ، تواند عین و در صورت تلف شدن عین مالک می«:  قانون مدنی٣١٧ۀ ماد. ١

  .»از مال مغصوب را از غاصب اولی یا از هر کدام از غاصبین بعدی که بخواهد مطالبه کند
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رای جمیع  بنابراین سببیت ب.اند  که اسباب متعدد همگی خسارت را به وجود آوردهاست
 اما بـه تنهـایی ،ثر استٶمۀ به گون، چه جدا از سایر اسباباسباب است و یک سبب اگر

ثیر آن و مجمـوع أ به میـزان تـ،ب یکی از اسباِ از این رو مسئولیت.سبب خسارت نیست
 تمام خسارتی که از مجمـوع اسـباب بـه وجـود ۀ نه به انداز،اسباب ورود خسارت است

سـبب ، هـر سـبب«کـه  استدلال به این،بر آن علاوه. )٨٩: ١٣٨٩زنجـانی،  عمید( آمده است
 ۀ زیـرا چنانچـه بپـذیریم خـسارت در نتیجـ؛ نـوعی مغالطـه اسـت،»کل خسارت است

که یک سبب به تنهایی مر دلالت دارد بر این خود این ا، سبب به وجود آمدهاجتماع چند
 بلکـه آن سـبب فقـط ،تواند سبب ایجاد کل خسارت باشد و جدای از اسباب دیگر نمی

یـک خـودرو مرتکـب خطـا ۀ ًمثلا اگر فقط راننـد ؛یکی از اسباب ایجاد خسارت است
  .آمد جود نمیوجود تنها یک خودرو تصادف به و ً مسلما با،شد می

 ای از فقهای اسـلامی قـرار گرفتـه اسـت مسئولیت تضامنی در معرض انتقاد عده .٢
کـه  انـد  در رد تضامنی ایـن گونـه اسـتدلال نمـودهها آن. )١/٢٩٩: ١۴١٨ ،یخوانساری نجف(

دو یا چند نفر قرار گیرد و هر کدام ۀ تضامن این است که یک مال بر ذمۀ مقتضای نظری
 ِ زیـرا یـک مـال در آن؛ در حالی که این امر امکان ندارد، آن باشندۀتأدی مسئول ها آناز 

 از نظر ایـشان همـان گونـه ، به عبارت دیگر.شود دو یا چند نفر مستقر نمیۀ واحد بر ذم
یک تعهد نیـز  ،تواند در یک لحظه در چند مکان باشد  نمیءکه در عالم واقع یک شی

  .رار یابد در یک زمان در چند ذمه استقدتوان نمی
َ تزر ولاَ  ۀمبارکۀ در حقوق اسلام به استناد آی .٣ ُ ِ َازرَ ْر اخـزِْ وةٌِ ُ  هر کس ،)١۶۴ /انعام( یرََ
بـه  .کنـد  اعمال خویش است و هیچ کس بار گناه دیگری را بـه دوش نمـییگو پاسخ
 در ؛شـده در حقـوق اسـلام اسـت  پذیرفتهی اصل، اصل شخصی بودن مسئولیت،عبارتی

ۀ  قـرار گـرفتن مـسئولیت شخـصی بـر ذمـ،قتضای پذیرش مسئولیت تضامنیحالی که م
  .توان این نوع مسئولیت را پذیرفت از این رو نمی. دیگری است

زیـرا  ؛ نیازمند انصراف از مقتـضای اصـل برائـت اسـت،اثبات مسئولیت تضامنی .۴
کند کـه هـیچ کـس بـیش از آن مقـداری کـه در ایجـاد  مقتضای اصل برائت حکم می

 بنابراین تنها با اکتفا نمودن به این امر که . مسئولیت نداشته باشد،رت دخالت داشتهخسا
تـوان از اصـل   نمـی،شـود  مـیدیده زیانمسئولیت تضامنی موجب تضمین و رعایت حق 
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  . خارج و مسئولیت تضامنی را پذیرفتبرائت
مـع در تج« ِتعدد اسباب که در سـه مـوردۀ فقها در باب مسئولیت مدنی در مسئل .۵
ۀ  بـه نظریـ،کنـد  مصداق پیدا می»تجمع در سببیت و تجمع در اتلاف و سببیت، اتلاف

 یعنـی ؛انـد  تمایـل نـشان داده، که همان تقسیم مسئولیت در خـسارت اسـت»اشتراک«
 ماننـد اینکـه بـا هـم ، دیگـری مـشارکت کننـدهگاه دو یا چند نفر در ایراد خسارت ب هر

 همگـی در برابـر ، مـصدوم شـود،ی در آن افتـاده و شخـصننـدچاهی را در راه حفـر ک
سـهم خـود از مجمـوع خـسارت و بـا ۀ  ولی هر یک به انداز؛باشند  مسئول میدیده زیان

لنگـرودی،  جعفـری(  را جبـران کنـددیده زیانرعایت میزان تأثیر عمل خویش باید خسارت 
١٣٧۵ :٨۶۴(.  

زیـرا  ؛گی نیـست پـذیرش مـسئولیت تـضامنی در حقـوق ایـران بـه سـاد،به هر حـال
قابلیـت توسـعه و تعمـیم  استثنایی دارد وۀ و جنباست خلاف اصل  مسئولیت تضامنی بر

به وجود ایـن ، گذار به موجب ضرورت که قانوناکتفا شود مواردی به و فقط باید رد ندا
  .استنوع مسئولیت تصریح کرده 

   برگزیدهۀنظری
 اشتراک ۀرسد نظری نزاع به نظر میبندی دلایل طرفین  شده و جمع بر اساس مطالب ارائه

 اما پذیرش اشتراک .تر است و با موازین فقهی نیز سازگار است ای عادلانه  نظریه،ضمان
تواند با اصل عدالت و اصل شخـصی بـودن مجـازات و جنایـت در  به صورت مطلق می

انـد تو ثیر میأتۀ  اشتراک نسبی و تقسیم خسارت به میزان درج، بر این اساس.تضاد باشد
هـا در امـان  کـدام از آن  از نقـدهای وارده بـر هـر،های دیگر علاوه بر نقاط قوت نظریه

از  ثیر هـر کـدامأ تعیـین میـزان تـ، زیرا امروزه با توجه بـه پیـشرفت علـوم مختلـف؛باشد
ثیر هر کـدام از أتوان میزان ت  می وکار چندان دشواری نیستایجاد خسارت، ها در  سبب
ای حقوقی است و بـا   مقوله،زیادی معین کرد و از آنجا که خسارت ۀها را تا انداز سبب

توانـد   میزان تقصیر نیز موضوعی ندارد و نمـیۀ طرح مسئل، تفاوت ماهوی دارد،مجازات
  .ثیری در میزان مسئولیت داشته باشدأت



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٧

١١۴  

  گیری نتیجه
اسباب را به طور ۀ ای هم عده.  چند نظر وجود دارد،در خصوص تداخل عرضی اسباب
در مواد قانونی  است و که این نظر مشهور فقهدانند یکسان مسئول پرداخت خسارت می

 مخالف با عـدل و انـصاف و ،طور مطلقه البته این نظریه ب. مورد توجه قرار گرفته است
نکه میزان اینظر از  صرف عقیده دارند جمعی دیگر. اصل شخصی بودن مسئولیت است

یا اینکه چنـین امـری ممکـن باشد شدنی  دثه تعیینیک از اسباب در بروز حا دخالت هر
 بـه نحـو تـضامنی در مقابـل هـا ۀ آن همـ، بـه لحـاظ دخالـت چنـد سـببًاساسـا، نباشد
 این نظریه موافقان و مخالفانی دارد. مسئول جبران تمام خسارت وارده هستند، دیده زیان

 بلکـه ،تفاده کـردعام و کلی اسـۀ توان از آن به عنوان یک اصل و قاعد و هیچ گاه نمی
گـوی عمـل   زیرا در حقوق اسلامی هر کس تنها پاسـخ؛صورت استثنایی مطرح است هب

مبنـای  بـر. گذار خود به تضامنی بودن آن تصریح نمایـد  مگر اینکه قانون،خویش است
 هـا آنآفرینـی  نقـشۀ یـک از اسـباب و درجـ که تعیین مسئولیت هـر  از آنجا،نظر دیگر
ثیری که در ایجاد ضرر داشته است، أیک از اسباب به میزان ت ر پس ه،پذیر است امکان

تعیـین میـزان ، به این نظریه ایرادهایی وارد شده است که از نظر عملـی. باشد مسئول می
نـسبت بـه  ایـن نظریـهًظـاهرا ولـی .  سخت استًیک از اسباب تقریبا هرۀ ثیر و مداخلأت

تقـسیم ( از ایـن معیـاربایـد کـان دارد تـر اسـت و تـا جـایی کـه ام ها عادلانـه سایر نظریه
 مواردی که امکان تقسیم مسئولیت بـر و درکرد استفاده ) ثیرأتۀ مسئولیت به نسبت درج

  .نمودطور مساوی تمسک ه تقسیم مسئولیت بۀ  به شیو،این اساس وجود نداشته باشد
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  یشناس تابک
و للنـشر  الکتاب العربـی دار، بیروت ،نیالمغ ، بن محمداحمد بن عبداهللالدین  موفق ،ه مقدسیقدام ابن .١

  . ق١۴٠٣، التوزیع
، ارشـاد اسـلامی وزارت فرهنـگ وتهران، ، چاپ دوم،  علیرضا فیضۀترجم، دیه، احمدعوض ، ادریس .٢

  . ش١٣٧٢
  . ش١٣٧٩، اسلامی، تهران، چاپ دهم، مدنی حقوق، حسن، سیدامامی .٣
  . ش١٣۵٧، بنیاد استاد، تهران، ارتالمعارف حقوق مدنی و تجرةئدا، محمدجعفر، لنگرودی جعفری .۴
  . ش١٣٨۶، پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم، مدنی در فقه امامیه مسئولیت، محمود، نیا حکمت .۵
  . ش١٣٧۴، دانشگاه تهرانتهران، ، )مسئولیت مدنی (۴ حقوق مدنی ۀجزو، حسنعلی، درودیان .۶
  . ش١٣٨٨،  عالی شهید مطهریۀمدرس،  تهران،الغصب ،االله بیحب رزایم ، گیلانی نجفییرشت .٧
ی، ة بن مصطفیوهب، زحیلی .٨ ؛ دراسـة  فی الفقه الاسـلامیئیةولیة المدنیة و الجناٶمس ال احکام اوضمانة النظر

  . ق١۴٢٩، الفکر المعاصر دار، بیروت، چاپ هشتم، مقارنه
 ،یـروتب،  عـام الالتـزام بوجـهةیـ نظر؛ید الجدی شرح القانون المدنی فالوسیط ،سنهوری، عبدالرزاق احمد .٩

  . م١٩٨٨ ،منشورات الحلبی الحقوقیه
  . ش١٣٧۵، گنج دانشتهران، کتابخانۀ ، چاپ هفتم، حقوق جزای عمومی، پرویز، صانعی . ١٠
، تهـران، چـاپ دوم، )الزامات خارج از قرارداد (مسئولیت مدنی، مییرح االله حسین و حبیب، سیدصفایی . ١١

  . ش١٣٩٠، سمت
  .تا قم، دفتر انتشارات اسلامی، بی، ب الخلافکتاطوسی، ابوجعفر محمد بن حسن،  .١٢
ٶسـسة م، قـم ،سـلامالا شـرائع حیتنقـی لا فهامالا مسالکالدین بن علی،  زین، )شهید ثانی(عاملی جبعی  . ١٣

  . ق١۴١۶، المعارف الاسلامیه
ٶسـسة م، قـم،  فی فقه الامامیهةالدروس الشرعی،  مکیالدین بن جمال محمد، )شهید اول(عاملی جزینی  .١۴

  . ق١۴١۴،  الاسلامیالنشر
، ؛ درآمدی بر مسئولیت مدنی و اسباب و آثار آن در فقـه اسـلامیضمان موجبات، عباسعلی، زنجانی عمید .١۵

  . ش١٣٨٩، میزانتهران، ، چاپ دوم
دفتـر قـم، ، حکامبهام عن قواعد الاکشف اللثام و الا،  اصفهانیمحمد بن حسنبهاءالدین فاضل هندی،  .١۶

  . ق١۴١۶،انتشارات اسلامی
  . ش١٣٧٨، دادگسترتهران، ، مبانی مسئولیت مدنی، مرتضی، سیدزاده اسمق .١٧
  . ش١٣٨۶، دانشگاه تهرانتهران، ، چاپ دوم، های خارج از قرارداد الزام: حقوق مدنی، ناصر، کاتوزیان .١٨
ی، همو .١٩   . ش١٣٧١، لدایتهران، ،  عمومی تعهداتۀنظر
  . ش١٣٧٨ ،امیرکبیرتهران، ، چاپ سیزدهم، فرهنگ فارسی، محمد، معین .٢٠
 ، الـی احکـام الایمـانالاذهـان ارشـاد شـرحی ف البرهان و ةالفائد مجمع محمد، بن احمد ،یلیاردب مقدس .٢١

  . ش١٣٧٩قم، دفتر انتشارات اسلامی، ، چاپ سوم
یر الوسیله، االله سیدروح، موسوی خمینی .٢٢   . ق١٣٩٠،  الآدابةمطبع، نجف اشرف، چاپ دوم، تحر
  . م١٩٧۵،  الآدابةمطبعنجف اشرف،  ،المنهاج تکملة نیمبا دابوالقاسم،یس ،ییخوموسوی  .٢٣
بحـث میـرزا  راتیـتقر، المکاسـبشـرح  الطالـب فـی ةمنیـکتـاب  ،محمد بن یموس ،یخوانسار ینجف .٢۴

  . ق١۴١٨، قم، دفتر انتشارات اسلامی، ینیئنامحمدحسین غروی 
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زاده، چـاپ دوم،  ائـب اکبـر نۀ ترجم،سلامالا شرائع شرحی ف الکلام جواهر باقر، بن محمدحسن ،نجفی .٢۵
  . ش١٣۶٢الکتب الاسلامیه،  بیروت، دار

دانش حقـوق علمی ـ پژوهشی  ۀفصلنام دو، »تعدد در مسئولیت مدنیماسباب «، سیداحمدعلی، هاشمی .٢۶
  . ش١٣٩٢زمستان  پاییز و، ٢ۀ شمار، سال دوم، مدنی

 دیدۀ  خسارت از زیانمنازعه و چگونگی جبران در معلوم نبودن مرتکب صدمات«، جعفر، زدیان جعفریی .٢٧
  . ش١٣٨۵بهار ،  ٨ۀ شمار،  اسلامیۀپژوهشگاه فرهنگ و اندیش، قم، فصلنامۀ حقوق اسلامی، »آن
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  ١٣٩٧  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  یربو قرض عقد به مضاربه عقد انقلابی بررس

  عامل ضمان اشتراط صورت در
    ١هیفق سادات قهیصد  
    ٢مقدم یناصر نیحس  
    ٣یابوالحسن اصغر  

  دهکیچ
 ،یفقهـ ۀعرصـ سـه هـر دری علمـ مباحـث نیتـر یجنجال از »نیام ضمان شرط«

ی قراردادهـا ۀحـوز در عقـد ضـمن شـرط نیتـر یکـاربرد و ،یاقتصاد وی حقوق
 تفـاوت شـدت. اسـت حاضـر عـصر یِگذار هیسرمای ها پروژه وی بانک مشارکت

 »تیاقل «نظر که »تیحل و صحت «از ،مذکور شرط خصوص در صادره یفتاوا
 »مـشهور «نظـر کـه آن »حرمـت «و بـودن »مبطـل و باطل «به حکم تا فقهاست

 لیـدل به ،مذکور شرط به مشروط یِامانی قراردادها مرزی کینزد زین و است شانیا
 ،»ربا «رعنصی یعن »اسلام جهانی اقتصاد قرمز خط نیتر بزرگ «به تیماه انقلاب

 را خـصوص نیـا در متعـارض نیقـوان و احکـام صـدوری مبان در قیتدق وی نیبازب
                                                                 

 ۵/۵/١٣٩۶: رشیخ پذیتار ـ ١٠/١/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(faqih.sediqe@gmail.com)) نویسندۀ مسئول (نور امیپ دانشگاهحقوق خصوصی ی دکتری دانشجو. ١
  .(naseri1962@ferdowsi.um.ac.ir)دانشیار دانشگاه فردوسی مشهد . ٢
  .(abolhasani2003@yahoo.com) نور امیپ دانشگاه اریدانش. ٣
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ی ریپـذ هیـتوج امکـان ،»عامـل ضـمان شرط بطلان« ۀادل ّقوت. دساز یم یضرور
ی هـاالگو طراحـان توجـه لـزوم ورسـانده  ممکن حداقل به را آنی حقوق وی فقه

ی راســتا دری اســلام اقتــصادی مبــان پاسداشــت بــه را یاقتــصادی گــذار هیســرما
 مهم نیا. سازد یم آشکار شیپ از شیب ،یربو اقتصادلغزش در ورطۀ  از تیمصون
 از »نیطـرفی واقع مشارکت «ِلوازمی اجرابا  جز ،یامان وی مشارکت عقود ۀنیزم در

 بـه و ریپـذ هیسـرما و گـذار هیسـرما نیبـ »بـازده و سکیـر ۀمنصفان عیتوز «جمله
  .بود نخواهد ریپذ امکان عامل، هیعل مانض اشتراط امکان عدمی عبارت

 شـرط فعل، شرط جه،ینت شرط مضاربه، عقد ن،یام ضمان شرط :یدیلکواژگان 
  .الربا لیح عقد، انقلاب نامقدور،

  مقدمه
 و نظامـات ازی اسـلام ضـد مقررات زدودنی راستا در ،یاسلام انقلابی روزیپ از پس

 مضاربه عقد در عامل ضمان اشتراط ثمبح ،یبانکدارنظام  جمله از کشوری ها سازمان
 شودــ یمـ محـسوب یبـانک عقود نیپرکاربردتر از ،یربو قرض عقد حذف از پس که ـ

  .گرفت قرار حاضر عصری علماۀ مداق وی بررس مورد
 افـتیدر از نـانیاطم جهـت در هـا بانـک مذاق به که مذکور شرط صحت به حکم

 سندگانیـنو اتفـاق بـه بیقر طرف از بود، تر کینزد سک،یر تحمل عدم و سپرده اصل
 در شاذ نظرات و فقها تیاقل یآرا به استناد با محققانبرخی  و گرفت قرار استقبال مورد

 جهـت دری وافـر تـلاش اسـلام،ی اقتـصاد مقـررات ازی مختلفـ مـوارد زین و مورد نیا
 مـهیب سـساتٶم و ها بورس ها، بانک مقررات بای اسلام رانیای نوپا اقتصاد سازیهمسو

 رغـمبـه  کـه دیـگرد وضـع کشور دری نیقوان ،راستا نیهم در و نمودندی جهان سطح در
ی مقرراتـ بیتـصو. نداشـتی اسـلامی ربـو ضد نیقوان روح بای تیسنخ ،یاسلام ظاهر
ی بـانک معـاملات انجـامی بـرای شاهراه به آن لیتبد وی شرع کلاه و لیح عنوان تحت
 یمصالح اساس بر کدام هر که است یقواعد وضع در شارع غرض نقض تنها نه کشور
 منـافع ًقطعا ،ییقراردادها نیچنی ربو و ظالمانه روحۀ طریس بلکه اند، دهیگرد مقرر هیعال

  .ساخت خواهد مواجهی جد مخاطرات با را دولت و ملت
ی قراردادها مرزی کینزد رایز است؛ برخوردار ژهیو یتیحساس از حاضر ۀمقال موضوع

 اتیـروای برخـ ًخـصوصا و مـتقن لیـدلا اسـاس بـر نیامـ انضم شرط به مشروطی امان
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 لیدل به ،»ربا «عنصری یعن اسلام جهانی اقتصاد قرمز خط نیتر بزرگ به ،السند حیصح
ی مشارکت عقود مقرراتی بازخوان لزوم ،یربو قرض عقد به مضاربه عقد تیماه انقلاب

 در متعــارضی فتــاوا صــدوری مبــان در قیتــدق ضــرورت زیــن وی بــانک ۀمــضارب عقــد و
  .سازد مضاعف می را عامل ضمان شرط اندراج خصوص
 گونـه چیهـ ضـامن »نیامـ «ران،یـا حقوق و فقه دری امان عقود بر حاکم نیقوان طبق
 ضـمان شـرط «صـحت و ،»طیتفـر وی تعد «به اقدام صورت در مگر ،ستینی خسارت

 لئقا فقها »مشهور«. استی اختلافی امر ط،یتفر وی تعد تحقق عدم صورت در »نیام
 »عقـد ذاتی مقتـضا خـلاف «را آن و بـوده مذکور شرط بودن »مبطل «و »باطل «به

 ،»جـهینت شـرط «قالـب در چـه و »فعـل شـرط «قالب در چه را ضمان اشتراط و دانسته
 »عقـد اطـلاقی مقتـضا خـلاف «بـه اذعان با گریدی گروه. ندشمار یم عقد »مفسد«

 فتـوا عقد صحت و عامل ضمان شرط »بطلان «به تنها آن، بودن »شرع خلاف «و بودن
 انقـلاب «زیـن و »مـضاربه عقد بطلان «و »شرط صحت «به زین گریدی ا عده و اند داده
 و حاصل سود از هیسرما مالکی ور بهره »حرمت «و »قرض عقد «به »مضاربه تیماه
 تصـح بـه قائل زین فقها ازی اندک گروه .اند هنمود حکم آن دنیگرد» یربو «جهینت در

  .باشند یم »فعل شرط «قالب در ضمان شرط
 اشـتراط موافقـان و مخالفـانی اصـل لیـدلای بررس و نقد به مقالات اکثر که آنجا از
 باشـد، ینمـ مـذکور لیـدلا از کمتـر آن تیـاهم که لیدلا ریسا از و پرداخته امنا ضمان
 شـرط الفـتمخ ریـنظی اصل لیدلای اجمالۀ ارائ از پسکه  میآن بر ،اند کردهی پوش چشم
  وامانـتی اقتـضا بـا مـذکور شـرط منافـات و ،یامان عقود ذاتی اقتضا با نیام ضمان
ی بررسـ مثـلی ا شـده مطـرح کمتـر لیدلا یِلیتفصی بررس و لیتحل به ابت،ین و تیمالک
 عقـد انقـلاب امکـان ،»فعـل شـرط «و »جـهینت شـرط «قالـب در ضمان اشتراط امکان
 نیامـ ضـمان شرط بودن نامقدور عامل، ضمان اشتراط صورت در قرض عقد به مضاربه

 پـرداختن از قبل. میبپرداز ربا اخذی برا عامل ضمان شرط گرفتن قرار زیدستاو امکان و
 ازی مختـصر مطالـب طرح به ن،یام ضمان شرط اندراج ِمخالفان و موافقان مستندات به
 مربوطـه یقـانون مـواد زیـن و سـنت اهـل و عهیشـی فقهـا انیـم در مـذکور شرط گاهیجا
  .میپرداز یم
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  نیقوانۀ مجموع و سنت فقه عه،یش فقه در نیام ضمان شرط. ١

  عهیشی فقها انیم در نیام ضمان شرط. ١ـ١
 عقـد دربـه ویـژه  طیتفر وی تعد وقوع عدم صورت در نیام ضمان شرط اشتراط امکان

 ابـن ،)٢/١۴٩: ١٣٨٧( یطوسـ خیشـ: چـونی مخالفـان ه،یـامامی فقهـا انیـم در مضاربه،
عاملی ( اول دیشه ،)٢۶٧: ١۴١٧حسینی حلبی، ( حلبی زهره ابن ،)٢/۴٠٩: ١۴١٠(ّ حلی سیادر

 ابـن ،)٢۴٨ ــ١٠/٢۴۶ :١۴١۴( یحل علامه ،)٢۶۴: ١۴١۶( یدریکبیهقی  ،)١۵۵: ١۴١٠جزینی، 
 حلـی محقـق ،)۴/٣٣١ :١۴١٠عـاملی جبعـی، ( یثان دیشه ،)٢/۵۶١ :١۴٠٧(ّ حلی اسدی فهد

 ،)٣۴٣ و ١١/٣٣٩ :١۴٠۶( یمجلـس علامه ،)١٨/٨٨٠ :١۴٠۶( یشانکا ضیف ،)١/١۴٧ :١۴١٨(
 :١۴١٨حـائری،  طباطبـایی( اضیـر صـاحب ،)٢١/٢٠٢: ١۴٠۵بحرانـی،  آل عصفور( یبحران دیس
 :١٣٧٣نجفـی خوانـساری، ( ینینـائ محقـق ،)٢٧/٢١٧ :١۴٠۴نجفـی، ( جـواهر صاحب ،)٩/٣٣٣
 ،)۵٧۴ــ ۵٧٣: ١۴١٧( صـدر دیهشـ ،)١٢/٧٢ :١۴١۶طباطبـایی حکـیم، ( میحک محقق ،)٢/١١٧

 یزدیـ دیسـ: ریـنظی موافقـان و، )٢/۵۵٨: ١۴٢٨ ،طباطبـایی یـزدی :از نقـل به( یرازیش مکارم
موسـوی ( ینـیخم امـام و )١/۵١: ١۴٠٩موسـوی خـویی، ( ییخـو محقق ،)٢/۶۴۶: ١۴٠٩همو، (

  .دارد )١/۶١٢: ١٣٧٩خمینی، 
 تکـرار نـشانگر  بـاره،نیـا رد ١ریـاخی ها سال در شده نوشته ۀمقال ده حداقلی بررس

 بـه کـه باشد یمی زدیسید  جمله از ضمان شرط موافقی فقهای فتاوا در مطروحه لیدلا
رود  به شمار مـی ضمان شرط صحت به قائل قراولان شیپ از ،ة الوثقیالعرو کتاب استناد

 صحت به حکم ،العروه کتاب در شانیا کلام ظاهر .)۶۴۶ و ٢/۶٠٠: ١۴٠٩ ،یزدیطباطبایی (
 کتـاب نیـا انیّمحـش از کیـ چیه هرچند ،است »جهینت شرط «قالب در ضمان اشتراط
 امـا .)١٢/٧٢: ١۴١۶ م،یحکـ؛ طباطبـایی ١/۵١: ١۴٠٩ ،ییخوموسوی ( اند نبوده حکم نیا به قائل

 حکم »نیام ضمان ۀجینت شرط «بطلان به ًصراحتا ،المکاسب ةیحاش در بزرگ عالم نیا
 .)٢/١١۵: ١۴٢١ ،یزدیـطباطبایی ( است داده فتوا »ضمان لفع شرط «صحت به تنها وداده 

                                                                 
 و یبـاقر؛ ۵٣ش: ١٣٨۶، یبـاریجو ؛ رسـتگار١۴ش: ١٣٧٧؛ صـفار، ١۴ـ١٣ش: ١٣٧٢، یصادق: ک.ر .١

، ی؛ خراز۴٢ش: ١٣٨۴، ی؛ کاشان١ش: ١٣٨٩؛ همو، ۶٧ش: ١٣٨۴کلو، ی؛ بار٣ش: ١٣٨٧ ،پوری بهمن
: ١٣٩٢، نظرپور؛ ٩۴ش: ١٣٩٢، یمحبوب؛ ٣٣ش: ١٣٨٨، فصلنامۀ اقتصاد اسلامی، یعلو؛ ۴۵ش: ١٣٨۵
  .۵٠ش
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 بـری مبنـ سیقـ بـن محمـد حیصـح ثیحـد رد و هیتوج بری لیدل ،شانیا کتب در ًضمنا
 مـذکور شـرط صـحت بـه حکـم مقابل دری بزرگ مانع که ـ عامل ضمان اشتراط حرمت
  .دینگرد یافت ـ است

  سنت اهلی فقها انیم در نیام ضمان شرط. ٢ـ١
 سـنت اهـلی فقهـامیان  دری شتریب تیعموم عامل، ضمان شرط صحت عدم به حکم
 بـن احمـد فـه،یحنواب ،یشافع مالک، از سنت اهل مذهب چهار هری اصلی فقها .دارد
 اختلاف و اند بوده متفق عامل ضمان شرط بطلان بر ،متقدمی علما مجموع زین و حنبل

 چنانچه ؛)۶٨ ــ ٩/۶٧: ١۴٣٢ ان،یدب( است ضمان شرط نبودن یا بودن مبطل سر بر تنها شانیا
 دانـسته عقد مفسد و فاسد را مضاربه عامل بر المال رأس ضمان شرط ٢هیشافع و ١هیمالک
  .اند داده فتوا مذکور شرط بودن مبطل ریغ و باطل بر ٤حنابله و ٣هیحنف و

  نیقوان ۀمجموع در نیام ضمان شرط .٣ـ١
 عقـد دو در حیصـر حکم دو زین رانیای مدن قانون در »نیام ضمان شرط «خصوص در
  :دارد وجودی امان
 مستند که هیعار عقد در ریمستع ضمان شرط آن اساس بر که .م.ق ۶۴٢ ۀماد: کی
 خـلاف ویی اسـتثنای حکم فقها، زعم به و شده رفتهیپذ باشد، یمی شرع خاص نص به

: ١٣٧٣ ،سارینجفـی خوانـ ؛١٧/۴٢٩: ١۴١٩ ،یعـاملحـسینی  ؛٢٧/٢١٧: ١۴٠۴ ،ینجفـ( است قاعده
  .)٣٣۵ ـ٧/٣٣۴: ١۴١٧ ،توحیدی تبریزی ؛٢/١١٧

 و اسـت مضاربه عقد در مذکور شرط رشیپذ عدم بری مبن که .م.ق ۵۵٨ ۀماد: دو
                                                                 

. یّجوز القراض وهـو فاسـد، وبـه قـال الـشافعیلا : ك العامل، فقال مالیَمان عل الضُّرط رب المالإذا ش «.١
  .)۴/٢٢: ١۴٢۵ ،یقرطب رشد ابن( »كِوعمدة مال. القراض جائز والشرط باطل: فة وأصحابهیوقال أبو حن

: ١۴١٩، ری بـصمـاوردی( »ًان القـراض بـاطلاکـ ،ل العامـل للخـسرانّ عقد القـراض تحمـیلو شرطا ف «.٢
 »م أصـلهکـره عـن حیّـغی الـشرط لا ّ فـإن، الأمانةی الأصل علیمه فکان حکء إذا یالش«: نیز. )٧/٣٣٢
  .)٣/١٧۶: ١٣۵١،  بستیخطابی(
  .)٣٣ :تا یب ،یحنفی بغداد ؛ ١۵/٨۴: ١۴١۴ ، حنفییسرخس( »باطل ن،یمالأی عل الضمان اشتراط «.٣
ًه خلافا، والعقـد یعة، فالشرط باطل، لا نعلم فیا من الوضً المضارب ضمان المال، أو سهمی شرط علیمت «.٤

ًر مـضمونا یصیـان أمانـة لا ک ما لّک«:  نیز.)۵/۴٠: ١٣٨٨ ، مقدسیهقدام ابن( » علیه أحمدّصحیح نص
  .)۶/١١٣: تا ، بی سعدیمرداوی( » ضمانه بشرطهینتفیًان مضمونا لا کبشرطه، وما 
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این مـاده . )٢۶/٣۴٢: ١۴٠۴ ،ینجف( باشد یم قاعده با موافق وی امان عقود ریسا با هماهنگ
  :دارد یم مقرر »مضاربه عقد «خصوص در

 تجـارت از حاصله خسارات یا و بود خواهد هیسرما ضامن اربمض که شود شرط اگر
 باشـد شـده شـرط لزوم طوره ب نکهیا مگر است؛ باطل عقد شد، نخواهد مالک متوجه
  .کند کیتمل مالک به ًمجانا تلف یا خسارت مقدار به خود مال از مضارب که

 اسـت نیـا هـستند،ی قـانون متـون یِفقه سوابق به مسلط کهی نظران صاحب برداشت
 بر. است قاصر عامل، ۀذم بر »ضمانی وضع حکم« جادیا تیقابل از ماده،ی انتها حکم
 اسـت »زیجـای ا وعـده« ًصرفا فوق، ۀماد دوم قسمت اشتراط ۀجینت کرد،یرو نیا اساس
 مضارب ۀعهد بر »محضی فیتکل حکم« جزی زیچ فقها، مشهور نظرر ب بنا آن مفاد که

  .)٣٢٧: ١٣٩٣،  عمومی شروطنظریۀ داماد، محقق( بود نخواهد
 ربـا بـدونی بـانک اتیـعمل قـانونیـی اجرا دستورالعمل ١٢ ۀماد گر،یدی قانون ۀمقرر

  :است ١٣۶٢ مصوب مضاربه قرارداد خصوص در
 عقـد ضـمن ه،یسـرما اصـل بـر وارده خـسارت جبرانی برا هستند »موظف «ها بانک
  .ندینما اخذی کاف تعهد عامل، از ... صلح،

ی فـیتکل حکـم و بـوده .م.ق ۵۵٨ ۀماد از نادرست برداشت حصولم مذکور، ۀماد
 کـه نمـود اذعان دیبا. است نموده لیتبد ضمانی وضع حکم به رای مدن قانون ۀماد نیا

 عـدم رشیپـذ .اسـت همـراه مخـاطرهی نوع بای عیطب طور بهی اقتصادی ها تیفعال تمام
 ۀهمـ نمـودن متوجـه و راتخطـ تمـام از او ۀیسـرما نمودن مهیب و گذار هیسرما تیمسئول

 ۀسـلط وی ربـو ستمیـس بـه هیشب اریبسی نظام ،)ریپذ هیسرما( کاری روین عامل به سکیر
  .ساخت خواهد فراهم را اقتصاد بر هیسرما عامل

  نیام ضمان شرط مخالفان و موافقانی اصل لیدلا. ٢
 و یامـان عقـود ذاتی اقتـضا بـا نیامـ ضـمان شـرط مخالفـت: از ندا عبارت لیدلا نیا

 اکتفـا آن مختـصر شرح به که ابتین و تیمالک  وامانتی اقتضا با مذکور شرط منافات
  .میکن یم
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  عقد ذاتی اقتضابا ن یام ضمان شرط فتلاخم .١ـ٢
مخالفت آن  مذکور، شرط صحت مخالفان نظر از نیام ضمان شرط ِبطلان مستند نیاول
 ازی یکـ آن، »اطلاق «از عقد هر »ِذاتی مقتضا«یی شناسا. است عقد ذاتی اقتضابا 

 و متقـدمی فقهـا انـاتیبی بررس از. استی حقوق وی فقهی ها بحث نیزتریبرانگ مناقشه
 ذاتی اقتـضا ۀدهند نشان که یکسان یملاک نییتع که شود یم حاصل جهینت نیا متأخر،

 نیبـ قـرارداد «تـا »شـرع «و »عـرف«ی ارهـایمع از و بـوده مشکلی امر باشد، عقد هر
  .است ریمتغ »نیطرف

 اقتـضائات ۀریدا قییتض و ریاخ اریمع به تمسک با ن،یام ضمان شرط صحت موافقان
ی اقتـضامخالفـت شـرط ضـمان بـا  عدم به ن،یمتعاملی اصل مقصود بهی امان عقود ذات
 خـصوص در فقهـا، مـشهور با همگام علما از گروه نیا هرچند. اند دادهی رأ عقد ذات
 شرط ،یامان عقود ریسا در ١اند، قائل آن بودن بطلم و ضمان شرط بطلان به عه،یود عقد

 زیتجـو را آن و دانـستهو نه خلاف اقتـضای ذات  عقد اطلاقی اقتضا خلاف را ضمان
 ،ینجفـ :از نقـل بـه ،اضیـر صـاحب  ویخراسان ،یلیاردب ؛٢١/۵۴۵: ١۴٠۵، بحرانی عصفور آل( اند نموده
قائلان  بر .)١/۶١٢: ١٣٧٩ ،ینیخمموسوی  ؛ ۶۴۶و  ٢/۶٠٠: ١۴٠٩یزدی، طباطبایی  ؛٢٧/٢١۶: ١۴٠۴

 و قـانون (عقـدی مقتـضا زییـتم »یِنـوع اریمع«ایشان  که است شده رادیاین چن نظر نیا
ی اریـمع کـه) مـشترک قـصد مفـاد یـا انـشا(» یشخـص اریمع «به و نموده رها را) عرف

 مقـررات وی شـرع نیقـوان زیـن و ؛انـد دهیـگرد متوسـل اسـت، کننـده گمراه و نامطمئن
 زیـنی قـانون لـوازم کـه اند کرده احاطه را عقد یِاراد نهاد وی عرف دۀیآفر چنان ،یحقوق
 احکـام بـا ضـمان شـرط مخالفـت ،یعبـارت بـه. دنیآ یم شمار به تیماه نیا ازی عنصر
 منجـر زین عقد اقتضائات با آن مخالفت به هستند، عقد تحقق ۀلازم کهی شرع وی قانون
  .)٣/١٨٠: ١٣٨٠ ان،یکاتوز( شود یم

  :معتقدند نامتأخر ازی برخ ،فوق نظر دییتأ در
 اطـلاقی امقتـضی منـاف ضـمان، شرط نکهیا به لیتعل دهد یم نشان نصوص نیا ظاهر
 رای شرع لیدلا مضاربه، عقدی اقتضا رایز ؛ستینی کامل لیتعل آن، ذات نه است عقد

                                                                 
 منـاف نهیفتضم ،الحفظ یف الاستنابة وجه یعل نیالع یعل طهیتسل هاقتیحق ّفإن ،عةیالود بخلاف هذا ... «.١

  .)٢/١١۵: ١۴٢١ ،یزدیطباطبایی ( »...هذا قتهیلحق
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  .)٢/۵۵٨: ١۴٢٨ ،طباطبایی یزدی: از نقل بهشیرازی  مکارم( ردیگ یم بر در زین
 قـرار مالـک بـر را خـسارت شـارع، که دهد یم نشان مضاربه باب در وارده نصوصـ 

 شـارع آنچـه خـلاف اشتراط پس .است گذاردهی و ۀعهد به را هیسرما ضمان و داده
  .)٣۵: ١۴٢٣ ،یقمطباطبایی ( است بطلان موجب و ستین زیجا نموده، مقرر

  نیام ضمان شرط بودن امانتی اقتضا خلاف .٢ـ٢
 به که است »مانیاست ۀقاعد «،»ریغ مال متصرف ضمان ۀقاعد «ِمهم استثنائات ازی کی

. رود یمـ شـمار بـه اسـلام شـرع مـسلمات از و داشته شهرت »نیام ضمان عدم ۀقاعد«
 یابـد، لایاسـتی گرید مال بر» یامان ید «بای شخص چنانچه که است نیا قاعده مضمون
 ازی ناشـ ضـمان ۀقاعـد «ۀلیوسـ بـه خود ،»مانیتاس ۀقاعد«. بود نخواهد مال آن ضامن
 از »طیتفـر وی تعد «ارتکاب با ر،یاخ ۀقاعد مفاد اساس بر. است شده محدود »ریتقص
 و نداشـته وجـود» یامـان یـد «ثمـرات ازی وی منـد بهرهی برای مجال گرید ن،یامی سو

 بـود خواهـد موجـه و مشروعی امر ،»یمدن مجازات«ی نوع عنوان به او شناختن ضامن
 و واضـحی مطلبـ ،اسـت ضمان مانع ،یامان اذن نکهیا .)۴۴٧ـ٢/۴۴۶: ١۴١٧ ،یمراغحسینی (

 در باب ناترین روایات معصوم  معروفبه توان یم حال نیا با ؛است اثباتنیاز از  بی
  :استیمان اشاره نمود

  .)١۴/١۶: ١۴٠٨ ، طبرسیینور( »ضَمانتمن ٶلیس علی الم«ـ 
  .)١/۵٠: ١۴٠٩ ،ییخوموسوی ( »ضمنی لا نیالأمّإن «ـ 
  .)١٩/٨٠: ١۴٠٩ ،یعامل ّحر( »ئتمنتاّتتهم من  لا«ـ 

 نیامـ ضـمان عـدم بـر دال اتیـروا بـر فقهـای برخـ طرف از کهی ا مناقشه نیتر مهم
 کـه است نیا مذکور اتیروا مفادبدین مضمون است که به باور ایشان،  گرفته، صورت

 نکـهیا نـه ست،ین ضمان به نسبتیی اقتضا ،یعدوانی ادیا خلاف بری ادیا هگون نیا در
 در ضـمان، شـرطکـه  گفـت بتـوان تـا باشـد داشـته وجـود ضـمان عدمی اقتضا آن در

 ضـمان شـرط موافقـان لیتحل زین و )١٢/٧٠ :١۴١۶طباطبایی حکـیم، ( است شرع با مخالفت
 معتقدنـد شانیـا کـه اسـت انیـب نیبد »هیدّٶتی ّحت أخذت ما دیال یعل «ثیحد بر نیام

 جمله از ؛اند نموده ذکری شواهد و دارد دلالت »مأذون ریغ ید «بر فقط مذکور ثیحد
 »غلبـه و قهـر «بـا ر،یـغ مال بر تصرف که شود یم استعمالیی جا در »أخذ «ۀواژ نکهیا
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 انـد گرفتـه جهینت و دانسته »مأذون ریغ ید «به منصرف را تیروا اطلاق لذا .باشد همراه
. است »تخصص «به و» یموضوع خروج «،یضمانی ادیا روقلم ازی امان ید خروج که
 دانـست »اسـلامیی اقتـضا ِاحکـام «خـلاف را نیامـ ضـمان شرط توان ینم بیترت نیبد

  )۵٠۴ :١٣٩٣، نظریۀ عمومی شروط داماد، محقق(
 یـک »أخـذ «ۀکلمـ و دارد اطـلاق »دیال یعل «ثیحدکه  معتقدند مقابل گروه اما
 وکنـد   بـه نحـو یکـسان صـدق مـیافـرادش و قیمصادبر  که استمتواطی ی کل عنوان

الـسویه  علـی ،یعـدوان ریـغ وی عدوان مأذون، ریغ و مأذون ید به نسبت صدقشبنابراین 
ی ادیـا شـمول در را »یـد ضـمان ۀقاعـد «ظهور فوق، استدلالات رد با شانیا لذا .است
 مثـل »نیامـ نضـما عـدم ۀادلـ«کـه  نـدا آن بـر و ندانسته خدشه قابلی امان ریغ وی امان

 حکـم از ًاسـتثنائا را امـان ید و زده صیتخص را »دیال یعل ۀقاعد «،»ضمنی لا نیالأم«
  .)۵/۶٣: ١۴٢٣ ،یمامقان( است نموده خارج ضمان
 آن» ظهور «و شود یمهم  نیام ید شامل »دیال یعل «عموم زین دیاساتی برخ منظر از
 ن،یامـ کـه حـال پـس. دارد ستد دریزی باشد که چ آن ضامن زین نیام که دارد اقتضا
  .)١٨٩: ١۴٠١ صدر،( است ضمانت عدم آن،ی مقتض ًحتما ،ستین ضامن
 بـا آن مخالفـت جهـت از را نیامـ ضـمان شـرط بودن شرع خلاف فقها، مشهور لذا

 بـه بنـا هیـعار عقـد در ضمان اشتراط زیتجو بر دیتأک با و دانسته »امانت ذاتی اقتضا«
 »اسیـق حرمت «وی امان عقود ریسا به آنی تسر امکان عدم بر ،»یشرع خاص لیدلا«

  .)٢٧/٢١٧ :١۴٠۴ ،ینجف( اند گذارده صحه

  نیام ضمان شرط بودن ابتین و تیمالکی اقتضا خلاف .٣ـ٢
 جهـت از بلکه ،»امانتی مقتضا با مخالفت «جهت از نه را ضمان شرط فقها، ازی برخ

 نظـر بـه. داننـد یم باطل قرارداد، نیا ساختار در »ابتین و تیملکی مقتضا با مخالفت«
َدرک تـا شود یم باعث مال تیملک قتیحق شان،یا  مالـک ۀعهـد بـر وارده خـسارت و َ

 داد؛ قرار مالک ریغی برا ،»خسارت جبران شرط «قالب در را معنا نیا توان ینم و باشد
 و باشـد مالـک ریـغ ۀعهـد در مملـوک کـه اسـت نیا شرط مفهوم صورت نیا در رایز

 و نیامـ دسـت ،یعبـارت به. شود متحمل مالک از ریغی شخص را مال بر هاردو خسارت
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 مفهـوم نیبـد زین نیام دادن قرار ضامن نیبنابرا است؛ مالک ید ۀمنزل به مال بر او سلطۀ
ی گرید از را مالک ِمال ِتلف ِخسارت یا میساز خود مال تلف ضامن را مالک که است
 ردیپذ ینمی گرید مال »غصب «مورد در جز گذار قانون رای ا جهینت نیچن. میکن مطالبه

  .)٢/١١۵: ١۴٢١ ،یزدیطباطبایی (

  نیام ضمان شرط ِمخالفان و موافقان ۀشد مطرح کمتر لیدلا. ٣
ی لیتفـص لیـتحل وی بررسـ پـژوهش، نیـا انجـام از ما قصد شد، ذکر مقدمه در چنانچه

 مـضاربه عقـد بـر دیـتأک بـا نیامـ ضمان شرط ِموافقان و مخالفان ۀشد طرح کمتر لیدلا
  : زیرعنوان چهار از است عبارت و ردیگ یم بر در را مقالهی اصل قسمت واقع در که است
  ؛»فعل شرط «و »جهینت شرط «قالب در ضمان اشتراط امکانی بررس .١
  ؛قرض عقد به مضاربه عقد انقلاب عامل ضمان، اشتراط .٢
  ؛نامقدوری شرط مطلق، ضمان شرط .٣
  .ربا اخذی برا عامل ضمان شرط گرفتن قرار زیدستاو امکان .۴

  »فعل شرط« و »جهینت شرط «قالب در ضمان اشتراط امکانی بررس .١ـ٣
 کـه انـد نمـوده مطـرحچنـین  را ضـمان شـرط »بودن شرع خلاف «علت فقها ازی برخ

 و وضـع کـه ضمان موجبات و اسباب ریسا کنار در تواند ینم عقد ضمن ضمان اشتراط
 ١.باشـد ضـمان جـادگریا و داشتهی حقوق اثر ست،عقلا یا شارعی انحصار ید به آن رفع
 بـه قائـل ن،یامـ ضـمان شرط مختلف انواع بودن آور ضمان امکان در فقها ازی برخ البته
 بـه میمـستق طـور بـه خـسارات ورود شرط که) جهینت شرط (اول صورت ؛هستند لیتفص
 شـرط «بـه که) فعل شرط (ومد صورت .است هیسرما مالک به انیز توجه عدم و عامل
 وارد هیسـرما مالـک بـه خـسارات ابتـدا که معناست نیبد و است معروف »تلف تدارک

  .کند یم هبه مالک به خود مال از را آن ْعاملی ول ،شود یم

                                                                 
 بجعـل قّتحقـی ادیکـ ولا ة،ّخاصـ بأسـباب مجعول “یّعقلائ أو یّشرع مکح” الضمان،ّأن  الواضح ومن« .١

: تـا بروجـردی، بـی( »نیالمتعاقد اریاخت عن لخروجه ه،یعل المشروط بالتزام ولا] العقد ضمنی ف[ الشارط
٣/٢٢٨(.  
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١٢٧  

  جهینت شرط قالب در ضمان. ١ـ١ـ٣
 ضـمان شـرط کـه انـد کـرده اشـاره نکتـه نیـا بـه ًصـراحتا فقها اتفاق به بیقر تیاکثر
 نسبت ضمان اسباب شان،یا اعتقاد به رایز شود؛ منعقد »جهینت شرط «قالب در تواند ینم
 غـصب، ،بیتـسب بـه یـا مباشرت به اتلاف در و شده احصا عتیشر در متیق یا مثل به

 عـرض در توانـد ینم اشتراط عنوان نیبنابرا. است منحصر ن،یام طیتفر وی تعد و غرور
 مـسبب تحقـق دییـتأی معنا به ،ضمان شرط تصح رشیپذ و ردیگ قرار ضمان موجبات

 لیـدل نکـهیا مگـر اسـت، شـرع دسـتور خـلاف ن،یـا و است آن اسباب بدون) ضمان(
 و طلا در ریمستع توسط هیعار مورد مال ِضمان لیدل مانند ؛باشد داشته وجودی مخصص

 شـده باعـث مهـم نیـا بـه توجـه دیشا. دینما یم مال متصرف ضمان بر دلالت که نقره
 »شـرط بـه یوفـا وجوب ۀقاعد «عموم تیصلاح در سرانجام جواهر صاحب که است
  .)٢٧/۶۵۵ :١۴٠۴ ،ینجف( کند کیتشک مستأجر ضمان اشتراط شمول به نسبت

 ازی شـرع احکـام جعـل و اسـتی شـرع احکـام از ضـمان به حکم ،یعبارت به پس
 در کـه شـودی حکم جادیا سبب ًمستقلا تواند ینم شرط و است رونیب افراد ۀاراد ۀطیح

 و عیتـشر اسـباب از تواند ینم شرط لذا .است نشده ذکر آنی برا سبب وی مقتض شرع،
 شـرع در آن تیمـشروع کـه رای امر تواند یم فقط بلکه ؛شود محسوب ضمان موجبات

 را مبـاح و زیجـا شروط تنها زین شروط به یوفا وجوب ۀقاعد و کند جادیا شده، رفتهیپذ
  .)١/٢٢٩: ١۴٠٩ ،ییخوی موسو( داند یم الوفا لازم

  :اند نموده رادیا نیچن فوق، نظر بر دیاساتی برخ
 دیـبا کـه اسـتی جینتا ۀجمل از متیق یا مثل ضمان که شود اثبات ادله، ۀلیوس به اگر

 عقـد، در اشـتراط صـرف یابد، تحققی قانون وی شرع خاص اسباب ۀلیوس به ًمنحصرا
 را مـتیق یـا مثـل ضـمان که ستین موجودی لیدل کنیل ست؛ین نیام نیتضم دری کاف

 انحـصار عـدم اصـل «از کمـک بـا تـوان یمـ و باشد کردهی خاص اسباب بر موقوف
 ضـمان تحقـق اسباب ریسا کنار در ضمان اشتراط صحت به ،»خاص سبب بر ضمان
  .)١۴/٢٣ـ١٣ش: ١٣٧٢ ،یصادق( داد حکم

ی و طیتفر وی تعد تیوضع رب نیام ضمان انحصار ایبر کهی واضح لیدلا وجود با
 فـوق »اصـل «به تمسک امکان دارد، وجود هیعار جز بهی امان عقود مختلف ابواب در
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 بـه اسـتناد امکـان کـه اسـتی حـال در فـوق رادیا زین و رسد یم نظر به اشکال تیغا در
 تیـقابل بـر متوقف ،»)طیتفر وی تعد مثل( خاص اسباب به ضمان انحصار عدم اصل«

  .باشد ّمشرع تواند ینم شرط فقها، نظر از که است روشن و است شرطی بخش تیمشروع
 شـرط آن تیعموم و است عام ن،یام ضمان عدم لیدل «معتقدندی برخ نکهیا ضمن

 مطلـق “نیمـیالّإلا  نیمـالأی علـ سیلـ” عبارت «،گرید انیب به و ١»ردیگ یم بر در زین را
 عمـوم ابـ نیبنـابرا شـود؛ یمـ شـامل را ضـمان شرط عدم و شرط صورت دو هر و است

 شود ینم موجب ضمان اشتراط گر،ید عبارت به ٢.»دارد منافات “شروطهم عند منونٶالم”
 بـای حتـ ؛بـرود نیبـ از ،اسـت مانیاسـت و ائتمان عنوان منشأ کهی مالک طیتسل و اذنکه 

 مـشمول ه،یـعل مـشروط لذا و است صادق آن بر نیام عنوان ر،یاج مثل بر ضمان اشتراط
  .)١٩٠: ١۴١٧ صدر،( ردیگ یم قرار تمنٶم و نیام از ضمانی نف ۀادل

 آمـره ویی اقتـضا احکـام بـا را ضـمان شـرط مخالفـت احتمال ،ینظرات نیچن وجود
 نمـودی یـادآور دیبا. دینما یم دتریبع را الذکر فوق اصل به توسل امکان و نموده دیتشد
 شـرط حکم که آنجا از .ندارد را نیام ضمان شرط ازی بانیپشت توان زین صحت اصلکه 

 صـحت در دیـترد اسـت، نـشدهی نـیب شیپ قانون و شرع در طیتفر وی تعد بدون ضمان
 نظـر بـه کـه اسـتی حـال در نیـا و باشـد یم» یحکم ۀشبه «باب از نیام ضمان شرط
 شـرط رشیپـذ لـذا .اسـت» یموضـوع ۀشـبه «تنهـا صـحت اصلی مجرا فقها، مشهور
  .رسد یم نظر به دیبع جهینت شرط قالب در ضمان

  فعل شرط قالب در ضمان. ٢ـ١ـ٣
 رغمبه  »طیتفر وی تعد بدون نیام ضمان شرط «حکم خصوص درکه  رسد یم نظر به

 فقها، مشهور نظر ازی رویپ به گذار قانون ٣،اجاره باب دری مدن قانون ۴٩٣ ۀماد سکوت
                                                                 

: ١۴٠۴ ،ینجفـ( »...الـشرط لحـال بعمومـه الـشامل الأمانة، ضمان عدم یعل ّدل ما یلمقتض مناف هّأن «.١
٢٧/٢١٧(.  

 ،ییموسوی خو(» ...محالة لا بطلیف شترطی لم أم هیعل كذل اشترط سواء نیالأم ضمان عدم مقتضاهّإن « .٢
١۴١: ٠٩/۵٠(.  

 او طیتفـر وی تعـد بدون مستأجره نیع اگر که معنا نیا به ؛ستین ضامن مستأجره نیع به نسبت مستأجر .٣
 اگرچـه است، ضامن د،ینمای تعد یا طیتفر مستأجر اگری ول .بود نخواهد مسئول شود، تلف ًبعضا یا ًکلا
  .باشد نشده حاصلی تعد یا طیتفر ۀجینت در نقص
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١٢٩  

 موضـوع، نیـا شـاهد. است رفتهینپذ زین »فعل شرط «قالب دری حت را» یشرع ضمان«
  :باشد یم .م.ق ۵۵٨ ۀماد لیذ عبارت

 تجارت از حاصله خسارات یا و بود خواهد هیسرما ضامن مضارب، که شود شرط اگر
 باشـد شـده شـرط لزوم طور به نکهیا مگر است، باطل عقد بود، نخواهد مالک متوجه
  .کند کیتمل مالک به ًمجانا تلف یا خسارت مقدار به خود مال از مضارب که

 ر،گذا قانون نظر به که است نیا فوق مادۀ لیذ و صدر حِیصح و باطل فرض دو تفاوت
 اشـتراط، قیـطر از تواننـد ینمـ نیطـرف نیبنـابرا و اسـت شـرع احکـام ازی حکم ْضمان
 ،یگرید قبال در نفر یک شدن ضامن که میدان یم. سازند ونیمدی یعن ضامن را گرییکد
ی ولـ .اسـت »جهینت شرط «نحو به له مضمون شدن دائن و ضامن شدن ونیمدی معنا به
 »فعـل شـرط «نحـو بـه را آن قـانون کـه »دوم فرض «مفاد که است نیا ذکر قابل ۀنکت
 متعهـدی برا تعهد، نیا اساس بر فقها نظر به که است »تعهد«ی نوع زین دانسته، حیصح
 شـود ینم فراهم بالفعل نحو به) طلب (مثبتیی دارا متعهدلهی برا و ،)نید(ی منفی بده
 ،اسـتی گـرید بـه مـال کیـتمل بـه نـسبت نفـر یک شدن متعهد تعهد، نیا مضمون و
 اشتراط، ۀجینت بلکه .سازد ینم او ۀذم مالک را مقابل طرف و ونیمد را او کهی ا گونه به

 حکـم «یـک جزی زیچ مشهور، نظر بر بنا مفادش که است »التزام و تعهد «یک ًصرفا
 را) ضـمان (یِوضـع حکـم دجـایا تیـقابل وجـه چیهـ به و بود نخواهد »محضی فیتکل

 صـورت در و ابـدی ینمـ تعلـقی و ۀترک به متعهد، مرگ فرض در کهی ا گونه به ١،ندارد
 حـال هـر بهی ول شود، یم جادیا »شرط از تخلف اریخ «ًصرفا له مشروطی برا زین تخلف

 صـورت در عامـل ،یبرخـ نظـر بـهی حتـ و گـردد ینمـ جادیا »نید «ه،یعل مشروطی برا
  .)٣٣۵ ـ٧/٣٣۴: تا بی ،توحیدی تبریزی( ٢باشد ینم زین خسارت جبران به مکلف تخلف،
 از یـا »نیـد اسـباب «از »تعهـد «،»فقهـا مـشهور«بـه نظـر  کـه اسـت نیـا تیواقع

                                                                 
 المـال من انًیّمع اًمقدار دفعی نأ المستأجر یعل الموجر اشتراط یإل الراجع الفعل شرط لیسب یعل یأ...  «.١

 الـدفع هـذا ونیکـ نأ یعلـ بـل) الـضمان بعنوان لا (ء،یبش تهّذم تشتغل أن ریغ من نیالع تلف ریتقد یعل
  .)٣/٢٣١: تا بروجردی، بی( »اًمحض اًیفلکت
 و اسـت محـض فیـتکل کـه اقـارب ۀنفقـ وجوب مانند ؛کند یم محض فیتکل شرع ،یفراوان موارد در .٢

 پرداخت وجوب یا ؛دیآ ینم وجود به اقاربی برای نید حق یا و ضمانی معنا بهی وضع حکم وجه چیه به
  .)۴٩: ١٣٩٣، قواعد فقه داماد، محقق: ک.ر( ...عاقله بر هید
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ــن »ضــمان موجبــات« ــه .)۵١٢ :١٣٩٣، نظریــۀ عمــومی شــروط دامــاد، محقــق( ستی ــارت ب  عب
 تعهـد، موجـب بـه ،»دتعهی عموم ۀینظر «ژهیو به و معاصر حقوق در هرچند تر، روشن

 شـمار بـهیی دارا عناصر ازی یک شمار در و دیآ یم وجود به متعهدلهی برا »مطالبه حق«
 اکثـر نظـر از امـا ،)٢٢: ١٣٧٩ ان،یکاتوز( ردیگ یم قرار مطالعه مورد »مال «عنوان به و آمده
  .)٢٧/۶٩ :١۴٠۴ ،ینجف( است مواجهی جد مشکل با امر نیاش ریپذ فقها،
 رفتـهیپذ مذکور شرط خصوص در را دگاهید نیهم زین گذار قانونکه  درس یم نظر به
 مـورد بـود، یمـ» ینـید حـق «ای» یّذم حق«ی یعن ضمان موجب شرط، اگر رایز است؛
 باطـل هـم) مضارب ضمان شرط (ماده صدر مورد همانند .م.ق ۵۵٨ ۀماد لیذی استثنا

  .نداشت وجود ها آن انیمی تفاوت و بود مبطل هم و
 صـحت عـدم بـه قائل نامتقدمکه  آید برمی امین ضمان شرط اصلی متون یبررس از
 بـه ،مـضاربه و اجاره ِباب دو هر در یزدی سید ن،اخرأمت از و اند بوده عامل ضمان شرط

  :است چنین »اجاره باب« در ایشان بیان و است داده نظر مذکور شرط صحت
 أو التلـف ریتقـد یعلـ لـهما مـن مخـصوص مقدار أداء هیعل اشترط إذا بالصحة یأول«

  .)٢/۶٠٠: ١۴٠٩ ،یزدیطباطبایی ( »]جهینت شرط[الضمان  بعنوان لا ،]فعل شرط [بیالتع

  :فرماید  می»مضاربه باب «در و
 ضـمانه اشـترط أو الربحکـ همـایعل الخـسارة ونیک أن العامل یعل كالمال اشترط إذا«

 العقـد یلمقتـض ایًـمناف اًشرط سیل هّلأن ،لّالأو أقواهما وجهان تهّصح یفف ،المال لرأس
  .)٢/۶۴۶: همان( »لیّتخ یقد ماک

 ضـمان شـرط صحت به تنها ،ییزد سید کتاب بر خود ۀحاشی در میحک االلهةیآ لکن
 ؛١٢/٧٢: ١۴١۶ حکـیم،طباطبـایی ( اسـت داده فتـوا »فعـل شرط «قالب در »اجاره باب «در

 بـه و نپذیرفتـه را »مـضاربه دعق «در »ضمان فعل شرط «ایشان، اما .)٢/١١٩: ١۴١٠ همو،
  : استداده فتوا آن »بطلان«

 لّتحمـ هیـعل اشـترط وإذا طیالتفـر بـدون] ةالمـضارب یف العامل [هیعل خسران لا ...«
  .)٢/١۶٠: ١۴١٠ ،همو( »...الشرط ّصح یلم الخسران

 ضـمان شـرط «پـذیرش بـه تنها نیزیی خو االلهةیآ ،یزدی دیس کتاب یانّمحش گرید از



  

ررس
ب

ی 
لاب

انق
 

قد
ع

 
ربه
ضا
م

 به 
قد
ع

 
ض
قر

 
یربو

...

١٣١  

  :نموده است تصریح »فعل شرط «قالب در »عامل
 »جـائز فعل الضمان، نحو یعل لا ّالخاص ماله من والتلف للخسارة العامل كتدار ّأن«
  .)١/۵١: ١۴٠٩ خویی،موسوی (

 عقد صحت بهی یزد سید فتوای دیباکه  رسد می نظر بهگفته   پیشالبطم به هتوج با
  .نمود ریتفس و لیوأت ،»ضمان فعل شرط« پذیرش در تنها نیز را ضمان

  قرض عقد به مضاربه عقد انقلاب عامل ضمان، اشتراط. ٢ـ٣
 ضـمان شـرط بـا ارتبـاط دری ا ژهیـو تیحساس از مضاربه عقد ،یمشارکت عقود انیم در

 جـهینت نیـا ات،یـروا لـسان در مـضاربه تیماهی بررس از چنانچه .است برخوردار عامل
. اسـت هیسرما بر انیز ورود و سود میتقس به متقوم مضاربه، قتیحق که شود یم حاصل

  : استآمده عمار بن اسحاق ۀموثق در جمله از
: ١۴٠٩ ،یعـامل ّحـر( »المالی عل ةعیوالوض نهمایب الربح: قال ،ةالمضارب مال عن سألته«
 میتقــس دو آن نیبـ سـود: فرمـود دم،یپرســ مـضاربه مـال ۀدربـار امـام از؛ )١٩/٢٢
  .گردد یم وارد هیسرما بر انیز و شود یم

  :است شده نقل صادق امام ازی حلب ۀحیصح در و
 یخالف أن لاّإ ءیش ةعیالوض من هیعل سیول الربح من له ةمضارب به عملی یالذ المال«
 بـرد یم سود کند، یم مضاربهی مال با] که یکس [؛)١٩/١۶: همـان( »المال صاحب مرأ
  .کندی چیسرپ مال صاحب دستور از نکهیا مگر ست،ین اش عهده بر آن انیز و

  :استچنین  فقهای برخ استنباط
 .اسـت المـال رأس بـر عهیوضـ مضاربه، در هک شده آن به حیتصر ثّرهکمت اخبار در ...
... است آن فساد موجب و است عقد یمقتضا مخالف ،]ضمان شرط [شرط نیا پس
 او بـه ّتعلـق همـه، ْنفـع و عامل، نزد در شود یم »قرض «المال رأس ،صورت نیا در و

  .)۴٢۴: ١۴٢٢ نراقی،( بود خواهد او با باشد هم نقصان چه هر و دارد

 مگـر در ،مـضارب، امـین اسـت و ضـمان بـر او نیـست کـه و برخی دیگر معتقدند
 پس اگر صاحب مال، ضمان را بر او شرط کرد، مضاربه تبدیل .صورت تعدی و تفریط

اهد بود، بـدون آنکـه ِشود و در این صورت، تمام سود از آن مضارب خو می» قرض«به 
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  ١. صاحب مال برسدبه
  :سدینو یم زین صدر دیشه

 تـصبح وبدونـه المـضاربة، عقـد ةّصـح یفـ یّأساسـ شرط لماله، العامل ضمان عدم«
 عنـصر وجـود[ ؛)۵٧۴ ـ۵٧٣: ١۴١٧(» للعامل هلّک الربح ونیکو مضاربة لا اًقرض ةیّالعمل

 صـحتی اصـل شـرط مل،عا ۀلیوس به مال ضمانت عدم ]و مال صاحبی برا سکیر
 از سـود، کل و شده »قرض «به لیتبد مضاربه قرارداد آن، بدونو  است مضاربه عقد
  .شد خواهد عامل ِآن

 مضاربه عقد لیتبد باعث را عامل ضمان شرط گر،یدی اریبس فوق،ی علما بر افزون
ی، حـسینی حلبـ( حلبی زهره ابن ،)٢/۴٠٩: ١۴١٠( یّحل سیادر ابن .دانند یم قرض عقد به

: ١۴١٨ ،حـائری طباطبـایی( اضیر صاحب ،)١/١۴٧: ١۴٠۵(آل عصفور بحرانی  ،)٢۶٧: ١۴١٧
، )١٨/٨٨٠: ١۴٠۶ همـو، ؛٣/٩۴: تـا یبـ( یکاشـان ضیف ،)٢۶۴: ١۴١۶( یدریکبیهقی  ،)٩/٣٣٣

  ٢.اند جمله نیا ازی خوانسار وی بحران
  :است »سیق بن محمد ۀحیصح «فقها، نیا نظر دری اصلی مبنا

 سیفلـ الـربح، نـصف واشترط ًمالا جرّات من”:  اًّیعل ّأن ثیحدی ف فرجعأبی  عن«
 لـه سیولـ مالـه رأس لاّإ له سیفل اًتاجر ضمن من”:  وقال ،ثیالحد “الضمان هیعل
 امـام؛ )۵/٢۴٠: ١۴٠٧ ، رازیینـیکل ؛٢٢ــ١٩/٢١: ١۴٠٩ ،یعـامل ّحـر( ٣“»ءیشـ الـربح من
ی مـال بـا کـه کـس هر: است آمده یعل حضرت ازی تیروا در  کهفرمود باقر

 کـهی کـس:  فرمودزین و .ستینی ضمان او بر کند، شرط را سود نصف و کند تجارت
                                                                 

 :از نقـل بـهی گـانیاگلپ(» للعامـل الـربح وتمـام ًقرضا انقلبت العامل، یعل الخسارة ونکت أن اشترط إذا «.١
 ،سیقـ بـن ّمحمد رواه ما هیف والعمدة ،الشرط هذا جواز عدم یالأقو «؛)٢/۵۵٨: ١۴٢٨ ،طباطبایی یزدی

 مکـارم( »ًقرضا ّتتبدل ّبأنها ةیالروا یف ّصرح وقد هذا، .المضاربة عقد طبع یلمقتض مخالف ّأنه یإل ًمضافا
  .)همان :از نقل بهی رازیش
 »ًمقـصودا نیکـ لـم وإن ًقرضـا نقلـبیف المـال لصاحب نئذیح ربح فلا ،العامل یلع الضمان اشترط إذا «.٢

 بـه ّاتجر و خذه”: قوله ک... «؛)١٢/٧۶: تا یب ،یبحران ؛ آل عصفور٢١/٢٠٢: ١۴٠۵ ،یبحران عصفور آل(
ًصوناو یالمعن یإل ًنظرا ًإجماعا ًقرضا انک ،“ضمانه یكوعل  ،یّحلـابـن فهـد اسـدی ( »الفـساد عـن للعقد َ

١۴٢: ٠٧/۵۶١(.  
 »حهیصـح «س،یق بن محمد ۀلیوس به شده نقل تیروا و آمده عهیالش وسائل در قیطر چند از تیروا نیا .٣

 ةمـضارب “ضـمن مـن”:  قولـه«: دیفرما یم فوق ثیحد حیتوض دری مجلس علامه. است شده برآورد
: ١۴٠۶( »اًقرضـ صـارو ةالمـضارب حکـم عـن نئـذیح خـرج هّإن الحکم وجه ّولعل الضمان هیعل شرط: یأ
  .)٣۴٣ و ١١/٣٣٩
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ی زیچ و ندارد هیسرما اصل از ریغ ضامن، تاجر بری حق او دهد، قرار ضامن را یتاجر
  .ردیگ ینم تعلق او به سود از

 هیـعل هیسـرما ضمان« شرط دو توان ینمی اسلام حقوق قواعد و اصول طبق نیبنابرا
 ضـمان« شـرط صـحت رایـز ؛نمـود درج عقـد یک در را »مالکی برا سود «و »عامل
 مالـک بـه سـود تعلـق« شرط صحت و است ضامن به سود تمام تعلق مستلزم ،»هیسرما
  .است هیسرما به نسبت او ضمان عدم و ریپذ هیسرما تصرف بودنی امان مستلزم ،»هیسرما

 و شـرط صـحت بـر تیـروا که است نیا ،شده دوار لیدل نیا بر کهی نخست اشکال
 ؛سـتعلما نیبـ معـروف ریـغی امر نیا که یحال در ،دارد دلالت مضاربه صحت عدم

 و عقـد صـحت: از نـدا عبـارت عقـد بـر شـرط اثر خصوص در معمول قول سه چنانچه
 صحت و عقد بطلان اما .شرط بطلان و عقد بطلان شرط، بطلان و عقد صحت شرط،
 بـه رادیـا نیا ۀادام در و است قواعد مخالف تیروا نیا و نداردی تیعروفم فقها نیب شرط

 توسـط »قـرض یانشا قصد «به ازین قرض، عقد تحققی برا که کنند یم اشاره نکته نیا
 صـاحبنظر  .)٩/٣٣٣ :١۴١٨حائری،  طباطبایی( باشد یم مخصوص ۀغیص و عامل و مالک
  :چنین است زین جواهر

 ،ینجفـ( دانـست قـرض را آن و کـرد بـار آن بـر فاسـد ۀربمضا حکم از شیب توان ینم
١۴٠۴ :٢۶/٣٣٧(.  

 در فقهـا. ستیـن قـرض از ریغی نیتضم ۀمضارب در تین که است آن تیواقع :پاسخ
 و شـود یمـ قـرض بـه مـضاربه لیتبـد باعث ضمانت شرطگویند که  می پاسخ نیا دییتأ

 ست؛یـن وارد عقد نیابر  نبود »قصدی لم وقع وما قعی لم قصد ما« ۀقاعد خلاف ِاشکال
 ضـمان وضـع بـا همـراه کـه ستین خسارت نیتضم و مالی اعطا جزی زیچ قرض رایز

  ١.شود یم محقق عامل
 بـه مربـوط ،سیقـ بـن محمـد ۀحیصح که است نیا شده مطرح کهی گرید اشکال

                                                                 
 من قالی قد ما ّإلا به العمل من مانع ولا الخسارة، اشتراط عند اًقرض ّتتبدل ّبأنها ةیالروا یف ّصرح وقد ... «.١

 القـرض قةیحق سیل ّإنه: قالی أن نکمی نکول .قصدی لم وقع وما قعی لم قصد ما ّلأن للقواعد، مخالف ّأنه
ی رازیش مکارم( »ّفتدبر الضمان، مع كالتملی: اخری بعبارة و البدل؛ یأعن الخسارة، نیضموت المال إعطاء ّإلا
  .)٢/۵۵٨: ١۴٢٨ ،طباطبایی یزدی :از نقل به
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 ضمان «به ناظر و شود مطرح )یلفظ نه(ی فعل صورت به نیتضم ابتدا از که است ییجا
 ابتـدا ازی نـیمع مـال قرض، در فقط رایز است؛ »قرض «همان واقع در که شدبا »مطلق
 مـضاربه مـال ضـمان شرط بهی ربط فوق ۀحیصح لذا .شود یم داده قراری گرید ۀذم در
  ١.ندارد آن تلف صورت در

 از مقـصود رایـز اسـت؛ نادرسـت حهیصـحی ابتـدا بـه توجـه با شانیای ادعا :پاسخ
 است معروفی اصطلاح ۀمضارب همان ،»...الربح نصف ترطواش ًمالا جرّات من «ِعبارت

کـه  اسـت معلـوم و اسـت عامل ضمان عدم آن، حکم و شود یم میتقس سود آن در که
 او و بـوده عامـل خـودی بـرا سود تمام ،صورت نیا ریغ در ست؛ین قرض ،یعقد نیچن

 مونمـض نیهمـ بـهی گـرید تیروا مطلب، نیا بر شاهد. بود خواهد مال آن مثل ضامن
 شـده حیتـصر »مـضاربه «عنوان به آن درو  دهیگرد نقلی طوس خیش قیطر از که است
 تیـروا نیچنـ بـاقر امـام از سیقـ بـن محمـد از حیصـح یسـند طبق شانیا. است

  :کند یم
 المـضاربی علـ سیفلـ :الـربح نـصف واشـترط بمال جرّات تاجری ف یّعلی قض«

 الـربح من له سیول المال رأس لاّإ له سیفل مضاربه ضمن من :اضًیأ قال و ،ضمان
  .)٧/١٨٨: ١۴٠٧، تهذیب الاحکام ( »ءیش

 شـود ینمـیی جا شامل ،مذکور ثیحد که است نیا شده مطرح کهی گرید اشکال
 شـرط «،»ضـمان شـرط «از مقـصود و باشـدی باق مالش بر هیسرما صاحب تیملک که

 مـشکوک د،مـور نیـا در ثیحـد نیـا شـمول کم دست و است »انیز جبران و تدارک
 »شروطهم عند منونٶالم «عموم به که است نیا قاعدهی مقتضا ،ییجا نیچن در. است

  .)۴۵/٣١ش: ١٣٨۵ ،یخراز( میکن تمسک
 به نسبت سیق بن محمد تیروا شمول به ،ربا بدون بانک کتاب در صدر دیشه :پاسخ

  :است نیچن شانیا انیب .کند یم حیتصر زین »فعل شرط «قالب در »خسارت تدارک شرط«

                                                                 
 لّأو مـن عهدته یف ونیکل رهیغ یإل ماله دفع یعنأ المطلق الضمان یإل ناظرة انتک لما حةیالصح فهذه «.١

 علی بناء فالصحیحة ـ. بالاشتراط القرض یإل المضاربة انقلاب یف لا ابتداء القرض یف واردة هاّفإن ...الأمر،
 یّالفعلـ نیالتـضم یف واردة یه ماّإنو المضاربة، یف واردة ریغ ـ الحدائقو الوافی صاحبا واختاره رناهکذ ما
  .)١/۵١: ١۴٠٩خویی، موسوی ( »التلف؟ عند الضمان اشتراط من كذل نیوأ
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 مـع جتمـعی لا اًعرفـ للمـال نیتـضم ّأنـه هیـعل صدقیـ ما لّک ّأن إطلاقها یمقتض ّفإن«
 نیالتـضم یأ الإقـراض ریـبغ نیالتضم شملیف اًشرع الربح من ءیلش كالمال استحقاق
 جـةیالنت شرط لا الفعل شرط بنحو كالتدار اشتراط لموارد شموله یعدّی قد بل بالشرط،

 قـالیف ا،ًعرفـ العنـوان شملهیـ اّمم هّأن ّإلا قیالدق یبالمعن انًیتضم نیک لم وإن هّلأن ا؛ضًیأ
 إذا الخـسارة یساویـ ما ماله من دفعی أن المضاربة عامل یعل اشترط یالذ كالمال عن

 ]سیقـ بـن محمد ۀحیصح[ تیروا اطلاقی مقتضا؛ )٢٠٣: ١۴٠١( »ضمنه هّإن: وقعت
 بـا کنـد، صدق »مال نیتضم «آن بر ًعرفا کهی زیچ هر ،یشرع لحاظ از که است نیا

 ریـغ بـه نیتـضم شـامل لـذا. شـود ینم جمع سود ازی بخش به نسبت مالک استحقاق
 شـرط «بـر علاوه آن شمول نیهمچن بلکه. شود یم زین »شرط با نیتضم«ی یعن قرض

 اگرچـه رایز ؛شود یم ادعا زین »فعل شرط «صورت به »انیز جبران «موارد بر ،»جهینت
 کـهی مـالک به لذا. شود یم زین آن شامل »ًعرفا «،ستین »نیتضم «ق،یدقی معنا به آن
 بـه انیـز بـا برابر مالی مقدار ]خسارت وقوع هنگام[تا  کند یم شرط مضاربه عامل با
  .است کرده ضامن را عامل ،یو که ندیگو یم ،]فعل شرط [بدهدی و

  نامقدوری شرط ١،مطلق ضمان شرط .٣ـ٣
 نیامـ هیـعل مـشروط ضـمان شمول به نسبتی بعض رچنده ضمان، شرط موافقان انیم در

 حـسب را آن و معتقدنـد توافـق وجـود درصورت قاهره، ۀقو از وارده خسارات به نسبت
: ١٣٨٠ ان،یـکاتوز( داننـد یمـ نافذ را آن و دهینامی امان مال »سلامت نیتضم شرط «مورد،

 بـا و نموده ضمان شرط قلمرو دیتحد دری سع گر،یدی برخ ،)١/۴٢١: ١٣٩٢ همو، ؛٣١۴/۴
 خـلاف «،»بـودن مقـدور ریـغ «،»بـودنیـی عقلا ریغ «جمله ازی متعدد ۀادل به استناد
 و ضـمان ۀریـدا قییتض به حکم مطلق، ضمان شرط »نبودن سائغ «و »بودنی عرفی مبان
  .اند دادهی سماو تلف شمول عدم
 هیعل مشروط توسط آنی اجرا بودن »مقدور «شروط، صحت شرط نیاول فقها نظر از
 دیـبا سـازد، یم مکلف آن موضوع انجام به را هیعل مشروط شرط، نکهیا به توجه با. است
 »فیتکـال صـحتی عموم طیشرا «از »قدرت «که دانست دیبا. باشد قادر آن انجام بر

                                                                 
 حـوادث «ۀیـناح از کـه شـودی خـسارت شـامل موضوع، لحاظ از ضمان شرط چنانچه حاضر، قیتحق در .١

 صـورت در و ،»ّموسـع یـا مطلـق ضـمان «آن بـه شود، یم واردی امان مال بر »ثالث شخص «یا و» یقهر
 اطلاق »قیّمض یا محدود ضمان «آن به ن،یام به انتساب قابلی ها انیز و ضرر جبران به آن حدود دیتحد
  .است شده
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  .)٨٨: ١٣٩٣، نظریۀ عمومی شروط داماد، محقق( است
ی بـرا دیـبای رطشـ هـر و دارد »فعل شرط «در ظهور ،»نیتضم«که  معتقدندی برخ
 ،»یقهـر حـوادث از مـال حفـظ نیتـضم شرط «که آنجا از و باشد مقدور هیعل مشروط
 گفته اگر. است بطلان به محکوم لذا باشد، یم تحمل قابل ریغ و مقدور ریغی امر ًعرفا
 در بلکـه کنـد، حفظ را مال دیبا هیعل مشروط که ستین نیا در ضمان شرط مفهوم شود

 شـود، وارد قـاهره ۀقـو ۀیـناح از ولو را المال رأس بر وارده خسارات دیبا او که است نیا
 شـود، ینمـی تلقـ مقـدور ریـغ قاهره، ۀقو استناد به شرط صورت، نیا در و دینما جبران
 ؛است شرط یِحقوق وی فقهی اجرا ضمانت ،)ضمان (خسارت جبران که شود یم گفته
 نیا شرط مفهوم شود،ی مال به نسبت ،یکس ِضمان ِفعل شرطی وقت عقلا، ۀریس دری یعن

 خـسارت ضـامنگرنـه و ،بکوشـد مـال حفـظ وی نگهدار در دیبا هیعل مشروط که است
 حـوادث ازی ناشـ خـسارت ضـمان، فعـل شرطی عرف مفهوم به توجه با جهینت در. است
 صـورت بـه را ضـمان اشـتراط صـحت اگـر. شـود ینم هیعل مشروط ضمان شاملی قهر

: ١٣٨۴ کلو،یبـار( باشـد) مقـدور (سـائغ دیـبا زیـن شـرط نیـا م،یریبپـذ زیـن »جـهینت شرط«
  .)۶٧/٧۵ش

  :معتقدند گریدی برخ زین
 باشـد،» یـیعقلا ۀریسـ «و »عقـل «خـلاف بـر کـهی موارد در مستأجر ضمان شرط

 ،یمـسکون منزل ۀاجار عقد ضمن در موجر اگر نیبنابرا. بود خواهد بطلان به محکوم
 از پـس یا اجارهی اثنا در و باشد کرده شرط همستأجر نیع به نسبت را مستأجر ضمان
 منـزل) باشـد موجـه اسـترداد در ریتـأخ کهی فرض در (مالک به رد از شیپ و آن اتمام

 شـرط بـه اسـتناد بـا توانـد ینمـ مـوجر بـرود، نیب از» یسماو آفت «ۀواسط به مذکور
ی ضـمان نیچنـ» ییعقلا ارتکاز «و »عرف «چون رد،یبگ خسارت مستأجر از ضمان،

  .)٣/۵۴ش: ١٣٨٧ ،پوری  و بهمنیباقر( ردیپذ ینم را

 بـه زیـن نیامـ موسـع ضـمان شـرط »ِنبـودنیی عقلا وی عرف«ی ژگیو رسد یم نظر به
 امـور تحقـق گـاه چیهـ عقـلا رایـز گـردد؛ یبرمـ »آن انجام بر قدرت عدم «تیخصوص
  .کنند ینم مطالبه شیخو قرارداد طرف از را نامقدور
 کـه اسـت نیـا انـد، دانسته نافذ را »ضمان شرط «که هیارع باب در فقها کلام ظاهر
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 فیـرد در را »هیـعل مـشروط ضـمان «رایـز اسـت؛ ضـامن »مطلـق طور به «هیعل مشروط
 کند، طیتفر وی تعد نْیام اگر که است ّمسلم فقه در. اند نموده بحث» یمتعد ضمان«

 یفقها که گونه مانه نمود، مناقشه توان یم وجه نیا دری ول ١.است »مطلق «او تیمسئول
 سـنت یا کتاب ازی لیدل که اند داشته انیب و گرفته اشکال »نیام مطلق ضمان «بهی بزرگ
 ًخـصوصا حکـم نیا و دینما» یمتعد مطلق ضمان «بر دلالت که ندارد وجود اجماع یا
  ٢.است تأمل قابل باشد، نداشته خسارت ورود دری نقش ،یتعد که یموارد در

 لایاستی گرید مال بر امانتی مبنا بر ن،یام کهی موارد در که ستا نیا ذکر قابل ۀنکت
 به نیام ضمان میتعم ،جهینت در. است قاعده خلاف ویی استثنای امری و ضمان ابد،ی یم

 یحت رو نیا از. کرد اجتناب آن از دیبا که است قواعد با ناسازگاری امر مشکوک، موارد
 قیمـض ریتفس به قائل قاعده، حکم به دیبا ن،یام ضمان شرط صحت رشیپذ صورت در

  .کرد محدود نیام به انتساب قابل خسارات جبران به را آن حدود و شد آن قلمرو

  ربا اخذی برا عامل ضمان شرط گرفتن قرار زیدستاو امکان .۴ـ٣
 انـد نمـوده اشـاره ربـا از فـراری بـرای احتمالی بستر عنوان به مضاربه عقد به فقهای برخ

را  عامـل بـه خـسارت لیـتحمی برا حل راه ۀارائ گر،یدی برخ .)٣٣: ١٣٨٩ ،یرازیش مکارم(
 از خـروج منظـور بـه کـه داننـد یمـی ا»لـهیح «،لازم خـارج عقـد ضمن شرط عنوان به

  .)۵۴ـ ۵١: ١٣٩٣ ا،ین حسن( است نموده رخ باشد، یم عتیشر نظرّمد کهی راهکار
 عامـل مال ازی مجان کیملت (فوق حل راه بودن »لهیح «به زین دانان حقوق ازی برخ
 انـد نمـوده اذعان ضمان شرط صحت عدم از فراری برا) مالک به وارده خسارت معادل

 و لـهیح مـضاربه، عقـد در نیامـ ضـمان اشـتراط رسـد یم نظر به .)٢/١٧٨: ١٣٨٩ ،یامام(
 ؛شود یم گرفته کاره ب) ربا(ی شرع مجاز ریغ ربح ازی مند بهره منظور به که استی ترفند

 حاصـله سود اخذ عامل، ضمان اشتراط اثر در قرض عقد به مضاربه انقلاب از پس رایز
                                                                 

 ضـمان شـرط ر،یمـستع بـر اگـر«: است شده مقرر شده، اقتباس هیامام فقه از که زین. م.ق ۶۴٢ ۀماد در .١
  .»نباشد او عمل به مربوط اگرچه ،بود خواهدی نقصان و کسر هر مسئول باشد، شده

 ةیّـمدخل عـدم علـم نإو اًلقـمط ضـامن وجـه یّأبـی ّوالمتعـد طّالمفرّأن  مانات،الأی ف کثر قدّأنه  اعلم «.٢
 ةّسـن ،اًکتابـ ا،ًشـرع هیـعل لیـدل لا ذإ ؛لّتأمـ هیـوف .وغـصب ضمان ید یده نئذیح هنّلأ ،التلفی ف طیالتفر
  .)١٠/٣٨٧: ١۴٠٣ ،یلیاردب( »لّفتأم ةموجود السابق الإذن نّلأ ...اًجماعإو
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 فهـو ةمنفعـ ّیجـر قـرض ّکـل «ینبـو تیروا مصداق ه،یسرمای اصل صاحب توسط
  ١.بود خواهد )١٣/٢٧ :١۴١۴ ،یحله علام( »حرام

 یـا علت را »ظلم «عنصر ٢،ربا ۀیآ ظهور به اشاره با فقهای برخکه  است ذکر به لازم
 و خـدا بـا جنـگ معـادل را ادهیـز افـتیدر رو نیهمـ از و دانـسته ربـا میتحر حکمت
 عتیطب نظر از رای ربو قرض گریدی برخ شان،یا نظر دییتأ در ٣.کنند یمی معرف رسول
 دهنـده قـرض از تیمالک انتقال را ظلم نیا ۀسرچشم و دانسته »ظالمانه«ی امر ،یحقوق
 را ربـا اخـذ و داننـد یمـ تلـف و سود به نسبتی مّذ مال دانستن میعق و رندهیگ قرض به
 دهنده قرض توسط رندهیگ قرض دسترنج از مخاطره یب و زحمت بدون درآمدی نوع افتیدر

 زیـن ضـمان بـه مـشروط ۀمـضارب قـرارداد در .)۶٨ و ۴٢: ١٣٩٣ ،یمطهر( کنند یم محسوب
 ربـ را هیسـرما کسیریی تنها به ،رندهیرباگ مانندی و و است عامل دست در مال اریاخت

 لـذا. بپـردازد خود دسترنج از زین را مالک سود سهم دیبا حال نیع در و کشد یم دوش
 تحمـل و بـردن منفعـت انیـم تعـادل رفـتن انیم از موجب ن،یام مطلق ِدادن قرار ْضامن
 عیـتوز دری عدالت یب یا منتفع ریغ بر ضرر یِقرارداد لیتحم راه شدن باز سبب زین و ضرر
 معـاملات ازی ا عمده بخش شامل که شود یم امانت مستلزم ِعقود در ساراتخ و منافع
 دنیرسـ انیز موجب امانت، آثار رشیپذ بدون ها آن بر اقدام و است جامعه یابتلا مورد
 دیـمفی هـا تیـفعال ازی اریبـس در اخـتلال موجـب زیـن هـا آن تـرک و ،جامعـه افـراد به

  .است» یعموم نظم با مخالفت «ازی بارز مصداق که گردد یمی اجتماع وی اقتصاد

                                                                 
 ّأن«: اسـت آمده یکافال کتاب در جمله از ؛ استدهیگرد نقلی راتییتغ با زین و گرید طرق از ثیحد نیا .١

 معصوم قول از لخلافا کتاب در زین .)۵/٢۵۵: ١۴٠٧ ، رازیینیکل( »فاسد فهو ةمنفع ّیجر قرض ّکل
  .)٣/١٧۴: ١۴٠٧، الخلاف کتاب ،یطوس( »ربا فهو ةمنفع ّجر قرض ّکل«: است دهیگرد مقرر

٢ . ِالذ اَُّ˧أَ یَا
ُآمنوا نَیَّ وا االله َ َا ɖُɁَّ ُوذروا َ َمـا بـقى َ َِ َمـن َ َالربـا ِ ْإن ِّ ْکنـتم ِ ُ ْ ِمنؤْمُـ ُ ْفـإن٭ ينَِ ِ

ُعلـوا لمَْ َ َ ْ َɕɁ ُفـأذ˝ا َ ٍرب َْ ْ əȵَـ َمـن ِ ِورسـوله ِاالله ِ ِ ُ َ ْوإن َ ِ ْتبـتم َ ُ ْ ُفلکـمْ ُ َ  ُوسؤُرُ َ
م ْأموا لِکُ َ ْ َلا تظلمون َ ُ ِ ْ َ َولا تظلمون َ ُ َ ْ ُ َ َ) یِادیـز و دیبترسـ خدا از د،یا آورده مانیا کهی کسانی ا ؛)٢٧٩ ـ٢٧٨/ بقره 

گاه د،ینکرد ربا ترک اگر پس .دیمانیا اهلی راست به اگر ،دیکن رها را ربا  و خـدا جنـگ بـه کـه دیباش آ
 بـه صـورت نیـا در کـه شماستی برا شما مال اصل ،دیگشت مانیپش کار نیا از اگر و دیا برخاسته رسول
  .دیا دهینکش ستمی کس از و دیا نکرده ستمی کس

 ةیـالآ ظاهر بدلالة الظلم معلول میفالتحر م،یبالتحری تعال االله مکح أوجب ًفساداو ًظلما ونهک ّأن ومعلوم «.٣
 ،ینـیخمموسوی ( » ورسوله یتعال االله بحرب ذانیإ الأخذ ّأن ماک مته،کح أو ّعلته والظلم مة،یرکال

١۴٢: ٢١/۵۴٢(.  
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 بـدون ِکـسب ازی مـصداق ه،یسرما مالک توسط عامل از خسارت گونه هر افتیدر
: ١٣٩٣ ،یروانـیا( باشـد یمـ زیـن »کـار به درآمد کسب أمنش انحصار «ۀقاعد خلاف و کار
 قالـب در هیسرما نیتضم به مضارب الزام که است نیا بری اریبس استنباط لذا. )٩/٧٣ش

 از زیـن و است عامل ۀذم بر ظالمانه و بلاعوضی تعهد دادن قراری امعن به ضمان، شرط
 معـاملات (حلال به) ربا (١حرام از فراری برا شرع توسط مجازی ها لهیح قلمرو که آنجا

ی ربـا «ۀحـوز در لیَـح بـه توسـل و اسـت» یمعـاملی ربـا «حدود به محدود ،)مشروع
 ٢،اسـت مـردود و باطل معاصر،ی فقها نظر زا ًخصوصا ـ ماست بحث مورد که ـ» یقرض
ی خواه بهره عامل، ضمان شرط به توسل از گذار هیسرما شخصی اصل قصد چنانچه لذا
 کـشد،ب یـدک را مضاربه عنوان ْعقد هرچند باشد، شیخو ۀیسرما اصل نیتضم نیع در
 ه کـچنـانهم .داشت نخواهد نیطرف توافق از» یربو قرض عقد «جزی برداشت عرف اما
 ،»یعرف فهم« بسا چه رد،یبگ تعلق خاص یعقد بر دو هر معنا و لفظ اگر معتقدندی رخب

 در شـارع کـه اسـت واضحی امر نیا و دهد یم رییتغ گرید حالت بهی حالت از را قرارداد
 قیمـصاد و موضـوعات عـرف و اسـت داده قـرار مخاطـب را عـرف خود،ی ها خطاب
  .)١٨/١۶ش: ١٣٨۴ ،یریتسخ( دهد یم صیتشخ را شارعی ها خطاب
 بر عرف دیتأک باشد، یم عرف زین ربا موضوع صیتشخ اریمع که نکته نیا به توجه با
 حـالات ازی اریبس ترک مستلزم امر، نیا و دارد ضرورت معامله بودنی ربو صدق عدم
 اسـت؛ اتیـروا از دسـته دو ۀملاحظ به نکته نیا و است »اطیاحت «روش اتخاذ و مشتبه
ی اریبـس اتیـروا دوم ٣؛دارنـد آن ازی دور و ربا حرمت بر فراوان دیکتأ کهی اتیروا اول

                                                                 
  .)۵/٢۴٧: ١۴٠٧ ، رازیینیکل( »الحلالی لإ الحرام من الفرار ءیالش نعم ...«:  باقر امام .١
 هـو والجـائز الوجـوه، مـن بوجـه جائز ریغ الربا من صّالتخل ّأن فوجدت المسألة یف النظر ّجددت وقد «.٢

 الحنطـة أو ریالـشع مـن نیّلمن مةیالق یف یالمساو الحنطة من ّمن عیبک التفاضل، مع المماثلة من صّالتخل
 یإلـ الحـرام مـن اًفـرار ءیشـ اقصالنـ یإلـ ّضمیـ بالتفاضـل نیالمماثل عةیمبا من صّالتخل دیأر فلو ة،یّالرد

موسـوی ( »لیالح وجوه من بوجه جائز ریفغ منه صّالتخل اّوأم قة،یحق الربا من اصًّتخل هذا سیول الحلال،
  .)١/۵٣٩: ١٣٧٩ ،ینیخم

ۀ اجـاز شـود، دایـپی ا جامعـه در ربـا و زنای وقت«:  االله رسول: اند از  عبارتربا حرمت اتیروای برخ .٣
 و ربـاۀ فروشـند و ربـاۀ خورنـد و ربـا خـدا رسول«:  یعل امام .»شود یم داده عهجام آنی نابود
 ،یاقتـصاد تیـفعال نیتـر زشـت«:  بـاقر امـام .»کـرد لعنـت را آن شاهد دو و سندهینو و ربای مشتر

  .)١٧٩ ـ١٧۵ :١٣٨۶ ن،یمدرس ۀجامعی فرهنگ بخش: ک.ر(» استی رباخوار
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  ١.است شده وارد اطیاحت باب در که
 بندگان بر خدا رحمت و لطف اساس بری اله احکام هرچند د،یاسات ازی برخ نظر به
 و امتنـان کـه احکـام روح بـا مخـالف آن، خـصوص دری ریـگ سـخت و دهیگرد وضع

 هـا آن بـر شـارع خـود که دارد وجودی موارد گریدی سو از اما ،باشد یم اوست، محبت
 پـس ؛ربا ۀمسئل ًخصوصا و اموال ناموس، و عرض مسائل مانند ،است نموده ژهیو دیتأک
 عـرف، دگاهیـد از کـهی زمـان تـا نیبنـابرا .شـود اطیـاحت ها آن در دیبای عیطب صورت به

 معاملـه آن از و کـرده اطیاحت است لازم م،یا افتهین ربا ازی ا معامله بودن سالم به نانیاطم
  .)١٨/٢٠ش: همان( میکنی دور
 ، باشـدمتفاوت نْیعناو، ولو اینکه یقرارداد هر دری ربو ۀمعاملی ها یژگیو وجود با
 محـسوب ربـا مـصداق را معاملـه آن و نیدروغـی نیعنـاو رای ربو ریغ نیعناو آن عرف
 قـرض، بر افزون داده، توسعه رای قرضی ربا مفهوم عرف گر،ید عبارت به .کرد خواهد
 عنـوان نیـا مصداق عرف، دید به کهی مورد هر. داند یم قرض مشابه موارد تمام شامل
 تیـّحل حکم از را آن و شود یم زین آن شامل توسعه، از بعد ربا مفهوم است، افتهی توسعه
 :از اسـت عبـارت کند، یم دور ربا از را عرف نظر کهی عناصر ۀجمل از. کند یم خارج
 آن عرف که یحد در بهره نرخ بودن نییپا ایی قطع سود شرط نبود قرض، ضمانت نبود
  .داند یم آن امثال و سند میتنظ چونی خدمات انجام ۀنیهز را

ی کنـونی هـا بانک عملکرد در را) عام و خاص (ِعرف حیصر قضاوتی عمل ۀنمون
 عقـودی اجـرا در کـهی مـشکلات ازی کـی معتقدنـد فـن دیاسـات ازی برخ. یافت توان یم

 د،شـو یم انیمشتری تینارضا باعثی نوع به و دارد وجود مضاربه عقد جمله ازی مشارکت
 حاضـر حـال در رایـز ؛اسـت مشارکت از حاصلی احتمال انیز در ها بانک نشدن میسه

 انیمـشتر بـه قـراردادی ابتـدا در »صلح حق «عنوان به کهی زیناچ مبلغ لیدل به ها بانک
 نیتـأم بـه موظـف را ها آن و نموده منتقل شانیا به رای احتمالی ها انیز ۀهم پردازند، یم

                                                                 
 چـه هـر. توسـت بـرادر تـو نیـد! لیکمی ا«:  یعل امام: از ندا عبارت اطیاحت باب اتیروا ازی برخ .١

 را خـود نیـد همانـا زد،یـبپره شـبهات از کس هر«:  صادق امام. »کن اطیاحت آن مورد دری توان یم
: ١٣٨۴ ،یریتسخ :از نقل به(ندارند ی منافات وجوب با ثیاحاد نیا د،یاسات نظر به. »است اشتهد محفوظ

  .)١٨/٢٠ش
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 ،یکـوثر ؛٢٩: ١٣٨٨، بانکـداری بـدون ربـا ،یعلـو؛ ٩۵: ١٣٩٠ ان،یـحاج( کنند یم خود سود و اصل
١٢: ١٣٩٠(.  

 صـاحبانی بـرا تیـملک آثـاری بقـا بـه ،یمـشارکت عقـود روحکه  است ذکر به لازم
 ها بانک. شود یم عقد نیطرف نیب بازده و سکیر ۀلانعاد عیتوز موجب که است هیسرما
 و سـود زانیـم احـراز و لاتیتسه ۀرندیگ هر اتیعمل ۀجینت بر نظارت که هستندی مدع
 مـشکلی امر ،یبانک نظام موجود امکانات کمبود وی فعل ساختار به توجه با ،یو انیز

 سکیر از احتراز زین و عامل اتیعمل بر نظارتی ها نهیهز تقبل از زیپرهی برا لذا .است
 آن، از بـالاتر و »مـال اصـل ضـمانت شـرط «لِیـتحم با ،)یواقع مشارکت لوازم (معامله

 مبلـغ ،یمـشتر توسط »سود حداقل نیتضم شرط «درج با سود، کسب از نانیاطمی برا
 یواقع بخش(ی تجار اتیواقع صحنۀ در که ـرا ی مشارکت عقود دری مشتر از افتیدر قابل

ی نـیب شیپـ قابـل ریـغ طیشرا ازی اریبس تحقق به منوط وی احتمال ًکاملای مرا ،)اقتصاد
 صـورت بـه را قـرارداد سکیـر ۀیـکل و نمـوده لیتبدی قطع و ثابت رقم یک به ، ـ است

 انقـلاب موجبـات بیـترت نیبـد و نـدینما یمـ لیـتحم قرارداد مقابل طرف بری ا ظالمانه
 که است نیچن نیا و آورند یم فراهم» یورب قرض عقد «به را »مضاربه قرارداد «تیماه

 تحـت ،یمـشارکت عقود ریسا وی بانک ۀمضارب عقد ضمن »عامل ضمان شرط «به توسل
  .دینما یم رخی منطق ًکاملای ا هیفرض عنوان به ،»نینوی الربا لیح «عنوان

  یریگ جهینت
 لیدل به را »جهینت شرط «صورت به ضمان شرط اشتراط فقها، اتفاق به بیقر تیاکثر. ١

 و تیـمالک امانـت، ذات،ی اقتضا با منافات زین و مضاربه عقد ذاتی اقتضا با مخالفت
 انقـلاب بـهی رأی مبنـا کـه) سیقـ بـن محمد ۀحیصح(ی شرع نص با تعارض و ابتین

  .دانند یم باطل باشد، یم قرض عقد به مضاربه تیماه
 تـدارک شـرط«ی امعنـ به »فعل شرط «صورت به آن اشتراط امکان بهی برخ اما. ٢

 بـودن حکم یا حق (شارع ریغ دست به ضمان جادیا تیقابل به که اند داده فتوا »خسارت
  .استی اختلافی امر خود که گردد یبرم) ضمان
 ،»ضـمان فعـل شـرط «موافـق،ی فقها تیاکثر نظر به که است نیای اساس ۀنکت. ٣
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 »محـضی فـیکلت حکـم «موجـد که دیآ یم حساب بهی ا وعده بلکه ست،ین آور ضمان
  .است نیچن زینی مدن قانون نظر. ندارد را »ضمانی وضع حکم «جادیا تیقابل و است
 نیتـضم مـصداق را ضمان فعل شرط و جهینت شرط دو هر مخالف، گروهی فقها. ۴
 عقود بهی نیتضم ۀمضارب تیماه انقلاب به و دانسته سیق بن محمد ۀحیصح تیروا در

ی فقهـا اجتهـاد و انـد داده فتـوا هیسرما مالک سطتو عامل از سود اخذ حرمت و ،قرض
 بیـعجی امـر) سیق بن محمد ۀحیصح (حیصر نص مقابل در نیام ضمان شرط ِموافق

  .رسد یم نظر به
 آن »بـودن مقـدور «بـه منوط فعل، شرط صورت به ضمان اشتراط جواز به حکم. ۵
 خـارج نیامـ نضـما قلمـرو از را قـاهره ۀقـو از ناشـر تلفـات جبـران جـهینت در که است

  .سازد یم
 باطـل و حـرام ربـا، وصـولی بـرا گرفتن قرار لهیح باب از را مذکور شرطی برخ. ۶

  .دانند یم
 و آنی امـان ۀوجه وجود ًخصوصا مضاربه، عقد خاص اقتضائات رسد یم نظر به. ٧
 ضمان اشتراط صورت در قرض عقد به مذکور عقد لیتبد و آن تیماه در انقلاب بروز
 زیـن و اسـت دهیـگرد نقـل قیـطر سـه از حـداقل کـه الـسند حیصـح اتیـاروی مبنـا بر

 ۀمـضارب عقـود گـرفتن قـرار زیدسـتاو یِقـو احتمال و مذکور شرطی اجرا بودن نامقدور
 بـه را عامـل ضـمان شـرطی حقـوق وی فقهـی ریپـذ هیتوج امکان ربا، اخذی برا مشروط
  .دهد یم سوق ممکن حداقل
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  یشناس تابک
 مجمـع ،قـم ،)ضیللفـ (الـشرائع مفـاتیح شـرح فـی اللوامـع نوارالا محمد، بن نیحس ،یبحران عصفور آل .١

  .تا یب ،هیالعلم البحوث
 دفتـر، قـم ،هالطـاهر العتـرة حکـاما فـی الناضرة الحدائق م،یابراه بن احمد بن وسفی ،یبحران عصفور آل .٢

  .ق ١۴٠۵ ،یاسلام انتشارات
یـر الفتـاوی االـسرائر،  بن احمدمحمد بن منصور ،ّ حلیسیادر بنا .٣  دفتـر قـم،چـاپ دوم،  ،لحـاوی لتحر

  .ق ١۴١٠،یاسلام انتشارات
، الحـدیث دار، قاهره ،المقتصد نهایة و المجتهد بدایة ،اندلسی حمدا بن محمدابوالولید  ،یقرطب رشد ابن .۴

  . ق١۴٢۵
، ع شـرح المختـصر النـافی البارع فالمهذب محمد، بن احمدابوالعباس  نیالد جمال ،اسدی یّحلابن فهد  .۵

  .ق ١۴٠٧، یدفتر انتشارات اسلام، قم
 ،هالقـاهر تبـةکم، قـاهره چاپ سـوم، ،المغنی ، بن محمداحمد بن عبداهللالدین  موفق ،ه مقدسیقدام ابن .۶

  . ق١٣٨٨
 دفتـر ،قـم ، الـی احکـام الایمـانالاذهـان ارشاد شرحی ف البرهان و ةالفائد مجمع محمد، بن احمد ،یلیاردب .٧

  .ق ١۴٠٣ اسلامی، انتشارات
  . ش١٣٨٩ ه،یاسلام، تهران دوم، و ستیب چاپ ،یمدن حقوق دحسن،یس ،یامام .٨
 ،یمـدن فقـهی هـا آمـوزهدوفـصلنامۀ  ،»کـار بـه درآمد کسب أمنش انحصار ۀقاعدی بررس« جواد، ،یروانیا .٩

  . ش١٣٩٣ تابستان و بهار ،٩مارۀ ش ،یرضوی اسلام لومع دانشگاه ،مشهد
  . ش١٣٨۴،  ۶٧مارۀ ش ،یاسلام  مطالعاتفصلنامۀ  ،»هیامام فقه رد نیام ضمان شرط« رضا، یعل کلو،یبار . ١٠
 اول، سـال ،یاسـلام حقـوق و فقـهدوفـصلنامۀ  ،»اسـلام حقوق در هیسرما ضمان شرط تیوضع« ،همو . ١١

  . ش١٣٨٩ زمستان و زییپا ،١مارۀ ش
 ،حقوقۀ فصلنام ،»مستأجر ضمان شرط بطلان ۀادلی بررس و نقد« ،عبداالله ،یپور بهمن و احمد ،یباقر .١٢

  . ش١٣٨٧ زییپا ،٣ ۀشمار ،٣٨ ۀدورمجلۀ دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، 
 فرار از  وپیشینۀ تاریخی، ربا در قرآن و سنت، انواع ربا(ربا  قم، ۀ علمیۀ مدرسین حوزۀفرهنگی جامع بخش . ١٣

  . ش١٣٨۶، بوستان کتاب، ، چاپ دوم، قم)ربا
 االلهةیـآ درس راتیـتقر ،)الاجـاره (الـوثقی لعـروةا شـرح فـی المستند دابوالقاسم،یس ،بروجردی، مرتضی .١۴

  .تا  بی،ییخوسیدابوالقاسم موسوی 
 فـی مـذهب الامـام الاعظـم الـضمانات مجمـع محمـد، بـن غانم ابومحمدالدین  غیاث ،یحنفی بغداد .١۵

  .تا یب ،یالاسلام باالکت دارجا،  بی ،حنیفة النعمان ابی
یعهاصـباح  محمـد بـن حـسین،الـدین کیدری، قطببیهقی  .١۶  امـام ، مؤسـسۀ قـم، الـشیعة بمـصباح الـشر

  . ق١۴١۶،  صادق
 مارۀ، شـاقتصاد اسـلامیفصلنامۀ ، »معانی در قراردادهای مالی جایگاه الفاظ و«تسخیری، محمدعلی،  .١٧

  . ش١٣٨۴، ١٨
 قـم، ،ییخـوسیدابوالقاسم موسوی  االلهةیآ درس راتیتقر ،هالفقاه مصباحتوحیدی تبریزی، محمدعلی،  .١٨

  . ق١۴١٧
 ۀپژوهـشکد ،تهـران ،کـشوری بـانک نظام دری مشارکت عقودی اجرا مشکلات و موانع محمدرضا، ان،یجحا .١٩
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  . ش١٣٩٠، رانیای اسلامی جمهوری مرکز بانک یِبانک وی پول
یعهّحر عاملی، محمد بـن حـسن،  .٢٠  آل ة، قـم، مٶسـستفـصیل وسـائل الـشیعة الـی تحـصیل مـسائل الـشر

  . ق١۴٠٩،  لاحیاء التراثالبیت
، شـلاک، تهـران ،ربـا بـدونی بـانک اتیـعمل قـانون و حقوق فقه، منظر از مضاربه عقد ،یمهد ا،ین حسن .٢١

  . ش١٣٩٣
 امـام ۀمؤسـس قـم، ،الفـروع غنیة النزوع الی علمی الاصـول وحسینی حلبی، سیدحمزة بن علی بن زهره،  .٢٢

  . ق١۴١٧ ، صادق
 ،یاسـلام انتشارات دفتر  قم،،مهالعلا قواعد شرحی ف ةالکرام مفتاح ،محمد بن دجوادیس ،ی عاملینیحس .٢٣

  .ق ١۴١٩
  . ق١۴١٧ دفتر انتشارات اسلامی، ،، قمهالعناوین الفقهی ،میرعبدالفتاح بن علیسید حسینی مراغی،  .٢۴
، بهـار ۴۵ ۀ، شـماربیت فقه اهلفصلنامۀ ، »پژوهشی در اقسام بانک و احکـام آن« ،خرازی، سیدمحسن .٢۵

  . ش١٣٨۵
 ،داود ؛ شـرح سـنن ابـیالـسنن معـالم اب،ّخطـ بـن میبراه ابن مدمح بن حمد مانیبوسلا ، بستییابّخط .٢۶

  .ق ١٣۵١، هیالعلم المطبعة ،حلب
 ه،یالوطن فهد الملکة مکتب ،اضیر ،ةمعاصر وة اصال ،ةیالمال المعاملات محمد، بن انیدب ابوعمر ان،یدب .٢٧

  .ق ١۴٣٢
 ،فقـهفـصلنامۀ  ،»یوربـ ریـغی بـانک اتیعمل در نیام تیمسئول حدود« ن،یالد یمح ،یباریجو رستگار .٢٨

  . ش١٣٨۶ ،۵٣مارۀ ش ،چهاردهم سال
 ،المعرفـه  بیـروت، دار،المبـسوط ،سـهل  محمد بن احمد بـن ابـیابوبکرالائمة  شمسسرخسی حنفی،  .٢٩

  .ق ١۴١۴
  . ش١٣٧٢ ،١۴ـ١٣ های هشمار ،یحقوق قاتیتحقفصلنامۀ  ،»مستأجر ضمان شرط« اکبر، یعل ،یصادق .٣٠
  .ق ١۴١٧ ،یاسلام غاتیتبل دفتر ،قم ،اقتصادنا دمحمدباقر،یس صدر، . ٣١
  .ق ١۴٠١ للمطبوعات، التعارف دار ،روتیب، هفتم چاپ ، فی الاسلاماللاربوی البنک ،همو .٣٢
 ،»مـضارب ضـمان شـرط رامـونیپی مـدن قـانون ۵۵٨ ۀمـادی حقوق لیتحل و نقد« محمدجواد، ّصفار، . ٣٣

  . ش١٣٧٧، ١۴مارۀ ش ،دیمف نامۀفصلنامۀ 
  تـصحیح،بالـدلائل الاحکـام قیـتحقی ف المسائل اضیر ،علیمحمددسی بن یدعلیس ،یرئ حاییطباطبا .٣۴

  .ق ١۴١٨ ، لاحیاء التراثتیالب آل سسةٶم، قم گران،ید و مند بهره محمد
  .ق ١۴١۶ ر،یالتفس دار، قم ،الوثقی العروة مستمسک دمحسن،یس م،کی حییطباطبا .٣۵
  .ق ١۴١٠ للمطبوعات، التعارف دار ،روتیب ،الصالحین منهاج ،همو .٣۶
  .ق ١۴٢٣ ،یمحلات ،قم ،الغایة القصوی فی التعلیق علی العروة الوثقیطبایی قمی، سیدتقی، طبا .٣٧
 یعلمـسـسة الاٶدوم، بیـروت، مچـاپ ، العروة الـوثقی،  بن عبدالعظیممحمدکاظم، سیدطباطبایی یزدی .٣٨

  . ق١۴٠٩ ،للمطبوعات
  .ق ١۴٢٨ ، طالب ی بن ابیعلۀ امام مدرس ،قم ،التعلیقات مع الوثقی العروة ،همو .٣٩
  .ق ١۴٢١ ان،یلیاسماع ،قم دوم، چاپ ،المکاسب حاشیة ،همو .۴٠
 ةیالمرتـضو تبـةکالم ،تهـران سـوم، چـاپ ،همامیـالا فقه فی المبسوط حسن،ن ب محمدابوجعفر  ،یطوس .۴١

  .ق ١٣٨٧ ،هیالجعفر الآثار اءیحلا
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  .ق ١۴٠٧ ،هیسلامالا تبکال دار ،تهران چهارم، چاپ ،حکامالا تهذیب ،همو .۴٢
  .ق ١۴٠٧ ،یاسلام انتشاراتقم، دفتر ، لخلافکتاب ا ،همو .۴٣
 ،یداور ،قـم ،هالدمـشقی اللمعـة شـرح فـی البهیة الروضة ،یعل بن نیالد نیز ،)شهید ثانی(عاملی جبعی  .۴۴

  .ق ١۴١٠
، بیـروت، دار مامیـه فی فقـه الاة الدمشقیةاللمع،  مکیالدین بن جمال ، محمد)شهید اول(عاملی جزینی  .۴۵

  . ق١۴١٠التراث الاسلامیه، 
 آلة سـسٶم قـم، ،تـذکرة الفقهـاء مطهر اسدی، بن یوسف بن الدین حسن جمالابومنصور  ی،ّحل علامه .۴۶

  .ق ١۴١۴ ، لاحیاء التراثتیالب
  . ش١٣٨٨،  صادق امام دانشگاه ،تهران ،»راهکارها و ها چالش ؛ربا بدونی بانکدار« ،یییح ،یعلو .۴٧
  . ش١٣٨٨ ،٣٣مارۀ ش ، نهمسال ،یاسلام قتصادا فصلنامۀ ،»مضاربه قرارداد در عامل ضمان شرط« ،همو .۴٨
،  علی امیرالمٶمنین امام کتابخانۀ اصفهان، ،الوافیکتاب ، مرتضی  بن شاهمحسنفیض کاشانی، محمد .۴٩

  . ق١۴٠۶
  .تا یب ،ینجفی مرعش االلهةیآ ۀکتابخان، قم ،الشرائع حیمفات ،همو .۵٠
  . ش١٣٩٢ انتشار،، تهران، هفتم چاپ ،نیمع عقود ناصر، ان،یکاتوز .۵١
  . ش١٣٨٠ انتشار، ،تهران سوم، چاپ ،قراردادهای عموم قواعد ،همو .۵٢
  . ش١٣٧٩، دادگستر، تهران ،تعهداتی عموم ۀینظر ،همو .۵٣
 ،۴٢مارۀ ش ،یحقوق قاتیتحقفصلنامۀ  ،»رانیا دری بانکداری حقوقی ها یینارسا« دمحمود،یس ،یکاشان .۵۴

  . ش١٣٨۴
قـم، مٶسـسة  ، دومچاپ، لمقاصد فی شرح القواعدجامع ا، علی بن حسین، )محقق ثانی (کرکی عاملی .۵۵

  .ق ١۴١۴  لاحیاء التراث،آل البیت
  .ق ١۴٠٧ ،هیسلامالا تبکال دار ،تهران ، چهارمچاپ ،الکافی عقوب،ی بن محمد ابوجعفر ، رازیینیلک .۵۶
 صیتـشخ  مجمـعکِیاسـتراتژ قـاتیتحق مرکز ،تهران ،کشور یبانک نظام یشناس بیآس ار،یشهر ،یکوثر .۵٧

  . ش١٣٩٠ نظام، مصلحت
 ،مـالالآة یغا ةتکملی ف المقال ةینها مع المکاسبة یحاشی ف مالالآة یغا ،عبداالله بن محمدحسن ،یمامقان .۵٨

  .ق ١۴٢٣ ، الحجج ثامنقم، 
 ،الـشافعی مـامالا مـذهب فقـه فـی الکبیـر الحاوی ، بن حبیبمحمد بن یعل بوالحسنا ، بصرییماورد .۵٩
  .ق ١۴١٩ ،هیالعلم تبکال دار ،روتیب بدالموجود،ع حمدا عادل و معوض محمد یعل قیحقت
 یمرعـش االلهةیـآۀ کتابخانـ، قـم، ملاذ الاخیار فی فهم تهـذیب الاخبـار ی،تق، محمدباقر بن محمدیمجلس .۶٠

  .ق ١۴٠۶ ،ینجف
 مطالعـاتفـصلنامۀ  ،»مـستأجر ضـمان بـر هیـتک بـا نیامـ ضـمان شـرطی بررس« ،دنصرااللهیس ،یمحبوب .۶١

  . ش١٣٩٢ زییپا ،٩۴ی اپیپ ۀشمار پنجم، و چهل الس ،اصول و فقه ،یاسلام
 قـم، شـشم،چـاپ  ، فـی فقـه الامامیـهالنـافع المختـصر،  هذلیجعفر بن حسنالدین  نجممحقق حلی،  .۶٢

  . ق١۴١٨ ،هینیالد المطبوعات مؤسسة
، یاسـلام علـوم، تهـران ، چهـل و چهـارمچـاپ ،)یمـدن بخش (فقه قواعد ،یدمصطفیس داماد، محقق .۶٣

  . ش١٣٩٣
  . ش١٣٩٣، یاسلام علوم، تهران ،یاسلام حقوق در التزامات و شروط یعموم ۀیظرن همو، .۶۴
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 مـن الـراجح معرفة فی نصافالا ،یحنبل بن احمد مانیسل بن یعل بوالحسن انیعلاءالد ، سعدییمرداو .۶۵
  .تا یب، یالعرب التراث اءیح اداربیروت،  ،ّ علی مذهب الامام المبجل احمد بن حنبلالخلاف

  . ش١٣٩٣ صدرا،، تهران، دوم و ستیب چاپ ،بانک و ربا مسئلۀ ،یمرتض ،یمطهر .۶۶
 بـن یعلـ امـام، مدرسـۀ قم ،ینژاد انیعل ابوالقاسم نیتدو ،ربا از فرار طرقی بررس ناصر، ،یرازیش مکارم .۶٧
  . ش١٣٨٩،  طالب یاب
یر ،االله دروحیس ،ینی خمیموسو .۶٨   . ش١٣٧٩ العلم، دار، قم ،الوسیله تحر
  .ق ١۴٢١ ،ینیخم امام آثار نشر و میتنظۀ سسٶم ،انتهر ،البیع کتاب ،همو .۶٩
  .ق ١۴٢٢ ،یالخوئ مامالا آثار اءیح اسسةٶم ،قم ،المنهاجة تکمل مبانی دابوالقاسم،یس ،یی خویموسو .٧٠
، ییخوسیدابوالقاسم موسوی  االلهةیآ درس راتیتقر، یالوثق العروةی مبان، یمحمدتقسید، ییخوموسوی  .٧١

  .ق ١۴٠٩ العلم، دار ،قم
 اءیـحا دار ،روتیـب، هفـتم چـاپ ،سـلامالا شـرائع شـرحی ف الکلام جواهر باقر، بن محمدحسن ،ینجف .٧٢

  .ق ١۴٠۴ ،یالعرب التراث
بحــث  راتیــتقر،  المکاســبة الطالــب فــی حاشــیةمنیــکتــاب  ،محمــد بــن یموســ ،یخوانــسار ینجفــ .٧٣

  . ق١٣٧٣ ،هیتبة المحمدکالم  تهران،،ینیئنامیرزامحمدحسین غروی 
  . ق١۴٢٢ملامهدی و ملااحمد، ، قم، کنگرۀ نراقیین رسائل و مسائلد بن محمدمهدی، نراقی، مولی احم .٧۴
 ،یاسـلام اقتـصاد فـصلنامۀ ،»مـشارکت اوراق در هیسرما نیتضم یفقه یبررس« ،یمحمدمهد نظرپور، .٧۵

  . ش١٣٩٢ ،۵٠مارۀ شسیزدهم،  سال
 آل مٶســسة ،روتیــب ،مــستدرک الوســائل و مــستنبط المــسائل، یتقین بــن محمــد، حــس طبرســیینــور .٧۶

  . ق١۴٠٨، التراث لاحیاء البیت
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  ١٣٩٧  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  یفقه ۀادلی بازپژوه

  علم از قبل تصرف با غبن اریخ سقوط
    ١صابری دمحمدمهدیس  
    ٢خایک محمدرضا  
    ٣یسالارزائ رحمزهیام  

  دهکیچ
 کـهرا ی ملک ِناقل و لازم تصرفات فیتکل که است آن بر تلاش ور شیپۀ مقال در
ی فقهـا نیبـ مـورد نیـا در. دیـنما مشخص رد،یپذ یم صورت غبن به علم از قبل
 است، غبن اریخ سقوط به قائل مشهور دگاهید .دارد وجود دگاهید اختلاف هیامام
 اریخ سقوط در نیع دّر ّتعذر تیمدخل عدم به توجه باکه  دهد یم نشان ها یافته اما
 ازی عـاری فقهۀ ادل منظر از دگاهید نیا است، تزاحم مباحث از همسئل نیا نکهیا و

 عقـد، بـه فـسخ اریـخ تعلـق استـصحاب، اصل به استناد با .ستین خلل و ضعف
 دگاهیـد  کـهگردد یم ثابت انصاف و »عذر الجهل« لاضرر،ۀ قاعد اط،یاحت اصل

                                                                 
 ٢٠/٢/١٣٩٧: رشیخ پذیتار ـ ١٣/۴/١٣٩۶: فتایخ دریتار.  
ــانی حقــوق اســلامی دانــشگاه سیــستان و بلوچــستان. ١ ) نویــسندۀ مــسئول (دانــشجوی دکتــری فقــه و مب

(mahdisaber@ut.ac.ir).  
  .(kaykha@hamoon.usb.ac.ir) استادیار دانشگاه سیستان و بلوچستان. ٢
  .(amir_hsalar@yahoo.com) دانشیار دانشگاه سیستان و بلوچستان. ٣
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 مـردم مبتلابـه امـر نیـا نکـهیا به توجه با. رددای شتریب رشیپذ تیقابل مشهور ریغ
 کـهی قـانون ۀمـاد یـک وضـع اسـت، سـاکت مورد نیا در زینی مدن قانون و بوده

  .رسد  مینظر بهی ضرور ،است پژوهش نیا محصول
  .یقانون ۀماد ضرر، غبن، به علم تصرف، غبن، اریخ :یدیلکواژگان 
  طرح مسئله

 یپوش چشم قابل ریغ ضرر و دربردارندۀ جهل هک ،آنی فقهی معنا به غبن اریخ بحث اصل
 ینهاد بلکه ،ستین دست ات دریروا و قرآن اتیآ انیم در آنی برای حیصر لیدل باشد،
ی لـیخی هـا زماندر  مردم بسا چه. است نموده امضا را آن مقدس، شارع کهاست ی عرف
 شـده واردهـا   آنبـه مسامحه قابل ریغی ضرر که دندیفهم یم معامله از بعد اگر هم دور

 غـبن شـد، جیرا ها انسان انیم در فروش و دیخر کهی زمان از. کردند یم اعتراض است،
  .گردید واقع توجه مورد هم ضرر رادیا و

 مـسقطات «بحـث ،یاسلام فقه در اراتیخ بارۀدر مورد مطالعه ِمباحث نیتر مهم از
 مـورد در خـاص طـور به. ستین امستثن قاعده نیا از هم غبن اریخ  وباشد یم »اراتیخ
 شـرط. ١: اسـت شـده بـرده نـامی فقهـ معتبـری ها کتاب در مسقط چهار از غبن، اریخ

 بعد هیف مغبون در اریذوالخ تصرف. ٣ ،عقد از بعد اریخ اسقاط. ٢ ،عقد در اریخ سقوط
ی شـروط بـا همـراه غـبن به علم از قبل هیف مغبون در اریذوالخ تصرف. ۴ ،غبن به علم از

  .)٣۵١ـ٣۴٢: ١۴٢٢ ،ینراق ؛١٩٩ ـ۵/١٨٠: ١۴١۵ ،یانصار( خاص
 عیـمب در مغبـون تصرف. ١: است تصور قابل حالت سه ،ییتنها به چهارم قسمی برا

 شـخص بـه مغبون، از هیف مغبون تیملک کهی نحو به ،باشد ملک از ِناقل و لازم نحو به
 ِناقـل و لازم نحـو به عیمب در مغبون تصرف. ٢ ؛عیب عقدی اجرا مانند د،گرد منتقل ثالث
 بـه نیعـ بازگرداندن از کهی مانع شدن حادث. ٣ ؛هبه موارد ازی برخ مثل ،نباشد ملک
 تیـملک و مـال نیعـ کـه ،)زیـکن شـدن بـاردار (امه لادیاست مانند کند،ی ریجلوگ غابن
  .بازگرداند را نیع توان ینمی مانعۀ واسط بهی ول ،استی باق آن بر مغبون
 از سـوم و اول حالت مورد درها   آنیفقهۀ ادل و فقها ختلفم اقوال به نوشتار نیا در
 نیچنـ کـه اسـت نیـا بر فقها اجماع دوم، حالت مورد در. شود یم پرداخته چهارم قسم
. اسـت سـوم و اول حالـت در آرا اخـتلاف و گـردد ینم غبن اریخ سقوط سببی تصرف
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ی برا و گردد یم اقطس غبن اریخ چهارم، قسم حالت دو نیا در که اند قائل فقها مشهور
 نیا مقابل در. شد خواهد اشاره ادامه در که کنند یم اقامهی فقهی ها استدلال خود قول
ی ا ادله و گردد ینم ساقط غبن اریخ ،حالت دو نیا در که بر این باورند فقهابرخی  قول،
. تگرف خواهد قراری بررس مورد مشهور قولۀ ادل مانند که کنند یم اقامه خود قولی برا
 بـا غـبن اریـخ سـقوط در فقهـا مـشهور قـول برای  همناقش چه که است نیای اصل الٶس

 بـا فقهـا مـشهور قـول کـه اسـت آن پژوهش نیای مدعا ؟است وارد علم از قبل تصرف
 غـبن دچـار کـهی شخـص نیهمچنـ. است سازگار کمتر معاملات در انصاف و عدالت
 ،دهـد انجـامی ملک ناقل و لازم تصرف ،علم به غبن از قبل چنانچه است، شده فاحش
 یـا شـود یمـ سـاقطی و غـبن اریـخآیـا  بفروشد،ی ثالث شخص به را هیف مغبون نکهیا مثل

 بازگردانـدن از کـه شـود حـادث )ماننـد وقـف (یمـانع اگـر یـا ؟مانـد میی باقهمچنان 
  است؟ی باقهمچنان  یا است شده ساقط غبن اریخ ایآ کند،ی ریجلوگ غابن به هیف مغبون
 نـشده داده الٶسـ نیا بهی پاسخ ،یمدن قانون خاص طور به و رانیای حقوق ظامن در
 شنهادیـپ لـذا ، اسـتیافتـه نیتـدو هیـامام فقـه اسـاس بـر رانیـا نیقوان که آنجا از. است

 بـه توجـه بـا ،اسـت جامعـه یابـتلا مـورد کـه را یتـصرف نیچن گذار قانون  کهگردد یم
  .دهد قرار توجه مورد ق،یتحق نیا یفقهی ها افتهی و شده مطرح شنهادیپ

  آنۀ ادل و غبن اریخ. ١
 آنی فقهـۀ ادلـ و غـبن اریـخ مفهومکه  استی ضرور مطلب، اصل به شدن وارد از قبل
 کـه اسـت جهـت آن از مذکور اریخۀ ادل آوردن ضرورت .گرددی بررسی اجمال طور به
 اریـخی بـرا کهی ا لهاد انیم از گریدی لیدل گرفتن نظر در بدونی لیدل به بودن قائل دیشا

 ملک ناقل و لازم تصرفی عنی ـ مقالهی مسئلۀ اصل درکه  شود سبب است، شده گفته غبن
 جینتـا ــ غـبن بـه علم از قبل ن،یع بازگرداندنی برا مانع حدوث نیهمچن و هیف مغبون در

  .شد خواهد آورده خودش محل در مطلب نیا حیتوض .گردد حاصلی متفاوت

  غبن اریخی معناشناس )الف
 تفـاوت بـودن فعـل و بودن اسم حالت در ،»غبن«ۀ شیری برا لغتی ها کتاب ازی برخ
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 :است متصور حالت دو باشد، آن اسم غبن، از مراد اگر که صورت نیا به ؛اند شده قائل
ْالغبن (باشد ساکن و حرکت بدون آنی انیم حرف. ١  کـار بـه عیـبی بـرا حالت نیا که) َ
َالغبن (است دار حرکت آن،ی انیم حرف. ٢. رود یم  میتـصم وی رأی بـرا حالت نیا و) َ
 حرف و باشد فعل صورت به غبن اگر که است شده گفته نیهمچن. شود یم گرفته کار به

 مکسور حرف آن اگری ول ،است عیب در رنگین و خدعهی معنا به مفتوح، آنۀ شیر دوم
 گریدی برخ در .)۶/٢١٧٢: ١۴١٠ ،یجوهر( ١استی ریگ میتصم در ضعفی معنا به باشد،

 شـده دانسته کردن ستم و ضعفی معنا بهی کل طور به غبنۀ شیر ،یشناس لغت منابع از
 ذکر معنا یک فقط غبنی برا انشناس لغت از گریدی برخ و )۴/۴١١: ١۴٠۴ ،ابن فارس( است
 مشخص .)۵/٨٧: ١۴١٢ ، بنابییقرش( است »معامله در خدعه و بیفر «معنا، آن و اند کرده

 نظر از مفهوم نیا در انحصار لیدل به کتاب نیا در شهیر نیای برا معنا یک ذکر که ستین
  .ستین شهیر نیای برای گریدی معنا داشتن منکری و نکهیا یا است کتاب صاحب
 منابع در مذکور اریخ و دارد »غبن اریخ «به انصراف »غبن«ۀ کلم ،یاسلام فقه در
  :است شده گفته غبن اریخ فیتعر در ثالم؛ برای داردی نیمع و مشخص فیتعر ،یفقه

 ییالاکـ دنیـخر ایـ و آن یواقعـ مـتیق از متـرک به خود ِمال فروختن از است عبارت
ی هاشــم( واقــع بــه) داریــخر ایــ فروشــنده (مغبــون جهــل بــا اش یواقعــ یبهــا از شتریــب

  .)٣/۵۵٣: ١۴٢۶ ،یشاهرود

 نقـص نکـهیا آن و دگرد اضافه همی گرید دیق فیتعر نیا به که استی ضرور البته
 یا متیق نقص هر رایز ؛نباشد مسامحه وی پوش چشم قابل ،یواقع متیق بر زائد یا متیق
 غـبن اریخ ازی گرید فیتعر در. گردد ینم غبن اریغ ثبوت سبب ،یواقع متیق بر دئزا
 نیـای بـرا و کنـد یمـی داریـخر رای زیـچی شخص کهی هنگام :است شده انیب نیچن
 اسـت، افتاده اتفاق اوی برا غبن ده،یخر کهی مال در که شود یم رظاه و آشکار داریخر
ی کـالا مـورد در (اسـت خبـره اهـل از داریخر نیا. ١: است متصور حالت دو نجایا در
 خبـره اهـل از اگر. ستین خبره اهل از داریخر نیا. ٢ ؛)باشد یم کارشناس شده دهیخر

 در باشـد، دومۀ دسـت از اگـری ولـ .دنـدار فروشنده بهرا  کالا نیا دننبازگردا حق باشد،
                                                                 

ْالغبن«: اصل عبارت چنین است. ١ َوالغبن ع،یالب یف نکیبالتس َ ُغبنتـه :قـالی. یالرأ یف یكبالتحر َ َ  عیـالب یفـ َ
َوغبن...  خدعته، یأ بالفتح،

ِ
  .»یالرأ فیضع یأ ن،یغَب فهو هصَقِنُ إذا سرکبال هیرأ َ
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 نیچنـ ًعادتـا. ٢ ؛افتـد ینمـ اتفاقی غبن نیچن ًعادتا. ١: است متصور حالت دو زین نجایا
 ،دینما فسخ را معامله تواند یم ،بخواهد داریخر اگر اول، حالت در. افتد یم اتفاقی غبن
  .)٢/٨٧: ١٣٨٧ ،یطوس( ١ندارد را عیب قرارداد فسخ حق دوم حالت دری ول

  غبن اریخۀ ادل بهی اجمالی نگاه )ب
ُتأک لاَ ۀ یآ. ١ ْ لَکُأموا لُواَ َ ْ ْبی مَْ ِبالباطل مْنَکَُ ِ َ ْ َّإلا ِ ْأن ِ ًارة َونتَکُ َ َ َɚȶِ ْعن ٍتراض َ َ ْمنکُ َ   .)٢٩/ نساء( مِْ

ی ها راه از گرییکد اموال) أکل( تصرف نکهیا در دارد ظهور هیآ نیا :استدلال تیفیک
 کند یمی یادآور بندگان به نیهمچن و) یفیتکل حکم (است حرام ،)طلبالبا( مشروع ریغ
 همراه تجارت راه از نکهیا مگر، شدی گرید اموال مالک توان ینم مشروع ریغ طرق از که
 دینما  میاستناد هیآ نیا به غبن اریخ اثباتی برای حل علامه. گردند وارد نیطرف تیرضا با
 داشت، علم تیوضع و حال به مغبون اگر که تاس مشخص و معلوم که کند  میانیب و
 نیچنـ لـزوم عـدم بـر هیـآ پس .)١١/۶٨: ١۴١۴ ،یحلـ علامه( داد ینم تیرضا معامله نیا به

 را معاملـه مکـره، عقـد وی فضول عقد همانندتواند  می مغبون و کند یم دلالتی ا معامله
 غبن اریخ اثبات بر هیآ نیا تدلال بهرا ی راداتیا علمای برخ البته. دینما فسخ یا دهد اجازه
 نکهیا نه است، باطل معامله ،یتراض حصول عدم صورت در آنکه جمله از ؛اند نموده وارد
  .)٢٣/۴٢: ١۴٠۴ ،ینجف ؛۵/١۵٩: ١۴١۵ ،یانصار( شود داده قرار فسخ حق معامله، نیا در

  : االله رسول ازی تیروا. ٢
ٍّمتلــق ٢یّلقــتَ فــإن« : ١۴٠٨ ، طبرســیینــور(» َالــسوق ردو ذاإ اریــبالخ لعةالــس فــصاحب ُ
 یجنس اروانک رفتن شوازیپ با یسک اگر؛ )٢٣/٣٢١: ١۴٢٩ ،ی بروجـرد؛ طباطبایی١٣/٢٨١

  .دارد را معامله زدن هم بر اریاخت ،بازار به ورود هنگام الاک صاحب بخرد،

ی واقعـ مـتیق دنیـفهم و بازار به شدن داخل از بعد کالا صاحب :استدلال تیفیک
 البتـه. استی و شدن مغبون خاطر به نیا و است فسخ اریخی دارا شده، فروختهی کالا
 دهیـگرد جبران آن ضعف شهرت،ۀ واسط به که دانند یم مرسل را تیروا نیا فقهای برخ

                                                                 
 لـم الخبـرة أهـل من انک فإن ،هیف الغبن له فبان ائًیش یاشتر إذا و«:اصل عبارت شیخ طوسی چنین است. ١

 وإن شـاء إن العقـد فسخ ،بمثله العادة تجر لم مثله انک فإن ،نظر الخبرة أهل من نیک لم وإن هّرد له نیک
  .»اریالخ له نیک لم بمثله العادة جرت انک
  ).١۶۵: تا یب ، اردبیلیینیمشک (»الاستقبال اللغة یف یّالتلق«. ٢
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  .)٣٩١: ١۴٠٧ ، گیلانی نجفییرشت( است
 نیـا ضـعف کـه هـستند قائـلی برخـ کـه اسـت آن ل،یدل نیا بهی انصار خیش رادیا
 حیصـح آنکـه حـال اسـت، شـده جبران هیامامی فقها و اصحاب عملۀ اسطو به تیروا
 بتوانـد تـا است امدهین هیامام معروفی ثیحدی ها کتاب در ًاصلا تیروا نیا رایز ؛ستین
  .)۵/١۶٠: ١۴١۵ ،یانصار( گردد استناد قابل اصحاب، عمل با

 یـک نقـص جبـران شـرط رایـز ؛ستیـن واردی انـصار خیش رادیاکه  رسد یم نظر به
 عمـل است، معتبر که آنچه بلکه ،ستین هیامام معروفی ها کتاب در آن وجود ت،یروا

ی یفقهـا گـر،یدی طرف از و )٢/٢٨: ١۴٠۶ ، نجفـییروانیا( است تیروا آن به فقها و اصحاب
 نیـا به که است دیبع ،اند کرده استناد تیروا نیا به که )١١/۶٩: ١۴١۴(ی حل علامهمانند 
 ةیـغن در را تیـروا نیـا پـنجم، قـرن درحلبـی  زهـره بنا نیهمچن و دان نداشته توجه امر

  .)٢٢۴: ١۴١٧حسینی حلبی، ( است کرده نقل النزوع
  .)١/۴۶٢: ١۴١٠ ،یطبرس( »ضرار ولا ضرر لا «تیروا. ٣
 نیـا در مغبـون نـشود، برداشـتهی ا معاملـه نیچنـ لـزوم حکـم اگر :استدلال تیفیک
. اسـت دهیـگرد مرتفـع تیـروا نیـاۀ واسط به ررض کهی حال در شود، یم متضرر معامله

: ١۴٠۴ ،سـیوری حلـی ؛٢٢۴: ١۴١٧ ،حـسینی حلبـی( اند کرده استناد لیدل نیا به فقها ازی اریبس
  .)٨/۴٠٣: ١۴٠٣ ،یلیاردب مقدس ؛٨/٣٠۴: ١۴١٨ ،یحائری یطباطبا ؛۴٧/٢

 لیـدل نیتـر مهـم غـبن، به علم از قبل مغبون تصرفمسئلۀ  در که است ذکر به لازم
. اسـت »ضـرار ولا ضـرر لا «به استناد هستند، غبن اریخ سقوط عدم به قائل کهی یفقها
ی فقهـا لیـدل نیتـر مهم شود، واردی ا خدشه غبن، اریخ اصل اثبات در لیدل نیا به اگر
  .رود یم دست از علم، از قبل تصرفۀ واسط به غبن اریخ سقوط عدم بر دوم ۀدست
 ،حسینی حلبی( اند نموده استناد اجماع به غبن اریخ ثباتای برا فقها ازی برخ: اجماع. ۴
 از اجماع که آنجا از شود، دانسته هیامامی فقها اجماع غبن، اریخ لیدل اگر .)٢٢۴: ١۴١٧
 در مغبـون تـصرفمسئلۀ  شامل قنیمت قدر. کرد اکتفا قنیمت قدر به دیبا است، یّلبۀ ادل

 از بعـد اسـت، تـصرف از قبـل ،ینـییق دارمقـ کـه آنجـا از نیبنابرا. گردد ینم هیف مغبون
 یـا گـردد سـاقط تـا ستیـن کار در یغبن اریخ ًاصلا علم، بدون چه و علم با چه تصرف
  .نگردد ساقط
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ی شـروط از گـردد، یمـی جـار عیب مانندی عقدۀ غیص کهی هنگام: یضمن شرط. ۵
 خدعـه کهی زمان حال. است معامله در بیفر و خدعه عدم گردد، ینم ذکر ًمعمولا که
 نقض ،ودنش آورده هم زبان به اگری حتی ضمن شرط آن شد، آشکار معامله در بیفر و
امـامی : ک.ر( اسـت شـده داده قرار معامله فسخ اریخ شرط، نیا نقض قبال در. گردد یم

  .)٢٩٣: تا یب ،یخوانسار
تـوان کمـک  از تعدادی از روایات نیز برای اثبات خیار غبن مـی: متفرقه نصوص. ۶
  :از جمله ؛گرفت

ّعن إسحاق بن عمار عن أب «ـ  ینـیکل( »سـحت ١المـسترسل غـبن: قـال  عبد االلهیَ
 انـسان بـه ]جـنس صحتقیمت و  در[ هک یسک ساختن مغبون؛ )۵/١۵٣: ١۴٠٧ ،رازی
  .است حرام ،کرده اعتمادو  نانیاطم

 سـاختن مغبون؛ )٧/٧: ١۴٠٧ ،یطوس( »حرام منٶالم غبن:  قال عبد االلهیعن أب«ـ 
  .است حرام منٶم
مغبـون نـساز ؛ )١٧/٣٨۵: ١۴٠٩ ،یعـامل ّحـر( »ّحـلی لا غبنـه ّفإن َالمسترسل ِغبنتَ لاو«ـ 

  . به راستی که این مغبون نمودن حلال نیست؛کسی را که به تو اعتماد کرده است
ِغبنتَ لاو«ـ   کـه بـه تـو کـسی را؛ )١٠٠/١٠١: ١۴١٠مجلـسی، ( »ًربا غبنه ّفإن المسترسل ِ

  .استرب] مانند[ که این مغبون نمودن  مغبون نساز،کرده استاعتماد 

  از منظر مفهوم و مصداق» تصرف«واکاوی . ٢
 کلمه نیا کهآن یب کرد، نقل توان یم »تصرف«ی برا کهی لفظی معنا نیبهتر دیشا )الف
 دهیـگرد نقـل العلـوم شـمس در کـه استیی معنا شود، بازگردانده خودی اصلۀ شیر به

 ،یریـحم( ٢کـردنی عملـ بـه اقـدام زدن،ی کـار بـه دستی یعن تصرف هنکیا آن و است

  :از است عبارت تصرف فقه، علم اصطلاح در و )٣٧٣۶/۶: ١۴٢٠
 شرعی اثر دارای که ـ عین غیر و نیع از اعم  ـیمال در شخص به منتسب یاراد اقدام هر

: ١۴٢۶ ،یودشـاهری هاشـم( او انیـز به ای باشد نندهک تصرف سود به اثر نیا خواه است؛
٢/۴٩٩(.  

                                                                 
ــة المــسترسل«. ١ ــن: لغ ــان: وهــو الاسترســال، م ــةیبق الجاهــل: اًوشــرع. والاســتئناس الاطمئن ــسلعة م  »ال

  ).٣/٢٧٧: تا یب ،عبدالمنعم(
  .»الأمر یف فّالتصر هو]: ّالتصرف[«. ٢
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  :گردد یم میستقی کلۀ دست دو به تصرف )ب
 دخالـت مـال در ،یمرئـ و ملمـوس عمـل یـک انجـام با متصرف :یفعل تصرف. ١

  .مال بیتخر و راهنیپ شستن خانه، در سکونت مرکب، شدن سوار: مانند ؛کند یم
 دخالـت مـال تیـملک در ،یگفتـار و قولۀ واسط به متصرف :یفعل ریغ تصرف. ٢

ی جـار »بعـت و تیاشـتر«ۀ غیصـ بـا کـه کـالا فـروش و دیـخر و ابراء: مانند ؛کند یم
  .)٣/١١٧: ١۴١۵ ،یانصار( گردد یم

مـسئلۀ  بـه توجـه بـا( هیـف مغبون بازگرداندن ١امکان عدم با رابطه در تصرف اقسام )ج
  ):پژوهش
 شدهن گرفته نظر دری وی برای غبن اریخ معامله نیا در کهی شخص ٢،غابن :اول قسم
ۀ واسـط بـه ،)عـوض یـا ثمـن (است دهیرس او به هیف مغبون مقابل در که را ییکالا است،
  .است کرده خارج خود مال از ،)وقف یا فروش مانند( تیملک ناقل و لازم عقد

 ناقـل و لازم عقـدۀ واسط به را کالا غبن، به علم از قبل) اریذوالخ (مغبون :دوم قسم
  .ستا کرده خارج خود مال از ت،یملک

 در غبن، به علم از قبل ،)هیف مغبون (گرفته صورت آن در غبن کهیی کالا :سوم قسم
  .است شده تلف او دست در و بوده مغبون تصرف
 هـم تلـف نیهمچن و نشده منتقل تیملک ناقل و لازم عقد با هیف مغبون :چهارم قسم

 بازگردانـدن زا مانع، نیا که شده حادثی مانع علم، حصول از قبلی ول ،است دهینگرد
 ،بـودن بـاردار کـه امـه لادیاست مانند ؛کند یمی ریجلوگ مال آنی قبل مالک به هیف مغبون
  .استی قبل صاحب بهی و بازگرداندنی برای مانع
  :ارگانههچ اقسام نیا در فقها اقوال )د

                                                                 
اخـتلاف . گیرد گفته شد که در صورت امکان بازگرداندن، دیگر بحثی از سقوط خیار غبن صورت نمی. ١

 البته قبل از علم به غبن از ؛فیه به مالک قبلی ممکن نباشد دن مغبونآرا در جایی است که امکان بازگردان
  .جانب مغبون

شخـصی کـه بـه قیمـت : مغبـون. ١: ای که غبن در آن اتفاق افتاده، سه رکن قابل تصور است در معامله. ٢
شخصی که سبب ایـراد : غابن. ٢. پوشی به وی وارد شده است واقعی علم نداشته و ضرر غیر قابل چشم

 تواند میاین ضرر . آن ضرر وارد شده استکالایی که در : فیه مغبون. ٣. ضرر به طرف مقابل گردیده است
  .گیرد  باشد و هر دو را در بر میفروش به کمتر از قیمت واقعی یا خرید به بیشتر از قیمت واقعی
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 عـوض، در غابن تصرف که استآن  مورد، نیا در فقها اتفاق مورد نکتۀ :اول قسم
 .)٣۴٢: ١۴٢٢ ،ینراق ؛ ۶١۴: ١۴١٩ ،عاملی جبعی( گردد ینم )مغبون (اریذوالخ رایخ سقوط سبب

 و لازم عقـد هـر یـاباشـد  فروختهی گرید شخص به را عوض ،غابن کهی صورت دری ول
  کند؟ باطل را دوم قرارداد تواند یم مغبون ایآ باشد، داده انجامی گرید تیملک ناقل

  :کردی بند میتقس دسته سه در توان یم الٶس نیا به جواب دررا  فقها اقوال
 جانب از فسخ اریاخت صورت در و دینما باطل را دوم قرارداد که دارد حق مغبون. ١

  .است باطل ابتدا و اصل از ١قرارداد نیا مغبون،
 نیحـ از دوم قـرارداد مغبـون، فـسخ صـورت در کـه تفاوت نیا با اول قول مانند. ٢
  .قراردادی ابتدا و اصل از نه ،گردد یم باطل ٢فسخ
 حـق فقـط و گـردد ینمـ باطـل دوم عقد و ندارد را دوم قرارداد فسخ حق مغبون. ٣
  .)۵/١٩١: ١۴١۵ ،یانصار ؛٣۴٢: ١۴٢٢ ،ینراق( داردرا  بدل به رجوع

 یـا گردد یم ساقط غبن اریخ حالت، سه نیا در نکهیا در ٣:چهارم و سوم دوم، قسم
 حلـه اهـلی فقهـابـه ویـژه  فقهـا مـشهور. دارد وجـود قول دو ه،یامامی فقها انیم ر،یخ

 ساقط غبن اریخ ست،ین ممکن هیف مغبون استدراک که آنجا از مورد، سه هر در که اند قائل
 ؛٢/٣٧۶: ١۴٠٧ ،یحلـ نیالد جمال ؛١١/٧١: ١۴١۴ ،یحل علامه ؛٢/١۶: ١۴٠٨ ،یحل محقق( گردد یم

ــ ؛٢/٣٨: ١۴٢٠ ، بحرانــییمریصــ ؛٢/۴٨: ١۴٠۴ ،ســیوری حلــی عــاملی  ؛۴/٢٩۶: ١۴١۴ ، عــاملییکرک
ی جـار مـذکور علت حالت، سه هر در که است ذکر به لازم .)٢٠۵ ـ٣/٢٠۴: ١۴١٣ ،جبعی
 دهیـگرد حیتـصر مـورد سـه نیا احکام بودن کسانیبر  زین فقها آثار در نیهمچن و است
 مـوارد یـا مغبـون تصرفۀ واسط به غبن اریخ سقوط عدم فقهای برخ ،انیم نیا در. است
 .)٨/۴٠۴: ١۴٠٣ ،یلـیاردب مقـدس ؛١١٩: ١۴١٠ ،عـاملی جزینـی( داننـد  مـیمحتمـل را شده گفته

                                                                 
  .یعنی قرارداد دوم. ١
» ظهور خیار «.آورده است» ن ظهور الخیارمن حی« قول دوم را ، در کتاب خودالاحکام مشارقصاحب . ٢

 مشخص کردن لحظه و زمان دقیق ظهـور خیـار ،از طرفی دیگر. متفاوت است» خیارۀ فسخ به واسط«با 
 بنا بر قول نراقی که زمان ظاهر شدن خیار، ملاک است، مغبون باید در دادگاه ثابـت کنـد .سخت است

گاهی ًکه دقیقا چه زمانی به قیمت واقعی  چرا نراقی بـه که  مشخص نیست .ه، بر خلاف زمان فسخیافتآ
شاید اشـتباه در چـاپ، سـبب ایـن امـر گردیـده . آورده است» حین ظهور الخیار«، »حین الفسخ«جای 
  .است

  .احکام این سه قسم یکسان است. ٣
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ی عنـی قـول نیـا کـه است نیا حق و انصاف دارند  میانیب، گذاشته فراتر را پا زین یبرخ
: ١۴١۵ ،یانـصار( باشـد یمـ کوین و حسن مغبون، تصرفۀ واسط به غبن اریخ سقوط عدم

 بـه تمسکۀ واسط به قرارداد فسخ صورت در مغبون فقها، زا دسته نیا نظر بر بنا .)١٨٩/۵
 متیق بوده،ی میقچنانچه  و ،مثل بوده،ی مثل نْیعچنانچه  که گردد یم ملزم غبن، اریخ
  .نگردد زائل) مغبون و غابن (نیطرف از کدام چیه حق تا دزپرداب غابن به را کالا آن

  یبررس و نقد با همراهی فقهۀ ادل. ٣

  علم از قبل مغبون واسطۀ تصرف به غبن اریخ سقوط به نلاقائ لیدلا )الف

ّمتعذر بودن رد . ١ ّ
  نیع

: ١۴١۴( است نموده انیب خود کتاب در را لیدل نیا کهاست ی هیفق نینخستی حل علامه
. اسـت علامه شخص هم لیدل نیا جاعل و طراح  کهرسد یم نظر بهاز این رو . )١١/٧١

 ،متقدمی فقهای تمام ًبایتقر بلکه ،اند نشده لیدل نیا ضمتعر تنها نه شانیا از قبلی علما
  .اند نکردهی توجه غبن اریخ از شده مطرح فروض به

 شـخص بـه اسـت، دهیـخر عیبۀ واسط به که رایی کالا مغبون اگر :استدلال تیفیک
 را خود بودن مالک ت،یملک ناقل و لازم عقد هرۀ واسط به یا دهد اجاره یا بفروشدی ثالث
 اریـخ بازگرداند،ی قبل صاحب به را کالا نیا نتواندی لیدل هر به یا دینما منتقلی گرید به

» اسـتدراک «عنـوان با آن از فقها کلام در که بازگرداندن رایز ؛شود یم ساقطی و غبن
 غـبن اریـخ سـقوط سـبب ،امکـان عـدم نیـا. است ممکن ریغ و متعذر است، شده یاد
 ممکـن شـده یداریـخر مـال بازگردانـدن کـهی زمـان است ممکن چگونه اما. گردد یم
 کـه اسـتبر این  متوقف و منوط معامله زدن هم بر زد؟ هم بر را معامله آن بتوان ،ستین

ی بـرایی جـا گرید ست،ین ممکن بازگرداندن که نجایا در. بازگرددی قبل صاحب به کالا
  .)همان :ک.ر( ندارد وجود هم اریخ

 نیع بازگرداندن امکان عدم یا امکان بهی ربط ،اریخ سقوط یا جعل :لیدل نیا بری نقد
 یـک نیطـرف توافق لیدل به یا عرف خاطر به یا استی شرع ۀادلۀ واسط به یا اریخ. ندارد
 نیعـ بازگردانـدن امکان عدم یا امکان بهی توجه ،منشأ سه نیا از کدام چیه در .قرارداد
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 توان  میچگونه ندارد، خالتدی مورد ،یزیچ اثبات در کهی زمان. است نشده معامله مورد
 نیعـ بازگردانـدن اگرچـه ،گریدی طرف از. دانستی منتف را شده اثبات مورد آن، تعذر با

 مالیپا نیطرف ازی حق که کرد دایپی ا انهیم راه توان یم گرید طرق ازی ول ،ستین ممکن
  .ستین کامل و تام لیدل نیا تیصلاح لذا .نیع آن متیق و مثل به الزام مثل ؛نگردد

  گرییکد با ضرر دو تعارض. ٢
 سـاقط بحث مورد حالت سه در مغبون فسخ اریخ حق کهی صورت در :استدلال تیفیک

 خـاطر به اگر نیهمچن. گردد یم مغبون به ضرر شدن وارد سبب ار،یخ ِسقوط نیا شود،
 طـرف از را خـودی کـالا مـتیق یـا مثل کهشود  مجبور غابن مغبون، به ضرر رادیا عدم
. شـود یمـ غابن به ضرر ورود سبب اجبار نیا گردد، فسخ معامله تا دینما افتیرد مقابل

ی کـالا بـا رایـز ؛اسـت ضـرری نـوع خـود بدل، رفتنیپذ به غابن اجبار ،گریدی عبارت به
 نقـد در کـه گـرید طـرق به تمسک پس ١.باشد یم متفاوت است، فروخته که اوی واقع
 بـه کـهی رادیا دوم قسمت لااقل و رددگ یم ضرر دو تعارض سبب شد، گفته قبل لیدل
  .گردد یم باطل استدلال نیا با ،شد وارد اول لیدل

 رایـز ؛تعـارض مباحـث از نـه و اسـت تـزاحم مباحث از سخن نجا،یا در :شبهه دفع
 مـزاحم مغبـون، حـق بـا غـابن حـق هیـف مـانحن در. گـردد یمـ مطـرح ادلهی برا تعارض
 مقدم یک کدامکه  دید دیبا تزاحم باب در. دستنین گرییکد با متعارضی ول ،گرندییکد
 ازتـر  قـوی مراتـب بـه ،شـود یم وارد اریخ سقوطۀ واسط به مغبون رب کهی ضرر ٢.است
  .گردد یم متصور بدلش ریپذ به غابن اجبار خاطر به که استی ضرر
. اسـت محکـم ۀپشتوان فاقد ،مشهور قول به نقائلاۀ ادل شده، گفته مطالب به توجه با
  .استی فقه شهرت است، موجود آنانی برا کهی محکم لیدل نهات دیشا

  علم از قبل مغبون  واسطۀ تصرف به غبن اریخ سقوط عدم  به نقائلا لیدلا )ب
 ادعـا تـوان یمـ باشـد، غبن به علم با همراه مغبون تصرف کهی صورت در: استصحاب. ١

 و اسـتی نـیچن نیـاۀ معامل به) اریذوالخ( مغبون تیرضا از کاشف تصرف، نیا که کرد
                                                                 

  .<www.eshia.ir>قابل دستیابی در وبگاه  ،عیب مبحثفقه،  خارج درس ،یآملی جواد .١
  .همان. ٢
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 توان ینم طرف یک از غبن، به علم بدون تصرف دری ول گردد، یم ساقط غبن اریخ لذا
 انجام رای تصرف نیچن داشت، غبن به علم مغبون، اگر دیشا رایز ؛کرد مطرح را ادعا نیا
 از کاشـف حالـت نیـا در تـصرف ،جهـت نیـا از و کـرد یم فسخ را قرارداد و داد ینم

 گـردد یمـ حاصل نییق غبن، وجودۀ واسط به گریدی طرف از و باشد، ینم مغبون تیرضا
 احراز جهت در آن بودن اثر یب کهی تصرف بای ول ،است شده جعل مغبونی برا اریخ که
 غـبن اریـخ ،یتصرف نیچن وجود با ایآشود که  ایجاد می شکاین  د،یگرد ثابت تیرضا
ی جـار استـصحاب نجایا در ر؟یخ یا استی باق شد، حاصل نییق آن ثبوت در ًسابقا که
  .گردد یم غالب لاحق شک بر ،اریخ وجودی یعن سابق نییق و گردد یم

 یـا عقـدی امـضا واقع در اریخ .نیع به متعلق نه و است عقد به متعلق فسخ اریخ. ٢
  ١.گرددی توجه عیمب به نکهیا بدون ،است عقد فسخ
 کـه اسـتاش آن  هلازم گردد، اریخ سقوط سبب غبن، به علم بدون تصرف اگر. ٣
 اریـخ سـقوط سـبب علـم، بـا مغبـون تصرف ؛باشد کسان یمختلف، فرع دوی حقوق اثر

 ممکـنی زیـچ نیچنـ چگونـه. اسـت اریـخ سقوط سبب هم علم بدون تصرف و است
  ؟ستین مغبون تیرضا از کاشف علم، بدون تصرف که شد ثابت کهی حال در ،است
 یادیز دقت مورد کهیی زهایچ ازی یک لاماس حقوق در: اطیاحت اصل به استدلال. ۴
 مغبـون مشهور، قولی مبنا بر هیف مانحن در. است مردم اموال و الناس حق رد،یگ یم قرار
 اطیاحت اصل با قول نیا رسد یم نظر به .ندارد فسخ اریخ حق ملک، ِناقل تصرف از بعد

 مغبون از اندک هرچندی حق  کهدارد احتمال شود،ی بررس دقت با اگر رایز ؛نداردی سازگار
 ،گـریدی طرفـ از و ردیـنگ صورت امر نیا نکهیای برا. گردد مالیپا سقوط نیاۀ واسط به

 نکهیا آن و افتی یا انهیم راه توان یم ندهد، دست از است، فروخته ًقبلا که رای مال هم غابن
ا مثـل  یـاستی میقچنانچه  را هیف مغبونقیمت  دیبا اوی ول نشود ساقط مغبون فسخ اریخ

  .است مشهور ریغ قول همان راه، نیا که بازگرداند غابن به است،ی مثلآن را چنانچه 
  .)٣/۴۶۵: ١۴١٠ ،عاملی جبعی( »ضرار ولا ضرر لا «تیروا به استناد. ۵
 یا معاملـه نکـهیا گمـان به وی واقع متیق به علم بدون مغبون اگر :استدلال تیفیک

                                                                 
  .همان .١



  

ژوه
بازپ

 ۀادلی 
ی فقه

وط
سق

  اریخ 
 با غبن

رف
تص

 
  از قبل

علم

١۵٩  

ی مـدت از بعـد و گـردد مـشغول نیع در تصرف به است، حیصح و لازم انجام داده، که
 در کهی تصرف نیاۀ واسط بهی و فسخ حق، چنانچه است دهیگرد مغبون که شود متوجه
 بـه ضـرر شـدن وارد سـبب سـقوط، نیـا شـود، ساقط است، داده انجامی خبر یب زمان
  .گردد یم دفع »ضرار ولا ضرر لا «تیرواۀ واسط به ضرر نیا. است مغبون
 در غـابن تـصرف. ١: است تصور قابل تصرف قسم دو: یلیاردب مقدس ازی لیدل. ۶

  .نیع در مغبون تصرف. ٢ ؛نیع
 گردد، زین متصرف ملک از خروج سبب اگری حت ن،یع در غابن تصرف  کهدش اشاره

 مغبـون و غـابن انیـمی تفـاوت گـریدی طرفـ از. گـردد ینم مغبون فسخ حق سقوط سبب
 تـصرف ست،یـن مغبـون فـسخ حق سقوط سبب غابن تصرف که طور همان لذا. ستین

  .)٨/۴٠۴: ١۴٠٣ ،یلیاردب مقدس( گردد ینم خودش فسخ حق سقوط سبب هم مغبون
 در مغبـون فـسخ حـق سقوط عدمی برا توان یم که گریدی لیدل ١:»عذر الجهل«. ٧
 نیا به فقها ازی برخ. است معذور ًشرعا جاهل که است نیا کرد، استناد آن بهی حالت نیچن
 یناقل تصرف ،جهلی رو از مغبون کهی هنگام نکهیا حیتوض .)همان( اند کرده استناد لیدل
 عذر که است نیمثابۀ ا به ،گردد ساقط او فسخ حق تصرف، نیاۀ واسط به و دهد انجام را
 برخـورد او بـا غبن به عالم مانند رایز  است؛نشده گرفته نظر در بودن جاهل جهت از او

 مغبـون یِقـصوری موضوع جهل. دارد منافات »عذر الجهل« بای زیچ نیچن و دهیگرد
 رایز ؛گردد ساقط ت،یملک ناقل تصرفۀ واسط به مغبون فسخ اریخ نکهیا از شود یم مانع
 معـاملات، در هـا انـسانی عرفـی هـا دقـت به توجه با مغبون جهل بودنی ریتقص تصور
  .داند یم عذرم را جهل شرع، همانند زین مستقل عقل ،گریدی طرف از. است سخت
 میتسل خود به را ها وجدانۀ هم نانوشته، قانون عنوان به انصاف: انصاف به استناد. ٨

 .شـود یمـی تلقـی بشر مبادلات و معاملات عیجم در قاعده نیتر یعیطب دیشا و کند یم
 انـصاف، بـه تمـسک بـا تـوان یم باشد، کار دری پوش چشم قابل ریغی انیز کهی هنگام

                                                                 
: از حدیث رفـع) ٣۴٠: ١۴٠٩آخوند خراسانی، ( با فرض رفع جمیع آثار» علمونیما لا«مستفاد از عبارت . ١

 علمـونی لا وما انیوالنس الخطأ :خصال تسع یتّأم عن وضع قال رسول االله:  قال عبد االلهیعن أب«
 لـم مـا والحـسد الخلق یف رکّالتف یف سوسةوالو رةیوالط هیعل رهواکاست وما هیإل واّاضطر وما قونیطی لا وما
  .)۵/١٠٨۵: ١۴٠۶ ،یکاشان ضیف( »دی أو بلسان ظهری
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 ـ علم از قبل مغبون تیملک ناقل تصرف ـ بحث مسئلۀ مورد .نمود لیتکم رای قانون یخلأها
 ادلۀ گرفتن نظر در بدون رسد یم نظر به. شود یم محسوبی کلی کبرا نیای صغرا عنوان به

 دلالت مستقل عقل به توجه صرف ،یفقهی ها استدلال به تمسک وی فقاهت وی اجتهاد
 ـ تیملک ناقل تصرف فرض در  ـغبن به جاهل ِونمغب اریخ حق ماندنی باق نکهیا بر کند یم

  .است تر آسانی قاض وجدانی برا امر نیا رشیپذ و دارد انصاف بای شتریبی سازگار
 عقـد بـه متعلـق ،فسخ اریخ که است نیا حق د،ش انیب ادلهی اثنا در که گونه همان

 .شود یم حاصل زین )فسخ حق( مسبب ،شود کامل) عقد( سبب گاه هر و ،نیع، نه است
ی طرفـ از .گردد مالیپا او حق که شود سبب دینبا غبن، به علم بدون مغبون تصرف لذا
  .بازگرداند او به را هیف مغبون بدل دیبا مغبون نگردد، متضرر زین غابن نکهیای برا گرید

  گیری جهینت
 مباحـث از همـسئل نیـا نکـهیا و اریـخ سـقوط در نیعـ ّرد ّتعذر تیمدخل عدم انیب با. ١
 در مغبـون فـسخ حـق سـقوط بـری مبنـ  ـمشهور قولۀ ادل که دیگرد اثبات ،است حمتزا

 کمتـر و ستیـن خلـل و ضعف ازی عارـ  غبن به علم از قبل ملک ِناقل تصرف صورت
  .است سازگار انصاف و عدالت با

 اصل عقد، به فسخ اریخ تعلق استصحاب، اصل به استنادۀ واسط به مشهور ریغ قول. ٢
 یشتریب قوت ازی فقه استدلال منظر از انصاف، و »عذر الجهل« لاضرر، ۀقاعد اط،یاحت

  .گردد  میاحساسی قانون ۀماد وضع ضرورت مغبون، اضرار رفعی برا و است برخوردار
ی فقهـا مشهور ریغ قول لیتبد مورد، نیا در رانیای مدن قانون سکوت به توجه با. ٣
ی زمـان دری و تـصرفۀ واسـط بـه ونمغب جانب از فسخ حق سقوط عدم بری مبن ه،یامام
. رسـد یمـ نظـر بـهی ضـرور ،یمـدن قـانون دری دیـجد ۀمـاد به ندارد، غبن به علم که
 دربـه ویـژه  ها سوءاستفادهی برخ از تواند یم رانیای حقوق نظام بهی فقه فرع نیای ابیراه

  .کندی ریجلوگ فاحشی ضررها و نیسنگی بها بای اراض و املاک معاملات
گـاه از قبـل مغبون کهی صورت در«: است نیچن پژوهشاین  یِشنهادیپ ۀماد. ۴ ی آ

 ناقـل نحـو بـه تـصرف نیـا اگـری حتـ دهـد، انجـام هیف مغبون دری تصرف غبن، به افتنی
  .»گردد ینمی و توسط فسخی اجرا از مانع باشد، هم تیملک
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  یشناس تابک
  . ق١۴٠٩،  لاحیاء التراثیت الب آلةقم، مٶسس، الاصول ةیکفا بن حسین، محمدکاظم، یخراسان آخوند .١
 غـاتیتبل دفتـر قـم،هـارون،  محمـد عبدالسلامتحقیق ، یس اللغهئمعجم مقا ،ابن فارس، ابوالحسین احمد .٢

  .ق ١۴٠۴ ،یاسلام
  .تا نا، بی جا، بی ، بی المکاسبی علةی الثانةالحاشی محمد، ی، خوانسارامامی .٣
 ،یانـصار اعظـم خیشـ بزرگداشت یجهان ۀگرنک قم،، المکاسب کتابانصاری، مرتضی بن محمدامین،  .۴

  .ق ١۴١۵
  .ق ١۴٠۶ اسلامی، ارشاد و فرهنگ وزارت تهران، ،المکاسب حاشیة ن،یعبدالحس بنی عل ،ینجف یروانیا .۵
دفتـر ، قـم،  شـرح المختـصر النـافعی البارع فالمهذب ، بن فهد اسدیمحمد بن احمد ،یحلالدین  جمال .۶

  .ق ١۴٠٧، یانتشارات اسلام
  .<www.eshia.ir>قابل دستیابی در وبگاه  ،عیب مبحثفقه،  خارج درس ،، عبدااللهیآملی جواد .٧
  .ق ١۴١٠ن، یی، دار العلم للملایروتب ،هالعربی صحاح و اللغة تاج ،الصحاح ،ادّحم بن لیاسماع ،یجوهر .٨
یعهّحر عاملی، محمد بن حسن،  .٩   آل البیتة، قم، مٶسستفصیل وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشر

  . ق١۴٠٩، لاحیاء التراث
 امـام ۀمؤسـس قـم، ،الفـروع غنیة النزوع الی علمی الاصـول وحسینی حلبی، سیدحمزة بن علی بن زهره،  . ١٠

  . ق١۴١٧ ، صادق
، تحقیـق العمـری، حـسین بـن شمس العلوم و دواء کـلام العـرب مـن الکلـومیری، نشوان بن سعید، حم . ١١

  . ق١۴٢٠بیروت، دار الفکر المعاصر،   عبداالله،عبداالله، مطهر بن علی الاریانی، یوسف محمد
  . ق١۴٠٧ ی،داور یفروش قم، کتاب ،)اراتیالخ قسم (هیالامام فقه ،االله بیحب رزایم ، گیلانی نجفییرشت .١٢
قـم،  ،عئالـشرا مختـصرل الرائـع حیالتنقـ، اهللالـدین مقـداد بـن عبـد جمـال، )فاضل مقداد(سیوری حلی  . ١٣

  .ق ١۴٠۴، ی نجفی مرعشااللهةی آۀکتابخان
  . ق١۴٢٠ ،یالهاد دار روت،یب ، فی شرح شرائع الاسلامالمرام غایةسن، ح بن مفلح ، بحرانییمریص .١۴
  .ق ١۴٢٩تهران، فرهنگ سبز،  ،الشیعه حادیثا جامع ن،یحسسید ،یبروجرد ییطباطبا .١۵
 آل ةسـسٶم قم، ،بالدلائل الاحکام قیتحقی ف المسائل اضیر ،علیمحمد بن یدعلیس ،یرئ حاییطباطبا .١۶

  .ق ١۴١٨ ، لاحیاء التراثتیالب
 مجمـع، مـشهد، فالـسل ائمـة نیب المختلف من تلفٶالم، حسن بن فضلی ابوعلالاسلام  امین، یطبرس .١٧

  .ق ١۴١٠، هیالاسلام البحوث
 ةیالمرتـضو تبـةکالم تهـران، سـوم، چـاپ ، فی فقه الامامیـهالمبسوط حسن، بن محمد ابوجعفر ،یطوس .١٨

  .ق ١٣٨٧ ،هیالجعفر الآثار اءیحلا
  .ق ١۴٠٧ ،هیسلامالا تبکال دار تهران، چهارم، چاپ ،حکامالا تهذیب ،همو .١٩
حاشـیۀ  ،هالدمـشقی اللمعـة شـرح فـی البهیـة الروضـة ،یعلـ بـن نیالـد نیـز ،)شهید ثانی(عاملی جبعی  .٢٠

  .ق ١۴١٠، ی داوریفروش تابکقم، سیدمحمد کلانتر، 
  .ق ١۴١٩ ،یاسلام غاتیتبل دفتر قم،، القواعد فوائد ،همو .٢١
  .ق ١۴١٣ ،هیسلامالا المعارف سسةٶم قم، ،سلامالا شرائع حیتنقی لا فهامالا مسالک ،همو .٢٢
، بیـروت، دار مامیـه فی فقـه الاة الدمشقیةاللمع،  مکیالدین بن جمال ، محمد)شهید اول(عاملی جزینی  .٢٣

  . ق١۴١٠الاسلامیه، ـ الدار التراث 
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  .تا یبقاهره، دار الفضیله،  ،هالفقهی لفاظالا و المصطلحات معجم عبدالرحمن، محمودعبدالمنعم،  .٢۴
 آلقـم، مٶسـسة ، الفقهـاء ةتـذکر مطهر اسدی، بن یوسف بن الدین حسن جمالابومنصور  حلی، علامه .٢۵

  . ق١۴١۴ لاحیاء التراث، تیالب
 ، یعلـ نیمنٶرالمـیام امـام ۀتابخانـک اصفهان، ،الوافی، یمرتض  بن شاهمحسن، محمدیاشانکض یف .٢۶

  .ق ١۴٠۶
  .ق ١۴١٢ ،هیسلامالا تبکال دار تهران، ششم، چاپ ،قرآن قاموس بر،کا یدعلیس ، بنابییرشق .٢٧
 ةسـسٶم قـم، دوم، چاپ ،القواعد شرح فی المقاصد جامع ن،یحس بن یعل ،)یثان محقق( عاملی کیرک .٢٨

  .ق ١۴١۴ ، لاحیاء التراثتیالب آل
  .ق ١۴٠٧ ،هیسلامالا تبکال دار ان،تهر چهارم، چاپ ،الکافی عقوب،ی بن محمد ابوجعفر ، رازیینیلک .٢٩
 ،دومچـاپ  ، الاطهـار الائمـة اخبـار لـدرر الجامعـة الانـوار بحار ،یمحمدتق بن محمدباقر ،یمجلس .٣٠
  .ق ١۴١٠ٶسسة الطبع و النشر، م روت،یب
 دوم، چـاپ ،الحـرام و الحـلال مسائل فی سلامالا شرائع ، هذلیحسن بن جعفر نیالد نجم ،یحل محقق . ٣١

  .ق ١۴٠٨ ،ن اسماعیلیا،قم
  .تا نا، بی جا، بی ، بیالفقه مصطلحات علی، نی اردبیلی،کیمش .٣٢
 قـم، ، الی احکام الایمانالاذهان ارشاد شرحی ف البرهان و ةالفائد مجمع محمد، بن احمد ،یلیاردبمقدس  . ٣٣

  .ق ١۴٠٣ ،یاسلام انتشارات دفتر
 اءیـحا دار روت،یـب فـتم،ه چـاپ ،سـلامالا شـرائع شـرحی ف الکلام جواهر باقر، بن محمدحسن ،نجفی .٣۴

  .ق ١۴٠۴ ،یالعرب التراث
 ملااحمـد، و یملامهـد نیینـراق ۀنگرک قم، دوم، چاپ ،حکامالا مشارق احمد، بن محمد یمول ،ینراق .٣۵

  .ق ١۴٢٢
 آل مٶســسة ،روتیــب ،مــستدرک الوســائل و مــستنبط المــسائل، یتقین بــن محمــد، حــس طبرســیینــور .٣۶

  . ق١۴٠٨، التراث لاحیاء البیت
 فقـه المعارفةدائر ۀسسٶم قم، ، تیب اهل مذهب مطابق فقه فرهنگ، محمود سید،یهرودشای هاشم .٣٧

  .ق ١۴٢۶ ،  بر مذهب اهل بیتیاسلام
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  ١٣٩٧  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
   وقف حقوق معنویِسنجی فقهی امکان

   قانون مدنی۵۵ ۀبا نگاهی به ماد
    ١رضا نیکخواه سرنقی  
    ٢حسن جوادیمحمد  
    ٣علی حسینیسید  

  دهکیچ
و اغلـب  تعریـف کـرده» تحبیس اصل و تسبیل منفعت«فقیهان امامیه وقف را به 

 ،فـرض به گمان برخی این پـیش. اند یکی از شرایط موقوفه را عین بودن آن دانسته
در . نماید را محدود می موقوفات ۀتعلق وقف به غیر اعیان را ناممکن ساخته، دایر

 ، ملک فکری و معنـویِ آیا وقفدر پی پاسخ به این پرسش هستیم کهاین نوشتار 
ًسازد، اولا   مورد بحث را کمی دشوار میۀمشروع است یا خیر؟ آنچه تصدیق گزار

ً و ثانیـا مـشکوک بـودن ،فقیهان مبنی بر لزوم عینی بودن متعلـق وقـف فرض پیش

ور خـاص محـصولات فکـری و در پـی آن پیچیـدگی طـه مالیت امور معنوی و ب
 ّپـس از رد. اثبات مشروعیت در مالکیت فکری به عنوان یک حکم وضعی است

                                                                 
 ٣٠/٩/١٣٩۶: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/٢/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(r.nikkhah@urmia.ac.ir)) نویسندۀ مسئول(استادیار دانشگاه ارومیه . ١
  .(mh.javadi@urmia.ac.ir)استادیار دانشگاه ارومیه . ٢
  .(soheil1365@hotmail.com) ارومیه دانشگاه حقوق و فقه دکتری دانشجوی. ٣
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 توجیه مبدأ نخست و اثبات مبدأ دوم، پیونـد میـان وقـف بـه عنـوان یـک عمـل یا
  .حقوقی و مملوک معنوی به عنوان موضوع آن، دشوار نخواهد بود

 اعیان داشته، متعلق وقف به غیر ۀ تلاشی در جهت توسع پیش رو ابتداۀدر مقال      
به اثبات مالیت محصولات فکـری و مـشروعیت مالکیـت معنـوی خـواهیم آنگاه 

شویم کـه وقـف در مملوکـات معنـوی  نتیجه نائل میبه این پرداخت و در نهایت 
  .پذیر است همچون اموال عینی امکان

 قانون مـدنی، ۵۵ ۀکری، مادوقف، مالکیت معنوی، مالکیت ف :یدیلکواژگان 
  . قانون مدنی۵٨ ۀماد

  بیان مسئله
ً دور اساسا طرح نشده و در عصر حاضر بـه عنـوان یـک ۀ مسائلی که در گذشتۀاز جمل

 آن اسـت کـه آیـا وقـف در ،پرسش، پیش روی محققان دانش فقه و حقوق قرار گرفته
صول جدیـدی  وقتـی یـک دانـشمند محـ،مثالرای مملوکات معنوی نیز ممکن است؟ ب

برداری از  تواند بهره باشد، آیا می فرض که مالکیت او مشروع می این پیشبا اختراع کند، 
گـاه یـک  ًاین ایده را در قالب وقف در اختیار فرد یا گروهـی قـرار دهـد؟ یـا مـثلا هـر

 معنوی را ۀتواند این پدید  بزرگ، کتاب جدیدی به بازار نشر عرضه کند، آیا میۀنویسند
 پاسـخ قـانون مـدنی بـه ایـن ،اندانـ حقوق یا خاص نماید؟ به اعتقاد بعضی از وقف عام

سـت از اینکـه  اوقف عبارت« :گوید  قانون مدنی ایران می۵۵ ۀماد. پرسش منفی است
  :اند برخی ذیل این ماده تصریح داشته. » حبس و منافع آن تسبیل شودْعین مال

وقف منفعت و دین و حق امکان . ه باشدعین باید تاب پایداری در برابر انتفاع را داشت
  .)۵٧: ١٣٨٢کاتوزیان، (ندارد 

  :دارد می اذعان ،حاضر داردئلۀ  قانون مدنی که ربطی وثیق با مس۵٨ ۀهمچنین ماد
 اعم از اینکه منقـول ؛ عین بتوان از آن منتفع شدیفقط وقف مالی جایز است که با بقا

  .باشد یا غیر منقول، مشاع باشد یا مفروز

شـود کـه وقـف حقـوق و از جملـه حقـوق   ظاهر این ماده نیز چنین برداشت مـیاز
  .ًمعنوی ثبوتا ممکن نیست

رسد پاسخ مستدل به پرسش مذکور از یک سو متوقف بر پذیرش مالیـت  به نظر می
 ناظر به دو مـورد از ،امور معنوی و نیز مشروعیت مالکیت معنوی است و از سویی دیگر



  

کان
ام

 
هی

ی فق
نج
س

ِ
وی

معن
وق 

حق
ف 

 وق
...

١۶۵  

موقوفه و همچنین قابلیت انتفـاع در عـین بقـای آن اسـت کـه  وقف یعنی مالیت شرایط
پـس از . طور معمول از شرط اخیر با عنوان عینی بـودن مـال موقوفـه یـاد شـده اسـت هب

 ،بررسی ایـن دو بایـد جـواز وقـف در حقـوق مـالی را بـه اثبـات رسـانیم تـا در پرتـو آن
  .مشروعیت وقف در حقوق فکری اثبات گردد

   پژوهشۀپیشین
ه ذکر است که در موضوع مورد بحث تا کنون مقالات دیگری نیـز نگاشـته شـده لازم ب
سـنجی  امکـان«اثر پژمـان محمـدی و همچنـین » وقف حقوق معنوی« از جمله ؛است

ایـن نویـسندگان، ارج نهادن به تلاش  با .زاده و سلطانی  ولیۀنوشت» وقف حقوق معنوی
  :رسد نکته ضروری به نظر میچند یادآوری 
 دلیـل عنـوان بـه »بودن عین شرط ۀفلسف به توجه«، سلطانی و زاده ولی ۀمقال ر دًاولا
 از سـخن ًاساسـا پر واضـح اسـت کـهو  است شده ارائه عینیت لزوم عدم مدعای اثبات
 مکتب در که است العله مستنبط قیاس با مساوی ،موضوعی یا تکلیفی حکم یک ۀفلسف
  .ندارد حجیت امامیه

 به حق توجه نیز و روایات در »اصل «مفهوم بر تمرکز با ردهک سعی نیز محمدی ًثانیا
 از کـه مالیـت بـه وقـف تعلق در وانگهی. کند اثبات را خویش مدعای اصل، نه و مال
 خـود العـروه صاحب کلام نص به نویسنده استناد ،آید می شمار به مقاله آن اساسی ۀادل

 کـه حـالی در ،شـود نمی محسوب وقف ًاساسا حقوقی عمل چنین اینکه بر است دلیلی
 ۀادلـ اینکـه ًمـضافا. آن مـشابه حقوقی عمل نه ،است معنوی حقوق وقف بر مقاله فرض
  .رسند نمی نظر به کافی وجه هیچ به شده اقامه

بحث در این دو مقاله بر اساس مبانی اجتهادی و فقه جـواهری بنـا نـشده   روشًثالثا
 نیاز به بـازنگری در ایـن راسـتا احـساس است و ادله از استحکام لازم برخوردار نبوده و

  .دوش می
 قـانون ۵۵ ۀًای جدی به قوانین موجود خـصوصا مـاد  اشاره، در مقالات مذکورًرابعا

 مورد بررسی و تحلیل ،مدنی صورت نپذیرفته و ارتباط این ماده با برخی از قوانین خاص
  .باشد د توجه می پیش رو مورۀاصولی و فقهی قرار نگرفته است که این مهم در مقال
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شود با استحکام بیشتر و روش اجتهـادی مـصطلح،   حاضر سعی میۀ در مقالبنابراین
 کامـل تمرکز و شود ارائه کافی ۀانداز به و ایجابی و سلبی ۀدست دو قالب موجود در ۀادل
 و فقهـی روش رسـد  مـینظر به که شود  میکیدأت. گیرد قرار موقوفه مال عینیت لزوم بر

 اسـت و برخـوردار بیـشتری استحکام از مراتب به ،حاضر ۀمقال در کاررفتهه ب ِاستدلالی
 روش و نـو ۀادلـ ۀو ارائـ ها آن دقیق ۀمطالع و مشابه مقالات از کامل اطلاع با گاننگارند
 محسوب پژوهشی علمی مقالات های مٶلفه از یکی خودکه  مسئله، یک در متفاوت بحث
 اجتهـاد روش اسـاس  لذا اهتمام بر این است که بـر.اند پرداخته حاضر ۀمقال شود، به می

  . وقف حقوق معنوی پرداخته شودِ به مبانی فقهی،جواهری فقه بر تکیه با و فقهی

  وقف و شرایط آن. ١

  تعریف وقف. ١ـ١
طوسی، : ک.ر( ١»ةتسبیل المنفعصل وتحبیس الأ«: اند فقیهان وقف را چنین تعریف کرده

: ١۴١٣، عـاملی جبعـی ؛٩/۵٨: ١۴١۴،  عـاملی کرکـی؛٣/١۵٢: ١۴١٠، یّ ابن ادریس حل؛٣/٢٨۶: ١٣٨٧
 آنان از یک روایت نبوی گرفتـه ۀ این تعبیر به گفت.)١٠/٩١: ١۴١٨،  حـائری طباطبایی؛٣/١۶٣

خوذ از أ کـه مـ)١٠/٩١: ١۴١٨ طباطبـایی حـائری، ؛١٣/٢٧٠: تـا بحرانی، بـیّآل عصفور درازی (شده 
  دارقطنـی؛۶/١۶٢: ١۴١۴ بیهقی، ؛٨/٢١٨: ١۴٢١،  شیبانیلابن حنب: ک.ر(است جوامع اهل سنت 

طـور مرسـل آن را ه  بـعوالی اللئالی کتـاب ،از میان جوامع شیعی. )۴/١٩٣: ١٣٨۶، بغدادی
 همچنـین فقیهـانی چـون شـیخ .)٢/٢۶٠: ١۴٠۵ی، ئجمهـور احـسا ابـن ابـی(نقل نموده اسـت 

یـن روایــت ه ا بــ،)٣/٢٩١: ١٣٨٧( المبـسوط و )٣/۵٣٨: ١۴٠٧( خــلافالکتـاب طوسـی در 
در نهایـت بـه .  آن را نقل نمـوده اسـت)٢٩٧ :١۴٠٨(طوسی  و ابن حمزه اند استناد جسته

فقیهـان از سوی  ،باور برخی فقیهان، روایت فوق گرچه در اصول معتبر شیعی نقل نشده
 ْ مقـصود از تحبـیس اصـل.)١٣/٢٧٠: تا بحرانی، بیّعصفور درازی  آل(تلقی به قبول شده است 

 نقل مال موقوفه به جهتی غیر از آنچه بـرایش وقـف ت که با این عمل حقوقی، ازن اسآ

                                                                 
الوقـف «:  نه عین وقف،اند  وقف دانستهۀبرخی نیز این تعبیر را ثمر. »ةطلاق الثمرصل وإتحبیس الأ«یا . ١

  ).٢/١۶۵: ١۴٠٨محقق حلی،  (»ةطلاق المنفعصل وإعقد ثمرته تحبیس الأ
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طـور ه  آن است کـه تـصرف در موقوفـه بـْ جلوگیری شود و مراد از تسبیل منفعت،شده
 .)٢/٣٠٠: ١۴٠۴، سـیوری حلـی(مطلق و در قالب تمامی اقسام، برای مستحقان مبـاح باشـد 

 ؛٩/٧: ١۴١۴،  عـاملیکرکـی(داننـد  ع از تصرف ناقل میبرخی نیز مراد از تحبیس اصل را من
  .)٢١/۴١۵: ١۴١٩ حسینی عاملی، ؛۵/٣٠٩: ١۴١٣، عاملی جبعی

: ً تعریف مـشهور فقیهـان را عینـا تکـرار کـرده اسـت،۵۵ ۀقانون مدنی ایران در ماد
  .»وقف عبارت است از اینکه عین مال حبس و منافع آن تسبیل شود«

   وقفماهیت فقهی و حقوقی. ٢ـ١
 ،»... ثمرتـهٌعقد«محقق حلی با آوردن تعبیر . وقف، یک عقد استکه برخی معتقدند 

ًالبته وی با اشتراط قبض در لزوم ایـن عقـد، تلویحـا . به اعتقاد خود تصریح کرده است

 اما به هر حال با الحاق قبض، این عمل حقـوقی در ،کند آن را عقدی متزلزل معرفی می
 این، بـاور بـسیاری .)٢/١۶٢: ١۴٠٨محقق حلی، : ک.ر(اهد شد قالب عقدی لازم محقق خو
 ؛٢/٣٨٧: ١۴١٣ی، ّ علامـه حلـ؛٣/١۵٩: ١۴١٠ی، ّابـن ادریـس حلـ: ک.ر( از فقیهان دیگر نیز هست

در برابـر ایـن . )۴/٢٣۴: ١۴١٩بجنـوردی، ؛ موسـوی ٣: ١۴١٣ آخوند خراسـانی، ؛٢٨/٧: ١۴٠۴نجفی، 
 در انعقـاد ،علیه  ایقاعات است و قبول موقوفۀوقف در زمرکه دیدگاه، برخی معتقدند 

را » هو ظـاهر الأکثـرو«، تعبیر  این رأیۀشهید ثانی دربار. ثر نیستٶاین عمل حقوقی م
 الغطاء پس از برشماری شرایط قبول، کاشف .)۵/٣١٣: ١۴١٣، عاملی جبعی(کار برده است ه ب

قـول بعـدم الاحتیـاج الو«: نویـسد در نهایت مـی ،چنان که در عقود لازم معتبر است آن
 بـسیاری از فقیهـان همـین دیـدگاه را .)۴/٢٢۵: ١۴٢٢(»  یخلو مـن وجـه لاًبالقبول مطلقا

  .)۴/٣٨۶: ١۴٢١خمینی، موسوی  ؛۴/٣٠: ١۴١٣ قمی، گیلانی( اند برگزیده
 نیز وقف بیشتر به ایقاعات نزدیک است تا عقود؛ زیرا ضـرورت گانبه اعتقاد نگارند

در نتیجـه قـول بـه . ذیرش آن، اعـم از جزئیـت و شـرطیت اسـتوجود قبول در فرض پ
 اصـل عـدمی ،در نهایـت.  نیاز به دلیل خاص دارد، قبول ترجیح بلامرجح بودهِجزئیت
 کمتری نسبت بـه جزئیـت ۀونئّای برای رد جزئیت است و از آنجا که شرطیت، م پشتوانه

  .طلبد، قول به شرطیت قبول اقوی خواهد بود می
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  قف وشرایط. ٣ـ١
علیـه و  ها بـه شـرایط وقـف، شـرایط واقـف، موقـوف فقیهان شرایط وقف را با تقسیم آن

باشـد،   آنچه در نظـم ایـن نوشـتار دخیـل مـی،از میان این شرایط. اند موقوفه بیان نموده
ثیری أ بحـث مـا تـۀطور مستقیم در نتیجـه  ب، اما دیگر شرایط وقف.شرایط موقوفه است

 ،مـورد بحـثئلۀ  از شرایط وقف، شـرایطی اسـت کـه در مـسبنابراین مقصود ما. ندارند
  .کننده هستند تعیین

عـین . ١: ًموقوفه ضرورتا باید دارای چهـار شـرط باشـدکه محقق حلی معتقد است 
قابلیـت . ۴ ؛انتفاع از موقوفه در عین بقـای آن ممکـن باشـد. ٣ ؛مملوک باشد. ٢ ؛باشد

  .)٢/١۶٧: ١۴٠٨(قبض و اقباض داشته باشد 
 سـنت قـولی و ِ به سه دلیل، در جهت مستندسازی این دیدگاه محققجواهر صاحب
 متشرعه ۀ سیر، که برخی)٢٨/١۵: ١۴٠۴نجفی، ( و اصل عدمی استناد کرده ،فعلی، اجماع

 پژوهش خود را ، ما بر اساس همین استدلال.اند  مذکور افزودهۀ عقلا را نیز بر ادلۀو سیر
  .بخشیم سامان می

 حاضـر آن اسـت کـه ۀوری اسـت کـه برداشـت نهـایی در مقالـتذکر این نکته ضـر
تـرین   مهـم،بـر ایـن اسـاس. شود  شامل حقوق معنوی نیز می،ّ موسع بودهْموضوع وقف

باشد کـه لازم اسـت بـه  فرض و مبدأ تصدیقی مرتبط با بحث ما، شرایط موقوفه می پیش
  .بررسی تفصیلی آن بپردازیم

  لزوم عین بودن موقوفه. ١ـ٣ـ١
ًتقریبا تمامی فقیهان بـه ایـن شـرط تـصریح که دهد   در میان منابع فقهی نشان میاستقرا

 قانون مدنی از وقف نیز مـشعر بـر لـزوم عینیـت مـال موقوفـه ۵۵ ۀتعریف ماد. اند کرده
یاد کـرده اسـت » عین«در معرفی مال موقوفه از نیز  ۵٩ و ۵٨گذار در مواد  قانون. است

ین بودن مال موقوفه آن است که دین، منفعـت و حقـوق از آثار لزوم عکه و معلوم است 
بــسیاری از فقیهــان در توجیــه فتــوای . )٢٠٧: ١٣۶٩کاتوزیـان، (معنــوی قابــل وقــف نیــست 

انـد کـه در ادامـه بـه نقـد  ای استناد جـسته خویش مبنی بر لزوم عین بودن موقوفه به ادله
  .پردازیم ها می آن
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   قولیسنت. ١ـ١ـ٣ـ١
  :ب وقف به چند دسته قابل تقسیم هستندروایات وارده در با

طور کلی وقف را عملی خیـر و مفیـد معرفـی ه  روایاتی عام و مطلق که ب:دستۀ اول
: ١۴٠٩ عـاملی، ّحـر: ک.ربـرای نمونـه ( منان بـه وقـف اسـتٶ تشویق مشان مضمون وکنند می
١٩/١٧١(.  

  .کنند  روایاتی که احکام وقف را بیان می:دستۀ دوم
دار بیان شرایط وقف هـستند کـه ایـن دو دسـته محـل  اتی که عهده روای:دستۀ سوم
  .بحث ما نیستند

این دسته منحـصر در یـک روایـت که مشعر به شرایط موقوفه   روایات: چهارمۀدست
احسائی تنها کسی .  نقل شده استئالیعوالی الل روایتی مرسل که تنها در کتاب است؛

فقیهانی همچـون شـیخ . قل نموده است این روایت را ن،است که به عنوان یک محدث
ّمحدث،  نه در مقام یک ،اند ی گرچه به این روایت استناد کردهّطوسی و ابن ادریس حل

روایـت . انـد بلکه تنها به عنوان یک فقیه، آن هم با اکتفا به نقل بدون سند اقـدام نمـوده
ِحبس الأ«، با تعبیر المبسوطمورد بحث در کتاب 

ِّسـبلَصـل وِّ
 :١٣٨٧طوسـی، (» ة الثمـر١

أَصل وِاحبس الأ« با تعبیر عوالی اللئالی و در کتاب )٣/٢٩١
َ

جمهـور  ابـن ابـی(» ةِطلـق الثمـر
  . نقل شده است)١/٢٢۵: ١۴٠۵احسائی، 

ارسال این روایت با عمل اصحاب و تلقی به قبول ایشان که ممکن است تصور شود 
 این در صورتی است که در صغرای .)١٣/٢٧٠: تا بحرانی، بیّآل عصفور درازی (شود  جبران می

مورد بحث بپذیریم و در کبرای استدلال، ئلۀ در مسرا قیاس، تحقق عنوان شهرت عملی 
ًامـا بـه گمـان مـا اولا تعریـف . به انجبار ضعف خبر از طریق شهرت عملی رأی دهـیم

 زیـرا وقف توسط فقیهان بر اساس روایت مذکور، محقق عنوان شـهرت عملـی نیـست؛
را موافـق بـا مـضمون روایـت مـذکور » وقـف«ایشان تعریـف لفظـی که رسد   مینظر به

گونـه کـه  رسـد همـان ًثانیا به نظـر مـی. اند دانسته و در مقام مسامحه بدان استناد جسته
، حـسینی بهـسودی واعـظ(اند، شهرت عملی جابر ضعف سند نیست  برخی از محققان گفته

                                                                 
  .)١١/٣٢٠: ١۴١۴ابن منظور،  (»یل االلهجعلها فی سب: ّسبل ضیعته«. ١
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 مسلم بینگاریم، به گمـان مـا علـت جبـران  اگر کبرای مورد نظر راحتی .)٢/٢٠٢: ١۴٢٢
ست از تحقیق وثوق به صدور خبر که ملاک حجیت خبر واحد تلقی شده،  اکه عبارت

 زیرا این احتمـال وجـود دارد کـه فقیهـان در مقـام مـسامحه و ؛در این مقام مفقود است
  طوسیتکیه بر نقل این روایت در کتب بزرگانی چون شیخبرای تعریف لفظی وقف و یا با 

ای بـه   چه اینکه اکثریت قاطع آنان هیچ اشـاره؛اند به منبع روایی آن توجهی نداشته... و
وإذا جـاء الاحتمـال، بطـل «. منبع و نیز عدم نقل آن در کتب روایی معتبر شیعی ندارند

کـشیم و بـر اسـاس  فرض مورد قبول خود دسـت مـی اما در نهایت از پیش. »ستدلالالا
  .دهیم رض اینکه روایت مورد نظر معتبر باشد، بحث را ادامه می، با ف»ّسلمنا«روش 

آیـد کـه  می؛ زیرا از دلیل حاضر چنین بردانند فقیهان وقف در غیر اعیان را باطل می
در نتیجه باید اصلی باشـد کـه . تحبیس اصل و اطلاق ثمره: وقف دارای دو رکن است

: تـا بـی،  قمـیروحـانیسینی حـ: ک.ر( و این منحصر در یک امـر خـارجی اسـتحبس گردد 
گـردد کـه چنـد   مـذکور منتهـی مـیۀ استنباط از روایت در صـورتی بـه نتیجـ.)٢٠/٢٣٩

  :م انگاشته شودّ مسل،فرض پیش
  .باشد  عین می،در لغت یا حداقل مصطلح شارع» اصل«ًاولا مقصود از 

  .ًثانیا روایت در مقام بیان شرایط موقوفه است
  .استًثالثا وقف، یک حقیقت شرعیه 

ًرابعا موقعیت وقف، مقتضی انحصار و توقیـف بـه قـدر متـیقن دلیـل لفظـی و بیـان 

  .باشد صاحب شریعت می
در ادامـه بـه . هـا پذیرفتـه نیـست فـرض  هیچ یک از این پـیش،اما به اعتقاد نگارنده
  .پردازیم بررسی این مبادی می

صر در عـین در این روایت، منح» اصل« به اعتقاد ما مقصود از :فرض نخست پیش
 حـدیث ِفقیهی لزوم عین بـودن را از غیـر مـدالیل لفظـیکه  گرچه ممکن است ؛نیست

لکـن بـر اسـاس دلالـت . آیـد محل بحث استفاده کند که بررسی آن نیـز در ادامـه مـی
تـضمنی و  یـا  نه در قالب دلالت مطابقی،لفظی، لفظ مورد نظر دلالت بر این معنا ندارد

 شـیء مـا ّصـل کـلأ«: انـد را چنین معرفی کرده» صلالأ«ظ شناسان لف لغت. التزامییا 
التحقیـق فـی کلمـات  در کتاب .)٢/١۶: تا ، بی مقریفیومی(» لیهإ الشیء كیستند وجود ذل
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  :خوانیم  چنین مینیز القرآن الکریم
 مبتنی بر آن باشدست از چیزی که شیئی دیگر  اعبارت» اصل «ۀمعنای حقیقی در ماد

 تفاوتی هم ندارد که جزء جمادات باشد یا گیاهان یا حیوانـات و .)ءیه شی علیبنیما (
 اصل درخت، اصل انسان،گویند اصل دیوار،  طور مثال میه  ب؛یا معقولات و یا در علوم

فرق اصل و اسـاس نیـز آن اسـت .  ...ت، اصل در الفاظ، اصل در معانی واصل معرف
این مفهوم تنها پس از تحقق که اصل همان چیزی است که دیگری بر آن قرار گیرد و 

 یـک مفهـوم ،»اسـاس«اما . بنابراین امری نسبی است نه مستقل. گردد فرع محقق می
  .)١/٩۶: ١۴٠٢مصطفوی، ( ...مستقل است که به وجود چیزی دیگر احتیاج ندارد

بنابراین اصل به معنای چیزی است کـه شـیء دیگـر بـر آن قـرار گیـرد و بهتـرین و 
آری در عینـی کـه دارای . »فـرع«سـت از  اضاد بـرای آن عبـارتترین معنای مت نزدیک

ادعـای تبـادر . انـد منفعت باشد، این دو مفهوم متضاد و در عین حال وابسته تجلی یافته
بـه نظـر مـا متبـادر از لفـظ .  نیز مـورد قبـول مـا نیـست)٢٠/٣٢٩: تا بی،  قمیحسینی روحانی(
آری یکـی از .  نیـست،گیـرد  قرار مـی»فرع« چیزی غیر از معنایی که در برابر ،»اصل«

کـه در مورد صـحت حمـل نیـز بایـد بگـوییم . ست از مال عینی امصادیق اصل عبارت
 زیـرا ایـن ؛ اما این دلیل وضـع نیـست، اصل بر مال عینی صحیح استِگرچه حمل لفظ

 طرفی ،عی از حمل اولی ذاتی که دلیل وضع استّحمل از نوع شایع صناعی است و مد
یک اصطلاح شـرعی خـاص و بـه » اصل«گونه نیست که لفظ  همچنین این. بندد نمی

 ،بنـابراین در نهایـت. فرض سـوم نیـز خواهـد آمـد باشد که در پیش» مال عینی«معنای 
  .فرض نخست مردود است پیش

تـوان از ایـن  فـرض نخـست، بـاز هـم نمـی  در صورت پذیرش پیش:فرض دوم پیش
ایـن روایـت که رسد  استفاده کرد؛ زیرا به نظر می لزوم عینی بودن مال موقوفه را ،روایت

 ،طور کلی و مطلـقه  در این جمله بپیامبر. ًاساسا در مقام بیان شرایط موقوفه نیست
اما اینکه وقف چـه . کند انجام وقف را به عنوان یک عمل خیر، به مخاطب پیشنهاد می
آن شرط اسـت یـا خیـر؟ شرایطی دارد؟ آیا از عقود است یا ایقاعات؟ آیا قصد قربت در 

به هیچ وجه از روایت مورد بحث مستفاد نیـست تـا چـه ...  یا نه؟ وآیا قبض شرط است
  .رسد به شرایط موقوفه
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  :نویسد باره می  خمینی در اینامام :فرض سوم پیش
 بلکه امری عقلایی است که میان معتقدان به ادیان دیگـر ،وقف حقیقت شرعی ندارد

شاید در میـان افـرادی کـه بـه هـیچ دینـی اعتقـاد ندارنـد هـم حتی . باشد نیز رایج می
  .)٣/١٢٣: ١۴٢١موسوی خمینی، (... متعارف باشد

 حتی اگر قبول کنیم که روایات وقف در مقام بیان شـرایط و کیفیـت ،بر این اساس
، باز هم دلیلی بر انحصار موقوفـه در امـوال )٣: ١۴١٣آخوند خراسانی، : ک.برای مثال ر( هستند
  .)١٠/٧۶٠٣: تا بیزحیلی، : ک.ر دیدگاه مخالف ۀبرای مشاهد( ی وجود نخواهد داشتعین

فرض سـوم، جـایی بـرای پـذیرش تـوقیفی بـودن  ّ پس از رد پیش:فرض چهارم پیش
  .وقف نخواهد بود

، اسـتنتاج لـزوم عینـی بـودن موقوفـه از روایـت محـل گاندر نهایت به اعتقاد نگارند
بنابراین مدعی عینیت موقوفه از سنت قـولی .  نیستبحث در قالب دلالت لفظی ممکن

  .بندد طرفی نمی

  سنت فعلی. ٢ـ١ـ٣ـ١
 امـا ، بر وقـف اعیـان جریـان یافتـهند که سنت معصومانپذیر  میگانگرچه نگارند

  .ًروشن است که این دلیلی بر نفی جواز وقف در غیر اعیان خصوصا حقوق نیست

  اجماع. ٣ـ١ـ٣ـ١
 لزوم عینـی بـودن مـال ۀ نقل کردیم، اجماع یکی از ادلواهرجه از لسان صاحب  کچنان

.  صغروی و هم کبروی دچـار اشـکال اسـتۀلکن این اجماع هم در جنب. استموقوفه 
نظر از دشواری تحصیل چنین اجماعی باید در نظر داشت که مفاد آن دچـار  ًاولا صرف

 فقیهـان  کـه جـزء)٣٢۴ :١۴٠٣(مخالفت از سـوی فـردی چـون ابوصـلاح حلبـی اسـت 
 چـه اینکـه ؛کنـد مخالفت وی تزلزل قابل تـوجهی در اجمـاع ایجـاد مـینخستین بوده، 

اتفـاق « نتوانـسته ادعـایی جزمـی در ایـن جهـت طـرح کنـد و بـا تعبیـر جواهرصاحب 
فهمانـد کـه چنـین اجمـاعی را  ً تلویحا به مخاطب می)٢٨/١۵: ١۴٠۴(» ًصحاب ظاهراالأ

ه تحقق اجماع را بپذیریم، حجیت چنین اجمـاعی ًثانیا بر فرض ک. تحصیل نکرده است
 مـستقل از مـدرک یاعتبـاربنـابراین ًمردود است؛ زیرا این اجماع یقینا مدرکی اسـت و 
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دهـد  بررسی فرمایشات فقیهان بزرگوار نشان می. )٢/٢٨٩: ١۴٢٨،  شیرازیمکارم(  نداردخود
به همان حدیث مرسـل نبـوی  در نهایت با استناد ،فتوا به لزوم عینی بودن مال موقوفهکه 

  :مثال به این جمله توجه کنید؛ برای صورت پذیرفته است
ظهـر مـن بعـض الأخبـار یما کل المنفعة یتسبیس الأصل وقة الوقف تحبیان حقکإذا «
  .)۴/١١: ١۴٠۵خوانساری، (»  لها منفعةًیناون الموقوفة عیکّبد أن  فلا

 لزوم عینی بودن مال ،»فاء تفریع«ز  نویسنده با استفاده ا،کنید که مشاهده می چنان
بـا ! وانگهـی. موقوفه را بر تعریف وقف بر اساس همان روایت نبوی مترتب نموده است

رسـد از آنجـا کـه وقـف مفهـومی  نظر از مدرکی بودن اجماع مقصود، به نظر می صرف
 ،باشد، اجماع که یک دلیل تعبـدی اسـت  عقلا میۀعقلایی است و تعریف آن بر عهد

نظر از سوی فقیهان، از آن جهت اسـت کـه  بلکه این اتفاق. عریف آن دلیلیت ندارددر ت
  .اند ند نه از آن جهت که فقیهیجزء عقلا

   عقلاۀ سیر.۴ـ١ـ٣ـ١
ًمقصود از سیره احتمالا این است که روش عملی عقلا در وقف، منحصر به وقف اعیان 

پـس گویـا مـدعی، . اشـدب  این حجت، عدم جواز وقف در غیر اعیان مـیۀاست و نتیج
جریان سیره در یک صنف موضوع را دلیلی بر نفی حکم آن از صنف دیگـر قـرار داده 

 وگرنه معنا ندارد که مدعی با استفاده از عدم جریان سـیره در وقـف غیـر اعیـان، ،است
با پذیرش صغرای ایـن دلیـل، بـاز هـم تـضادی بـا . عدم جریان سیره را مستند فتوا سازد

 زیرا سیره بر وقـف در اعیـان ؛ی بر جواز وقف در غیر اعیان نخواهد داشت ما مبنۀفرضی
سـت از  ا مـدعای مـا عبـارت،به تعبیر دیگر. نه بر عدم وقف در غیر اعیان، جریان یافته

سـت از  ا عقلا در ارتباط با این مدعا عبارتۀ اما مفاد سیر،جواز وقف در حقوق معنوی
پس نهایـت مطلـب آن اسـت کـه مـدعی .  جواز نه جریان بر عدم،عدم جریان بر جواز

 عقلا مبنی بر جـواز وقـف ۀ نه اینکه سیر،تواند از این دلیل استفاده کند جواز وقف نمی
  . منافاتی با جواز آن در حقوق معنوی داشته باشد،در اعیان

   متشرعانۀ سیر.۵ـ١ـ٣ـ١
رود،  ه شـمار مـی عقلا یک دلیل بۀطور مستقل از سیره  متشرعان بۀاگر بپذیریم که سیر
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  .گوییم  در مورد این دلیل نیز می، عقلا گفتیمۀدر مورد سیررا  هم آنچه باز

   اصل. ۶ـ١ـ٣ـ١
 یـک اصـل عـدمی قابـل ،از آنجا که در تمامی احکام شرعی، اعم از تکلیفی و وضعی

یابد و حکم بـه عـدم   اصل عدمی جریان می، لذا با یأس از دلیل اجتهادی،جریان است
  .شود ر غیر اعیان میجواز وقف د

ًبه اعتقاد ما دلیل فوق نیز قابل اعتماد نیست؛ زیرا اولا منوط به آن است کـه اطـلاق 

در صـورتی کـه بـه . را نپذیریم» ةّسبل الثمرصل وّحبس الأ« لفظی از جمله روایت ۀادل
رسد روایت مورد نظر در این مورد اطلاق دارد که در ادامه از آن بحث خـواهیم  نظر می

که از این   چنان،ًثانیا مقتضای قواعد اولیه در باب وقوف، جواز است نه عدم جواز. دکر
 در ایـن مـورد، هالـصحةًثالثا جریان اصال. طور مفصل سخن خواهیم گفته مطلب نیز ب

در نهایت به نظر ما اصل عـدمی تنهـا در صـورت . مانع جریان اصل عملی عدمی است
اما دست مستنبط از دلیل اجتهادی کوتـاه نیـست و . فقدان دلیل اجتهادی پذیرفته است
وانگهی چرا اصل عدمی را به صورت عکس طرح . نوبت به اصل عدمی نخواهد رسید

تر از اصل عدم تحقق وقف در   موجه،رسد اصل عدم شرطیت عینیت نکنیم؟ به نظر می
  .گزینیمرا بر صحیح و اعم، دیدگاه اعم ئلۀً خصوصا اگر در مس؛غیر موارد منصوص باشد

   فوقۀمروری کلی بر ادل. ٧ـ١ـ٣ـ١
در حقـوق را ها عدم جـواز وقـف   مذکور آن است که هیچ یک از آنۀ تحلیل ادلۀنتیج

 مـذکور ۀ هدف فقها در استناد به تمامی ادلگان،به گمان نگارند. کند معنوی اثبات نمی
در مال کلی، ًبرای اثبات عدم جواز وقف در غیر اعیان، منحصرا اثبات عدم جواز وقف 

شـاهد صـحت . ًباشد و اساسا مجتهدان نگاهی به وقف حقوق ندارنـد دیون و منافع می
  :نویسد  میشرایعً مثلا صاحب ؛این مدعا، ظاهر تعبیرات فقیهان است

ای که انتفاع از   به گونه،اول اینکه عین مملوک باشد: شرایط موقوفه چهار مورد است
بنابراین وقف چیزی غیر از . ض آن نیز میسور باشد اقبا،آن در عین بقایش ممکن بوده

ًکه مثلا بگوید اسبی را وقـف   چنان، مانند دین و نیز کلی در ذمه؛عین صحیح نیست

 امـا آن را ،ای را وقـف کـردم طور مثال خانهه کردم یا بگوید شتری را وقف نمودم یا ب
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  . نکندتعیین

  : استرده نیز در تشریح مقصود وی چنین اضافه کجواهرصاحب 
همینطور وقف منفعت نیـز صـحیح . گرچه آن کلی را با اوصاف معلوم توصیف نماید

دلیل عدم صحت وقف در این موارد آن اسـت کـه عـین بـه مفهـومی اطـلاق . نیست
 گیرد که وقـف هـیچ کـدام صـحیح نیـست شود که در مقابل هر سه مورد قرار می می

  .)٢٨/١۵: ١۴٠۴نجفی، (

 ، که بر اساس آن است از همان روایت نبویبور عبارتترین مستند شرط مز مهم
در نتیجـه از آنجـا کـه وقـف . شـود وقف به تحبیس اصل و اطلاق منفعت تعریف مـی

 ؛دارای دو رکن اساسی است، انتفای هر کدام موجب انتفای اصل وقف نیز خواهد بـود
گردنـد، طـور مـستقیم و بـدون تحبـیس اصـل وقـف ه چه اینکه اگر قرار باشد منـافع بـ
 بـرای توجیـه فتـوای جـواهر صـاحب ،مثـال؛ بـرای کنـد تعریف وقف بر آن صدق نمی

  :نویسد خویش به عدم جواز وقف در غیر اموال عینی می
 یة علـیّـونهـا مبنکهـا، ضـرورة یر الحـبس فّة وقف المنفعة فلعدم تصوّا عدم صحّأمو«

ه یـ فیفـیکلوقـف، بـل  ایس فـیعدم اعتبار أصل التحبـی دعوا، وئًیا فشئًیفاء شیالاست
ن کـمی بخلافـه بـل یالفتـو وّدفعها ظهور النصی ، الصلاحیما عن أبکل المنفعة یتسب
  .)٢٨/١٧: همان( »ك ذلین علی ضرورة المذهب أو الدیدعو

آید که از دیدگاه فقیهی چون او، ملاک اساسی برای فتوا  میاز این استدلال چنین بر
 یعنـی چـون در ؛بلیت مـال بـرای حـبس اسـتبه عدم جواز وقف در غیر اعیان، عدم قا

برداری مستلزم تلف اصل مال است، حبس مـال معنـا نخواهـد داشـت و در  منافع، بهره
 ّچه اینکه در ادامه و در رد؛ شود نتیجه چنین عمل حقوقی ذیل عنوان وقف تشکیل نمی

 و فتوای ابوصلاح حلبی مبنی بر ضروری نبودن حبس، نـص را مـورد اسـتناد قـرار داده
لزوم تحبیس در وقـف از ضـروریات مـذهب بلکـه از ضـروریات که حتی مدعی است 

  !دین است

   قانون مدنی و تحلیل لزوم عینیت موقوفه از نگاه قوانین۵۵ ۀنگاهی به ماد
ست از اینکه عین  اوقف عبارت«: گوید  قانون مدنی ایران در تعریف وقف می۵۵ ۀماد
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 قـانونی قـصد ۀگذار در قالـب ایـن مـاد ًرا قانونظاه. » حبس و منافع آن تسبیل شودمال
صـل تحبـیس الأ «ۀبینیم کـه در ترجمـ  اما می،داشته همان تعریف فقیهان را تکرار کند

ایـن برگـردان که رسد  به نظر می. آورده است» عین«، اصل را به معنای »ةتسبیل الثمرو
شـاید . سـت فاقـد دقـت کـافی ا،گفتـیم» اصـل«فارسی بـا توجـه بـه آنچـه در معنـای 

آورده و » عـین «ۀ ثمره و منفعت را در قالـب واژِ تقابل، مفهوم مقابلۀگذار به قرین قانون
 قـانون ۵۵ ۀ به هر روی در نقـد اسـتنباط از مـاد١.مقصودش بیان همین تقابل بوده است
اگـر کـه تـوان گفـت   نیز می)٢٠٧: ١٣۶٩کاتوزیان، (مدنی مبنی بر لزوم عینیت مال موقوفه 

اعیـان را   بطـلان وقـف در غیـر،و بخواهیم از همین مادهباشد  فوق ۀ فقط مادمستند ما
 زیرا ایـن مـاده تنهـا در ؛رسد که چنین استنادی صحیح نیست  به نظر می،استنباط کنیم

اعیان دلالت خواهد داشت که به مفهـوم لقـب تمـسک  صورتی بر بطلان وقف در غیر
جیت مفهوم لقب در میان اصولیان مـورد کنیم و ناگفته پیداست که اگر نگوییم عدم ح

 مزبـور در ۀاینکه مـاد. )٢/١٣٠: ١٣٨٣مظفر، (اتفاق است، حداقل نزدیک به اجماع است 
» غیر عین مـال«تواند بر عدم جواز وقف در   نمی،یاد کرده» عین مال«تعریف وقف از 

. در غیـر موضـوع خـود سـاکت اسـتکـه دلالت داشته باشد و حـداکثر بایـد بگـوییم 
 به متون فقهی معتبر و آرا و فتاوای فقیهان رجوع کنیم که در ایـنکه بنابراین لازم است 

  .نماید باره صدق می کنون گفته شد، در این صورت آنچه تا
و استناد به وحدت ملاک  ١٣۵۴ سال اوقاف  قانون١٨ ۀ مادۀوانگهی دقت در تبصر

بـه مفهـوم مـورد بحـث » ینیـتع «،گذار که از نگاه قانوندهد  نشان می ،موجود در آن
  :خوانیم در این تبصره می. شرط صحت وقف نیست

 مقـررات تیـرعا بـا و اوقـاف یعال یشورا صیتشخ به یدیتول سساتٶم سهام دیخر
 لیتبـد موارد در جز سهام نیا انتقال و است مجاز احسن به لیتبد مقام در یمدن قانون

  .ستین زیجا احسن به

سسات تولیدی در قالب تبدیل موقوفه بـه احـسن، ٶام م خرید سه،بر اساس این ماده
 همـان موضـوع ، این در حالی است که بر اساس قانون و مبانی فقهی.ًقانونا مجاز است

                                                                 
  . قانون مدنی نیز مورد بحث و بررسی قرار گرفته است٣٣٨مشابه همین مسأله در مبحث بیع و ذیل ماده . ١
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  .نماید  نیز با حفظ عنوان موقوفه، تنها نقش جایگزین موضوع قبلی را ایفا میاحسن
 و حـج سـازمان اراتیـاخت و لاتکیتـش قـانون یـیاجرا ۀنامـ نیـیآ ۴۴ ۀهمچنین ماد

  :است ردهک اعلامچنین  ١٠/١٢/١٣۶۵ مصوب ،هیریخ امور و اوقاف
 موقوفه نیع مکح در ،شده یداریخر موقوفات ثمن محل از هک یبهادار اوراق سهام
  .لیتبد موارد در مگر ،ستین انتقال قابل و است
 موضـوع سـهام اوراق مشخـصات صورت ،هیریخ امور و اوقاف و حج ادارات ـ تبصره

 ینگهدار و ثبت ،مخصوص دفتر در را موقوفه اوراق و سهام ریسا نیهمچن و ماده نیا
  .ردک خواهند

ماهیت حقوقی باید  قانون مدنی ابتدا ۵۵ ۀ قانونی با مادۀدر توجیه ارتباط این دو ماد
  .سهام را مشخص کنیم و سپس به نوع این ارتباط بپردازیم

ان ارائه شده است دان حقوقی از سوی های مختلف  دیدگاه، نخستۀدر پاسخ به مسئل
اما دیدگاه مختار ما در این نوشـتار آن اسـت . )۴٩ ـ۴١/۴٧ش: ١٣٨٣،  نسیمیتفرشی و سکوتی(

  امـوال غیـرۀًاند، عرفا ایـن امـوال در زمـر ان نیز اشاره کردهدان حقوقکه برخی  که چنان
گذار در قالب این دو  ونبنابراین قان. )٢/۵۶: ١٣٧۵ستوده تهرانـی، (شوند  مادی محسوب می

  .مادی را جایز شمرده است  وقف مال غیر،طور ضمنیه ماده ب
  :دو حالت قابل تصور استکه  دوم نیز باید بگوییم ۀدر پاسخ به مسئل

 قانون مدنی از این حیـث دچـار اجمـال ۵۵ آن است که بگوییم مادۀفرض نخست 
  . بدانیم۵۵ ۀادّ مورد نظر را مبین مۀدو مادباید صورت  در این. است

 الاشـعار اسـت کـه در ایـن  فوق۵۵ ۀ وجود تنافی میان این دو ماده با ماد،فرض دوم
ۀ  با این توضـیح کـه دو مـاد؛ قانون مدنی هستند۵۵ ۀ این دو ماده حاکم بر ماد،صورت

ــور در عقد ــادمزب ــع م ــر۵۵ ۀالوض ــوده و دای ــصرف نم ــدنی ت ــانون م ــعه ۀ ق  آن را توس
 ، سهام که از امـوال غیـر۵۵ ۀ اساس حکومت این دو ماده بر مادبنابراین بر. اند بخشیده

  .شود، در حکم عین قرار گرفته است مادی محسوب می
، ۵۵ۀ مادی بـه موضـوع مـاد  یکی از اموال غیرِاما این کافی نیست و الحاق حکمی

رسـد بـر اسـاس الغـای  در ایـن جهـت نیـز بـه نظـر مـی. دلیلی اخص از مدعای ماست
گـذار نـسبت داد  توان به قـانون م و وحدت ملاک موجود در آن، میخصوصیت از سها
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 و بـسیار بعیـد اسـت کـه ، نـه فقـط سـهام، کلی اموال غیر مادی است، مقصود ویکه
 تابع وجـود ویژگـی خاصـی در ،مادی نمودن صرف سهام در میان دیگر اموال غیر استثنا
  .سسات تولیدی باشدٶسهام م

کنیم که استنباط عدم جواز وقف امـوال غیـر عینـی از  کید میأبا وجود این باز هم ت
 اسـاس اسـتدلال را ، خودۀ منوط به استفاده از مفهوم لقب است که این به نوب،۵۵ ۀماد

 بـه تـصریح یـا بـر اسـاس ،سازد؛ چه اینکه در هیچ یک از مواد قـانون مـدنی متزلزل می
ی نـشده تـا بتـوان ایـن ا  به لزوم عینیت مال موقوفـه اشـاره،مفهوم شرط و یا حتی وصف

 مبنـی .م. ق۵٨ ۀ و نیز مـاد.م. ق۵۵آنچه از مواد . شرط را از قانون مدنی استنباط نمود
رسـد نیـز مبتنـی بـر حجیـت  اعیان قابل برداشت به نظـر مـی بر عدم جواز وقف در غیر

  .نظر وجود دارد مفهوم لقب است که بر عدم حجیت آن اتفاق
  .نماید  قانون مدنی نیز صدق می۵٨ ۀ مادۀبار در، گفتیم۵۵ ۀآنچه پیرامون ماد

   مملوک بودن.٢ـ٣ـ١
البتـه اعتبـار ایـن . اند غالب فقیهان به لزوم وجود این شرط در مال موقوفه تصریح نموده

 اما به فرض پـذیرش آن، پـس . استشرط توسط برخی از فقیهان مورد تردید قرار گرفته
 آن، اشـکالی متوجـه وقـف در ایـن از اثبات مملوک بودن حقوق معنوی برای صـاحب

در صورتی که محقق پس از بررسی مبادی تـصدیقی نتوانـد ملکیـت . مورد نخواهد بود
کنـد کـه وی نـسبت بـه محـصول  در حقوق معنوی را احراز نماید، حداقل تصدیق مـی

له در مباحـث آینـده بیـشتر واضـح ئایـن مـس. ابتکار خویش نوعی حق اختـصاص دارد
 انکار حق اختـصاص صـاحب اثـر ،در محل بحثکه لاً باید بگوییم  اما اجما،گردد می

 حقـوق معنـوی را ،با این مقدمه حتی اگر طبق مبانی شرعی. نسبت به آن ممکن نیست
به عنوان یک حق مالی و ملک صاحب اثر احراز نکنیم، بـاز هـم وقـف آن توسـط وی 

نـسبت بـه مـال  محققان، وجود حـق اختـصاص ۀ زیرا بر اساس گفت؛ممکن خواهد بود
  :نگارد  در این مورد چنین میکفایه صاحب ،مثال؛ برای کند کفایت می

نمایـد کـه وجـود   زیرا این احتمال قوی مـی؛لزوم ملکیت در عین، محل اشکال است
نیـز » حـبس اصـل«عنـوان .  حق اختصاص یا تحجیر نسبت به مال کافی باشـدۀاضاف

ست ادعا کنیم وقف چیزی که ملک پس بعید نی. دلالتی بر مملوک بودن اصل ندارد
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ً اما فرد نسبت به آن حـق اختـصاص یـا تحجیـر دارد، در صـورتی کـه معمـولا ،نیست

  .)١٠ :١۴١٣آخوند خراسانی، (... ، صحیح استمنفعت حلالی داشته باشد

  :گوید باره می  نیز در اینجواهرصاحب 
ّحبس الأصل وسب” قوله ّلعل« ونه ک اعتبار ی الأصل علیفشمله، إذ لا دلالة ی “ل الثمرةَِّ

  .)٢٨/١٨: ١۴٠۴نجفی، ( »هو واضحکًا ومملو

شـامل » اصل را حبس کن و ثمره را در راه خدا قـرار ده «ِیعنی احتمال دارد روایت
ود  وجـ، دلالتی بر اینکه باید مملوک نیز باشـد،»اصل« زیرا در لفظ ؛این مورد نیز باشد

  .ِندارد که این مطلب روشنی است

  ابلیت انتفاع در عین بقاق. ٣ـ٣ـ١
 مـستند ایـن ،ه گفتـه شـد کـچنـان. از این شرط در ضمن مباحث گذشته نیز یاد کردیم

 مالیت داشتن حقوق ِفرض رسد با پیش به نظر می. ًشرط نیز ظاهرا همان نص نبوی است
گونه اموال محقق اسـت و از ایـن  معنوی و قابلیت نقل و انتقال آن، شرط حاضر در این

صـاحب حقـوق معنـوی . عی برای تعلق وقف به حقوق معنـوی وجـود نـداردجهت مان
 منافع مـادی آن را در جهتـی خـاص ،تواند این حق را به عنوان اصل، تحبیس نموده می

 حق معنـوی بـر جـای خـویش بـاقی بـوده و منـافع آن در ،در این صورت. تسبیل نماید
 از منـافع، منافـاتی بـا بقـای اصـل برداری آنکه بهره بی ،گیرد علیه قرار می اختیار موقوف
  .داشته باشد

ای که در وقف مستقیم منافع مبنی بر عدم قابلیـت انتفـاع در عـین بقـا  بنابراین شبهه
آید، در مورد حقوق معنوی قابل طرح نیست و در این مورد اشکالی متوجـه  وجود می هب

  .وقف حقوق معنوی نخواهد بود
 یـک از شـرایط مـذکور نـافی تعلـق وقـف بـه  هـیچگان،در نهایت به اعتقاد نگارند

 مـورد بحـث در مـورد شـرایط ۀطور خاص هیچ یک از ادله نیز ب. حقوق معنوی نیستند
  .در حقوق معنوی ندارندرا  تحمل نفی جواز وقف ،موقوفه
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   معنویمالکیت. ٢
های مـرتبط آن  سپس ویژگی. در بخش دوم باید ابتدا به معرفی مالکیت معنوی بپردازیم

هـا اثبـات مالیـت عرفـی و  مهمترین این ویژگی. وضوع مقاله حاضر را بررسی نماییمبا م
از آنجا که هدف اصـیل نوشـتار . شرعی و قابلیت نقل و انتقال و قبض این حقوق است

پیش رو بررسی جواز وقف در ایـن نـوع حقـوق اسـت، پـرداختن تفـصیلی بـه مباحـث 
براین بطـور خلاصـه بـه ایـن مباحـث بنـا. باشـد مالکیت معنوی از رسالت آن خارج می

  .نماییم های ضروری خود را اثبات می فرض پردازیم و پیش می

  تعریف. ١ـ٢
حقوقی است که به صاحب آن اختیار انتفاع انحصاری از فعالیت و ] ١حقوق معنوی[

 مـاهیتی مخـتلط از حقـوق مـالی و  حـق معنـوی. ...دهـد فکر و ابتکار انـسان را مـی
  .)٢٣ :١٣٧۶کاتوزیان، ( الی و مربوط به شخصیت استارزش و حق غیر مبا

  :اند شده عمده تقسیم ۀ به دو دستاین نوع از حقوق
 و موقتی است کـه قـانون حقوقی انحصاری :مالکیت ادبی و هنری ؛دستۀ نخست

شناسایی کرده  ... نقاشی و، فیلم، شعر،کتاب، مقالههمچون  یآورندگان آثاربرای پدید
  .است

 مخصوص افرادی است که با ذهنقوق ح این :کیت صنعتی و تجارتیمالدستۀ دوم؛ 
 محصولی صنعتی یا تجاری را با یک ویژگی بدون سابقه و منحصر بـه فـرد ،خلاق خود

کنـد یـا  فردی که ابزار جدیدی را با کاربرد صـنعتی اختـراع مـی. اند تقدیم جامعه کرده
 آن اعتبـار اقتـصادی هـا بـرای تاجری که با تأسیس یک علامـت تجـاری خـاص، سـال

نماید، هر دو در قبال محصول فکری خود دارای حقـوقی انحـصاری هـستند  کسب می
 مـالی ۀ جنب،محل بحث ما. شود که ارزش مالی آن از سوی عقلا به رسمیت شناخته می

  .حقوق معنوی است که ممکن است وقف گردد

                                                                 
1. Intellectual property rights. 
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   مشروعیت حقوق معنویادلۀ. ٢ـ٢

  سنت قولی. ١ـ٢ـ٢
،  دارند که افراد را از تصرف در مال دیگـران بـدون اذن ایـشان بـاز داشـتهروایاتی وجود

  :به چند نمونه توجه کنید. اند مالکیت خصوصی را محترم شمرده
ّلا یحل لأحد أن یتصرف فی مال غیره بغیر إذنه «ـ ٍ

  .)۶/٣٧٧: ١۴٠٩ عاملی، ّحر(» ّ
  .)۶/٣٧۵: همان(» ّحله االلهأ من وجه لاّإّلا یحل مال  «ـ

 یعنـی ؛ منوط به احراز صغرای دلیل اسـت،البته استناد به این روایات در محل بحث
... ای معنـوی همچـون اختـراع و تـألیف وهـ باید مالیت داشتن و مملوک بـودن پدیـده

طـور ه بـراسـتا، در ایـن .  عـام و مطلـق شـودۀاین ادلـمحرز گردد تا در پی آن، مشمول 
  .دازیمپر مختصر به بیان مفهوم مال و ملک می

مناط مالیت از نگاه فقیهان، وجـود منفعـت عقلایـی و حـلال در شـیء مـورد نظـر 
 بلکـه ،مالیـت شـیء نـوعی باشـدکـه  لازم نیـست ،برخـیبه اعتقاد باشد تا آنجا که  می

باشـد و دیگـران هـیچ ارزش ی خـاص شیء مـورد نظـر مطلـوب گـروه یـا فـردچنانچه 
خمینـی، موسـوی (  قابـل انتقـال اسـت،اشـتهاقتصادی برایش قائل نباشند، باز هم مالیـت د

١۴٣/٨: ٢١(.  
هـا را  بسیاری از فقیهان، مالیت برخی حقوق و قابلیت نقل و انتقـال در برخـی از آن

امام خمینی بر خلاف بسیاری از دانشمندان، نقل حقوق در برابر مال دیگـر . اند پذیرفته
  .)١/۵۴: همان(ا داده است ًیا حتی حقوق دیگر را عرفا بیع دانسته و به صحت آن فتو

   لاضررۀقاعد. ٢ـ٢ـ٢
 لاضرر را در اثبات مشروعیت حق تألیف و ۀ قاعد،برخی از فقیهان همچون شهید صدر

 فقهـی در ۀ اسـتناد بـه ایـن قاعـد.)٢٧۶: ١۴٢٠صـدر، (اند  دیگر حقوق معنوی مفید دانسته
مزبـور عـلاوه  ۀ از جمله اینکه قاعد؛فرض است  منوط به پذیرش چند پیش،محل بحث

  .گزینیم مییز باشد که ما همین دیدگاه را بربر نفی احکام، مرجع اثبات احکام ن
 یک محـصول فکـری، مـستلزم اضـرار بـه وی ۀبه رسمیت نشناختن حق پدیدآورند

طبـق کـه تـوان گفـت  در نتیجـه مـی.  لاضرر این امر مردود استۀباشد و طبق قاعد می



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩٧

 / 
رۀ 
شما

١٧

١٨٢  

ت فکری دارای حق مالکیت نسبت بـه اثـر خـود  پدیدآورندگان محصولا، لاضررقاعدۀ
  .هستند

   عقلاۀسیر. ٣ـ٢ـ٢
 اما در کبرای آن ممکن است اشکالی ،رسد صغرای این دلیل غیر قابل خدشه به نظر می

 ت متعلق سـیره بـا زمـان حـضور معـصوماین اشکال همان لزوم معاصری. رخنه کند
 ولی . معقول جلوه نماید،رع مقدساست تا در نهایت انتساب تأیید یا عدم ردع آن به شا

  ١.ًظاهرا نهاد حقوق معنوی به دلیل نو بودنش مشمول آن کبرای کلی نیست
وی در . پاسخ به این اشکال پس از نقـل بیـانی از شـهید صـدر میـسور خواهـد بـود

عصر بودن سـیره بـا   هم لاضرر و به مناسبت آن سخنی کلی پیرامون شرطۀمبحث قاعد
  :آوریم  آن را در اینجا میۀکه خلاصرد  دای بیانزمان معصوم

ای را مـورد تأییـد قـرار داده کـه  موضوع سخن مواردی است که شارع مقدس سـیره
 ضرر و ضرار در زمان شـارع ،مثال؛ برای ممکن است دارای انحا و اقسام مختلف باشد

 اما این یک عنوان کلی است کـه شـامل مـصادیق گونـاگون ،و در لسان دلیل نفی شده
 ی مفهـوم ضـرر را تفـسیر کـرده و آن را شـامل مـوارد،سیره و نیز ارتکاز عقلا. شود می

 هر نوع ضـرر و نقـص مـادی و حقیقـی در ارتکـاز ،ًمثلا در زمان شارع؛ داند متعدد می
عقلا مشمول عنوان ضرر بوده و در نتیجه از آنجا که شارع مقـدس لفـظ ضـرر را مقیـد 

امـا . ز عقلایی شامل تمامی انـواع ضـرر بـوده اسـتنکرده، اطلاق دلیل بر اساس ارتکا
 ضرر اعتباری و غیر حقیقی در زمان شارع وجود نداشته و پس از گذشـت ،طور مثال هب

بحث در این مورد است که آیا پس .  شناخته شده است،زمان حضور معصوم در جامعه
ارتکـاز  عقلا، ضرر مـصادیق جدیـدی پیـدا کـرد و روش عملـی و نیـز ۀاز آنکه در سیر

 افراد جدیدی را به عنوان مصادیق ضرر معرفی نمود، این سیره حجیت دارد ،ذهنی عقلا
الحدوث بودن این سیره و عدم اتصال آن بـه زمـان معـصوم یا نه؟ منشأ پرسش نیز جدید

توانـد   اما ویژگی این سیره آن اسـت کـه بـا توجـه بـه وجـود دلیـل لفظـی مـی.باشد می

                                                                 
،  شـاهرودیهاشمی(» ةرّ علیه متأخة السیرّ لأنًا لا دلیل علیه شرعاّهذا مم«:  استدر این باره گفته شده. ١

١۴٣/٢: ١٧۴۴(.  
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حال پرسـش مـا آن . برای عنوان مأخوذ در دلیل لفظی باشد مصداقی جدید کنندۀ تعیین
تواند مصداق جدید را مشمول تأیید شارع کنـد  است که آیا این سیره حجیت دارد و می

افزاید راه حل این مشکل آن است که ببینـیم آیـا شـارع  یا خیر؟ شهید صدر در ادامه می
ود معمول و متعارف در زمـان مقدس در صدد آن بوده تا عنوان مورد نظر را با همان حد

 موضوعیت داشته است یـا اینکـه ،خودش تأیید کند؟ به تعبیر دیگر آیا مصادیق مشخص
گیرد و در حقیقت این ملاک و منـاط موجـود  تری را در بر می  وسیعۀامضای شارع دایر

در این مصادیق بوده که مـورد نظـر شـارع قـرار گرفتـه اسـت؟ اگـر احتمـال نخـست را 
امـا اگـر . تأیید شارع تنها نسبت به مصادیق موجود در زمان خودش اعتبار دارد ،بپذیریم

 این مناط و ملاک سیره است که مورد تأیید قرار گرفتـه و ،احتمال دوم را تقویت نماییم
. در نتیجه در هر مورد و مصداقی یافت شود، آن مصداق مشمول تأیید شارع خواهد بود

  .)٢٨۵ ـ٢۶۵: همان: ک.ر( زیده استوی در نهایت احتمال دوم را برگ
 موضوع بحث خود را مثالی برای آن قرار ،پس از دقت در این بیان دقیق شهید صدر

. دانیم که شارع مقدس مالکیت خصوصی را تأیید نموده اسـت سو می از یک. دهیم می
یکی از این اسباب، عمل و تلاش انـسان .  مالکیت اسباب مختلفی دارد،از سویی دیگر

 چـون انـسان شـیئی را بـه دسـت خـویش سـاخته و در قبـال آن ،مثال؛ یعنی برای است
 یا چون منافع عملی انـسان ؛ مانند تمام مشاغل تولیدی، مالک آن است،زحمت کشیده

 نسبت به حاصل اعمال خـویش مالکیـت خواهـد ،حاصل تلاش و زحمت خود اوست
 های بنابراین یکی از ملاک.   ...، مانند تمام مشاغل خدماتی همچون خیاطی، بنایی وداشت
ای  در این باره قاعـده.  عقلا در به رسمیت شناختن مالکیت خصوصی همین استۀسیر

: ١۴٠۴نجفـی، : ک.ر(» عمل مسلمان محتـرم اسـت«: گوید معروف نیز وجود دارد که می
دعـا توان ا در ادامه می. )٧/١١۶: ١۴١٩بجنوردی، موسوی  ؛١۴٨: ١۴٠٩اصفهانی، غروی  ؛٣١/٢٨٢

است، ها توجه داشته   به همین ملاک،شارع مقدس در تأیید مالکیت خصوصیکه کرد 
 ؛نه اینکه فقط مالکیت افراد نسبت به اموال موجود در زمان خودش را تأیید کرده باشـد

صورت مالکیت ما نسبت به بسیاری از اموال غیر مشروع خواهد بود که  زیرا در غیر این
شـارع کـه توان نتیجه گرفت  پس می. پذیرد که هیچ متفقهی نمیاین لازم را هیچ فقیه بل

 ملاک مورد بحث یعنی تـلاش و زحمـت انـسان را در نظـر گرفتـه و مالکیـت ،مقدس
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  . عقلایی تأیید کرده استۀ افراد را به عنوان یک سیرخصوصی
روحـانی ؛ )٣/۴٩۵: ١۴٢٧( مکـارم شـیرازی االلهةبسیاری از فقیهان معاصر همچـون آیـ

حـسینی (لنکرانـی و مقـام معظـم رهبـری موحـدی  فاضل ؛)٢٩٣ :تـا بینی روحانی قمی، حسی(
  .اند  این حق را به رسمیت شناخته)٢٩٨ :١۴٢۴ای،  خامنه

  قابلیت انتقال حقوق معنوی. ٣ـ٢
 االلهةآیـ. ند و مانعی از این جهت وجـود نـداردا رسد حقوق معنوی قابل انتقال به نظر می
  :نویسد روحانی می

ها   آن و مانند اینۀر دادن این حق به عنوان عوض در معامله و مصالحه بر آن و یا هبقرا
  .)٣٠۴ :تا بیحسینی روحانی قمی، (جایز است 

حقـوق معنـوی که های لازم در عوضین بیع، معتقد است  البته ایشان به دلیل ویژگی
حقوقی دیگر مـانعی  اما نسبت به اعمال ،توانند به عنوان معوض عقد بیع قرار گیرند نمی

  .در این جهت وجود ندارد

  جواز وقف حقوق معنوی. ٣
 زیـرا ؛وقف حقوق معنوی دچار هیچ مـانعی نیـستکه شود  با آنچه گفتیم مشخص می

ًاولا حقوق معنوی مالیت دارند و قابل انتقال هستند و ثانیا تعلق وقف نیز به چنین مالی ً، 
ًنهایتا اینکـه حتـی اگـر .  بلامانع خواهد بود،با نظر به آنچه در مورد شرایط وقف گفتیم

 باز هم تعلـق وقـف بـدان دچـار ،حقوق معنوی را به عنوان مملوک صاحب اثر نشناسیم
 نقل کردیم، ثبوت حق اختصاص جواهر زیرا چنان که از زبان صاحباشکال نخواهد بود؛ 

 انکـار حـق  محترم اذعان دارد کهۀکند و خوانند  موضوع حق کفایت میِدر جواز وقف
به هـیچ وجـه ... ای صاحب آثار تألیفی و اختراعی واختصاص به عنوان یک حداقل بر

 زیـرا در ؛اثـر تلقـی شـود ای دیگر این وقف بی البته ممکن است از ناحیه. پذیرفته نیست
لف و مخترع، نفع مادی چندانی برای آن وجـود ٶصورت عدم رسمیت حقوق معنوی م

بـه . تواند مستلزم لغویت وقف حقـوق معنـوی باشـد ل نمی اما این اشکا.نخواهد داشت
 بلکه ممکن اسـت اثـر ،اثر باشد ًگونه نیست که چنین وقفی کاملا بی  این،تعبیری دیگر
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در نتیجه از این جهت نیز اشکالی بـر وقـف حقـوق معنـوی .  مادی آن کمتر شودو نفع
  .مترتب نیست

  .آوریم برای تکمیل بحث چند دلیل اثباتی نیز می

  اطلاق ادله. ١ـ٣
» ةّسـبل الثمـرصـل وّحـبس الأ« روایـت ،تـرین مـستند وقـف  مهـم،کـه گذشـت چنان
چـه . رسد این دلیل اطلاق دارد و شامل حقـوق معنـوی نیـز هـست به نظر می. باشد می

شک شامل حقوق معنوی به عنـوان مبنـایی بـرای  یدر برابر فرع، ب» صلالأ «ۀاینکه کلم
  .شود فواید مادی آن می

  اصل صحت. ٢ـ٣
 حکمی است و در اینکه اصل صحت در شبهات ۀ شک ما از نوع شبه،در بحث حاضر

مـا در مقـام . نظـر وجـود دارد  میان دانـشمندان اخـتلاف،شود یا خیر حکمی جاری می
 بلکـه بـر اسـاس دیـدگاهی کـه اصـل ،گیری نهـایی نیـستیم  طرفین و نتیجهۀتوضیح ادل

از میـان .  اسـتدلال خـواهیم کـرد،دانـد مـیصحت را در شبهات حکمی قابـل جریـان 
 به جریان اصل صـحت در شـبهات حکمـی تـصریح جواهر صاحب ،دانشمندان امامیه

. العـروه مانند صـاحب ؛برخی دیگر نیز کلامشان ظهور در این نظریه دارد. نموده است
ر کلام  بالعروهبروجردی از آنجا که در شرح آیةاالله ای دیگر از فقیهان همچون  نیز دسته

. انــد رســد کــه بــا وی موافــق بــوده انــد، چنــین بــه نظــر مــی محقــق یــزدی حاشــیه نــزده
یرالغطاء در  کاشفنجفی محمدحسین   به این مطلب تـصریح )١/۶٩: ١٣۵٩( المجله تحر

ً ظـاهرا همـین دیـدگاه را برگزیـده الاحکام مهذبو محقق سبزواری نیز در کتاب کرده 

  .)٨/١٩١: ١۴٢٧حسینی شیرازی، : ک.ر(است 
بر اساس این دیدگاه و با فرض قول به وضع الفاظ معاملات بـرای اعـم، تمـسک بـه 

  .کند  ما را اثبات میۀ فرضی،له ممکن بودهئاصل صحت در این مس

  ماهیت خاص وقف و مقتضای قواعد اولیه. ٣ـ٣
رسد از آنجا که به اعتقاد ما وقـف یـک ایقـاع اسـت و جـزء اعمـال حقـوقی  به نظر می
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شـارع مقـدس بـا . باشد  اولیه در آن تسامح میۀشود، مقتضای قاعد حسوب می ممجانی
او با تأییـد وقـف خواسـته فوایـد .  هدفی والا و عام داشته است،تأسیس یا امضای وقف

از سـویی وقـف بـه عنـوان یـک عمـل خیـر . الشمول نماید شمار آن را در جامعه عام بی
 فوایـد مـادی آن ،ه باشد و از سویی دیگـرتواند منافع معنوی زیادی برای واقف داشت می

.  بـر کـسی پوشـیده نیـست،طـور عـامه طور خاص و کل جامعه بـه علیه ب برای موقوف
است و شـارع فراوانی معنوی مادی و بنابراین در مورد عملی چون وقف که دارای فواید 

قه اسـت، سـاب  آن به موارد غیر منصوص و بیۀدر پی توسعنیز آن را تأیید نموده و جامعه 
در نتیجه مقتـضای . تراشی برای یک عمل خیر نیست  چیزی جز مانع،فتوا به عدم جواز

تمام آنچه در مورد افزون بر اینکه .  نه فساد،ف، جواز و صحت استاوقاقواعد اولیه در 
شرایط وقف و مالیـت حقـوق معنـوی گفتـیم، زمینـه را بـرای قـول بـه جـواز وقـف در 

پس مقتضی موجود و مانع مفقود است و دلیلی برای . سازد های معنوی فراهم می پدیده
  .عدم جواز وقف در این مورد وجود ندارد

  گیری نتیجه
ً کـاملا قابـل ، دانـش فقـهِتعلق وقف به حقوق مالکیت فکری بر اساس مبانی استنباطی

 ز چنین عمـل حقـوقی در سـنت معـصومانگرچه مصداقی ا. رسد دفاع به نظر می
ِاساسا کلیشود و  یافت نمی

 در اعصار پیشین رایـج ،های کنونی  حقوق معنوی در قالبً
الجواز، اصـل صـحت و ة وقف، اصالۀای چون اطلاق ادل ، اما با تکیه بر ادله استنبوده

 قانون مـدنی را نـسبت بـه حقـوق ۵۵ ۀتوان موضوع ماد توجه به ماهیت خاص وقف می
رسـد بـار اثبـات مـدعا در   نظر می به، فوقۀعلاوه بر ادل. مالکیت فکری توسعه بخشید

 عـام و مطلـق و نیـز ِ فقهـی و حقـوقیۀجهت استدلال بر وجود مانعی که از شمول ادلـ
.  منع و نفـی اسـتِ مدعیۀاصول عملیه نسبت به حقوق معنوی جلوگیری کند، بر عهد

کند و همـین، بـا   مانعان در این راستا کفایت نمیۀ پژوهش حاضر آن است که ادلۀنتیج
فرض ما مبنی بر جـواز وقـف در  الجواز برای اثبات پیشةگاه امنی چون اصال  تکیهوجود

  .کند کفایت می ،حقوق مالکیت فکری
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  یشناس تابک
  .ق ١۴١٣ی، ، قم، دفتر انتشارات اسلامالوقف فی کتاب بن حسین، محمدکاظم، یخراسان آخوند .١
 مجمع ،قم ،)ضیللف (الشرائع مفاتیح شرح فی اللوامع نوارالا محمد، بن نیحس ،یبحرانّدرازی  عصفور آل .٢

  .تا یب ،هیالعلم البحوث
 ، فی الاحادیث الدینیهالعزیزیة ئاللئال عوالی ، علی بن ابراهیمالدین زین بن محمد ، احسائیجمهور ابی ابن .٣

  .ق ١۴٠۵ ، للنشردالشهداءیس قم، دار
یـر الـسرائر،  بن احمدمحمد بن منصور ،ّ حلیسیادر بنا .۴  دفتـر قـم،چـاپ دوم،  ،الفتـاوی الحـاوی لتحر

  .ق ١۴١٠،یاسلام انتشارات
  . ق١۴٠٨،  نجفییمرعش االلهةیآ ۀکتابخانقم، ، لهیالفض لینی ال ةلیالوس ،یعل بن محمد ،یطوس حمزه ابن .۵
 الرسـاله، ةسـسٶم ، بیـروت، بـن حنبـلاحمـد الامـام مسند ، بن محمداحمد ابوعبداالله ، شیبانیحنبل ابن .۶

  .ق ١۴٢١
الـدین  تحقیـق جمـال، العـرب لـسانالدین محمد بـن مکـرم،   افریقی مصری، ابوالفضل جمالابن منظور .٧

  .ق ١۴١۴ صادر، داردار الفکر ـ  روت،یبچاپ سوم، دامادی، میر
 ۀتابخانـک اصـفهان،تـصحیح رضـا اسـتادی،  ،الفقـه فی الکافی ن،یالد نجم بن نیالد یتق ،یحلب ابوصلاح .٨

  .ق ١۴٠٣ ، امیرالمؤمنین
  .ق ١۴١۴،  دار البازۀ مکرمه، کتابخانۀ، مکالکبری البیهقی سنن احمد بن حسین،بوبکر ابیهقی،  .٩
مجلـۀ علـوم اجتمـاعی و  ،»های سهامی بیع سهام شرکت«،  نسیمیسکوتیرضا تفرشی، محمدعیسی و  . ١٠

  . ش١٣٨٣، ۴١شمارۀ ، انسانی دانشگاه شیراز
یعهتفـصیل وسـائل الـشیعة الـی تحـصیل مـسّحر عاملی، محمد بـن حـسن،  . ١١  آل ة، قـم، مٶسـسائل الـشر

  . ق١۴٠٩،  لاحیاء التراثالبیت
  . ق١۴٢۴له،  ، قم، دفتر معظمالاستفتائات اجوبةای، سیدعلی،  حسینی خامنه .١٢
  .تا بی،  ، قم، مدرسۀ امام صادقالمستحدثه المسائل، حسینی روحانی قمی، سیدمحمدصادق . ١٣
  . ق١۴٢٧، ، قم، دار الانصاربیان الاصولحسینی شیرازی، سیدصادق،  .١۴
 ،یاسـلام انتشارات دفتر ،قم ،العلامه قواعد شرحی ف ةالکرام مفتاح ،محمد بن دجوادیس ،ی عاملینیحس .١۵

  .ق ١۴١٩
 ،قم، اسـماعیلیان دوم، چاپ ،النافع المختصر شرح فی المدارک جامع ، بن یوسفاحمدسید ،یخوانسار .١۶

  .ق ١۴٠۵
  .ق ١٣٨۶ه، بیروت، دار المعرف ،یالدارقطن سنن، ابوالحسن علی بن عمردارقطنی بغدادی،  .١٧
  .تا یب ر،کالف دار ،دمشق چهارم، چاپ ،ادلته و یالاسلام الفقه ،بن مصطفیة زحیلی، وهب .١٨
  . ش١٣٧۵، تهران، دادگستر، تجارت حقوقستوده تهرانی، حسن،  .١٩
قـم،  ،عئالـشرا مختـصرل الرائـع حیالتنقـ ،اهللالـدین مقـداد بـن عبـد جمـال، )فاضل مقداد(سیوری حلی  .٢٠

  .ق ١۴٠۴، ی نجفی مرعشااللهةی آۀکتابخان
  .ق ١۴٢٠ النشر، و للطباعة نیالصادق دار قم، ،ضرار لا و ضرر لا قاعدة ،محمدباقرسیدصدر،  .٢١
 ةسـسٶم قم، ،بالدلائل الاحکام قیتحقی ف المسائل اضیر ،علیمحمدسید بن یدعلیس ،یرئ حاییطباطبا .٢٢

   ق١۴١٨ لاحیاء التراث، تیالب آل
  . ق١٣٨٧، تهران، المکتبة المرتضویه، المبسوط فی فقه الامامیه محمد بن حسن، طوسی، ابوجعفر .٢٣
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  . ق١۴٠٧، قم، دفتر انتشارات اسلامی، کتاب الخلاف، همو .٢۴
ٶسـسۀ قـم، م ،سـلامالا شـرائع حیتنقـی لا فهامالا مسالک ،الدین بن علی ، زین)شهید ثانی(عاملی جبعی  .٢۵

  . ق١۴١٣، معارف اسلامی
 و الحلال معرفة فی حکامالا قواعد،  بن مطهر اسدیحسن بن یوسفالدین  ر جمالابومنصو ،علامه حلی .٢۶

  .ق ١۴١٣ اسلامی، انتشارات دفتر قم، ،الحرام
  .ق ١۴٠٩اسلامی،  قم، دفتر انتشارات ،الاجارهمحمدحسین،  ،)کمپانی (یاصفهانغروی  .٢٧
 ،یالرض دار قم،،  للرافعیرالمصباح المنیر فی غریب الشرح الکبی، فیومی مقری، احمد بن محمد بن علی .٢٨
  .تا یب
  . ش١٣۶٩، ، تهران، یلدا)عطایا، هبه، وقف، وصیت(حقوق مدنی کاتوزیان، ناصر،  .٢٩
  . ش١٣٧۶تهران، میزان، ، ، چاپ ششمحقوق مدنی اموال و مالکیت، همو .٣٠
  . ش١٣٨٢تهران، میزان، ، ، چاپ هشتمقانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، همو . ٣١
یع مبهمـات عن الغطاء کشف ،کیمال خضر بن جعفر الغطاء، اشفک .٣٢  غـاتیتبل دفتـر قـم، ،ة الغـراءالـشر

  .ق ١۴٢٢ ،یاسلام
قـم، مٶسـسة  دوم، چاپ، جامع المقاصد فی شرح القواعد، علی بن حسین، )محقق ثانی (کرکی عاملی . ٣٣

  . ق١۴١۴  لاحیاء التراث،آل البیت
 یمرتـضتـصحیح  ،وبـة الـسٶالات فـی اجالـشتات جـامع ، بن محمدحسنابوالقاسممیرزا  ،قمی گیلانی .٣۴

  . ق١۴١٣، یهان ک،هران ت،یرضو
قـم،  ،الحـرام و الحـلال مـسائل فـی سـلامالا شـرائع ، هـذلیحـسن بـن جعفـر نیالـد نجم ،یحل محقق .٣۵

  .ق ١۴٠٨، انیلیاسماع
  .ق ١۴٠٢،  و النشرةتهران، مرکز الکتاب للترجم، الکریم القرآن کلماتی ف التحقیقمصطفوی، حسن،  .٣۶
  . ش١٣٨٣، قم، بوستان کتاب، الفقه اصولضا، مظفر، محمدر .٣٧
  . ق١۴٢٧،  ، قم، مدرسۀ امام امیرالمٶمنیناستفتائات جدید مکارم شیرازی، ناصر، .٣٨
  .ق ١۴٢٨،   امام امیرالمومنینۀ، قم، مدرسانوار الاصول، همو .٣٩
  .ق ١۴١٩، قم، الهادی ،یههالفق القواعد ، بن آقابزرگحسن سید،موسوی بجنوردی .۴٠
  .ق ١۴٢١، تنظیم و نشر آثار امام خمینیمٶسسۀ ، تهران، البیع کتاب، االله روح، سیدموسوی خمینی .۴١
چـاپ هفـتم، بیـروت، دار احیـاء  ،سـلامالا شـرائع شـرحی ف الکلام جواهر باقر، بن محمدحسن ،نجفی .۴٢

  .ق ١۴٠۴،  العربیالتراث
یـرالغطاء، محمدحسین بن علـی بـن محمدرضـا،  نجفی کاشف .۴٣  المکتبـة ، نجـف اشـرف،المجلـه تحر

  . ق١٣۵٩المرتضویه، 
تقریر ابحاث سیدابوالقاسم موسـوی خـویی،  ،صولالا مصباححسینی بهسودی، سیدمحمدسرور،  واعظ .۴۴

  .ق ١۴٢٢، احیاء آثار الامام الخوئیٶسسة قم، م
 تقریـرات دروس سـیدمحمدباقر صـدر، قـم، ،بحوث فی علم الاصـولهاشمی شاهرودی، سیدمحمود،  .۴۵
  . ق١۴١٧، سلامیه الاالفقمعارف ئرة داٶسسة م
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  ١٣٩٧  بهار ـ تابستان،١٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  »ریتحذ «ۀگاه قاعدیجا

  در مسئولیت مدنی اشخاص و دولت
    ١جوقی  قلعهیشاهیعل ابوالفضل  
    ٢نهاد دانش محمد  

  دهکیچ
ن حال گمنام در رابطه یدر عرگذار و یثأار مهم و تی از قواعد بسیکیر ی تحذۀقاعد

 یت مـدنیگونه کـه در رابطـه بـا مـسئول ن قاعده همانیا.  استیت مدنیبا مسئول
 اثـر أتواند منـش یز می دولت نیت مدنیاشخاص قابل طرح است، در رابطه با مسئول

 ِل درسـتیبا تحلد ین دو مورد بایر در ای تحذۀقاعد گاهی به جایابی دستیبرا. باشد
 یل عقلـیـ بـر دلی نگارنـدگان مبتنـۀدیـهشداردهنده، که به عقعلت عدم ضمان 

 جبران خـسارت بـه نحـو عادلانـه یاند، در پ لین دلید ایٶگر تنها می دۀاست و ادل
ر و علـم از جانـب هـشداردهنده و ی اثر بودن عناصـر تقـصأبا توجه به منشو برآمد 
 یگری از دک متفاوتید که احکام هر یآ یدست مه  بیده، شقوق مختلفید بیآس
ن عناصر، اگرچه لحـاظ یک از ای ا فقدان هری چرا که با لحاظ وجود و ؛گردد یم

 اثـر اسـت و أر منـشی تحـذۀگردد، اما همچنـان قاعـد ی متفاوت میت مدنیمسئول
                                                                 

 ٣٠/٩/١٣٩۶: رشیخ پذیتار ـ ١۵/٢/١٣٩۶: افتیخ دریتار.  
  .(alishahi88@gmail.com)) نویسندۀ مسئول (یاسوج دانشگاه اریدانش. ١
  .(m_borosdar@yahoo.com)دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی . ٢
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لذا نقش . ر را کنار گذاشتی تحذۀ از عناصر، قاعدیکی در صورت نبود توان نمی
ه اگر تنها کگردد  ین مییصورت تب نی اشخاص بدیت مدنمسئولیر در ی تحذۀقاعد
ر، مقصر بود، تنها همان شخص مقصر، ضامن جبران تمام ی از دو طرف تحذیکی

ر یزان تقصی به میک ر از جانب دو طرف باشد، هریگردد و اگر تقص یخسارات م
ن دو مقـصر نبودنـد، دولـت بـر یک از ایچ ی که هیخود ضامن است و در صورت

نقـش قاعـده در .  ضـامن جبـران خـسارت گـردد،کمتـدار ریـ ضـرر غی نفـۀیپا
 ور اسـت ّه دولت محـذک است ییز در جای دولت به طور خاص نیت مدنمسئولی

ز در تحقـق خـسارت نداشـته یـ نیرید و تقـصیط قاعده عمل نمایاگر به تمام شرا
 امـا .د، دولت ضامن نخواهد بودی نمایتوجه یر دولت بیه به تحذیال رّباشد و محذ
 مقـصر یگـریا بـه جهـات دیـسته انجـام ندهـد و یر را به نحو شایحذاگر دولت ت

ز مقصر باشد، دولت ضامن جبران خـسارات یه نیال رّن حالت اگر محذی در ا،باشد
 یریگونه تقص چیه هیال رّاگر محذولی ه مقصر بوده است، کگردد  ی میا به اندازه

 دولت ضامن جبران ح رخ نداده باشد،یر به نحو صحینداشته باشد و در واقع تحذ
  .گردد یتمام خسارات م

  .دیده، تقصیر تحذیر، دولت، آسیب :یدیلکواژگان 
  مقدمه

ق یـ اسـت کـه از طریت مـدنی مـسئولۀار مهـم در حـوزی از قواعد بسیکیر ی تحذۀقاعد
 اشخاص یت مدنیجاب مسئولی و ایتوان به نقش آن در نف ی میاد در مباحث فقهیاصط

ن یـ از ایسفانه تا کنون یا نامأ مت،گارش قواعد فقهی گوناگونرغم نبه .  بردیو دولت پ
کـه  یحال  در؛ا به صورت سربسته مورد توجه قرار گرفته شده استیقاعده برده نشده و 

 یت مـدنیجـاب مـسئولی و ای نفـین قاعده بـرای به مفاد ا، از مواردیاریدر قانون در بس
، مقـالات اند ر در آمدهی تحرۀ به رشتن بابیه در اک ی مقالاتۀاز جمل. استناد شده است

 ۀقاعـد« و )٢۴ــ۵/٧ش: ١٣٧١محقق داماد، ( »تینقد هشدار در رفع مسئول: ری تحذۀقاعد«
 در باب مفهوم یاتیلک ،)۵٧ــ١٠۶/۴٧ش: ١٣٨۵فلاح، (» ی و حقوقیکرد فقهیر در رویتحذ

 ۀنـیه را در زمن قاعـدیـل نقـش ایه به تفـصآنک بیاند،   اثبات آن ارائه نمودهۀقاعده و ادل
 ۀ؛ ضـابطیرسانهـشدار «ۀمقال. ندیل نمایه و تحلی اشخاص و دولت تجزیت مدنمسئولی
: ١٣٩۶،  و صـابریصـفاری( » خطرنـاک از جـرمی وضـعیریشگیـت در پی رفع مسئولیاصل
ان یور پرداخته است، اگرچه در پاک به موضوع مذیفرکیاز جهت  ً غالبا)٢١٠ـ١٨/١۶۵ش
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نقش تاب کدر .  نموده استیت مدنمسئولین قاعده در باب یانقش به  کی اندۀاشار نیز
 یِفـرکیر از لحـاظ ی تحـذۀ قاعد،)١٣٩۴،  و کلباسینیت پاک( یفریت کیهشدار در رفع مسئول

 اشـخاص یت مدنمسئولین قاعده در باب یه به نقش اکآن بیاست، شده  یصرف بررس
 مضرات دارو و نقش یخفا از ایت ناشیمسئول یبررس «ۀدر مقال. و دولت پرداخته شود

ن یـر ایثأ تنها از جهت تـ)٣٣ـ۴١/٩ش :١٣٩۶، عسگری و جعفرزاده  و علیصالحی(» ری تحذۀقاعد
نـه بـه ین زمیـه در اآنکـ بـیاسـت، تحقیـق بـه عمـل آمـده  مورد خـاص یکقاعده در 
. ح گرددی اشخاص و دولت تصریت مدنمسئولین قاعده در باب ی گوناگون ایمحورها

 اشـخاص و یت مـدنمـسئولیر در بـاب ی تحـذۀن نقش قاعدیی تبیا در پن پژوهش تنهیا
 پرداختــه یفــرکیت مــسئولیر در ی تحــذۀنــه بــه نقــش قاعــدین زمیــدولــت اســت و در ا

ه بـر اسـاس کـ یبسا موارد  در موضوع بحث ندارد و چهیر چندانیثأه تک چرا ؛شود ینم
، باشـد یفرکیت مسئولیح به طره نیاز آنک بی ثابت گردد، یت مدنمسئولی ،ری تحذۀقاعد

  .ستیت نمسئولین دو ین ای بیا لذا ملازمه

  ری مفهوم تحذ.١
خطرناک و ترسناک آمده  نمودن از امور ی دوریبه معنا» حذر «ۀر در لغت از مادیتحذ
معناسـت   و در اصـطلاح بـدین)۴/١٧۵: ١۴٠۵؛ ابن منظـور، ٢٢٣: ١۴١٢اصفهانی، راغب ( است

 دارد از رهگذر اعمال آن، خطری متوجه کاری که احتمال اگر کسی پیش از اقدام بهکه 
 یتـوجه ی بیا شنونده به هشدار وین، مخاطب ی با وجود ا و گردد، هشدار دهدیگرید
 یتیب اثر ندهد و خود را در معـرض خطـر قـرار دهـد، هـشداردهنده مـسئولیند و ترتک

 بـر .)٢/٢٣۵: ١٣٧۴اد، ؛ محقـق دامـ ٨۶: ١۴٠۶رضی، شریف ؛ ٧۵۵: ١۴٠٠ طوسی،( نخواهد داشت
 یت مـدنیه عدم توجه به آن موجب ضمان و مـسئولک ین قاعده در مواردی ا،ن اساسیا
لفـان و اشـخاص ک مۀت باشـد و ضـمان را از ذمـیتواند رافع مـسئول ی است، میفرکیا ی

نـصب علائـم هـشداردهندۀ مناسـب در محـل  مثـال، ی بـرا؛ بـرداردی و حقـوقیقیحق
 یهـا تکاران شـرکـ ا مناقـصهیـ و یارگران شـهردارکها توسط  نابایدر خهایی که  کانال

، ی اصـلیهـا ها و جـاده ا در بزرگراهیشود  ی حفر می خدمات شهرۀ ارائی برایخصوص
  .)١٠۶/۴٧ش: ١٣٨۵فلاح، ( بودت خواهد یاده و امثال آن، رافع مسئولیر پل عابر پیز
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 عقـلا، شـهرت ۀری از کتـاب، سـنت، سـی متفـاوتیر، مبـانی تحذۀ قاعدی برااگرچه
محقق  ؛٢/١۵١: ١۴٠٩؛ طوسی،  ٢/۶٩٧: ١۴٢۵خمینی، موسوی ( اند ب نام بردهی تسبۀ و ادلیعمل

قـد «ت یـ، امـا روا)١۶۴: ١٣٧٩بجنـوردی، موسـوی ؛  ۴٣/۶٩: ١۴٠۴؛ نجفـی، ٢/٢١١: ١٣٧۴داماد، 
ّعذر من حذر ،  رازیکلینـی( دلالـت دارد یت مـدنیگـر بـر رفـع مـسئولی دیش از مبانیب» ّ

  .)۵/۴۶٨: ١۴١٣؛ صدوق، ٧/٢٩٢: ١٣۶٧
 نیـا بـه تـوان یم خسارات قبال در هشداردهنده یمدن تیمسئول عدم علت یبررس با

گاه که افتی دست جهینت گاه و الوقوع بیقر خطر از دهید بیآس یناآ  هـشداردهنده یآ
 نیـا بـر. گردد یم هشداردهنده یفریک و یمدن تیمسئول ینف موجب ،یخطر نیچن از

 قـبح ۀقاعـد و یعقلـ قـبح و حسنئلۀ مس به را ریتحذ ۀقاعد یاصل یمبنا وانت یم اساس
 جهـت به اگر ییسو از ،مذکور شخص دنید بیآس که چرا ؛نمود ارجاع انیبلاب عقاب
گاه  ِشـخص نـدادن هـشدار جهـت به گرید یسو از و باشد خطرناک یفضا از او یناآ
گاه گاه شخص نداشتن تیمسئول باشد، خطرناک یفضا از آ  خسارت نشدن جبران و آ

گاه شخص  اسـت، حیقبـ یاخرو امور در انیبلاب عقاب که گونه همان و است حیقب ناآ
 قیـطر از و است حیقب زین دهید بیآس شخص خسارت جبران عدم مناط، حیتنق قیطر از

 نیـا بـر. داد خـسارت جبـران یشرع وجوب به حکم توان یم شرع و عقل ۀملازم قانون
 صـورت در کـه یمولو نه ،کنند یم دایپ یارشاد ۀجنب  نیزاتیروا یحت ادله ریسا اساس،
 اسـت ریپذ امکان یعقل لیدل قیطر از خسارت جبران به حکم هم باز ،ها آن وجود عدم

  .)١/۶٧: ١٣٧١ قمی، طباطبایی ؛١۴٩: ١٣٨٨ عراقی،: ک.ر(

  ریتحذ ۀط قاعدی شرا.٢
 هـشداردهنده، تیمـسئول عدم احراز و قاعدهۀ استفاد یبرا یاساس طیشرا از یکی ـ الف

 معنا ؛ بدیناست مخاطبان به متعارف و حیصر نحو به خطر وجود اعلام ِالزام و ضرورت
 در را آنـان جان ای مال است نکمم هک یخطر وجود از را افراد دیبا یم هشداردهنده هک

گاه دهد، قرار نقص ای تلف معرض   .ندینما یدور خطر به شدن یکنزد از تا سازد آ
 مراتب حادثه وقوع از بعد چنانچه و شود داده حادثه وقوع از قبل دیبا یم هشدار ـ ب
  .بود خواهد هشدار وجود عدم ۀمثاب به گردد، اعلام
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 در کـه چنـان ؛باشـد طیمحـ و خطـر نوع با متناسب دیبا یم هشداردهنده وسایل ـ ج
  :است آمده سلاح یریکارگ به قانون ۶ ۀماد ٢ ۀتبصر

 رسا یصدا با که ندینما یراندازیت هینقل طیوسا به توانند یم یصورت در مذکور مورانأم
 باشـد ننمـوده یتوجه ستیا اخطار به راننده و داده ستیا هینقل ۀلیوس ۀرانند به بلند و
  .)٣۴٣ :١٣٨۵ رضوی،(

  .باشد داده قرار خطر معرض در را خود رندهیهشدارگ  ـ ه
: ١٣٧٩ بجنوردی،موسوی ( باشد ردهندههشدا یعمد اقدام از یناش دینبا صدمه ورود ـو
  .)١٧۴ـ١٧٣: ١٣٨٨ زراعت، ؛١۶۶ـ١۶۴

  اشخاص یمدن تیمسئول در ریتحذ ۀقاعد نقش .٣
 را بـه یریـ قصد پرتاب نمودن تین باورند که اگر کسیات مذکور بر ای روایفقها بر مبنا

 یتوجه یش از آن هشدار داده باشد، اما طرف مقابل نسبت به هشدار بیهدف داشته و پ
فاضـل آبـی، (رد یـگ یرانـداز قـرار نمـی تۀ بر عهـدی بر او وارد گردد، ضمانیکند و خسارت

عـاملی ؛ ٢۶٣: ١۴١١، عـاملی جزینـی؛ ٧۴٢: ١۴١٣ ؛ مفیـد،۴/١٠٢: ١۴٠٩ّ؛ محقق حلی،  ۶١٧/٣: ١۴١٠
؛  ٢٩/۶٩: ١۴٠٩عاملی،  ّ؛ حر١۴/٢۴٣: ١۴٠٣؛ اردبیلی، ١۵/٣۴٢: ١۴١٣؛ همو، ١٠/١٢٠: ١۴١٠، جبعی

 ک هـدف در ملـ امـا محـل،انچه هـشدار نـداده باشـد و چن)٢/٢٣٢: ١٣٩۶ی، یخوموسوی 
کـه در   چنـان؛ستی باز هم ضامن ن،رانداز بوده و مصدوم بدون اجازه وارد شده باشدیت

  :ده استین مطلب اشاره گردی به ا٣٣٩ ۀماد
هـر ... ه تصرف در آن مجـاز نباشـد، ک یگری دیا هر جای در معبر عام یسکگاه  هر
ا یـه یـدار د  انجـام دهـد، عهـده،ا خـسارت عـابران گـرددیب و یآس ه موجبک یعمل

ه تصرفش در آن ک ییا در جای خود کن اعمال در ملی اگر ای ول.خسارت خواهد بود
 ۀ بـا اجـازیاما چنانچه و. ا خسارت نخواهد بودیه یدار د  عهده،مجاز است، واقع شود

 او نبوده باشـد، بـا فـرض عـدم ک ملْبتا محل اصای وارد شده باشد و کصاحب مل
  .)۴٢۵: ١۴٠٨،  طوسیابن حمزه( او ضامن هستند ۀا عاقلیرانداز یهشدار، ت

 ای باشد گونه ضمن این قاعده آن است که هشدار باید بهدر شده   مطرح از شروطیکی
  چنین هشداری رافع مسئولیت؛ وگرنهدهده نجات که طرف خطاب بتواند خود را از مهلک
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 یامـا برخـ .)۶۵٩: ١٣٨٩ ی،ّالمحققین حلـ؛ فخـر ٣/۶۵٢: ١۴١٣ّعلامـه حلـی، (  نخواهد بودمدنی
 ؛ستیز هشداردهنده ضامن نی دارد نییل شنواکه مصدوم مشک ی زمانیمعتقدند که حت

که عذر مـذکور از جانـب ین اصل برائت و ا،»ضمنیمن قال حذار لم «ل یعموم دلزیرا 
  .)٣٩: ١۴٠٩ّابن فهد حلی، ( کند یت معاف می مسئولدهنده را ازعنه است، هشدار یّمجن

  ری تحذۀن مرتبط با قاعدی قوان.۴
  :اند دهیم گردی، به چند دسته تقسیر تحذۀدر رابطه با قاعد قابل توجه نیقوان

  قبال خسارات ت هشداردهنده دری عدم مسئول.١ـ۴
 ۴ ۀدر ماد. ته است مورد استفاده قرار گرفی از مواد قانونیاریر در بسی تحذۀت قاعدیکل

  :به صراحت آمده است» ها و راه آهن  راهیمنیا«قانون 
هـا  مجاز و عبور دادن دام در شاهراه ری غۀیل نقلیاده و انواع وساین پیورود و عبور عابر

گـاه بـه جهـات  هـر. ه در خطـوط عبـور ممنـوع اسـتیـل نقلین توقف وسایو همچن
 شـود، یا خـسارت مـالیا قتل یا جرح یه منجر به ضرب ک واقع شود یا ور، حادثهکمذ

ت در شاهراه باشد، نسبت بـه مـوارد فـوق ک او مجاز به حرۀی نقلۀلیه وسک مجاز ۀرانند
  . نخواهد داشتیتیمسئول

ن است کًانا ممیه احک ییها یدنیها و آشام ین در خصوص اجتناب از خوردنیهمچن
 مثـال، ی بـرا؛ه شده است سازد، هشدار لازم دادیت احتمالیشهروندان را دچار مسموم

رمـاه ی ت٢٢مـصوب » ی و بهداشتیشی و آرایدنی و آشامیمواد خوردن« قانون ١١ ۀدر ماد
  : آمده است١٣۴۶

ن و صورت آن منتـشر ی مع،یها از طرف وزارت بهدار ه نوع آنک یسسات داخلٶدر م
ر ، مشخصات لازم را دیند طبق دستور وزارت بهدارا لّفکها م گردد، صاحبان آن یم

 .یا ظرف محتوی جنس قید نمایند بسته ی خوانا، رویورده به خط فارسامورد هر نوع فر
 یستیـ فرمـول بادۀ سـازنی طبـق تقاضـا،یبکیا مواد تریه فرمول محصول ک یدر موارد

 آن ۀ پروانۀم و شماری تسلی به وزارت بهدارًد فرمول محصول را قبلایمحفوظ بماند، با
 ۵ به پرداخت غرامـت از ،ن مادهی اِن از مقرراتیمتخلف. دنیر نماک ذیبند  بستهیرا رو

  .وم خواهند شدکنار محی هزار د٢٠هزار تا 
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  :ز آمده استیات نیت استعمال دخانی ممنوعۀنام نیی آ١ ۀ ماددر
 یها یماریها و ب انیها در برابر ز ن سلامت آنیبه منظور حفظ حقوق افراد جامعه و تأم

ن ک در امـایر مـواد دخـانیگار و سـایستعمال هر نـوع سـات، ای از استعمال دخانیناش
  . مسقف، به هر نوع ممنوع استیعموم

  :ن ماده آمده استی ا٢ ۀدر تبصر
ات را بـه تعـداد یـت مـصرف دخانیـ ممنوعیند تـابلوا  موظفین عمومکمسئولان اما

ت اسـتعمال یـنـد و ممنوعی نـصب نما،ت باشـدٶیـه قابـل رکـ ییهـا مناسب در محـل
  .ادآور شوندی را ین عمومکاماات در یدخان

  ده در قبال خساراتید بیت آسیمسئول. ٢ـ۴
  ممنوع،مجازر موارد یها و راه آهن، عبور از روی خطوط راه آهن را در غ  راهیمنیقانون ا

 گونه  هیچ، تحذیر استۀمبتنی بر قاعده خود ک ین اعلامی چنۀیاعلام نموده است و بر پا
  :آمده استآن  ١٠ ۀدر ماد. شود رابری در نظر گرفته نمیمسئولیتی برای وزارت راه و ت

سیـسات أهـا و ت ها و کارخانه  ایستگاهۀعبور از روی خطوط راه آهن و ورود در محوط
ها و معابر مجاز واقـع در  فنی راه آهن به استثنای سکوهای مسافری و امکنه و گذرگاه

مورین راه آهـن کـه أاز مـ جز برای آن عده ؛ها و در طول خطوط ممنوع است ایستگاه
باشند و در صـورت تخلـف و بـروز حادثـه   مجاز به ورود و عبور می،بر حسب وظیفه

  .آهن دولتی ایران مسئول نخواهد بود راه

ننـده ک ه اقـدامکداند، بل ی را ضامن نمیتنها وزارت راه و ترابر ن قانون، نهی بعد اۀماد
  :ن قانون آمده استی ا١١ ۀدر ماد. داند یمجاز را ضامن م ری غیها  عبور از محلهب

 نقلیه اعم از موتوری و غیر موتوری از یک طـرف خـط آهـن بـه ۀعبور هر گونه وسیل
 مسئول هر گونه ،های مجاز ممنوع است و متخلف از این امر طرف دیگر در غیر محل

  .باشد پیشامد و خسارت وارده می

شامد و یـگونـه پ ر، مسئول هرن امیه متخلف از اکند ک یان مین ماده به صراحت بیا
ه کـستند، بلیـ نـه تنهـا مـسئولان قطـار و امثـال آن ضـامن نیعنـیخسارت وارده اسـت؛ 

  متقابــل هــم هــستندیمــصدومان عــلاوه بــر تحمــل حادثــه، مــسئول خــسارت احتمــال
  .)١١۴: ١٣٨٨نوازان،  مهمان(
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   رفع خطر بر هشداردهندهیها نهی نمودن جبران هز مقرر.٣ـ۴
 ١۴ در مـورد ،شود یبرده م  نامی شهرداریفه برای وظ٢٨ه ک یانون شهردار ق۵۵ ۀدر ماد

  : آمده است٢٧/١١/١٣۴۵ مورخ ی الحاقیا در ضمن تبصره
 ۀ منـدرج در مـادیها ره و رفع مزاحمتی موارد مربوط به رفع خطر از بناها و غۀیلکدر 

ا صـاحبان ی نکا صاحبان اماین کی، به مالیسب نظر مأمور فنک پس از یفوق، شهردار
 در ید و اگـر دسـتور شـهردارینما ی صادر میدار متناسب  ابلاغ مهلت،ادوات منصوب

ن خـود، بـه یً رأسا با مراقبت مـأمورین به موقع اجرا گذاشته نشود، شهرداریمهلت مع
 پـانزده ی صـدۀ مـصروفه و اضـافۀنـیا مزاحمـت اقـدام خواهـد نمـود و هزیرفع خطر 

ه ک... ین عمومک اماۀیلکمقررات فوق شامل . ردکافت خواهد یخسارت از طرف در
  .)٢٩٢: ١٣٧٩ جهانگیر،( باشد یز می ن،محل رفت و آمد است

  ری تحذۀبا قاعد» اقدام «ۀ ارتباط قاعد.۵
 را یا ضـمانیت، ضرر ی با علم و قصد و رضایسکه اگر کاست معن نیبد» اقدام «ۀقاعد
ت و ینـد و بنـا را بـر عـدم عوضـکث ارزش اسـقاط یرد، احترام مال خودش را از حیبپذ
 را با علـم ی مالیسک مثال، اگر ی برا؛س ضامن او نخواهد بودکچ یه ت بگذارد،یمجان

 ،زدیـا بریـ بدهـد تـا بـه دریگریا مالش را به دی به چند برابر بخرد ،مت آنیو اطلاع از ق
 ۀعد قالِین دلیتر مکمح.  او رفته استۀسکیست و از ین اتلاف مال نیس ضامن اکچ یه
شـود   نمـیافـتین بـاره یـ در ایلیات دلی است، وگرنه در قرآن و روای عقلۀ ادل،»اقدام«
  .)٣٣: ١٣٧٧؛ محمدی، ٣/۴٨٩: ١۴١۵ انصاری،(

رنده در یگقـدام بـا شـرط قبـول خطـر توسـط هـشدار اۀن باورند که قاعدی بر ایبرخ
گـر در ی دی برخ کهی در حال؛)١١۵ ـ٩١: ١٣٧٩بجنوردی، موسوی ( ر مرتبط استی تحذۀقاعد

دهنده یت هشدار رفع مسئولیر برای تحذۀن دو قاعده معتقدند که در قاعدیان تفاوت ایب
 خـود را در معـرض خطـر قـرار ی و سـهویعمد ریده به طور غید ممکن است خسارت

 رفـع ی چگـونگ،گـری بـه عبـارت د.ت باشدی اول اهمۀ در درجیفریت کیدهد و مسئول
گــاه ی اقــدام جاۀر اســت و در قاعــدی تحــذۀاعــد قی موضــوع اصــل،یفــریت کیمــسئول

ست کـه شـرط یـ مهم است و لازم نی ضمان مدن،ن قاعدهی ندارد، بلکه در ایاختصاص
 ؛ داده شـودی اقـدام تـسرۀبـه قاعـد» رنده خود را در معرض خطر قرار دهـدیهشدارگ«
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 در  کـه خدشـهیا  به گونه؛ن دو قاعده وجود نداردیان ای می کامل و تساوۀکه رابط چرا
: ١٣٨۵زاده،  حـاجی( گـر شـودی دۀ موجب خدشه بر قاعـد،ن دو قاعدهیک از ای ط هریشرا
  .)٢٢۶ـ٢٢۵

ا اطـلاق یـ چـرا کـه هـر دو قاعـده از عمـوم و ؛ر با اشـکال مواجـه اسـتی اخۀینظر
ح بلامـرجح یتـرج؛ چـون  خاص محدود نمودیتوان آن دو را به بخش یبرخوردارند و نم

 است و علـت یحی امر صحت،سی اقدام لازم نۀ قاعدی براریکه شروط تحذین اما ا.است
 اقدام ذکـر ۀ قاعدی که برایقیر آن است که مصادی اقدام به شروط تحذۀ قاعدِازیعدم ن
 ۀ اقدام در تحقـق قاعـدۀنقش قاعد. ر استی تحذۀق قاعدیاز مصادفارغ ده است، یگرد
 اسـت کـه یصـورتت هـشداردهنده در ی مـسئولی چرا که نفـ؛ستی نیشدنیر انکارتحذ
 محقق نشده باشد و از ین امری که چنیده متوجه هشدار شده باشد و در صورتید بیآس
 علم نداشته باشد و بـه آن مکـان ،ده نسبت به خطرناک بودن مکانید بیگر آسی دیسو
ست و بـر یده قابل اجرا نید بی اقدام نسبت به آسۀند، مفاد قاعدیب ببیک شود و آسینزد
ثر هـشدار نـداده اسـت، از ٶدهنده را که به نحـو مـتوان هشدار یر نمی تحذۀ قاعدیمبنا

از ی اقدام است، اما نۀازمند تحقق قاعدی ن،ری تحذۀلذا تحقق قاعد. مبرا دانستت یمسئول
ازمنـد اعـلام ی مـوارد کـه نیست و تنهـا در برخـی نیر عمومی تحذۀ اقدام به قاعدۀقاعد

 بـه عبـارت .دینما ی اقدام فراهم مۀحقق قاعد تینه را برایر زمی تحذۀهشدار است، قاعد
گاهی اگر ملاک عدم مسئول،گرید ده از اخطار باشـد، نـه صـرف ید انی شخص زیت، آ

رسـد و تفـاوت آن دو چنـدان موجـه  یر و اقدام به حداقل می تفاوت تحذ،انجام هشدار
  .)١٧٨: ١٣٨۶نیا،  حکمت( ستین

  ری تحذۀب با قاعدی تسبۀ ارتباط قاعد.  ۶
 که اگر با وارد شدن  چنان؛ تحذیر استۀقاعد همچون آثار ،یب در مواردی تسبۀقاعدآثار 

ــد خــسارت، شــخص خــسارت ــده مباشــر باشــد و  ده مــسبب و شــخص خــسارتی زنن
 ،طیر شـرایز از خطر و وجـود سـایهشدار به او و امکان گررسیدن رغم به ده ید خسارت

 یرنده اقـویخسارت به هشدارگرا انتساب ی ز؛ مقصر است،به محل خطر وارد شده باشد
. گـردد یت متوجه مباشر میر و مسئولی تقص،طیک از شرای است و در صورت فقدان هر
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ر محور و یب، شرط تقصی تسبۀن دو قاعده معتقدند که در قاعدیان ای در تفاوت مبرخی
ن دو یـن ایر هشدار ملاک است و ضمن وجود رابطه بی تحذۀ و در قاعد،یموضوع اصل
ت یـر قابلی تحـذۀ که قاعدیو در موارد ر استی تحذۀب اعم از قاعدی تسبۀعدقاعده، قا

 امـا بـا دقـت در .)١٢۴: ١٣٨۵زاده،  حـاجی( زنـد یص میب را تخصی تسبۀاعمال دارد، قاعد
 از عوامـل یکـی ،ری تحـذۀد که هشدار در قاعدیآ  مین امر به دستیمفهوم دو قاعده، ا

 هـشدار ندهـد، مقـصر و یدهنده به درسـتی که هشدارر است که در صورتیتحقق تقص
 کند، مقـصر یتوجه یده نسبت به هشدار بید  که خسارتیگردد و در صورت یمسئول م

 دو قاعـده بـا ۀلـذا رابطـ. دیـآ ید نمی هشداردهنده پدی برایتی مسئول، آنیدر پو است 
 ۀب و خاص آن قاعـدی تسبۀگردد که عام آن قاعد ی عموم و خصوص مطلق م،گریکدی

 .نیـستان دو قاعـده یـ میتـداخل  چرا که؛ردیپذ ی صورت نمیصیو تخصاست  ریتحذ
آورد و در  یر را فراهم مـی تقصیعنیب ی تسبۀ از علل تحقق قاعدیکیر ی تحذۀبلکه قاعد
دهنده یده مباشر است و هـشدارد ست، بلکه شخص خسارتیدهنده مباشر نواقع هشدار

. گردد ی میبار او منتف اقدام خسارتت ی مسئول،سبب خسارت است که با انجام هشدار
ا در صورت اجتماع یرفته است و یا صورت نپذی اجتماع سبب و مباشر ،ن مواردیلذا در ا

دهنده قـرار  هشدارۀعهد ده برید انیت جبران خسارت زیعذر سبب موجه است و مسئول
  .ردیگ ینم

  ری تحذۀب با قاعدی ارتباط برائت طب.٧
 بـر یت او ممکن است مبتنـی مسئولیورود خسارت و نفهشدار پزشک نسبت به امکان 

 ۀگونـه کـه قاعـد همـان. ن قاعده نباشدیارتباط با ا یکه بینا ایرد و یر قرار گی تحذۀقاعد
 نسبت به ، ضمان استیالحصول ناف یط آن نسبت به خسارات قطعیر با تحقق شرایتحذ

. )١/٣٢۴: ١٣٧۴ کاتوزیان،(باشد  می ضمان ی نافیق اولیز به طریالحصول ن خسارات ممکن
  :١٣٩٢ مصوب ی قانون مجازات اسلام۴٩۵ ۀبر طبق ماد

 بـدنی گـردد، ۀ موجب تلف یـا صـدم،دهد گاه پزشک در معالجاتی که انجام می هر
 پزشـکی و مـوازین فنـی باشـد یـا  مگر آنکه عمل او مطابق مقـررات،ضامن دیه است

خـذ اقصیری هـم نـشود و چنانچـه که قبل از معالجه برائت گرفته باشد و مرتکب تاین
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 از مریض به دلیل نابالغ یا مجنون بودن او، معتبر نباشد و یا تحصیل برائـت از او برائت
  .شود  می مریض تحصیلّبه دلیل بیهوشی و مانند آن ممکن نگردد، برائت از ولی

 ضـامن ،ور مقرر نموده است که پزشک در صورت اخـذ برائـت از بیمـارک مذۀماد
  :ن ماده آمده استیا ١ۀ د و در تبصرنخواهد بو

 ؛ برای وی ضمان وجود ندارد،در صورت عدم قصور یا تقصیر پزشک در علم و عمل
  .خذ نکرده باشداهرچند برائت 

ثر است که پزشک در جریان ٶور، برائت در صورتی مک مذۀلذا بر طبق ماده و تبصر
 ناشـی از معالجـه یـا ۀسـتبرائت نـاظر بـه ضـررهای ناخوا«.  مرتکب تقصیر نشود،درمان

احتیاطی ممکن است در تشخیص بیماری و ر پزشک متعارف و بااشتباهاتی است که ه
 تحصیل ْها نیز پذیرفته شده است و قضات همین راه حل در دادگاه. درمان مرتکب شود

لـذا . )٩٨: ١٣٩٠ رحیمـی،  وصـفایی(» داننـد  عدم دقت در معالجه نمیۀکنند برائت را توجیه
 از قصور است یه ناشکها را   از ضمانیمار، برخیل برائت از بیتواند با تحص یپزشک م
 دارد، یاز بـه خـدمت پزشـکیـ کـه نیپناه یمار بیاز بباید پس . دیر، اسقاط نماینه تقص
اگر . ندیبب آزاد یمبالات یپزشک خود را در بای نباشد که  شرایط به گونهت شود و یحما
انبـار باشـد، یل گـرفتن قـدرت ابتکـار از او زیـبـه دلت مطلق بر پزشـک یل مسئولیتحم
 و یان اجتمـاعیـاسـت و زیـز نارور نی و تقـصیاطیاحت ین او در ارتکاب هر بشتگذا آزاد
ن حکـم یـ ا،مـاریان منافع پزشک و بی اعتدال می برقراریبرا.  آن دوچندان استیانسان

 یصـورت ط برائـت دررش شریمار در پذیت بیجه رضایدر نت. ر محدود شودید تفسیز باین
گاه مار داده شود و او بتواند با ی به بیا جراحیامد درمان ی پۀ لازم دربارینافذ است که آ

گاه مـار بدانـد ین باشـد و بید روشن و معی موضوع برائت با؛ردیار خطر را بپذی و اختیآ
س و سوءاستفاده از اعتمـاد یگونه تدل ن هریست؟ همچنی او چیا انشایکه موضوع اذن 

 کـه از یپزشـک دندانۀ  در پروندیه دادگاه بدو کچنان. برد ین میب  اثر شرط را از،ماریب
 اظهـار ،کرد ی مینه و جراحیماران را معایب، ولی همچنان علق شده بودم یت پزشکیفعال

ت اسـت، یـ مجـوز فعالیپزشـک دارا کردنـد، دنـدان یماران تصور میداشت که چون ب
گر آنکه شرط برائت ید. )١٠٠: ١٣٨۵شکوهیان، ( ستیر نتشان معتبیاند و رضا ب خوردهیفر
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ا آنچـه یـ ی اضرار عمدۀدرباراز این رو . ت استی شرط عدم مسئولی نوع،نهین زمی ادر
 یا عمل جراحـیمار ی در شکم بی جراحین چاقوشتگذا مانند جا( در حکم عمد است

 پزشـک در جملـه کس و از چیه. اثر است ی و بی خلاف نظم عمومرب) یدر حال مست
 را یمبـالات یگونـه بـ ا ارتکاب هـریتواند جواز اضرار به عمد  یگران نمیقرارداد خود با د

 را یازیـن امتی چنـ١ی قـانون مـدن٩٧۵ ۀ مـادۀی بر پای اخلاق و نظم عموم.دست آورد هب
ز شـرط برائـت نـاظر بـه یـ دو طـرف نیدر بنـا. )١/٣٢۴: ١٣٧۴کاتوزیـان، ( کند یتحمل نم
 است که هر پزشک متعـارف و ییشده و ارتکاب خطاها ینیب شیه و پ ناخواستیضررها
مـار یواقـع ب در.  بکنـدین پزشکی قوانیمار و اجرایص بیاط ممکن است در تشخیبااحت

دهـد و در صـورت  ی به پزشک نمی را بدون داشتن حد و مرزییجواز ارتکاب هر خطا
 یشـود و خطاهـا ی قابـل اغمـاض مـی خطـاۀ عرف دربـاریاجمال مرز، حمل بر داور

واقع علـت  در. )۴/١٩٢: ان هم:ک.رنیز ؛ ١/٣٢۵: همان( ردیگ ینم بر  را دریا عمدین یسنگ
 مار امکـان دریگردد که ب ین امر برمی به ایگونه اشتباه عدم امکان برائت پزشک از هر

 را از جانب خداوند متعال ندارد و تنها در حـد ضـرورت یا ن اجازهیار گذاشتن چنیاخت
: ١٣٧٣پوریـان،   شـجاع:ک.ر( دیـ نمایتواند پزشک را نسبت به خود بر یحت خود مو مصل
  .)١٠/١۶۵ـ٩ش: ١٣٩٠ـ٩١؛ مقدادی، ٢٣۴

  دهید بی هشداردهنده و آسیت مدنیر در مسئولی نقش تقص.  ٨
 ن حـالیثر هشدار دهد و در عٶ اگر هشداردهنده به نحو م،ری تحذۀبر اساس مفاد قاعد

ن ی اما اطـلاق چنـ.گردد ی می منتفیت مدنیند، مسئولیب ببی آسده اعتنا نکند وید بیآس
ز مـورد کنکـاش ی هشداردهنده نزِی خطرآمِنوع عملد ی چرا که با؛ستیح نی صحیحکم

ر هـشداردهنده و ی نقـش تقـصی بررسـ،مانـده و مهـم  از مباحث مغفولیکی. واقع شود
  :دشو  میمی تقسی هشداردهنده است که خود به اقسامیت مدنیده در مسئولید بیآس

ز بـه دو صـورت یـر نین تقـصیـده هر دو مقصرند که اید بیهشداردهنده و آسـ  یک
                                                                 

 و یـا قراردادهـای خـصوصی را کـه بـر تواند قوانین خارجی محکمه نمی«: در این ماده مقرر شده است. ١
دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگـر مخـالف بـا  خلاف اخلاق حسنه بوده و یا به واسطۀ جریحه

  .»ًشود، به موقع اجرا گذارد؛ اگرچه اجرای قوانین مزبور اصولا مجاز باشد نظم عمومی محسوب می
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  :گردد ی ملحاظ
 باشـد، ی و قـانونناپـذیر ، اجتنـابی ضرور، هشداردهندهنِی اگر عمل خطرآفر)الف

 ؛گردد ی معاف میت مدنیگردد و هشداردهنده از مسئول یر اجرا می تحذۀشک قاعد یب
 یقـانون ری اما اگر عمل هشداردهنده غ،ستی از خطر نیعار ساز و اخت س،نمونهرای ب

 ،ن حالید و در عیساز نما و  اقدام به ساخت،ی ساختمانۀبدون داشتن پروانًباشد و مثلا 
تـوان   نمـی،ب قرار دهـدیز به هشدار او توجه نکند و خود را در معرض آسیده نید بیآس

 بوده یقانون ری چرا که عمل او غ؛ت معاف نمودیدهنده را از مسئول  هشدار،یبه طور کل
ل یـز بـه دلیـده نیـد بی آسـ،گـری دی امـا از سـو.ب اسـتی از عوامـل تحقـق آسـیکیو 
ست کـه یـب قـرار داده اسـت و عادلانـه نی خود را در معـرض آسـ، به هشداریتوجه یب

ــیمــسئول ــ هــشداردهنده قــرار گۀ عهــدرت تمــام خــسارت ب ــا لحــاظ تقــص.ردی  رِی لــذا ب
 از خـسارت و نـه ی منصفانه آن است که جبران بخـشۀی نظر،دهید بیدهنده و آسهشدار
  .ردی هشداردهنده قرار گۀ بر عهد،تمام آن
 ،در این فرض. هشدار ندهدثر ٶگر آن است که هشداردهنده به نحو می صورت د)ب

 است که هشداردهنده مسئول جبران خسارت است، امـا ین امر مبتنیات بر ایغالب نظر
ز علم به خطرناک بودن مکـان داشـته و در یده نید بیگر ممکن است که آسی دیاز سو

 بر مبنای سو یکن صورت از ین مکان نموده است که در ایادر  اقدام به ورود ،ن حالیع
 یگر بر مبنای دیگردد، اما از سو یدهنده مرتفع م هشدارۀت از عهدی مسئول، اقدامۀقاعد
ن یـدر ا. گردد یت هشداردهنده ثابت می مسئول،آنت نشدن شروط یر و رعای تحذۀقاعد

 هـشداردهنده قـرار ۀعهـد  منصفانه آن است که جبران تمام خسارت بـرۀی نظر،صورت
  .)١٧٣ :١٣٨٨ زراعت، :ک.ر( ردی قرار گین شخصی چنۀعهد  از خسارت بریرد و بخشینگ

 در .ستیـدو مقصرند، امـا هـشداردهنده مقـصر ن ده هرید بیزننده و آس بی آسـدو
  : آمده استیم رانندگی به تخلفات و اخذ جرایدگی رسۀ قانون نحو٨ ۀ مادۀتبصر

یـر اده مجهـز شـده باشـد و مقـررات زی عبور عابر پیمنی اۀلیه به وسک ییها ابانیدر خ
گهی برای شهردارۀلیوس به ف اسـت فقـط از لـکاده میـ شود، عـابر پی اطلاع عموم آ

ن ی بـین صـورت، اگـر تـصادفیـر ایـدر غ .نـدکاده عبور ی مخصوص عابر پیها محل
ه راننـده مـست نبـوده و کرو واقع شود، مشروط بر آن اده در سوارهیه و عابر پی نقلۀلیوس
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 او ۀیـ نقلۀلیرده و وسکت ک داشته باشد و با سرعت مجاز حری مجاز رانندگۀنام گواهی
 و یینمـاارشناس ارشد تصادفات راهکثر در حادثه نداشته باشد و سه نفر ٶ مینقص فن
 یـیت جزاینـد، مـسئولی نمایت راننـده را گـواهین جهـات، عـدم مـسئولی از ایرانندگ

ن مــاده اگــر یــدر رابطــه بــا ا. متوجــه راننــده نخواهــد بــود و راننــده آزاد خواهــد شــد
تـوان تمـام   مـیده مقـصر باشـد، نـهیـد بیز عـلاوه بـر آسـیـ راننده نیعنیزننده  بیآس

ت ی لذا مـسئول.ده گذاشتید بی آسۀعهد  و نه بر راننده گذاشتۀعهد ت را بریمسئول
  .)١۶/۴٣٢: ١۴٠۶ مجلسی، :ک.ر( حل است ن راهیتر ن رابطه مناسبی در ایتضامن

ن تحقـق یده در عید بیاگر آس .ده مقصر و هشداردهنده خطاکار باشدید بی آسـ سه
 بـر ییها بید و آسی اقدام به ورود در محل خطر نما،ثر از جانب هشداردهندهٶهشدار م
 ین صورت محـاکم دادگـستری هشداردهنده باشد، در ای از خطای که ناششوداو وارد 

 ۀ شـمارۀ موضوع دادنامۀنمونه در پروند؛ برای اند  ارائه نمودهیات متفاوت و متقابلینظر
راد جـرح بـه یـ به اتهام ایپاسدار رسمیک  ، کشوریوان عالی د٢۶ ۀ شعب۴/١١/۶۶ـ١١٧٠

بـر اسـاس ایـن پرونـده،  .قـرار گرفـت فارس ی نظامیادسراب دی تحت تعقشاکی، یپا
کنند، ولی  برخورد می یم گشت و بازرسی با تند، بر موتور بودر که سوایدر حالشکات 

ک ی شـلییر هـوایـ چند تیم بازرسی ت.رندیگ یم به فرار می تصم،ستی دستور ابه توجه بی
 بـه سـوی میمـسئول تـدسـتور مـأمور مـذکور بـه . دهند یها به فرار ادامه م کند و آن یم

پـای شـاکی را مـورد اصـابت گلولـه قـرار  ً اشـتباهالیوکند،  لاستیک موتور شلیک می
 ی پرونـده را بـه دادگـاه نظـام،قات و اعـلام نظـری پس از تحقی نظامیدادسرا. دهد می

 ه نظـر داد ویـ به ضمان متهم به د، اوراق پروندهیدادگاه پس از بررس. کرد فارس ارسال
وان نظـر یـ اما د.نمود کشور ارسال یوان عالی به دیأذ ری را جهت امعان نظر و تنفپرونده

ّقد عذر مـن حـذر «ۀق قاعدیرفت و مورد را از مصادی را نپذیدادگاه نظام  بـا ؛دانـست» ّ
پرونـده بـه دادگـاه . المـال ضـامن اسـت تیـ ب،قیـح که بر فرض خطـا در تطبین توضیا

 ۀو پرونـده بـه شـعبنپـذیرفت وان را یـ دۀیادگاه نظر دید، ولی ارسال گردیأ رۀصادرکنند
 از مسائل کتـب یکی نظر دادگاه اول را با استناد به ،ری اخۀو شعبشد گر ارجاع ی دینظام
 و نمـودد ییـأت ،»د بشنود و تمکن از عدول داشته باشدیمصدوم با«: مبنی بر اینکه یفقه

ت ینها در. نپذیرفتوان را ی، نظر دوانی دیأ ری و شرعی مستند قانونّ در ردیلیبا ذکر دلا
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 استعلام ،مورأ آمر و مۀفیکه وظینت به ای کشور با عنایوان عالی دیت عمومئی هۀ جلسدر
ه از یـف او بوده است، حکم به پرداخـت دی از وظایراندازیو مشخص نشده است که ت

هــای کیفــری نظــامی اســتان فــارس بــا  ؛ زیــرا دادگــاهح دانــستیمور را صــحأجانــب مــ
لـذا مفـاد . انـد های لازم، مسئولیت متهم را به پرداخت دیۀ شرعی احراز نمـوده دگیرسی
ر ی تحـذۀق قاعـدیکـه مـورد از مـصاداول آن: ی مشتمل بر دو بخش اسـتوان عالی دیأر

المـال مطـرح نخواهـد  تیـان و نه بر بی نه بر عامل زیا هیچ دین صورت هیاست که در ا
موران أکـه عامـل از مـین با توجه بـه ا،عده بر موردکه بر فرض عدم انطباق قادوم آن. شد

رش بـه ی نموده و تیراندازیاقدام به تمافوق،  دستور یدولت بوده و برابر مقررات و اجرا
 ۀ انطباق موضوع مذکور را با قاعـدیبرخ. المال است تی بۀ عهدره بیخطا رفته است، د

 ارتکاب عمل ۀ اراد،انیعامل ز است که یی قاعده در جایرا مجرای ز؛اند ر برنتافتهیتحذ
رغم هـشدار عامـل به ده ید انی اعلام شده و زًده قبلاید انیالضرر را داشته و به ز محتمل

ده یـد انیـجه زینت و درگردیده  خطر وارد ۀ به منطق، جستن از خطریان و امکان دوریز
ده یـد انیـزبـه  ًاگر عامل صـرفااما .  نداردیتی عامل مسئول،ن صورتیکه تنها در ااست 

 را مـورد اصـابت گلولـه قـرار دهـد، ی و،ستیـاتوجهی بـه  در صورت بیو دهد ست یا
 مـورد بحـث ِوان در فـرضیـالبتـه ممکـن اسـت اسـتدلال د. گـردد یمنطبق با قاعده نم

ستد وگرنه یده اعلام کرده است که باید انیان به زیصورت مطرح گردد که عامل ز نیبد
احتمال کـه بـه جهـت در حرکـت بـودن این با ،  دادک را مورد هدف قرار خواهدیلاست
 عامـل ۀ عهـدر بـیتیز اصـابت کنـد، لـذا مـسئولی ممکن است گلوله به شخص ن،لهیوس

 یی قـضاۀین روی بر ایبرخ. )۴۵ ـ۴١: ١٣٩۴واحدی، ؛ ۵/٢٠ش: ١٣٧١محقق داماد، ( نخواهد بود
را ط لازم ی شرا است که هشداردهندهیر هنگامی تحذۀ قاعدیاند که مجرا اشکال گرفته

ده یثر صورت گرفته و به گوش مخاطب رسـٶت داشته باشد و هشدار می رفع مسئولیبرا
 چـون در هـر حـال در ؛ی حکمۀ نه شبه، استی موضوعۀق شبهین امر از مصادیا. باشد

جبـاری،  و شـعاریان( شود یت مبرا میط مورد نظر، هشداردهنده از مسئولیصورت اثبات شرا
٢: ١٣٨٨۵٨(.  

مور حـق أکـه اگـر مـ از جملـه آن؛ات قابـل طـرح اسـتیـن نظری در رابطه با اینکات
 معـاف یگونـه خـسارت  از هـر،ثرٶشک در صورت هشدار مـ ی داشته باشد، بیراندازیت
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 دولت در قبال خسارت مـسئول اسـت، سر زده، اما از آنجا که فعل خطا از او .گردد می
ده به هشدار و التـزام بـه نقـش ید بیس آییاعتنا یپرداخت تمام خسارت با توجه به بولی 
 ِ از خـسارتی لـذا بخـش.رسد ی به نظر نمی منطق،یت مدنی مسئولیر در نفی تحذۀقاعد
  .گردد یده به او پرداخت مید بیآس

  های مالی جدید بحران      مسئولیت مدنی دولت در     تحذیر درۀقش قاعدن. ٩
قبـل از وقـوع ۀ  در مرحلـیاطیـرانه و احتیشگیـر علاوه بر نقش و کـارکرد پیتحذۀ قاعد
ا بـا یـگر یدیکـان افراد بـا ی می از جهت حل و فصل منازعات و اختلافات حقوق،حادثه

 المللی نیز دارای قابلیت بین و هم در سطح ی، هم در سطح ملی دولتیها دولت و سازمان
 راداری دولت، کوتاهی و قصو یق خطای از موارد و مصادیکی .باشد  میاستناد و استفاده

 در خـصوص ی همگـانیهـا  و آمـوزشیرسان اطلاع  ویدهندگیف هشدار تکلۀنیدر زم
 وزارت راه در یبـار اسـت؛ ماننـد کوتـاه  خطرنـاک و خـسارتیها تیخطرات و موقع

 در خـصوص نـصب یمانکـاران شـهرداری پیانگار  هشدار در جاده، سهلعلائمنصب 
 در یها، قصور شـهردار ابانیاز جمله حفر خ ی شهریها  پروژهی هشداردهنده براعلائم
 و قبـل از شـروع ی جـامع شـهریها  طرحی به شهروندان قبل از اجرای کافیرسان اطلاع
 مناسـب و یرسـان  اطـلاعۀنـیشت و درمان در زما وزرات بهدیب، کوتاهیات تخریعمل
گـر یق دی از موارد و مـصادیاری و بسی خطرناک و مسریها یماری در خصوص بیکاف

ت مقـررات یو در صورت عدم رعا باشد ی دولت میف هشداردهندگیکه داخل در تکال
ۀ  ارکـان دولـت، بـر اسـاس مفـاد قاعـدیالاجرا در خصوص هشدار به مردم از سـو لازم
 از ،ن قاعـدهیـبـه موجـب ا .گـردد یت دولت فراهم می موجبات ضمان و مسئول،ریتحذ
ا یا سازمان ی شخص یاا هر دو بری و یفریا کی یت مدنیتوان به ضمان و مسئول ی میطرف

ها و دولت کـه اشـخاص   سازمانیفریت کیرش مسئولیدر صورت پذ(ا دولت یگروه و 
تـوان حکـم بـه  ین قاعده مـی بر اساس هم،گریحکم نمود و از طرف د)  هستندیحقوق

  .)١۵ ـ۶٠/١۴ش: ١٣٨۵صباح مشهدی، ( ها صادر کرد ت و عدم ضمان آنیرفع مسئول
 از مـسائل یکـیدهـد،  ی جامعـه رخ مـیطح عمـوم که در سی کلانیمشکلات مال

 ۀتوان نقش قاعـد ین رابطه می دولت است که در ایها تی فعالۀ در ارتباط با حوزیاساس
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 ی مـالیهـا  دولت در قبال بحرانیت مدنیط آن را در رابطه با تحقق مسئولی و شراتحذیر
ــتیر از ســوی تحــذۀتحقــق مفهــوم قاعــد. لحــاظ نمــود ــه، دول ــا  جنب ــاویه ت و  متف

  .دینما یدا می پیتر گسترده

   اشخاص به هشدار دولتیتوجه ی نقش ب.١ـ٩
 یتـوجه ی نسبت به هشدار دولـت بـ،ده قبل از تحقق خسارتید  که خسارتیدر صورت

دولت بعد از هشدار تنها . گردد  می دولت اسقاطیت مدنیند، مسئولید و خسارت ببینما
از شرکت را  خود ۀیامکان خروج سرماگردد که  یت معاف می از مسئولینسبت به کسان
ن عمـل یـ اقـدام بـه ا،یگـذار هین سـرمایو با علم به خطرنـاک بـودن چنـ مذکور داشته

 ۀ قاعـدۀیـکـه بـر پاانـد  کـرده یگذار هی اقدام به سرما،که بعد از هشداریا آناند و  نموده
ع ن مـوارد در صـورت تلـف شـدن امـوال مرتفـی دولت نسبت به ایت مدنیاقدام، مسئول

 دولـت اسـت ۀ مانده باشد، بـر عهـدی از آن باقیا بخشی اما اگر تمام اموال و .گردد یم
 اقـدام بـر ،اشکال مذکوردر  چرا که ؛دیها اقدام نما که نسبت به حفظ و بازگرداندن آن

انـد کـه   نمـودهیاطیاحت ی بیگذار هی سرماۀاتلاف اموال نبوده است و تنها نسبت به نحو
متقی هندی، : ک.ر( دینما یشده مرتفع م نسبت به اموال تلفرا ت دولت ین امر تنها مسئولیا

١٣٧۴ :١١/٢۵٢(.  

  یت مدنی مسئولیثر دولت در نفٶنقش عدم هشدار م. ٢ـ٩
ن امـر در یـثر بودن هشدار است کـه اٶت، می مسئولیر در نفی تحذۀط قاعدی از شرایکی

 ،نمونه؛ برای گردد یشخاص مار متفاوت از هشدار ای بس، دولتی هشدارهاۀرابطه با نحو
ت دولت را در رابطه یتوان مسئول یز نمی شاندۀدی مربوط به شرکت پدی مالیها در بحران

 یهـا  در رسـانهین شرکت به صورت رسـمی چرا که ا؛دکردآمده لحاظ نیبا خسارات پد
ق یـن طریـ را از ایغات گسترده پرداختـه و اعتمـاد عمـومی متعلق به دولت به تبلیِعموم
 نـسبت یی مردم، از سـوۀ گستردیگذار هیکه دولت بعد از سرماینب نموده است و اکس
 مـورد یگر مجوزهای دین شرکت هشدار دهد و از سوی در ایگذار هی سرمایامدهایبه پ
 شـرکت در سـطح یغـات عمـومیکـه از تبلیـا آنارش قرار دهـد و یاز شرکت را در اختین

توانـد رافـع  یر نمـی تحـذۀکنـد، قاعـد نیری جلـوگی عمـومیهـا ق رسـانهیجامعه از طر
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ر محقق نشده اسـت و در صـورت ی تحذۀثر در قاعدٶ چرا که هشدار م؛ گرددمسئولیت
گـاهیگـذار هیر اشخاص در سـرمایعدم تقص ت ی مـسئول، آنیامـدهایهـا از پ  آنی و ناآ

 رز بین رابطه دولت نیدر االبته رد که یگ ی دولت قرار مۀعهد جبران تمام خسارت ابتدا بر
 ؛توانـد بـه شـرکت مـذکور مراجعـه کنـد ی غرور پس از جبران خسارت مـۀاساس قاعد

 ی و اعتبـاریمـالٶسـسۀ در رابطه با مبه اعتراض اصحاب رسانه که دادستان مشهد  چنان
زان یـ همچـون می و اعتبـاریمـالٶسـسۀ نکه چـرا اجـازه داده شـد تـا می بر ایمبن ـزان یم

دسـتگاه : پاسـخ دادچنـین  ، ـه مـردم خـتم شودـخسارت بـراد یت به ایل و در نهایتشک
 ، گذشته اعمال شده استیها  سالی طین باور بود که نظارت بانک مرکزی بر اییقضا

ن یبه اًصرفا به طور شفاهی  یبانک مرکزو  شده بود ین راستا کوتاهینکه در ایغافل از ا
نماید زم و استاندارد  لایها صدور مجوزبهاقدام آنکه  داده بود، بیت ی فعالۀسسه اجازٶم
)<https://www.mehrnews.com/news/2873330> ٢/١١۵: ١۴٠۶،  طرابلسیاجّابن بر: ک.؛ ر(.  

دیـده در مـسئولیت مـدنی   دولت و خسارتسویۀ نقش تقصیر دو.٣ـ٩
  دولت
است  قابل تصور ی که در رابطه با هشدار دولت نسبت به خسارات احتمالیگریفرض د

 از ی در برخـیگذار هی و سرمای دولت نسبت به خسارات احتمالکهنو واقع شده است ای
هـای  ٶسسات و رشد شعبهم این تی، اما از فعالبدهد هشدار ی و اعتباری مالیها سسهٶم
 ،ثر دولتٶهشدارهای من یگذاران در ع هین صورت اگر سرمایدر ا. نکندها جلوگیری  آن

تـوان جبـران تمـام خـسارات  یمـنـد، نـه یسـسات نماٶن میـ در ایگـذار هیاقدام به سرما
تـوان دولـت را در قبـال تمـام خـسارات  ی دولـت گذاشـت و نـه مـۀ را بر عهدیاحتمال

ر ی با تقـصییدآمده از سویلذا از آنجا که خسارات پد. ت دانستیدآمده بدون مسئولیپد
 ی انصاف مقتـضۀآمده است، قاعد دیگذاران پد هیر سرمایگر با تقصی دیدولت و از سو

 ی لذا دولت تنها نسبت بـه بخـش.ر از جانب هر دو طرف لحاظ گرددیه تقصکآن است 
 ی و بررسـیزان پرداخت خسارت با نظـر قاضـیدآمده ضامن است که میاز خسارات پد

ه از کـ یرین فرض ضـامن نباشـد، تقـصیه اگر دولت در اک چرا ؛گردد ین میپرونده مع
 تمـام خـسارت را ْ اگر دولـتشود و یده گرفته می ناد،ده استیجانب دولت محقق گرد
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رفته است، در نظـر گرفتـه یده صورت پذید ه از جانب خسارتک یری گردد، تقصضامن
  .)٢٧/٣٢۵: ١۴٠۴ نجفی، :ک.ر( شود ینم

  ده و شخص ثالثید  دولت، خسارتۀجانب ر سهی نقش تقص.۴ـ٩
آمدن خـسارت  دیده در پدید ر دولت و خسارتین از لحاظ تقصیشین فرض با فرض پیا
گـردد، بلکـه  ین دو مـورد ارجـاع نمـیـشترک است، اما عامل تحقق خسارت تنها بـه ام

 موجبـات ،یسـسات مـالٶ می برخـی بر فروپاشـی مبنیعاتیبا انتشار شانیز  یشخص ثالث
 از خـسارات بـر ی جبـران بخـش،ن صـورتیدر ا. آورد یآمدن خسارات را فراهم م دیپد

رد و از آنجــا کــه یــگ یرار مــ شــخص ثالــث قــۀگــر بــر عهــدی دی دولــت و بخــشۀعهــد
 از خسارت بدون جبـران یر داشته است، بخشیز در تحقق خسارت تقصیده نید خسارت

 جامعه منتشر یعه در فضای اخبار دروغ و شا،از آنجا که شخص ثالث.  خواهد ماندیباق
 ؛ر خواهد شدی حاکم تعزی، از سوی از خسارت مالینموده است، علاوه بر جبران بخش

 در یگونـه عمـل حرامـ  هریز برایر نی تعزۀ جامعه را ناآرام نموده و قاعدیاچرا که فض
  .)١٠/٢٠٨ و ۴/١٠٣: ١۴١٣ صدوق، :ک.ر( نظر گرفته شده است

 یت مـدنیده در مسئولید بیر هشداردهنده و آسی نقش عدم تقص.۵ ـ٩
  دولت
ت یـر را رعای تحـذۀط مربـوط بـه قاعـدیگر آن است که هشداردهنده، تمام شرایفرض د

ت ی مـسئول،ن صـورتیـ در ا. نداشته استیرینه تقصین زمیز در ایده نید بینموده و آس
 یس در اجـرایکـه اگـر پلـ  چنان؛گردد ی دولت نسبت به جبران خسارت مطرح میمدن
ت خود طبق قانون رفتار کرده و هشدار لازم را بـه مخاطـب داده باشـد و بـر اثـر یمورأم

 متوجه یتیا رهگذر و شهروند وارد گردد، مسئولی ی به شخص متواری خسارت،یاقدام و
س، خسارت مـذکور بـه ی تبهکار به هشدار پلیتوجه یس نخواهد بود و در صورت بیپل
امـا چنانچـه . مانـد ی مـیقابـل جبـران بـاق ری غ،ین خسارتیدن چنآمل اقدام بر وارد یدل

 و بـه یم اولـان شوند، بنـا بـه حکـی متحمل زیسی پلیها تیمورأگناه از م یشهروندان ب
ن صـورت جبـران یـدر ا. س نخواهـد بـودی متوجه پلـیتی مسئول،شده لحاظ هشدار انجام

  :گردد یخسارت شهروندان به دو صورت منقسم م
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 یتـوجه یس بی هشداردهنده و دستورات پلعلائم به ،دهید بی اگر شهروند آس)الف
او  یبـرا خـسارت ۀ خـسارت اسـت و امکـان مطالبـینموده باشد، مقصر و مسبب اصل

  .وجود نخواهد داشت
جادشـده فـرار ینتوانـد از خطـر اولـی  ،دیس توجه نمای اگر شهروند به هشدار پل)ب
 یت مـدنیس از مـسئولی هم پلدیلذا با.  نمودیتوان او را مقصر تلق ی، طبق قاعده نمکند

 ، سـلاحیری قـانون بـه کـارگ١٣ ۀماد. ده جبران گرددید انیمعاف شود و هم خسارت ز
  :دینما ین گونه حل میله را ائن مسیا

 سـلاح یریبکـارگبـه ن قـانون مبـادرت یـت مقـررات این با رعایمورأ که میصورت در
ا یـ مقتـول و یگناه یا اشخاص بی شخص ، محاکم صالحیجه طبق آرایند و در نتینما

ه و جبـران یـده باشـد، پرداخـت دیـ بـر آنـان وارد گردیا خـسارت مـالیـمجروح شده 
 یا ساله بودجـه زمان مربوط خواهد بود و دولت مکلف است همه ساۀعهد خسارت بر

  . مسلح قرار دهدیروهایار نین منظور اختصاص داده و حسب مورد در اختیرا به ا

 وارد یر از استفاده از سلاح، خسارتی غیگریفرض به طرق دبر که اگر یگر آن دۀنکت
 و نـه )١٠۶: ١٣٨٣،  تبریـزیانی؛ سـبح٣٠١: ١۴١٨حکـیم، طباطبـایی ( ح مناطیق تنقیشود، از طر

 چرا کـه بـه ؛ت دولت را در قبال جبران خسارت مطرح نمودیتوان حکم مسئول یاس میق
ت ندارد و تنها ی و لزوم جبران خسارت موضوعیت مدنیجاد مسئولی سلاح در ایریگکار
: ١٣٨٨جبـــاری،  و ؛ شـــعاریان١۴/٢۶١: ١۴٠٣اردبیلـــی، : ک.ر( ت داردیـــقی طرین مـــوردیچنـــ
  .)٢۶٢ـ٢۶٠

  یریگ جهینت
ح یه در تنقـکـ اشـخاص و دولـت دارد یت مـدنی در مـسئولی اساسیر نقشی تحذۀقاعد
ده، هـشداردهنده و یـد انیـاز جانـب زرا ر و علـم یعناصـر تقـصد یـ آن بایگاه واقعیجا
ت مـسئولین قاعده در یام اک احۀ از جمل،ن اساسیبر ا. زننده مورد مداقه قرار داد بیآس
د آمـدن خـسارت یـه هـر دو در پدیـال رّر و محـذّه اگر محـذکت  اشخاص آن اسیمدن

 از دو یکـیگـردد، امـا اگـر  یم مـی تقـسیـکر هر یزان تقصیمقصر باشند، خسارت به م
چ یب شود، ضـامن تمـام خـسارات خواهـد بـود و اگـر هـک مرتیریر، تقصیطرف تحذ
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د یـ نبایگونه ضرر چیه هکرد، دولت از باب آنی از جانب دو طرف صورت نپذتقصیری
ت مـسئولین قاعده به طـور خـاص در ینقش ا .گردد ی بماند، ضامن میبدون جبران باق

ه اگـر بـه صـورت کـر محسوب گـردد ّه دولت، محذک است ییز در جای دولت نیمدن
 نداشـته باشـد، دولـت ضـامن جبـران یریچ تقصیه هیال رّو محذ ثر هشدار نداده باشدٶم

ه یـال رّ داده و محـذین هـشداری دولـت چنـییاگـر از سـو  امـا.گردد یتمام خسارات م
  از جانب دولت در تحقق خسارت سـریراتیگر تقصی دیو از سونموده باشد  یتوجه یب

. گردنـد یر خود ضامن جبـران خـسارات مـیزان تقصیه به میال رّزده باشد، دولت و محذ
د و رات دولـت، مقـصر باشـیه در قبـال تحـذیال رّه تنها محذکز آن است یگر نیصورت د

چ ی دولـت هـ،ن حالـتیه در اکرد ی از جانب دولت صورت نپذیریا تقصیچ قصور و یه
  .ده نخواهد داشتید بی در قبال آسیتمسئولی
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  موجز المقالات
  ح مقتضی العقد وقاعدة السیاقشر

   العقود المنقطعةی ضوء شرط التوارث فیف
  
  
  
  
  
  

  یّالفقه ومبادئ القانون الإسلامفرع  یتوراه فکطالبة د( ندوشن یّمریم صباغ(  
  مشهدب یّأستاذ بجامعة فردوس( یّحسن حائر ّمحمد(  
  مشهدب یّأستاذ بجامعة فردوس (یّحسین صابر(  
قّـت بوصـفه أحـد الـشروط ٶ شـرط التـوارث بـضمن عقـد النکـاح المّ الرغم من أنیعل

 یاح علک عقد النیرة اقتضاء التوارث فکق؛ لکن فیّة شمولیة التطبیّانکّتمتع بإمیالمباحة، 
.  بهذا الشأنی الفتویقّت، أثارت خلافات فٶاح المک خصوص النیالإطلاق، أو عدمه ف
ات یـاق الآیا بـسکًّحـال الـسقوط متمـس ی فـیّا من أثبت التوارث حتـیفمن أصحاب الفت

ًومنهم من أفتی بسقوطه حتی فی حال اشتراطه فی الـزواج، مـستندا إلـی الـنظم . ةیّالقرآن ّ
ن الاعتبـار تعریـف یّن أننا لو أخذنا بعی حیف. اقی إطار السیات فی ألفاظ الروای فالسائدة

ّر مجموعة القرائن المقالیة والمقامیة لاستکیالسیاق وهو تأث ّشاف مراد المتکلم، لوجدنا أن ّ ّ

ّ الذهنیة للمخاطبین وقت صدور الروایات الروایات النافیة للإرث بالاعتماد علی المعهودات
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ُّ الإرث لعدم ضمان التنفیذ آنذاك، تفید عدم تحقق التوارث إذا ما اشترط  تشترط سقوطوالتی

 سیاق الآیات هی الأخری ّکما أن. السقوط، دون أن تنظر تلك الروایات حالة شرط الثبوت
ّأجنبیة عن تناول الاقتضاء، الأمر الذی یٶدی إلی أن التوارث معتبر ولازم ّ   . الوفاء إذا اشترطّ

  .التوارث، الشرط، مقتضی العقد، العقد المنقطع، السیاق :رئیسةالمفردات ال

  » الإنتاجیعقد المشارکة ف«  ـة لیّعة القانونیالطب
  ّ وفقه الإمامیةّمن منظور القانون الإیرانی

  
  
  
  
  
  

  ةیّة والخدمات الإداریّأستاذ مساعد بجامعة العلوم القضائ (أبوطالب کوشا(  
  ّالقانون الخاصفرع  یتوراه فکطالب د (یّ خولنجانةزاد مصطفی شفیع(  

ّالنفط یعد أحد أنماط العقود لاستقطاب شرکات النفط الدولیة للقیاملمشارکة فی إنتاج عقد ا ّ َ ُ 
ّاریع النفطیة الکبری، ویمکن اتخاذ هذه العقود معیارا أو منطلقا للاتبالمش ًّ ً ّفاقیات المبرمة ّ

ّ أن عقد هذه یًونظرا إل. یّرانی قطاع النفط الإی الاستثمار فیات الراغبة فکران والشرین إیب

ّفاقیات لا تناقض القیود المفروضة من قبـل الـسیادة والملکیـة الوطنیـة علـی المـوارّالات ّ د ّ
ّوالخیرات الطبیعیة، إنه من الضرورة بمکان تحدیـد انطباقهـا أو موافقتهـا لأسـس القـانون  ّ

. ثرکل أکات بشیّفاقّة لهذه الاتیّعة الأبعاد القانونیّ نوضح طبکیة لیّوفقه الإمامالموضوعة 
ّعت هذه الدراسة أولا من خلال المنهج الوصفی س ً ّ التحلیلی وبانتقاء الأسـس الفقهیـةـّ   ـّ

 ّطبیعة القانون القانونیة وتکالیف طرفیضاح ی إین إلیّیّة وأقوال فقهاء الإمامیة والقانونیّالقانون
ّة، ثم تطرقت إلیّفاقّالات ات مع یّفاقّن هذه العقود والاتیل وجوه الاشتراك والافتراق بی تحلیّ
  .»الجعالة «عقودیاق  سیّ إثبات صحة عقدها فیة المماثلة، وانتهت إلیّسّسات القانونٶالم

ّالنفط، الاستثمار الأجنبی، الات :رئیسةالمفردات ال  ة فیکبری، عقد المشارکّفاقیات الّ
  .، الجعالةالإنتاج

  ةیّالإمام  من فقهیر مستقیوتفس. م.ق ٢١٨ة ّة للمادیّنقد التفاسیر القانون
  
  
  
  
  
  

  یّسلامالقانون الإمبادئ الفقه وفی فرع توراه کطالب د (أمین سلیمان کلوانق(  
  جامعة طهرانبأستاذ  (یّأحمد باقر(  
  أستاذ مساعد بجامعة تبریز (یّأحمد مرتاض(  
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: یلـی ما یّ تنص علی الت٢١٨ّ، هو المادة رقم یّ القانون المدنیة فیّع الخلافی المواضأحد
ّن أن الصفقة تمت بشیّإذا تب« َّة التهـرب مـن الـدیـ بغیّل صورکّ کثـر . » باطلـةین فهـیّ أ

ة یّـدة للـصفقة الواقعیـرات عدیّة، قدموا تفسیّن بعد الحکم ببطلان الصفقة الصوریّینالقانو
 یبل اختلف القوم فـ. م واحد منهم ببطلانهاکحین، ولم یّة التهرب من الدیّ تمت بغیالت

ون الـصفقة کـ یانتساب البطلان إل«: ّنفاذ الصفقة وعدم نفاذها، وفسروا الأمر بأمور مثل
 یة إلـیـ الـصفقة الرامین فـی عـین أمـوال المـدیّود الحق للدائن فـلحاظ وج«، »ةیّصور
، »ّن لتضییع حق الـدائنیة من الهروب من الدیملازمة الصفقة الرام«، »نیب من الدّالتهر

ًة باعتبارهـا وصـفا یّالـصور«، »ةیّ الصفقة الصوریا إلًقصد الفرار من الدین، بوصفه دافع«

ة وبالاستناد یّل هذا المقال عبر سبر نصوص فقه الإمامتناو. »ة الفرار من الدینیللصفقة بغ
ّد الدین، ووجوب العزم وعقد النیـة ی معارضة الشارع لهذه الصفقة وأمره بوجوب تسدیإل
رًا یـّ عـدم مـشروعیة الـصفقة، وأخی أدائه، وملازمته لحرمة الهروب من الدین وبالتالیعل

م کـ الحیلات المـذکورة، ولقـیتعلـر والیّفقدان أحد شروط صحة الصفقة، تناول التفاسـ
ًّ المشرع حلا لإزالة الغمـوض والإبهـام یًبطلان مثل هذه الصفقة قبولا، واقترح المقال عل ّ

  .ّتنف هذه المادةیکّعما 
ّصـفقة صـوریة، سـبب الـصفقة، المـادة  :رئیـسةالمفردات ال ّ للقـانون المـدنی، ٢١٨ّ

ّوجوب النیة لأداء الدین، سبب غیر شرعی ّ.  

  ن الضامنیی طرق تعیة فیّة قانونیّقهدراسة ف
  یّ للأسبابعند التداخل العرض

  
  
  
  
  
  

  بأهوازد تشمرانیأستاذ مشارك بجامعة الشه ( رادیّئالحسین رضا عبد (  
  یّالقانون الإسلاممبادئ الفقه وماجستیر فی فرع  (یّّ سیاحةمعصوم(  
 بأهوازد تشمرانیبجامعة الشهأستاذ مساعد (  خسرو نشان (  

ّر المبررة وقاعدة الضمان من الأسس والقواعد یض عن الخسائر والأضرار غیضرورة التعو
 حالاتهـا یة تطبیـق القواعـد علـیّفکیدور حول ین النقاش کل. اًّیا وقانونًّیها فقهیفق علّالمت

مـة أو إلحـاق ی وقـوع الجریّ من أعقدها تداخل عـدة أسـباب تـشترك فـیقها التیومصاد
ات یّولٶع الأدوار والمـسیـة تعیین الضامن وتوزیّفکیلخلاف والنقاش هو ومثار ا. الخسارة
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 ی تـساوین مـن ذهـب إلـیّوهنـاك مواقـف وآراء متعـددة، فمـن البـاحث.  الأسـبابعلی
 ی مـدیّ التأثیر والتدخل، ومـنهم مـن ذهـب إلـی مدیّولیات، ومنهم من ذهب إلٶالمس

عتبـر ی المقابـل، یار آخـر فـیّـ توهنـاك. ّسبب الخـسارةی إیجاد حادث یتقصیر العوامل ف
ّولیة الأسباب المتعـددة إزاء المتـضرر، تـضامنٶمس ّ نّ کـول. ةً وموافقـة للقـوانین ومنـصفةیّّ
 ّالتأثیر الذی یترکه أی سبب فی الخسارة، لنسبة یّاتب آثر اشتراك الضمان بالمقدار العرفکال
ً العدل، وأمس رحما بالموازی ذلك أقرب إلیورأ   .ة، وأثبت ذلكیّالأخلاقة ویّن الفقهیّ

  .ّتداخل الأسباب، المسٶولیة، الضامن، الخسارة، التقصیر :رئیسةالمفردات ال

  یّ عقد القرض الربویّ تحول عقد المضاربة إلیدراسة ف
  عند اشتراط ضمان العامل

  
  
  
  
  
  

  جامعة بیام نوربطالبة دکتوراه (یقة سادات فقیه ّصد( 
  ّارك بجامعة فردوسی بمشهدأستاذ مش (مّ مقدیّحسین ناصر(  
  أستاذ مشارك بجامعة بیام نور (یّالحسن أصغر أبو( 

 المجـالات یّة إثـارة للجـدل والـضجة فـیّثر الأبحاث العلمکمن أ» شرط ضمان الأمین«
 یفًـا فـیًثر شروط ضمن العقد اسـتخداما وتوظکة، وأیّة والاقتصادیّة، والقانونیّالثلاثة الفقه

وتتـراوح .  العـصر الـراهنیة فـیّع الاسـتثماریة والمـشاریّة المصرفّکیرمضمار العقود التشا
ّالـصحة والحلیـة«ن یور بـکة الـصادرة بـشأن الـشرط المـذیّـ الفقهیالفتاو ّ  ی فتـویوهـ» ّ

ًونـه بـاطلا ومـبطلا، وکللفقهاء، والحکم ب» ّالأقلیة« » مـشهور«ر هـو یـوالأخ» الحرمـة«ً
ن المتناقضة یام والقوانک أسس الأحیدة النظر فد من ضرورة إعایزی یوالأمر الذ. الفقهاء

ّة المشروطة بهـذا الـشرط جـراء یّن العقود الأمانی شأن هذا الشرط هو تقارب الحدود بیف
 یأ»  مجـال الاقتـصادی فـیّبر الخطوط الحمـراء للعـالم الإسـلامکأ «یته إلیّّتحول ماه

 یا إلـًّیـا وقانونًّیره فقهیة تبریّانکمّلشرط ضمان العامل، قلل إ» ّأدلة البطلان«ّوقوة . »الربا«
 نمـاذج الاسـتثمار یّ، واجـب مـصممی وقـت مـضیّثر من أکّ حد ممکن، وأثبت أیأدن

ّ مـضار ی من أجل تفادیّانة أسس الاقتصاد الإسلامی الاهتمام بصیّ المتمثل فیّالاقتصاد
 یّة إلا فـیّـلأمانة واّکی خصوص العقـود التـشاریّتحقق فیوهذا الأمر لن . یّالاقتصاد الربو

توزیـع منـصف «هـا یبمـا ف» نین الطرفیة بیّة الفعلیّالمشارکة الواقع«ه یام بما تقتضیّظل الق
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َ الاستثمار المستثمر والمستثمر فیبین طرف»  والفائدةللمخاطرة  ر أوضـح عـدمیـه، وبتعبیـِ
  . العاملّإمکان اشتراط الضمان ضد

مضاربة، شرط النتیجة، شرط الفعـل، شرط ضمان الأمین، عقد ال :رئیسةالمفردات ال
  .الربا شرط غیر مقدور، انقلاب العقد، حیل 

  یثةّار الغبن مع التصرف قبل العلم، دراسة حدیة لسقوط خیّّالأدلة الفقه
  
  
  
  
  
  

  یّالقانون الإسلاممبادئ الفقه وفی فرع توراه کطالب د ( صابریّّد محمد مهدیّس(  
  ستان وبلوشستانیبجامعة سأستاذ مساعد  (خاکیرضا  ّمحمد(  
  ستان وبلوشستانیأستاذ مشارك بجامعة س (یّر حمزة سالارزائیأم(  

ّجب اتخاذه بشأن التصرید ما ی تحدیسعت هذه المقالة إل ْفات اللازمة الناقلة للملك قبل ّ
ِ

 هذا الموضوع، والموقف المـشهور هـو یة فیّوتختلف مواقف فقهاء الإمام. العلم بالغبن
سلم یـة، لا یّة الفقهّ ضوء الأدلیّد بأن هذا الموقف فیّد أن النتائج تفیار الغبن، بیسقوط خ

ّر تعذر رد العی عدم تأثیًمن الضعف والخلل نظرا إل ون المـسألة کـار، وی سقوط الخین فیّ
ار الفسخ بالعقـد، وأصـل یّ أصل الاستصحاب، وتعلق خیًمن أبحاث التزاحم، واستنادا إل

ر المـشهور یـّثبـت أن الموقـف غی وإنـصاف »الجهـل عـذر«ضرر،  اط، قاعدة لایالاحت
ت عنهـا ک سیّ أن هذا الأمر من المسائل الشائعة التیًونظرا إل. ثر للقبولکة أیّ بقابلیحظی

  .یّة بشأن الموضوعّاغة مادة قانونیضًا، فاقترحت هذه الدراسة صی أیّالقانون المدن
ّالعلم بالغبن، الضرر، المادة القانونیةّخیار الغبن، التصرف،  :رئیسةالمفردات ال ّ.  

  ة؛یّة وقف الحقوق المعنویّانکإم
  یّ للقانون المدن٥٥ة ّ ضوء المادیة فیّدراسة فقه

  
  
  
  
  
  

  ّأستاذ مساعد بجامعة أرومیة (یرضا نیکخواه سرنق(  
  ّأستاذ مساعد بجامعة أرومیة (یّّمحمد حسن جواد(  
  ّجامعة أرومیةبفرع الفقه والقانون فی ه توراکطالب د (یّ حسینیّّسید عل(  

ّعرف فقهاء الإمامیة الوقف بأنه  ّ  أغلب الحـالات ی، وف»تحبیس الأصل وتسبیل المنفعة«ّ
ّ أن هـذا الاشـتراط ی ذهـب الـبعض إلـیوبالتال. اتیّنیونها من العک الموقوفة یاشترطوا ف
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 هذا یسع. نطاق الموقوفاتق ییان، وتضیر الأعیّاستحالة تعلق الوقف بغ: نی عن أمریسفر
 یحظـی یّ والمعنـویّرکـهـل وقـف الملـك الف: یال التـالٶ الإجابة عـن الـسیالمقال إل
ًق بموضوع البحث أولا ما افترضه الفقهاء مـن یّعسر التصدی یة أم لا؟ والأمر الذیّبمشروع ّ
ّ متعلق الوقف، وثانیا أن مالیة فیّنیلزوم الع ً ة یّـرکا النتاجـات الفمیّس ة ولایّة الأمور المعنویّّ

ة بوصـفها یّـرکة الفّکیـ الملیة فـیّ صعوبة إثبات المـشروعیب، وبالتالی والركّها الشیعتری
ّبعد رد المبدأ الأول أو تبر. اًّیًحکما وضع ن ی، لا تبـدو العلاقـة بـیره، وإثبات المبدأ الثـانیّ

وهـذه  .رةی معقدة عـسا بوصفه موضوع الوقف،ًّیا معنوکًا ومملوًّیًالوقف بوصفه فعلا قانون
ّع نطاق متعلق الوقف بغیر الأعیان، ثم تطرقت إلیة، حاولت توسی البدایالمقالة ف ّ  إثبـات یّ

ــة النتاجــات الف ــرکّمالی ــة المعنویّ ّة، ومــشروعیة الملکی ــّ ــیّ  ی الوقــف فــیة، وخلــصت إل
  .ةیّ الأموال العینیما هو الحال فکن کة ممیّالمملوکات المعنو
ّالوقف، الملکیة المعنویة، الملکیة الفکریـة، المـادة  :رئیسةالمفردات ال ّ ّّ  للقـانون ٥٥ّ
ّالمدنی، المادة    .ّ للقانون المدنی٥٨ّ

  ة للأشخاص والدولةیّة المدنیّولٶ المسیف» ریالتحذ«انة قاعدة کم
  
  
  
  
  
  

  اسوجیأستاذ مشارك بجامعة (ّقلعة جوقی  یّشاهیالفضل عل وبأ(  
  فی فرع الفقه ومبادئ القانون الإسلامیدکتوراه (ّمحمد دانش نهاد ّ(  

َتعتبر قاعدة التحذ ر یة والتـأثیّـّ القواعـد البالغـة الأهمیة، إحـدیّـة المدنیّولٶر بـشأن المـسیُ
ة یّــة المدنیّولٶ إطــار المــسیّمــا أنهــا قابلــة للمناقــشة فــکو.  الوقــت نفــسهیومجهولــة فــ

. ومـاتکة للدول والحیّة المدنیّولٶّتعلق بالمسیما  یضًا فی قابلة للنقاش أیللأشخاص، فه
م یر قویّن، لا بد من عرض تفسین الموضوعی هذیر فیانة قاعدة التحذکمن أجل معرفة م

ّ الباحثـان أن یریـ. ض عادل عـن الخـسائریام بتعویِّ عدم ضمان المحذر، والقیللسبب ف

ّل وإنما تعد می الدلی مستوی إلی لا ترتقیّ والأدلة الأخریّل عقلیالدل َ ُ ل ید للـدلییـّجـرد تأّ
ّن المحذر والمتضرر وعلمهمـا، یر الطرفیر عوامل مختلفة مثل تقصی ضوء تأثیوف. یّالعقل ِّ

ر باعتبـار یّلأن قاعـدة التحـذ. ی أخـریامها مـن حالـة إلـک تختلف أحیّتطرأ حالات شت
 حـال یها فـٶن إقـصاکمیثّرة ولا ٶّابها، ستظل فاعلة میلّ واحد من العوامل أو غکوجود 

ضاح یـن إکـمیلذلك . ةیّة المدنیّولٶرت القاعدة باعتبار المسیّاب أحد العوامل، وإن تغیغ
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ن یان أحـد الطـرفکـإذا : یالتـالکة یّـة الأشـخاص المدنیّولٶر بشأن مسی قاعدة التحذدور
ًمقــصرا، وجــب عل ّع الخــسائر، وإذا قــصر الطرفــان، یــض عــن جمیره، التعــویــه دون غیــِّ

ًن مقـصرا، فعلـین أحد من الطـرفیک حدة، وإن لم ی علًّلاکض یلاهما ضامن للتعوکف  یّ
ًالدولة أن تعوض عن الخسائر، بناء عل ّأما دور القاعدة . ر المتداركی الضرر غی قاعدة نفیّ

ّون الدولـة محـذرة بأنهـا کث تی حیأتیّل خاص، فکة للدولة بشیّة المدنیّولٶ إطار المسیف َّ

 حـصول الخـسارة، یر فـی تقـصین لهـا أدنـیکـع شروط القاعدة، ولم یإن لم تعمل بجم
ن کـًون ضـامنة؛ لکـر لـن تیـّرات الدولـة، فـإن الأخیه قد تجاهل تحذیَّون المحذر إلیکو

َّان المحذر ک وإن ،یّانت مقصرة لجهات أخرکرات اللازمة أو یّالدولة إذا لم توجه التحذ

ًه مقصرا، ففیإل ض عـن الخـسارة ی ضامنة للتعـوی الأخریون الدولة هک هذه الحالة ستیّ
ّتم یَّر من جانب المحذر منه، ولم ی تقصیصدر أدنیوإن لم . رهایتوافق مع حجم تقصیبما 
ع یـض عـن جمی واقـع الأمـر، فستـضمن الدولـة التعـویح فـیل صحکر بشیه التحذیتوج

  .الخسائر
  .ّالتحذیر، الدولة، المتضرر، التقصیر :رئیسةالمفردات ال
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still effective and it cannot be ruled out in the absence of one of the 

elements. Therefore, the role of the rule of warning in civil liability of 

individuals is explained in this way that If only one of the two parties 

was guilty, only the guilty person would be liable for all damages and 

if the fault is on either side, each one liable to the measure of his/her 

guilty and if neither of them were guilty, the government would 

provide compensation on the basis of negation of the non-

compensated damage of the liable. The role of the rule in the civil 

responsibility of the state is in particular where the government as a 

warner if fulfills all the conditions of the rule and does not have any 

fault in the realization of damages and warned person disregard the 

government's warning, the government will not have liability, but if 

the government does not do the warning properly or is guilty for other 

respects, in this case, if the warned person is also guilty, the state is 

liable for compensation to the degree of its guilty, but if the warned 

person does not have any fault and in fact the warning has not been 

done correctly, the state will compensate for all damages. 

 Keywords: Warning, Government, Injured, Fault. 
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origin and proving the second origin, the link between endowment as 

a legal act and spiritual owned as its subject will not be difficult. In 

this article, an attempt has been made to expound the subject of the 

endowment to include immaterial tings then the possessory value of 

intellectual products and the legitimacy of intellectual property has 

been proved. Finally, we conclude that the endowment of intellectual 

owned objects is possible, as the endowment of objective property is. 

 Keywords: Endowment, Spiritual property, Intellectual property, Article 55 

of the Civil Code, Article 58 of the Civil Code. 

The Status of the Rule of “Warning” 

 in Civil Liability of Individuals and Government 
 Abolfazl Alishahi (Associate professor at Yasouj University) 

 Muhammad Daneshnahad (A PhD of Jurisprudence) 

he rule of warning is one of the very important and influential, 

but also obscure, rule regarding civil liability. This rule is 

propounded in civil liability of individuals and it can be influential in 

relation to civil liability of the government as well. To achieve the 

status of the rule in these two cases, it is necessary to compensate 

fairly the damage by analyzing the cause of non-liability of warner, 

which, according to the authors, is based on rational reason and the 

other reasons are just confirming. Given to the effects of the elements 

of the fault and awareness of the warner and the injured, several 

branches existed that the ordinance of each of them is different from 

one another. Although by considering the presence or absence of any 

of these elements the civil responsibility become different, the rule is 
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proved that the non-majority view is more acceptable. Given the fact 

that this is a public affair and civil law is still silent about this, the 

provision of a legal act that is the product of this research seems 

necessary. 
 Keywords: Option of deception, Possession, Knowing deception, Harm, 

Legal act. 

Legal Possibility of Endowment of Spiritual Rights 

by Looking at Article 55 of the Civil Code 
 Reza Nikkhah Sarnaghi (Assistant professor at Urmia University) 

 Muhammad Hasan Javadi (Assistant professor at Urmia University) 

 Sayyed Ali Husseini (A PhD student of Jurisprudence & Law) 

he Shiite jurisprudents defined the endowment as “the embaying 

of the object and releasing of the benefit” and the majority has 

considered one of the conditions of the endowment to be external 

object. According to some, this presupposition has made the 

endowment of non-external object impossible and limited the scope of 

endowments. In this paper, we attempt to answer this question: Is the 

endowment of intellectual and spiritual property legitimate? What 

makes the affirming of the statement in question a little difficult is 

that: First, it is the precondition that the jurisprudents have presented 

in that it is necessary the endowed object to be external thing; 

secondly, doubtfulness of the possessory value of the spiritual affairs, 

and in particular of intellectual products, and consequently the 

complexity of proving legitimacy of intellectual property as a 

religious conventional ordinance. After rejecting or justifying the first 
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in the case of implementation of the “real partnership of the parties”, 

including, fair distribution of risk and return between investor and 

receiver of the capital, in other words, the impossibility of 

conditioning of guarantee against the agent. 

 Keywords: Stipulation of trustee guarantee, Bailment contract, 

Consequential condition, Condition of act, Impossible condition, Revolution of 

the contract, Usury devices. 

Investigation of the Jurisprudential Evidences of 

the Fall of the Option of Deception 

through Possession before Knowing 
 Sayyed Muhammad Mahdi Saber (A PhD student of Jurisprudence) 

 Muhammad Reza Kaykha (Assistant prof. at Sistan and Baluchestan Univ.) 

 Amir Hamzeh Salarzaii (Associate professor at Sistan and Baluchestan Univ.) 

n the present paper, we attempt to determine the role of the 

necessary possession and the possessive conveyer of the property 

that are made before knowing of the deception bargaining. In this 

case, there is a difference of opinion among Shiite jurisprudents. The 

view of the majority is that the option of deception will be terminated, 

but the findings show that with regard to non-intervention of returning 

sold thing in termination of the option and that this is a matter of 

juridical conflict, this view from the perspective of jurisprudential 

reasons not devoid of weakness and inaccuracy and on the base of the 

principle of legal authorization of previous state (esteshab), the 

belonging the option of cancellation to the contract, the principle 

of precaution, principle of harm, excuse of ignorance, and fairness, it is 
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Investigating the Changing of the Bailment 

Contract into Usury Contract of Loan in the Case 

that the Guarantee of the Agent Be Stipulated 
 Seddigheh Sadat Faghih (A PhD student of Payam Noor University) 

 Hussein Naseri Moghadam (Associate professor at Ferdowsi University) 

 Asghar Abolhasani (Associate professor at Payam Noor University) 

tipulating the guarantee of the trustee is one of the most 

controversial scientific topics in all three jurisprudential, legal 

and economic spheres and it is the most functional proviso in the field 

of cooperative banking contracts and investment projects of the 

present age. The sever difference of the opinions (fatawa) between the 

correctness and lawfulness of this condition which is the opinion of 

the “minority” of the jurisprudents and void and voiding and 

prohibition of that condition which is the view of majority as well as 

the proximity of the boundary of the deposited contracts provided for 

by the above condition to the “the largest economic red line of the 

Islamic world” because of the revolution of its nature, namely, the 

element of “usury”, the necessity of reviewing and clarifying the basis 

of the issuance of laws and conflicting rules in this regard is one 

hundred so many. The strength of the “evidences of invalidation” of 

the condition of the agent's guarantee makes the possibility of its legal 

and juridical justification minimum and more than ever clarifies the 

necessity of the attention of the designers of investment models in the 

realm of the economy in order to safeguard the foundations of Islamic 

economics from the harmfulness of the usury economy. This fact in the 

field of cooperative and deposited contracts will not be possible, except 
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Legal Jurisprudential Review of 

the Ways of Determination of the Guarantor 

in Accidental Interference of the Causes 
 Abdolhussein Rezaii Rad (Associate prof. at Shahid Chamran Univ. of Ahwaz) 

 Masoomeh Sayyahi (An MA of Jurisprudence) 

 Khosrow Neshan (Assistant professor at Shahid Chamran Univ. of Ahwaz) 

he necessity of compensation for unjust damages and the rule of 

guarantee are the undoubted and accepted principles in 

jurisprudence and law, but what is being discussed is how the rules are 

applied to their cases. One of the most difficult cases of their 

application is the case of interference of the causes that they all have 

co-operated in the committing of a crime or damaging. In this case, 

the way of determining the guarantor and the division of responsibility 

between the causes is the place of controversy. Some have accepted 

the equal responsibility, a group agrees with the degree of influence 

and intervention, and others believe in proportion to the degree of 

fault of the cause in creating a harmful incident. In contrast, some 

others believe in joint and several liabilities in the case of interference 

of the causes versus of the harmed person and say that it consistent 

with rules and fairness. The writer believes that the guarantee sharing 

to the normal extent of the percentage of the impact of each of the 

causes in damage is more equitable and applicable to the 

jurisprudential and conscientious standards and attempt to prove it. 

 Keywords: Interference of the causes, Liability, Guarantor, Damage, Fault. 
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After assigning the invalidity in the article to the fictitiousness of the 

transaction, most jurists have with numerous interpretations analyzed 

the verdict of transaction that has been done with the intention of 

escaping from debt and none of them has ruled out it. But rather some 

have been in favor of “the validity of the deal with the intention of 

escaping from debt”, and another group was in favor of its invalidity 

and have provided some interpretations such as: “attribution of the 

invalidity of the transaction to its unreality”, “the right of the creditor 

to the same property of the debtor in such a transaction”, “entailing of 

the violation of the creditor's rights”, “the intention of escaping from 

debt as the motive of formal transaction”, “being formal as a 

description of the deal for the purpose of escaping from debt”. 

Studying the texts of the Shiite jurisprudence, opposition of this 

transaction with order of the prophet of Islam that it is necessary to 

pay the debt and have the decision and intention of doing it that entails 

the prohibition of escaping from not paying the debt which signifies 

its illegitimacy and ultimately, the lack of one of the conditions of the 

transaction, this article has criticized the commentaries about 

mentioned Article and has accepted the invalidity of such a transaction 

and finally has proposed a solution for the legislator to resolve the 

ambiguity of this article. 

 Keywords: Formal transaction, Aim of the transaction, Article 218 of the 

Civil Code, The necessity of having the intention paying debt, Illegitimate aim. 
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industry in the country. Given the fact that the establishment of these 

types of contracts is not in conflict with the requirements of national 

sovereignty and ownership over natural resources, it is necessary to 

examine the nature of the legal dimensions of this contractual model, 

whether or not it is opposed to the legal bases of the positive law and 

Shiite jurisprudence. Analyzing the jurisprudential and legal principles 

and sayings of Shiite jurisprudents and the lawyers, the present paper 

has attempted, firstly, with a descriptive-analytical approach and 

selectively, to explain the legal nature of the rights and duties of the 

parties of the contract and then analyze the aspects of the similarity 

and difference of these contracts with similar legal institutions and 

ultimately, prove the validity of establishment of that contract in the 

light of the institution of “contract of reward”. 

 Keywords: Oil, Foreign investment, Upper contracts, Production contracts, 

Contract of reward. 

A Criticism on the Legal Interpretations of 

Article 218 of the Civil Code 

and the Provision of an Interpretation 

Based on the Teachings of Shiite Jurisprudence 
 Amin Soleyman Kolvanaq (A PhD student of Jurisprudence) 

 Ahmad Bagheri (Professor at University of Tehran) 

 Ahmad Mortazi (Assistant professor at University of Tabriz) 

ne of the disputed materials in civil law is Article 218, which 

states: “whenever it turns out that the transaction is done 

intentionally to escape from debt, that transaction is null and void”. 
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Quran, some people have proved their claims that there is inheritance 

even if there has been the condition for non-inheriting. The others, 

based on the order of the words and the context of the narrations, have 

said that the there is no inheritance even if there has been the 

condition of inheritance. Whereas, according to the definition of the 

context, the set of indications of the statements and the context are for 

discovering of speaker's intention, traditions that negate inheritance 

due to the mentalities of the audience of the time of the issuing of the 

traditions, which is the same condition for non-inheriting based on not 

having any guarantee at that time, implies the non-inheritance if there 

is the condition for not having inheritance, without any supervision to 

the condition of inheriting. The context of the verses is also alien to 

the requirement of the contract. It is understood that the inheritance is 

valid and authoritative if it is conditioned. 

 Keywords: Inheritance, Condition, Requirement of contract, Temporary 

contract, Context. 

Legal Nature of the 

“Participation Contract for Production” 

in Iranian Law and Shiite Jurisprudence 
 Abutaleb Koosha (Assistant professor at the University of Juridical Sciences) 

 Mustafa Shafizadeh Khoolanjani (A PhD student of Private Law) 

he oil production contract is a contractual arrangement for 

encouraging international oil companies to carry out oil 

operations in the upstream of the oil industry and can serve as a basis 

for Iran's interaction with oil companies seeking investment in this
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Abstracts  
Explaining the Requirement of the Contract 

and the Rule of Context with a Special View 

on the Condition of Inheritance 

in the Temporary Contract 
 Maryam Sabbaghi Nadooshan (A PhD student of Jurisprudence) 

 Muhammad Hasan Haeri (Professor at Ferdowsi University of Mashhad) 

 Hussein Saberi (Professor at Ferdowsi University of Mashhad) 

lthough the condition of inheriting in temporary marriage 

contract as one of the permissible conditions has the capacity of 

being included of the proof of validity, the idea that the requirement of 

inheritance in the marriage contract absolutely, or its lack in 

temporary marriage has provided the ground for various opinions 

(fatawas) in this regard. By resorting to the context of the verses of the

A 
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