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 مقالات   ن ی تدو   ی راهنما 
مــرتبط  یِ انارشــتهیمطالعــات ب ای ــ هینشــر  یتخصص ــ ۀن ــیپژوهش در زمنوآوری و حاصل    دیبا  مقاله ـ

 .شودیم یاول داور ۀچند مقاله، فقط مقال باشد. در صورت ارسال همزمانِ 
نام گروه، نــام   ،یدانشگاه  ۀ»رتب  شود:گونه تنظیم میاینمسئول و همکاران،    ۀسندیاطلاعات نو  ـ

 .«یدانشگاه ۀانامیمسئول(. را هسندیدانشکده، نام دانشگاه، نام شهر، نام کشور، )نو 
< https://journals.razavi.ac.ir>  یبــه نشــان  یعلم  اتینشر   ۀسامانطریق  از  فقط    ارسال مقالات ـ

 .ردیگیانجام م
 Traditnal Arabicاز قلــم  یعبــارات عرب ــ ی، بــرا13 ۀانــداز  Irzarاز قلــم  ،یفارس ۀمقال پ یدر تا ـ

 شود.میاستفاده  12 ۀانداز  Times New Romanاز قلم  یسیکلمات انگل یو برا 12 ۀانداز 
 9و پــانویس انگلیســی بــا قلــم بــالا و انــدازۀ  10های فارسی و عربی با قلم بالا و انــدازۀ پانویس ـ

 باشد.
 شود.در پانویس، در پایان اسامی یا اصطلاحات، نقطه گذاشته نمی ـ
 شود. شتریکلمه ب 8000از  دینبا ها،دواژهیو کل دهیتعداد کلمات مقاله، بدون کلمات چک ـ
 .باشد و فهرست منابع یسپاسگزار ،یریگجهیمقدمه، بحث، نت ده،یعنوان، چک مقاله باید شامل ـ
  .( باشدItalic) لیکلمه و ما 250تا  150 نیپاراگراف و ب کیمقاله در  ۀدیچک ـ
ــول چکیده ـ ــت اص ــت و در رعای ــروری اس ــی ض ــمتِ درآمــد نویس ــار قس ــد چه ــده بای چکی

(Introduction( روش ،)Methodsیافته ،)( هاResultsو نتیجه )( گیریConclusion وجود داشته )
 باشد.

ها« . لطفــاا از واژۀ »کلیــدواژهدی ــایب  دهیمقاله )چهار تا هفت واژه( به دنبال هر چک  یهادواژهیکل ـ
 استفاده شود.

 های فارسی و انگلیسی مطابق هم باشند.کلیدواژه ـ
در مقدمه به »تعریف مسئله«، »پیشینۀ تحقیق«، »اهمیت، ضرورت و نوآوری پژوهش«، »سؤال  ـ

 .شودمیهای تحقیق« پرداخته یا سؤالات پژوهش« و »فرضیه یا فرضیه
 است. یپژوهش« الزام ۀنیشیذکر »پ ،در مقدمه ـ
ــریت ـ  ــ»چک ت ــه«، »نت ده«،ی ــابع« شــماره شــنهادها«یو پ یریگجــهی»مقدم  یگذارو »فهرســت من

 .شودینم
 .شودتنظیم می (2ـ1، 1ـ1از راست به چپ )آنها  ۀرمجموعیو... و ز  2، 1 ۀبا شمار  ترهایت ـ
 است. یفرهنگستان الزام یدستور خط زبان فارس ت یرعا ـ
 .شودیم می( تنظItalic) لیکلمه، در پاراگرافِ ما 40 در صورت بیش از میقول مستقنقل ـ
 .ردیگیقرار م ومهی)؛( داخل گ رگولیو و پس از نقطه یبه دنبال متن عرب ،روایت و  یهآ  ۀترجم ـ
هــای ضــروری بســنده افزارهــا، بــه اعرابدر عبارات عربی روایات و غیره یا رونوشتِ آنها از نرم ـ

 گذاری بپرهیزید.شود و از ناهماهنگی در اعراب



 است.APA (American Psychological Association )به شیوۀ ارجاعات  ـ
 ومهی، داخل گدر متن  مقالات  نا( و عنو Italic)  لیدر متن و فهرست منابع، ما  یهنام کتاب و نشر  ـ

 .باشد
 چنین است: ارجاع به کتاب ـ

 سال انتشار، ص/ ج، ص(.  ،ی: )نام خانوادگدر متن
 . (12، ص1، ج1386 ،یآمل یمثال: )جواد

 نام. )سال نشر(. عنوان کتاب. محل نشر: نام ناشر. سنده،ینو  یخانوادگ: نام در فهرست منابع
 . قم: اسراء.مختوم قیرح(. ش1386عبدالله. ) ،یآمل یمثال: جواد

 چنین است:  به مقاله ارجاع ـ
  .(1402پناه، حق ؛یروانی. مثال: )ا(سال نشر سنده،ینو  ینام خانوادگ): در متن

، دوره نشــریهعنــوان ، نــام. )ســال نشــر(. عنــوان مقالــه. ســندهینو  یخانوادگ: نام  در فهرست منابع
 مقاله. DOR ای DOIمقاله.  انیپا –آغاز  ۀ)شماره(، صفح

 یاسارت زن در دست مــرد )بررس ــ  ۀ(. پاسخ به شبهش1402پناه، رضا. )جواد؛ حق  ،یروانیمثال: ا
، 25-3(،  38)20  ،یقرآن ــ  یهــاآموزهشــوهردار در قــرآن(.    زی ــبا کن  ییزناشو   ۀرابط  زی: تجو یمورد

https://doi.org/10.30513/qd.2023.5167.2133 
 .در فهرست منابع ضروری است هر مقاله  یدر انتها DOR ای DOI ۀشناس درج ـ
 .شودتکرار باید چند اثر،  در فهرست منابع، نام مؤلفِ  ـ
 و آرای نویسندگان لزوماا دیدگاه نشریه نیست. مقالات آزاد است  شیرایدر و  هینشر  ـ

 مجله   ی اخلاق   اصول 
 هســندینــام نو   نییمقاله است. لذا تع  نیآنها در تدو   یهمکار  ۀدهندنشان  سندگانیفهرست نام نو  ـ

 است. یضرور ترتیب نویسندگانمسئول و 
 ت یو... مقاله، سهم عمده را دارد و مســئول  یسازآماده  ه،یاست که در ته  یمسئول فرد  هسندینو  ـ

 .اوست  ۀضوابط بر عهد ت یو رعا یقانون رادیهر ا

 و داوران   سندگان ی نو   حقوق 
مجلــه  یــۀر یتحر  یو اعضــا یــیعوامــل اجراکارشناســان و   یبــرا  ســندگانینو   یاطلاعات شخص ــ ـ

 .شودیمحرمانه است و از آن محافظت م
 است.و نام داوران محرمانه ناشناس  هیدوسو  هینشر  یداور ـ

 ت ی را ی کپ   قانون 
 یگــرید   یۀآثار باشد و قبلاا در نشــر   ۀترجم  ایشده  از آثار چاپ  یبرداریکپ  دینبا  یمقالات ارسال ـ

 همزمان ارسال شده باشد. گرید  یۀنشر  یبرا ایچاپ شده 



 دآورندهیاز حقوق پد ت یاز فصل دوم قانون حما 3 ۀمطابق با ماد  سندگان،یدر صورت تخلف نو  ـ
 ( رفتار خواهد شد.یو فناور قاتیدر وزارت علوم، تحق دشدهیی)تأ

از آن   شــتریاســت و بپــذیرفتنی  درصد    10تا    سندگانینو   ای  سندهینو   ۀشدمقالات چاپ  یهمپوشان ـ
 .گرددیم ت یرایشامل قانون کپ
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In many hiring of persons contracts, the hireling 
delegates the performance of the obligation to a third 
party. For instance, a contractor who has undertaken a 
large-scale project may subcontract different sections to 
specialized subcontractors. Similarly, a surgeon might 
assemble a team to perform an operation under his/her 
supervision. The question that arises here is: In cases of 
delegated obligations, what responsibility does the first 
hireling bear if the third party causes damage? As a 
general rule, damage caused by a third party does not 
create liability for the hireling unless such liability has 
been explicitly or implicitly stipulated for the hireling. 
Unlike the laws of other countries, contractual liability 
arising from the act of a third party cannot be 
considered a principle in Iranian law. Similar 
approaches for the liability of the primary hireling in 
cases of damage caused by a third party can be 
considered through implied contract terms and 
governmental decrees. 
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  ها:واژهکلید

 ،یئ      تیتعه   ، ئو       ر،ی   اجاره، اج
 یق  رارداد تیئو     ،یقرارداد  تیئو   

 .ریاز فعل غ ی اش

 

انجام تعهد را   ر،یاشخاص، اج  ۀاجار   یاز قراردادها  یاریامروزه در بس
 ۀپــروژ   کی ــکــه    یمانکــاریماننــد پ  د،ینمایبه شخص ثالث واگذار م

واگــذار  یفرع ــ مانکاریپ کیرا بر عهده گرفته و هر بخش را به   میعظ
خــود   یرا به سرپرســت  یمیت  ،یعمل جراح  یکه برا  یپزشک  ای  کندیم

آن اســت کــه در  شــودیمطــرح م نجایکه در ا یال. سؤ دهدیم  لیتشک
 ــتعهــد، ا یفــرض واگــذار خســارت توســط شــخص ثالــث چــه  رادی

 رادی ــا  ه،ی ــاول  ۀعنوان قاعــدبــه  زنــد یاول رقم م  ریاج  یرا برا  یتیمسئول
نخواهد کرد، مگــر  جادیا ریاج  یبرا  یتیثالث، مسئول  یخسارت از سو 

ر شــرط شــده باشــد. ی ــضــمناا بــر اج ای ــصــراحتاا  تیمســئول  نی ــا  کهنیا
از فعــل  یناش ــ یقــرارداد تیمســئول  گر،ید   یبرخلاف حقوق کشورها

اصــل مطــرح نمــود.  کی ــعنوان بــه رانی ــدر حقــوق ا تــوانیرا نم ری ــغ
اول در صــورت ورود خســارت   ریاج  تیمسئول  یمشابه برا  یراهکارها

ثالــث وجــود دارد کــه در قالــب شــرط ضــمن عقــد و حکــم   یاز سو 
 قابل طرح است.  یحکومت

تعهـد در فقـه  یاول در فـرض واگـذار  ریاج  یمدن  تی(. مسئول1403)  صادقی، سید وحید؛ الشریف، محمدمهدی.  استناد:
ــامام ــوق ا هیــــــ ــو حقــــــ . 32-5(، 30) 16 ،فق          ئ          ی یه        اآئ زه. رانیــــــ

https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4929.1836 
 .                                            سندگانی© نو                                                                  .یرضو  ی: دانشگاه علوم اسلامناشر

و تعهد در فقه امامیه  اول در فرض واگذاری  اجیر  مدنی  مسئولیت 
حقوق ایران

2 محمدمهدی الشریف   | صادقی1  وحید  سید 
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 7   ...... یف الشر   ی محمدمهد و    ی صادق   ید وح   ید س /    یران و حقوق ا   یه تعهد در فقه امام   ی اول در فرض واگذار   یر اج   ی مدن   یت مسئول 

 مقدمه 
در فرض وجود عقد اجاره و ورود خسارت به مستأجر بر اثر نقض قرارداد، دو فرض قابل 
تفکیک است. صورت سادۀ آن، فرضی است که اجیر شخصاا متعهد به انجام قرارداد بوده  

طرف قرارداد وارد شده است. در  و با تأخیر یا عدم انجام تعهد از سوی وی، خسارتی به
که اشاره خواهد  این فرض، کسی در مسئولیت مدنی متخلف تردیدی ندارد، هرچند چنان

این این مسئولیت و  در مبنای  از سنخ مسئولیتشد،  این مسئولیت  یا  که  های قهری است 
ناشی از خودِ قرارداد است تردیدهایی وجود دارد. اما در برابر این صورت ساده، صورتی  
وجود دارد که اجیر، طی قراردادِ دومی تمام یا بخشی از کار را به دیگری واگذار کرده و 

له ندارند، منشأ نقض قرارداد و زیان  متعهد  عمل این اشخاص که رابطۀ قراردادی مستقیم با 
که آیا اجیر  له گردیده است. پرسش اساسی این مقاله پیرامون فرض اخیر است و اینمتعهد  

مسئولیت   آمده  بار  به  بعدی  ایادی  تقصیر  یا  عمل  واسطۀ  به  که  خساراتی  به  نسبت  اول، 
به خیر   یا  دارد  از  مدنی  یکی  به  را  تعمیر  اتومبیل،  تعمیرکار  که  فرضی  در  مثال،  عنوان 

همکاران خود سپرده و او موجب آسیب به اتومبیل شده و یا پیمانکاری بخشی از پروژه را  
به پیمانکار فرعی سپرده و شخص اخیر به واسطۀ تعلل یا تقصیر خود باعث نقض قرارداد  

ئولیت مدنی  له اصلی گردیده، آیا تعمیرکار یا پیمانکار اصلی، مسو ورود خسارت به متعهد  
یا خیر  ممکن است تصور شود   را دارد  پیمانکار منتخب خود  یا  از عمل تعمیرکار  ناشی 
این مسئله، مسئلۀ واضحی است و اجیر نسبت به عمل افرادی که از سوی وی برای اجرای  

اند، مسئولیت مدنی داشته و این مسئولیت همان است که امروزه  شدهقرارداد به کار گرفته  
می شناخته  غیر«  عمل  از  ناشی  قراردادی  »مسئولیت  نام  ج1395)یزدانیان،  شود  به   ،3 ،

دراین(214ص کاتوزیان  استاد  مرحوم  می.  وسیلۀ  باره  به  تعهد  انجام  »مسئولیت  نویسد: 
این زمینه هیچ تقصیری   او در  با طرف قرارداد است. احتمال دارد که شخص  کارگزاران 

تواند بدین بهانه خود را  افعال دیگران است و نمی  نداشته باشد، ولی در هر حال، مسئول
  388. ایشان در توجیه این مسئله به مادۀ  (161ص،  4ج  ،1387)کاتوزیان،  عهدشکن نشمارد«  

تجارت   متصدی حملقانون  مسئولیت  باب  استناد  در  مأمورین خود  به عمل  نسبت  ونقل 
ونقل نشمرده و لذا در باب وکیل و تعمیرکار و پیمانکار فرعی و کرده و آن را ویژۀ حمل
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شاگرد   یا  دوم  وکیل  مسئولیت  نیز،  کارکنان  عمل  به  نسبت  حقوقی  اشخاص  مسئولیت 
می قاعده  مطابق  را  حقوقی  شخص  یا  اول  پیمانکار  یا  ایشان، تعمیرکار  نظر  از  شمارد. 

ملاک مسئولیت ناشی از عمل غیر که در مسئولیت غیر قراردادی مطرح است در اینجا نیز  
. واقعیت این است که برخلاف این پیشینه و تصور  (161ص، 4ج، 1387)کاتوزیان، وجود دارد 

بین حقوق رایج در  پذیرش مسئولیت مدنی  که ظاهراا ذهنیت  ایران است،  دانان و قضات 
به قبال عمل غیر  در  اشکالات متعددی  متعهد اصلی  ابهامات و  با  عام  قاعدۀ  عنوان یک 

قانونروبه به  این دیدگاه  انتساب  و در  ایران دشواریروست  های جدی وجود دارد.  گذار 
امکان   بررسی  به  ابتدا  راستا  این  در  این تحقیق است.  انجام  بیانگر ضرورت  امر خود  این 

امکان به  سپس  پرداخت.  خواهیم  ایران  حقوق  و  فقه  در  اجاره  عقد  سنجی  واگذاری 
 پذیرش مسئولیت اجیر اول در فرض واگذاری اجاره اشاره خواهد شد. 

 . امکان واگذاری تعهد به دیگری 1

 . امکان واگذاری از منظر فقهی 1-1
بین فقها اختلافی نیست که اجیر، شخص دیگری را برای انجام عملی که بر عهده گرفته  

این بر  به مباشرت  اجیر کند، مشروط  یا منصرف  و  باشد  نشده  اجیر  بر  که شرط مباشرت 
اختلاف   اذن مالک دچار  بدون  به عامل دوم  تسلیم عین مستأجره  منتها در جواز  نباشد. 

نظر وجود  خصوص اجارۀ فرعی در میان فقها اختلافرغم آنچه بیان شد، در  شدند. علی
که آیا تسلیم عین مستأجره به اجیر ثانی بعد از انعقاد عقد اجارۀ ثانی، نیاز به  دارد و آن این

خصوص اقوال میان فقها مختلف است که در ذیل به آن  این  اذن مالک دارد یا خیر  در  
 شود. اشاره می

 . قائلین به نیاز اذن مالک 1-1-1
قدما   ص1400)طوسی،مشهور  ابن 446،  حلی،؛  ج1410ادریس  ص 2،  حلی،  467،  ج1408؛   ،2  ،

  دانند. ازاذن را شرط دانسته و در صورت تسلیمِ بدون اذن، شخص را ضامن می  (143ص
دیگری   به  تسلیم  در  مالک  اذن  شرط  و  عمل  واگذاری  بودن  جایز  بین  فقها  این  منظر 
ملازمه وجود ندارد، زیرا امکان این هست که عامل دوم در عین مستأجره عمل کند، ولی  

. در میان فقهای معاصر نیز  (320، ص27تا، ج)نجفی، بیعین مستأجره در ید اجیر اول باشد  



 9   ...... یف الشر   ی محمدمهد و    ی صادق   ید وح   ید س /    یران و حقوق ا   یه تعهد در فقه امام   ی اول در فرض واگذار   یر اج   ی مدن   یت مسئول 

به دانستهبرخی  شرط  را  مالک  اذن  ج1415)سیستانی،اند  صراحت  ص2،  به    (124،  برخی  و 
 .( 616، ص 1، ج1392)خمینی،احتیاط  

 . قائلین به عدم اذن مالک 2-1-1
متأخر   فقهای  ج1374)حلی،  مشهور  ص6،  صیمری،115،  ج1420؛  ص2،  مقدس  330،  اردبیلی،  ؛ 

بحرانی،38، ص10تا، جبی باشد و مالک  (632، ص21، ج 1363؛  اجاره مطلق  ، در صورتی که 
این فقها   از منظر  به اجیر دوم شدند.  قائل به جواز تسلیم عین مستأجره  منع نکرده باشد، 
از   دیگر، عمل  از سوی  و  باشد  و مطلق  نبوده  مباشرت  به  مقید  و  باشد  اجاره مطلق  اگر 

ای باشد که نیاز به تسلیم عین مستأجره است نیاز به اذن مالک نیست، زیرا عرفاا اذن  مقوله
دارد   وجود  عقد  اقتضای  به  مالک  ج1418)خویی،  ضمنی  ص30،  روایت  (272،  همچنین   .

دلالت بر جواز تسلیم بدون اذن مالک دارد،    (146، ص19، ج  1416)حر عاملی،  معتبر صفار  
یندۀ لباسی که لباس را به دیگری داده و او آن را خراب زیرا امام نفی ضمان نموده از شو 

همچنین با پذیرش عدم ضمان در اجارۀ اعیان، به طریق اولی باید در اجارۀ    1کرده است. 
اعیان،   ندارد، زیرا در اجارۀ  به اذن مالک  نیاز  اشخاص پذیرفت که تسلیم عین مستأجره 
ضمان با تسلیم عین برای استیفا منفعت بوده است و در آنجا ضمان را ساقط کردیم، حال  
در اجارۀ اشخاص، به طریق اولی باید قائل به سقوط ضمان بود، زیرا اسقاط ضمان همراه  

 با تحصیل منفعت برای مالک است.
 . قائلین به تفصیل 3-1-1

قول دیگر تفصیل بین تسلیم به امین و غیر امین است، به صورتی که اگر اجیر دوم امین  
باشد جایز است که بدون اذن مالک به او تسلیم شود و در غیر این صورت باید اذن مالک  

در   حلی  محقق  باشد.  داشته  ابن  ئختلفوجود  به  را  قول  است  این  دانسته  منسوب  جنید 
الله حکیم و خویی نیز این نظر  . برخی بزرگان معاصر مانند آیت(115، ص6، ج 1374)حلی،  

که مستأجر ثانی امین  اند که جایز نیست تسلیم عین به اجیر مگر آنرا پذیرفته و بیان داشته
، زیرا ید  (101، ص3، ج1386؛ وحید،  93، ص2، ج1410؛ خویی،  158، ص2، ج1433)حکیم،  باشد  

 
که دلالت بر عدم ضمان مستأجر در فرض تسلیم حیوان  )ع(  از امام کاظمصحیح علی بن جعفر  روایت  همچنین    .1

 . (118، ص19، ج1416)حرعاملی،  مورد اجاره به غیر دارد
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است   خطر  معرض  در  آن  ندادن  قرار  و  عین  حفظ  آن  مقتضای  و  است  امانی  ید  اجیر 
به ید ضمانی  (272، ص30، ج 1418)خویی،   او  ید  امین،  به غیر  تسلیم عین  لذا در صورت   .

که در صحیح صفار مدلول قول امام)ع( است که: »او ضامن است  شود، چنانتبدیل می
 . (89، ص12، ج1374)حکیم، که شخص امین باشد« مگر این
 . امکان واگذاری از منظر حقوقی 2-1

قانون مدنی ایران »لازم نیست که موجر مالک عین مستأجره باشد، ولی    473مطابق مادۀ  
بیان می  474باید مالک منافع آن باشد«. مادۀ   ادامه  تواند عین  دارد: »مستأجر مینیز در 

که آیا تسلیم عین مستأجره به  خصوص اینمستأجره را اجاره بدهد«. قانون مدنی ایران در  
دانان مستأجر دوم منوط به اذن مالک است یا خیر، سکوت کرده است. برخی از حقوق

)امامی، دانند  نظر مشهور فقها را پذیرفته و اذن مالک را در تسلیم عین مستأجره شرط نمی
جبی ص2تا،  داماد،  7،  محقق  ص1384؛  کاتوزیان،  238،  ج1387؛  ص1،  شهیدی،  376،  ،  1388؛ 

ء اذن در  . به اعتقاد این اساتید، اذن در شی(177، ص1390پیک، و کیایی،زاده، ره ؛ قاسم91ص
عین   تسلیم  مانند  آن  لوازم  است،  صحیح  مستأجر  سوی  از  اجاره  وقتی  و  است  آن  لوازم 
مستأجره نیز مشروع است. در این میان، دکتر کاتوزیان بعد از پذیرش عدم ضرورت اذن  

که انتفاع از عین ملازمه با قبض آن ندارد )مانند  دارند: »در مواردیبرای تسلیم، بیان می
اجارۀ اتومبیل و حیوان برای حمل بار که ممکن است به وسیلۀ موجر هدایت شود(، تسلیم 

آور است، زیرا تسلیم عین  آن به مستأجر جدید نیاز به اذن مالک دارد و اقدام به آن ضمان
می مباح  اجاره  با  آن  ملازمۀ  ما  را  فرض  در  دارد.  اقتضا  انتفاع  که  است  تا حدی  و  کند 

شود«  حمل بار تسلیم منفعت است و نیازی به تسلیم اضافی حیوان با اتومبیل احساس نمی
برخی حقوق(376، ص1، ج1387)کاتوزیان،   را شرط می. در مقابل،  مالک  اذن  دانند  دانان 

 .(301، ص1394)باریکلو، 
قانون اساسی، قاضی مکلف است با استفاده از منابع معتبر فقهی و    167مطابق اصل  

فتاوای معتبر حکم صادر نماید. در فقه نیز این امر محل اختلاف است، ولی مشهور فقها  
نمی نیاز  را  مالک  اذن  دوم  مستأجر  به  مستأجره  عین  تسلیم  میدر  قاضی  و  با  دانند  تواند 

رسد نویسندگان قانون مدنی  به این نظرِ مشهور فصل خصومت نماید. البته به نظر میتوجه  
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ننموده تبعیت  نظر مشهور  از  این خصوص  در  مادۀ  نیز  زیرا مطابق  قانون مدنی،    541اند، 
ولی برای انتقال معامله    ،تواند برای زراعت اجیر بگیرد یا با دیگری شریک شود»عامل می

در  مالک  اذن  لزوم  عدم  به  قائلین  است«.  لازم  مزارع  رضای  دیگری  به  زمین  تسلیم  یا 
تسلیم عین مستأجره، قائل به عدم لزوم اذن مزارع در تسلیم زمین به عامل دوم هستند و  

قائلین به لزوم اذن مالک در تسلیم عین مستأجره به مستأجر ثانی، قائل به لزوم   ،برعکس
می بنابراین،  هستند.  دوم  عامل  به  زمین  تسلیم  در  مزارع  با رضای  که  گرفت  نتیجه    توان 

خصوص اجاره نیز   به لزوم رضای مزارع در تسلیم زمین به عامل دوم، قانون مدنی در توجه
 به لزوم اذن مالک در تسلیم عین مستأجره نظر دارد. 

 . بررسی مسئولیت اجیر اول در فرض واگذاری تعهد 2
متعهد اختلاف وجود دارد. چنان  در مسئولیت  از   ،اشاره شد  که خصوص مبنای  بسیاری 

دانند.  اجیر اول را از باب »مسئولیت قراردادی ناشی از فعل غیر« مسئول می  ،دانانحقوق
پذیر  رسد که پذیرش مسئولیت قراردادی ناشی از فعل غیر در حقوق ایران امکاننظر می  به

شده در فقه و  پردازیم و سپس مطابق مبانی پذیرفتهنقد این نهاد می ابتدا به  ،نیست. در ذیل
 حقوق ایران پاسخ مسئله را خواهیم داد. 

 . موانع پذیرش مسئولیت قراردادی ناشی از فعل غیر در حقوق ایران 1-2

در 1-1-2 فرانسه  مدنی  قانون  مواد  تغییر  از    .  ناشی  قراردادی  مسئولیت  خصوص 
 فعل غیر، در قانون مدنی ایران 

به که  غیر  عمل  از  ناشی  قهری  یا  تقصیری  مسئولیت  برخلاف  ایران  حقوق  صورت    در 
خصوص مسئولیت قراردادی ناشی    آمده، در قانون مسئولیت مدنی    12  ۀکلی در ماد   ۀقاعد

بر پذیرش چنین  از عمل دیگری نه تنها همچون حقوق فرانسه هیچ متن عامی که دلالت 
برخی از مواد قانون    ،قضا  ، بلکه از(215، ص3، ج1395)یزدانیان،  مسئولیتی نماید وجود ندارد  

دانان فرانسوی مدنی فرانسه که در موارد خاص دلالت بر چنین مسئولیتی داشته و حقوق
اند، در قانون مدنی ایران تغییر یافته و پذیرش ها استفاده کردهبرای اثبات قاعدۀ کلی از آن

قانون سوی  از  تقاعده  با  را  ایران  روبهگذار  بیشتر  مثالردید  برای  است.  ساخته    ۀ ماد   ، رو 
قانون مدنی فرانسه وکیل اول را در فرضی که حق توکیل نداشته مسئول اعمال وکیل    1994
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است،  شده    ایران که از همین ماده اقتباس قانون مدنی    673  ۀ که ماددرحالی  ،دوم دانسته
خود جانشین  که  است  وکیلی  پاسخگوی  »وکیل  پذیرش    عبارت  بر  صراحتاا  که  کرده« 

در به  مسئولیت  و  حذف  را  دارد  دلالت  توکیل  حق  بدون  وکالت  از    خصوص  آن  جای 
  ۀ موجب ماد  مسئولیت هر وکیل نسبت به آنچه هر یک مسبب بوده سخن گفته است. به 

به    ،673 دارد  وکالت  آن  در  که  را  امری  انجام  نداشته  توکیل  در  وکالت  که  وکیل  »اگر 
کند واگذار  ثالثی  به    ،شخص  نسبت  موکل  مقابل  در  ثالث  شخص  و  وکیل  از  یک  هر 

می محسوب  مسبب  که  چنانخساراتی  بود«.  خواهد  مسئول  ماده  شود  ظاهر  از  که 
به  ،آیدبرمی ایران  مدنی  قانون  هر  نویسندگان  اول،  شمردن وکیل  پاسخگو  را    جای  کدام 

اند. برداشت مسئولیت تضامنی یا مسئولیت وکیل  اند که سبب شدهمسئول خساراتی دانسته
این ماده بسیار دور است،    از ظاهرِ   ،اول نسبت به خساراتی که وکیل دوم مسبب آن بوده

ایران حقوق  نویسندگان  از  برخی  قلمداد    یرانیا  ۀماد  ،هرچند  فرانسوی  معادل  مشابه  را 
  گذارِ قانون  ،حال  هر  . به(227، ص3، ج1395  ؛ یزدانیان،168، ص4، ج1392  )کاتوزیان،اند  کرده

دلیل عدم حق توکیل، مسلماا وکیل اول در تفویض کار به وکیل دوم    ما در این فرض که به 
گیری با  مقصر بوده، از تصریح به مسئولیت ناشی از فعل غیر اجتناب کرده و این موضع

کم  ادعای پذیرش مطلق مسئولیت قراردادی ناشی از فعل غیر از سوی مقنن ایران یا دست
قانون مدنی به یا حداقل    دشواری قابلدر  از مخالفت  جمع است. مورد دیگری که نشان 

حتی در موارد استثنائی مورد تصریح    ،تردید نویسندگان قانون مدنی در پذیرش این قاعده
  278  ۀگذار مدنی ایران برای تدوین مادگذار فرانسوی دارد، تغییراتی است که قانونقانون

ماد در  مدنی  سابق    1245  ۀخود  مادقانون  در  تغییراتی  با  )که  جدید    1342-5  ۀفرانسه 
ماد است.  داده  گردیده(  می  ۀمنعکس  مقرر  و    :داشتمزبور  معین  مال  یک  »بدهکار 

از تعهد آزاد می دارد  با تسلیم آن در وضعی که حین تسلیم  این  گردد، بهمعلوم  که  شرط 
تقصیر   و  عمل  یا  وی  خود  تقصیر  یا  عمل  از  ناشی  مال،  در  حاصله  خرابی  و  نقص 

عبارتِ کسانی نباشد«.  است  آنان  عمل  مسئول  وی  کسانی  که  تقصیر  و  وی  »عمل  که 
که اشاره  خوبی بیانگر مسئولیت ناشی از فعل غیر است. چنانمسئول عمل آنان است« به

ماد  ،شد اقتباس  منشأ  ماده  می  278  ۀ این  مقرر  که  است  ایران  مدنی  »اگر    :داردقانون 
دارد   تسلیم  حین  که  وضعیتی  در  صاحبش  به  آن  تسلیم  باشد،  معینی  عین  تعهد  موضوع 
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که کسر و  اگرچه کسر و نقصان داشته باشد، مشروط بر این  ،شودموجب برائت متعهد می
قانون   این  در  که  مواردی  در  مگر  باشد،  نشده  ناشی  متعهد  تفریط  و  تعدی  از  نقصان 

 ،شده است. ولی اگر متعهد با انقضای اجل و مطالبه، تأخیر در تسلیم نموده باشدتصریح
بود خواهد  نقصان  و  کسر  هر  شخص  اگرچه    ،مسئول  تقصیر  به  مربوط  نقصان،  و  کسر 

که وی  نویسندۀ قانون مدنی عبارت »عمل و تقصیر کسانی  ،متعهد نباشد«. در این ماده
بر نویسندگان  برخی  نموده است.  را حذف  آنان است«  در  اآن  مسئول عمل  ند که مقنن 

و   (231، ص3، ج1395ان،  )یزدانیمقام نفی مسئولیت قراردادی ناشی از فعل غیر نبوده است  
به مال  که  را  می  ۀوسیل   فرضی  تلف  آنکسانی  اقدام  مسئول  امین  که  )مانند  شود  هاست 

کارگران هنگام کار( باید به موارد ضمان امین افزوده شود، زیرا احتمال دارد امین مقصر  
گیرد    ،نباشد قرار  دیگران  فعل  مسئول  ص4ج،  1387  )کاتوزیان،ولی  این، (40،  باوجود   .

صورت میتغییرات  تقویت  را  احتمال  این  حداقل  ایران  مدنی  قانون  در  که  گرفته  کند 
با   دیگری  عمل  از  ناشی  قراردادی  مسئولیت  پذیرش  در  مدنی  قانون  فقیه  نویسندگان 

مبانی فقهی مورد قبول    ،قوی  احتمال  به  ،که خواهیم دیداند و چنانرو بودهمشکلاتی روبه
اجا مدنی  قانون  نمی  ۀز نویسندگان  را  مسئولیتی  چنین  خلاصپذیرش  است.  سخن    ۀداده 

نهاین ایران  مدنی  قانون  بلکه  که  نگفته،  سخن  مسئولیتی  چنین  وجود  از  عام  نحو  به  تنها 
شده را  عنوان مصادیقی از این مسئولیت شناخته  ی که در قانون مدنی فرانسه بهیموارد استثنا

ی نیز مسئولیت قراردادی ناشی  یصورت استثنا  ها حتی بهنیز چنان تغییر داده که نتوان از آن
وجود سکوت یا تردید قانون مدنی در پذیرش این مسئولیت    از فعل غیر را برداشت نمود. با

یا خاص، قانون این مسئولیت  به نحو عام  از  یا دو مورد، به مصادیقی  ایران در یکی  گذار 
در اشاره لذا  و  متمرکز    ،واقع  کرده  نکته  این  حول  متن  میبحث  دو  این  از  آیا  که  شود 

  قانون تجارت،   388  ۀدر ماد  ،مثال  عنوان توان استخراج قاعدۀ عمومی نمود یا خیر  بهمی
دانسته    گردیده،مسئول حوادث و تقصیراتی که در مدت حمل واقع    ،ونقلمتصدی حمل

است،   اینشده  از  حمل»اعم  به  مباشرت  خود  حملکه  یا  باشد  نموده    ۀ کنندونقلونقل 
دیگری را مأمور کرده باشد«. مرحوم استاد کاتوزیان بدون هیچ توجیه روشنی حکم این  

ید وجود  أیو در ت  (40ص،  4ج،  1387  )کاتوزیان،اند  تمامی موارد دانسته  تعمیم بهماده را قابل  
ماد به  ایران  حقوق  در  قاعده  مدنی    673  ۀاین  استناد  قانون  توکیلی  وکالت  باب  در  نیز 
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همانکرده که  گذشتاند  که  نه  ،گونه  ماده  نداشتاین  دلالت  مسئولیتی  چنین  بر    ، تنها 
با نسخ   توجه  بلکه  در  ایران  مدنی  قانون  نویسندۀ  که  تغییراتی  بود  ۀبه  داده  از    ،فرانسوی 

آید. از سوی دیگر، حساب می  گذار مدنی بهشواهد عدم پذیرش این قاعده از سوی قانون
قانون تجارت با مبانی حقوقی و فقهی سازگار   388  ۀرسد مسئولیت مقرر در مادنظر می  به

قانون تجارت خلاف قاعده است. قانون مدنی مسئولیت    388  ۀنباشد. حکم مقرر در ماد 
ونقل را در قالب عقد اجاره و بر مبنای فقه تبیین نموده است. مطابق مبانی  متصدی حمل

مدنی حمل  ،قانون  محسوب  متصدی  امین  متصدی  میونقل  که  فرضی  در  شود. 
داده  حمل او  به  را  اجازه  این  قرارداد  اطلاق  یا  باشد  داشته  تعهد  واگذاری  در  اذن  ونقل 

کار  این  برای  را  مناسبی  شخص  و  نشود  تفریط  و  تعدی  مرتکب  که  صورتی  در  باشد، 
ونقل اول  بگمارد و شخص ثالث مرتکب اتلاف مال گردد، مسئول دانستن متصدی حمل

در نگهبان  شورای  نظریات  نیست.  سازگار  مبانی  در    با  شرکت  مسئولیت  عدم  خصوص 
  ۀ نشان از آن دارد که حکم مقرر در ماد  ،صورتی که تقصیر صرفاا منتسب به راننده باشد

نیست    388 شرعی  مبانی  موافق  تجارت  شمار قانون  مورخ    11426/30/84  ۀ)نظریات 
 1. (21/2/9139مورخ  16813/102/99 ۀ و شمار  25/1/1384

ای در حقوق ایران مورد استناد قرار تنها مورد دیگری که برای اثبات وجود چنین قاعده
  »...  :دارد پیمان است که مقرر می  24  ۀ، بند »ب« ماد ( 223، ص3، ج 1395  )یزدانیان،گرفته  

آن کارکنان  یا  جزء  پیمانکاران  توسط  که  است  عملیاتی  تمام  مسئول  انجام  پیمانکار  ها 
نظر    از مستندات مسئولیت قراردادی ناشی از عمل غیر قلمداد شده است. به  ،شود...«می
بهمی مسئولیت  این  پذیرش  برای  مقرره  این  به  تمسک  قاعدهرسد  یک  صحیح    ،عنوان 

به  ،نباشد مقرره  این  اولاا  ناحی زیرا  از  تنها یک دستورالعمل  و  نبوده  قانون  سازمان    ۀ عنوان 
برنامه و  بهمدیریت  مقرره  این  ثانیاا  است.  دستورالعملریزی  یک  مقررات    ،عنوان  دارای 

می شکل  آن  بر  مبتنی  پیمان  قراردادهای  تنها  و  نبوده  شورای  آمره  راستا  این  در  گیرد. 
»مورد    است:  گونه مقرر داشتهاین دستورالعمل این  17  ۀخصوص بند »ط« ماد   نگهبان در

جمله بند    از  ،که پیمانکار بر اساس این پیماناین  شکایت خلاف شرع دانسته نشد. توضیح
 

متصدی حملمی.  1 مسئولیت  بر  مبتنی  قانون  مبنای شرط توان حکم  بر  را  فرعی  متصدیان  از عمل  ناشی  اول  ونقل 
 گردد. ضمان توجیه نمود که در قسمت راهکارها به آن اشاره میضمنی  
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این  بر  مبنیاا  قرارداد  و  است  نموده  منعقد  کارفرما  با  را  قرارداد خود  شکایت،  مورد  »ط« 
با و  است  شده  منعقد  شرایط  و  این  توجه  پیمان  شرع  به  خلاف  »ط«  بند  مفاد  اصل  که 

نیز خلاف شرع نمی در آن  الزامات موجود  مورخ    96/100/1572  ۀشمار   ۀ)نظریباشد«  نیست 
. بنابراین، چون قراردادهای پیمانکار و کارفرما مبتنی بر این دستورالعمل است،  (31/3/96

 شوند.نوعی شرط ضمن عقد بوده که طرفین ملزم به آن محسوب می
گذار ایران تنها در این دو مورد به چنین مسئولیتی  توان گفت قانونطور خلاصه می  به
با  اشاره نبوده و  این دو مورد، استثنا  باید ثابت گردد که  اثبات وجود قاعده  کرده و برای 

 مبانی کلی حاکم بر حقوق ایران سازگار است. 
. اختلاف اساتید حقوق ایران در پذیرش مسئولیت قراردادی ناشی از فعل  2-1-2

 غیر 
اختلاف بین اساتید حقوق در پذیرش این قاعده در حقوق ایران جای تردید در پذیرش این 

آورد. مرحوم استاد کاتوزیان مجموعاا دو یا سه صفحه به این موضوع  قاعده را به وجود می
داده چناناختصاص  و  گذشتاند  ماد  ،که  استناد  تجارت  388  ۀبه  ماد   قانون   673  ۀو 

حکم به وجود قاعدۀ مسئولیت مدنی قراردادی ناشی    ،و بدون توجیه روشنی  قانون مدنی
داده غیر  عمل  ص4ج،  1387)کاتوزیان،  اند  از  کتاب  (162،  در  لنگرودی  جعفری  استاد   .

از دو قسم مسئولیت قراردادی ناشی از  ،اختصار تمام بدون ذکر مبانی و به  ترئین   ژی حق ق
موجب قرارداد، مکلف به اجرای    عمل غیر یعنی مسئولیت ناشی از عمل متعهد دوم که به

اند  سخن گفته  ،قانونی خود  ۀو مسئولیت محجور در قبال نقض عهد نمایند   ،قرارداد شده
حقوق آلمان و  در  ، که کاملاا مشابه با دیدگاهی است که  (672، ص 1399)جعفری لنگرودی،  

ویژه ذکر  و به  اند،پذیرفتهآن را    ،دانان فرانسویو برخی حقوقپذیرفته شده  سوئیس و مصر  
دارد.   بیگانه  از حقوق  تقلید  از  است حکایت  نامأنوس  ما کاملاا  در حقوق  قسم دوم که 

هرچند برخی آن را   ،اساتید دیگری نیز در این خصوص قائل به مسئولیت متعهد اول هستند
غیر   فعل  از  ناشی  قهری  مسئولیت  قالب  ص1389نیا،  )حکمت در  در   (274،  را  آن  برخی  و 

،  1385؛ وحدتی شبیری،  150، ص1394)بابایی،  اند  ارچوب مسئولیت قراردادی تحلیل نمودههچ
مرحوم استاد شهیدی برخلاف اساتید یادشده، اولاا مسئولیت قراردادی را نسبت    .(187ص
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نمی متعهد  بهبه  زیرا  متعهد  پذیرد،  نه  شده  قرارداد  نقض  سبب  ثالث  فرد  فرض،  حسب 
است  ،اصلی بوده  اصلی  متعهد  برای  قاهره  قوۀ  حکم  در  او  عمل  مسئولیت    .و  ثانیاا 

دلیل عدم وجود قرارداد بین متعهد اصلی و ثالث منتفی    قراردادی نسبت به ثالث را نیز به 
یا  می فرعی  متعهد  متوجه  صرفاا  نیز  را  تسبیب  باب  از  و  قهری  مسئولیت  بالاخره  و  دانند 

می ثالث  ص1386)شهیدی،دانند  همان  در(216-219،  هرچند  مدنی    .  مسئولیت  خصوص 
اما تعداد اندکی از    ،شودقراردادی ناشی از عمل غیر سخن چندانی در حقوق ما یافت نمی

مستوف نحو  به  ایران  مدنی  مسئولیت  حقوق  درنهایت  ااساتید  و  پرداخته  موضوع  این    ،به 
 .(249، ص3، ج1395)یزدانیان، اند جانب وجود چنین قاعدۀ عامی را ترجیح داده

 . ایرادات این نظر در عقد اجاره 3-1-2
حقوق حتی  دارد.  وجود  ایران  حقوق  مبانی  با  قاعده  این  تطبیق  در  جدی  دانان  ایرادات 

تفاوت به  نیز  ایران  حقوق  در  قاعده  وجود  به  توجه  باورمند  فرانسه  و  ایران  حقوق  های 
قانون مدنی فرانسه که مستأجر اول را مسئول زیان و خرابی    1735  ۀ اند و حکم مادداشته

توان آن را از مصادیق مسئولیت قراردادی ناشی  نوعی میناشی از مستأجر دوم دانسته و به
از فعل غیر در حقوق فرانسه دانست، مغایر با مبانی قانون مدنی ایران دانسته و معتقدند در  
حقوق ایران، اگر مستأجر حق اجاره به دیگری را داشته باشد، مسئولیتی در قبال خسارات  

های حقوق ایران و رسد تفاوتنظر می  . به(249، ص3، ج1395)یزدانیان،  مستأجر دوم ندارد  
فرانسه در این موضوع به این حد محدود نبوده و در موارد بسیار دیگری نیز باید از پذیرش 

پوشید چشم  مسئولیت  نمون  . این  به ن،  آ  ۀیک  که  است  جسمانی  خسارت  دلیل    موارد 
گردد که مسبب  حکومت بلامنازع قانون مجازات اسلامی، دیه یا ارش بر کسی مستقر می

ورود آسیب بوده و مثلاا جراح طرف قرارداد که نقشی در ورود آسیب به بیمار نداشته، در  
زیان اعمال  اعضاقبال  سایر  بیهوشی  ،تیم جراحی  ی بار  متخصص  این  به  ،مثلاا  که  صرف 

 طرف اصلی قرارداد بوده، به دیه یا ارش محکوم نخواهد شد. 
در غیر  فعل  از  ناشی  قراردادی  مسئولیت  به  قائلین  که  تصور    فرضی  اجاره  خصوص 

نمودند زمانی است که موجر یا مستأجر تعهدات قراردادی خود را به دیگری واگذار نماید  
طرف عقد اجاره خسارتی وارد آید. در    و شخص اخیر از اجرای تعهدات طفره رود و به
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  ، توان سخن از مسئولیت مدنی قراردادی ناشی از عمل غیر نمود. برای مثالاین صورت می
در اجارۀ یک دستگاه خودرو طبق عقد اجاره، موجر متعهد به تسلیم آن به مستأجر است.  

را به مستأجر تسلیم نماید    در این فرض اگر موجر آن را به گماشتۀ خود تحویل دهد تا آن
آن گماشته  شود،    و  وارد  خسارتی  مستأجر  به  و  ندهد  تحویل  عقد  در  مقرر  زمان  در  را 

داشت.   خواهد  غیر  عمل  از  ناشی  قراردادی  مدنی  مسئولیت  مستأجر  مقابل  در  موجر 
بها را در مواعد مقرر بین طرفین به موجر بپردازد. در  همچنین مستأجر متعهد است تا اجاره

این فرض اگر مستأجر مبلغ مزبور را به خادم خود بدهد تا آن را به موجر بپردازد و وی از  
وارد موجر  به  خسارتی  و  ورزد  اجتناب  امر  مسئولیت   این  موجر  مقابل  در  مستأجر  آید، 

 .(226، ص3، ج1395 )یزدانیان،قراردادی ناشی از عمل غیر خواهد داشت  
قانون مدنی   476  ۀشود. ماد رسد در این فرض نیز مسئولیت فوق محقق نمینظر می  به

»موجر باید عین مستأجره را تسلیم مستأجر کند و در صورت امتناع موجر    :دارد مقرر می
می ماداجبار  دارد«.  فسخ  خیار  مستأجر  اجبار  تعذر  صورت  در  و  بیان    488  ۀ شود  نیز 

»اگر شخص ثالثی بدون ادعا حقی در عین مستأجره یا منافع آن مزاحم مستأجر    :داردمی
تواند  که قبل از قبض باشد مستأجر حق فسخ دارد و اگر فسخ ننمود می  صورتی  در  ،گردد

و اگر مزاحمت بعد از    ؛المثل به خود مزاحم رجوع کنداجرت  ۀبرای رفع مزاحمت و مطالب 
حم رجوع کند«. بنابراین، در فرض  تواند به مزاحق فسخ ندارد و فقط می  ،قبض واقع شود

المثل منافع  تواند اجرتعدم تحویل، مستأجر حق فسخ خواهد داشت. اگر فسخ ننمود می
  ؛ یزدی، 147، ص2، ج1408  )حلی،خود را از ثالث که سبب تلف منفعت او شده مطالبه نماید  

،  3، ج1386؛ وحید،  117، ص2، ج1415  ؛ سیستانی،186، ص30، ج 1418  ؛ خویی،46، ص5، ج1421
اجرت(96ص بتوان  که  دادند  احتمال  برخی  تا .  زیرا  نمود،  دریافت  موجر  از  را  المثل 

بود  زمانی نپذیرد عین مضمونه خواهد  قبض صورت  کرکی،  که  ج1414)محقق  ؛ 145، ص7، 
. این احتمال مردود دانسته شد، زیرا ضمان موجر ضمان معاوضی  (218، ص5، ج1413عاملی، 

، 5، ج1413)عاملی،  شود  المسمی رجوع میکه با فسخ یا انفساخ به اجرت  ابه این معن   ،است
به عبارتی(56، ص12، ج1374  ؛ حکیم،218ص معاوضی و ضمان قهری    ،.  بین ضمان  خلط 

. برخی نیز این احتمال را دادند که حق  (75، ص19، ج1413  )سبزواری،صورت پذیرفته است  
.  (46، ص5، ج1421)یزدی،  فسخ در این مورد نبوده و تنها امکان رجوع به ثالث وجود دارد  
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و  انتفاعش  در  است  مستأجر  متوجه  ظالم  منع  که  جایی  بین  دادند  تفصیل  بزرگان  برخی 
فسخ   حق  سقوط  احتمال  اول  مورد  در  تنها  و  تسلیمش  در  است  موجر  متوجه  که  جایی 

ثالث چون با مستأجر مشکل دارد مانع    ،. برای مثال(186، ص 30، ج1418  )خویی،وجود دارد  
این صورت  .شود قبض عین مستأجره می برای مستأجر  در  ،در  فسخ    با   ،نظر گرفتن حق 

 وجود آماده بودن موجر صحیح نیست.
ماد فقها،  نظر  مطابق  و  راستا  این  مزاحم   488  ۀدر  قبض  از  قبل  ثالث  که  فرضی  در 

تنها حق رجوع به ثالث را برای مستأجر پذیرفته است و این خود گویای این مطلب    ،شده
مسئولیتی در مقابل مستأجر ندارد، چون تلف منفعت مستند    ،است که موجر در این فرض
شده نیز گماشته بر مال ید داشته و اتلاف منفعت به او مستند  به او نیست. در فرض مطرح

گاهی این اقدام را انجام  مگر این  ،است که این گماشته در راستای دستور موجر و بدون آ
این صورت باشد که در  ماد  ،داده  از مباشر مسئول است.  اقوا  باب سبب  از    221  ۀ موجر 

شرط    قانون مدنی نیز مطلق تخلف از عقد را سبب خسارت ندانسته، بلکه آن را منوط به
ضمن عقد نموده است. در این راستا اگر در قرارداد شرط شده باشد که در صورت تأخیر  

در    ،عنوان خسارت و وجه التزام به مستأجر پرداخت گردددر تحویل روزانه مبلغ معینی به
این صورت نیز مستأجر از باب مسئولیت شخصی و شرط ضمن عقد مسئول پرداخت وجه  

 التزام مقرر است. 
  . تصور است قابل موجر ندهد نیز دو فرض  بها را به  خصوص فرضی که خادم اجاره در

اجاره ماداگر  مطابق  مستأجر  باشد  رایج  وجه  و  دین  نوع  از  باید    490  ۀ بها  مدنی  قانون 
تعیین  مال و در صورت عدم  کند  تأدیه  است  مقرر  بین طرفین  که  مواعدی  در  را  الاجاره 

اجاره پرداخت  عدم  بپردازد.  باید  نقداا  مادموعد  شرایط  تحقق  با  است  ممکن    522  ۀبها 
تأدیه   تأخیر  خسارت  پرداخت  به  مستأجر  محکومیت  به  منجر  مدنی  دادرسی  آیین  قانون 

بر ذمه داشته است را نپرداخته و از باب عدم تأدی   ،شود. در این فرض   ۀ مستأجر دینی که 
تأدی عدم  این  است.  شده  پرداخت  به  محکوم  است.    ۀدین  مستأجر  به  منتسب  نیز  دین 

الذمه شدن مستأجر نیست. بریء شدن مستأجر منوط به  پرداخت پول به خادم سبب بریء
  ، بها عین معین باشدبها به موجر است که هنوز محقق نشده است. اگر اجارهتسلیم اجاره

که موجر    ابه این معن   ،همان مطالب قبل در باب تسلیم عین مستأجره حکمفرما خواهد بود
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تسلیم تعذر  صورت  می  ،در  فسخ  عدم  صورت  در  و  داشت  خواهد  فسخ  تواند  حق 
 المثل مال را از غاصب مطالبه نماید. اجرت
 سنجی پذیرش مسئولیت متعهد اصلی در حقوق ایران . امکان 2-2

بانظر می  به قانون  توجه   رسد  قانونی  به سکوت  متن  دو  یا  ایران و وجود صرفاا یک  گذار 
قرارداد پیمان که در موارد خاص خود،    24  ۀقانون تجارت و بند »ب« ماد  388  ۀیعنی ماد

با نیز  و  فعل غیر دارد  از  ناشی  قراردادی  بر مسئولیت  اختلاف  توجه   دلالت  اساتید  به  نظر 
محوری در این موضوع    ۀای در حقوق ایران، مسئلحقوق مدنی ایران در وجود چنین قاعده

توان برای مسئولیت  که باید بر آن متمرکز گردید روشن کردن این مطلب است که آیا می
جو نمود یا  و مبنایی در حقوق ایران جستدوم   اجیر اول در فرض نقض قرارداد توسط اجیر

توان مسئولیت را  خیر  بدیهی است اگر بتوان مبنایی برای این نوع مسئولیت پیدا کرد، می
نیز پذیرفت و برعکس از موارد منصوص  اگر مبانی مسئولیت موجود در حقوق    ،در غیر 

ی و محدود به  یایران از توجیه چنین مسئولیتی ناتوان باشد، باید حکم مواد یادشده را استثنا
 موارد خاص خود نمود. 

 . مبنای مسئولیت متعهد اصلی، مسئولیت قراردادی یا قهری؟ 1-2-2
وجود فرض  در  اول  اجیر  مسئولیت  قراردادی    ،مبنای  مسئولیت  نوع  از  نوع است  یا  از  یا 

مسئولیت قهری. پس پرسش نخست این است که آیا بر اساس مبنای مسئولیت قراردادی  
به می را  اولیه  قرارداد  متعهد  از   توان  یکی  شمرد   مسئول  وی  بعدی  ایادی  تخلف  دلیل 

اصل  در  ابهام  در  باید  را  فرضی  چنین  در  قراردادی  مسئولیت  پذیرش  اساسی  مشکلات 
نظام  اغلب  و  فرانسه  حقوق  در  هرچند  دانست.  ایران  حقوق  در  قراردادی  های مسئولیت 

شناخته امری  قرارداد  نقض  از  ناشی  قراردادی  مسئولیت  به حقوقی  اما  است،  نظر    شده 
مورد پذیرش    بعد به 221د  عنوان مسئولیت قراردادی در موا رسد آنچه قانون مدنی ایران بهمی

دهد که فقها  با مفهوم فرانسوی آن تفاوت اساسی دارد. نگاهی به فقه نشان می  قرار داده،
قرارداد   وجود  عدم  فرض  به  محدود  و  دانسته  مطلق  قواعدی  را  تسبیب  و  اتلاف  قواعد 

از منظر فقهی اگر کسی سبب تلف یا مباشر تلف مال دیگری    ،تردانند. به بیان روشننمی
گردد و وجود قرارداد مانع از شمول قواعد  قرار گیرد، مشمول قواعد اتلاف و تسبیب می
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توان در تأیید این نظر  فقها می  یهای فراوانی را در میان آراگردد. نمونهضمان قهری نمی
اگر زارع بعد از عقد مزارعه و بدون هیچ عذری زراعت را ترک نماید و    ،یافت. برای مثال

قائل به ضمان اجرت  قانون مدنی  اند  المثل شدهمدت عقد منقضی گردد، مشهور فقها و 
. بنابراین، از منظر مشهور و قانون  (81، ص13، ج1374؛ حکیم،  58، ص20، ج1419عاملی،  نک:  )

است   اتلاف  و  ید  قواعد ضمان  مبنای  بر  زارع  مسئولیت  . (198، ص1388  )کاتوزیان،مدنی 
این مورد را می اتلاف از سوی صانع و اجیر برشمرد که    ۀ توان مسئلمثال روشن دیگر در 

می حل  تسبیب  و  اتلاف  قواعد  مبنای  بر  را  آن  ج1418)خویی،  کنند  فقها  ص30،  ؛ 242، 
و حتی در روابط پزشک و بیمار نیز آنچه بر مسئله حکومت    (104، ص19، ج1413سبزواری،  

تسبیب است  می اتلاف و  قواعد  به(68، ص5، ج1421  )یزدی،کند  ایران  فقه  . در حقوق  تبع 
از   طبیب  مسئولیت  جای  امامیه  قهری  ضمان  ذیل  و  تسبیب  و  اتلاف  بحث  متفرعات 

که پزشک با بیمار قرارداد داشته با فرضی که پزشک  بین صورتی  ، گیرد و از همین رومی
تفاوتی از    ،گذار اقدام به درمان یا جراحی کردهدلیل شرایط اضطراری و به تجویز قانون  به

همچنان ندارد.  وجود  مسئولیت  همچون  حیث  دلایلی  به  بیمار  و  پزشک  قرارداد  اگر  که 
ایجاد نمی  ، نامعلوم بودن اجرت باطل باشد تأثیر قرارداد عمدتاا در در مسئله تفاوتی  کند. 

میزان استحقاق پزشک و جواز معالجه و تصرف در بدن بیمار است نه در نوع مسئولیت  
آری موارد  ،طبیب.  برخی  رابط  ،در  مصحح  می  ۀقرارداد  که  سببیت  باغبانی  مثلاا  گردد، 

آید و از باب  حساب می  مسبب تلف درختان به   تخلف کرده و باغ را آبیاری نکرده، عرفاا 
منته است.  ضامن  برای   اتسبیب  وی  سببیت  بلکه  نیست،  باغبان  ضمان  مبنای  قرارداد 

این احتمال را کاملاا قوی   از مؤلفان  خشک شدن درختان مبنای مسئولیت اوست. برخی 
اند که در حقوق ایران آنچه تحت عنوان مسئولیت قراردادی مطرح است دقیقاا ناشی  دانسته

برگرفته از شرط ضمن عقد و تراضی طرفین است و تغییرات    ،دیگر  عبارت  از قرارداد و به
کید  گانهقانون مدنی و افزودن شروط سه  221  ۀگرفته در مادصورت ای به انتهای ماده و تأ

آن ضرورت  مواد  بر  در  می  228و    222ها  ادعا  این  دلایل  از  ، 1392  )الشریف،شمارند  را 
به گفت(649ص مؤلفان  ۀ.  ماد  221  ۀماد   ،این  معادل  قانون مدنی    1142  ۀقانون مدنی  سابق 

بلکه سه شرط برای  ،تنها آن را واژگون ساختهفرانسه است، اما نویسندۀ قانون مدنی ایران نه
بر  مقرر داشته است.  ماد  آن  یا    1142  ۀاساس  انجام کار  به  تعهد  فرانسه »هر  قانون مدنی 
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  ، شود«. بر اساس این مادهترک کار، در صورت تخلف متعهد به جبران خسارت بدل می
به جبران   مبدل  تخلف  فرض  در  است که  اولیه  تعهد  همان  به جبران خسارت،  مسئولیت 
  خسارت شده است. نویسندۀ قانون مدنی ایران این قاعده را واژگون نموده و مقرر داشته 

یا    که یا ضمناا شرط شده  نیست مگر صراحتاا  در صورت تخلف، متعهد مسئول خسارت 
باشد   داشته  مقرر  را  حکمی  چنین  ص1392  )الشریف،قانون  حقوق  ( 649،  اساتید  اغلب   .

، 4، ج1387 )کاتوزیان،اند قابل توجیه دانسته را زاید و غیر 221 ۀذیل ماد  مدنی ایران سه شرطِ 
دست  (269ص یا  مدنی  و  قانون  نویسندگان  واقعی  مقصود  را کم  شروط  این  افزودن  از 

  ۀ اند. تردیدی نیست که نویسندۀ قانون مدنی در پذیرش اصل مذکور در ماد نامعلوم دانسته
مدنی    1142 روبهقانون  مشکلی  با  مدنیفرانسه  قانون  نویسندۀ  منظر  از  و  است  بوده    ،رو 

فرانسوی با شکل موجود با فقه ناسازگار بوده است. ظاهراا علت ناسازگاری این بوده   ۀماد
آور باشد و در فقه  تواند ضمانخود نمیخودیصرف تخلف از قرارداد به  ،سو  که از یک

نمیبه شناخته  ضمان  موجب  دیگرعنوان  سوی  از  و  موجب    ،شود  قرارداد  نقض  اگر 
خسارت مالی شده باشد، در این صورت نیز قواعد ضمان قهری همچون اتلاف و تسبیب  

در    ، ی مسئولیتبر مسئله حکومت داشته و مبنا قرارداد.  نه نقض  تسبیب است  اتلاف و 
فقهی یا    ،نگاه  انفساخ  یا  فسخ  همچون  اموری  اصولاا  قرارداد  از  تخلف  اجرای  ضمانت 

توان برای صرف نقض قرارداد مسئولیتی بر  امکان الزام قضایی است و تنها در صورتی می
یا ضمناا چنین شرطی بین آن   ، ها شده باشددوش متخلف از قرارداد بار نمود که صراحتاا 

، 1392)الشریف،ها تحمیل نماید  مانند شرط وجه التزام یا قانون چنین شرطی را به قرارداد آن
کند، در  در فرضی که خود متعهد اصلی از قرارداد تخلف می  ،. بنابر این دیدگاه(649ص

فرض ورود خسارت، مبنای مسئولیت وی تحقق یکی از اسباب ضمان قهری است و اگر  
به باشد  خسارتی  نیامده  می  ،بار  اشتراط  صورت  در  نقضتواتنها  از  را  ن  مبالغی  کننده 

عنوان وجه التزام یا شرط کیفری مطالبه نمود. حال در فرض ما که نقض تعهد از سوی  به
اشکال مسئولیت قراردادی شدیدتر    ،کسی جز متعهد قراردادی )اجیر ثانی( صورت گرفته

برای وی   مالی  یا خسارتی  بینجامد  مستأجر  اموال  بر  آسیبی  به  قرارداد  نقض  اگر  و  است 
اطلاق   و  دارد  مسئولیت  قهری  ضمان  باب  از  خسارات  این  مسبب  مسلماا  باشد،  داشته 

نیز در بر تنها در    .گیردمی  قواعد اتلاف و تسبیب چنین فرضی را  اما مسئولیت اجیر اول 



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  ...............................................................   22

به یا  ضمنی  یا  صریح  شرط  با  مستأجر،  که  است  ممکن  جبران   فرضی  قانون،  حکم 
در   مجاز  اجیری  اگر  بنابراین  باشد.  گرفته  عهده  به  را  دیگری  فعل  از  ناشی  خسارات 

دلیل تقصیر    له آسیب رسانده یا به واگذاری کار به دیگری بوده و فردِ ثالث به اموال متعهد  
له را از منافع مسلمی محروم کرده باشد، مطابق قواعد ضمان قهری،  و تخلف خود، متعهد  

له  النفع مسلم متعهد  ثالث از باب اتلاف و تسبیب مسئول تلف یا نقص اموال و احیاناا عدم
به   کار  واگذاری  و  انتخاب  در  تقصیری  هیچ  که  فرضی  در  حداقل  اول  اجیر  و  است 

موجب شرط    که بهدیگری مرتکب نشده باشد، مسئولیتی در قبال اعمال او ندارد، مگر این
ارتکازی، پاسخ یا ضمنی و  از ناحی گویی در قبال زیانصریح  بر   ۀ های وارده  نیز  را    ثالث 

این خلاصه  باشد.  گرفته  نظامعهده  سایر  همچون  اگر  انجام  که  عدم  نفس  حقوقی  های 
  مسئول زیان وارده به   ،تعهد را تقصیر به شمار آوریم و متعهد را از باب مسئولیت قراردادی 

توان در فرض واگذاری تعهد به دیگری نیز از مسئولیت قراردادی ناشی  حساب آوریم، می
قاهره    ۀعنوان قو که عمل ثالث را بهمنوط به این  ،از واگذاری تعهد به دیگری سخن گفت

که در حقوق ایران در جایی  اما اگر ادعای بالا مبنی بر این  .حساب نیاوریم  برای متعهد به 
قرارداد نقض  از  به  ،که  مالی  نه    خسارت  است  قهری  ضمان  مسئولیت  مبنای  آمده،  بار 

تنها در جایی می و  از مسئولیت قراردادی سخن گفت که مبنای  مسئولیت قراردادی  توان 
مسئولیت متعهد، ریشه در قرارداد و تراضی داشته باشد که مصداق آن دریافت وجه التزام 

می تنها  اجیر  مسئولیت  است،  آن  نظایر  و  خسارات  قراردادی  تضمین  مبنای  بر  تواند 
توجیه گرد فرعی  یا    د کارگزاران  باشد  قرارداد ذکر شده  در  باید  یا  نیز  تضمینی  که چنین 

یا  عرف در آن مورد آن و  باشد  اشتراط  باشد که در حکم تصریح و  چنان روشن و قوی 
 خاص چنین شرطی را به قرارداد تحمیل کند.  ۀگذار بنابه مصالحی در آن حوز قانون

برخی آشنایان با فقه نیز بعد از ذکر این موضوع که از منظر فقها مسئولیت متعهد در  
روایات   ظاهر  برخلاف  را  دیدگاه  این  است،  اتلاف  بر  مبتنی  ثالث  به  تعهد  واگذاری 

این تحلیل آن است که اگر متعهد کار را به شاگردان خود واگذار   ،انددانسته زیرا لازمۀ 
نباشد ضامن  وارد  خسارت  به  نسبت  و    ،کند  نیست  وی  به  مستند  دیگر  اتلاف  چراکه 

به دستور کارفرما عمل می بالغ و عاقل است و صرفاا  این  درحالی  ،کندزیردست وی  که 
گوید: »اگر مالی که برای تعمیر به عامل بسپاری تا اصلاح کند، طور مطلق می  روایات به
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از اطلاق    .(147، ص19، ج 1416  حر عاملی،)ولی او مال را خراب تحویل دهد ضامن است«  
آید که متعهد ضامن است، خواه بر  زمینهٔ پزشک و بیطار برمی  این حدیث و مانند آن در

ّّأّّّکلّ اند: »»افساد« آمده و گفته  ۀواژ   ،عمل او اتلاف صادق باشد یا نباشد. در روایات جیر

ّأعطیتهّّأ
 
و ممکن است گفته شود که افساد در صورتی صادق است    1« لیصلحّفیفسدّّجرا

تعمیرگاه به   ،که متصدی  باشد. ولی  تعمیر مباشرت داشته  که  رسد همیننظر می  خود در 
وی   به  افساد  دهد،  تحویل  خراب  را  اتومبیل  است  قراردادی  متعهد  که  تعمیر  متصدی 

داده می شاگرداننسبت  زیرا  و مدیریت وی عمل می  ،شود،  نظارت  )وحدتی  کنند  تحت 
ص1385شبیری،   شبیری.  (187،  جراح  وحدتی  پزشک  مورد  در  حتی  است  اگر   ،معتقد 

در جایی که پزشک جراح عمل جراحی   ،اتلاف و تسبیب بدانیم  ۀمبنای مسئولیت را قاعد
توان گفت پزشک اقوا از مباشر  کند نمیصورت مباشری به زیردست خود واگذار می  را به

است بالغ  و  عاقل  مباشر خود  زیرا  استاد خویش عمل    ،است،  نظر  زیر  از هرچند  نماید. 
این حقو  با زیردست که مباشر بوده  دان اسلامی،قمنظر  مسئولیت تضامنی دارد.    ، طبیب 

به طبیب  به   مسئولیت  مباشر  مسئولیت  و  کرده  برقرار  روایات  که  خاصی  مسئولیت    دلیل 
 .(188، ص1385)وحدتی شبیری،  اندهم قابل جمع دلیل اتلاف مباشری است و این دو با

می متذکر  پایان  ضمانت  در  به  معاملات  گوناگون  ابواب  در  امامیه  فقهای  که  شوند 
ها مبنای مسئولیت قراردادی را همان اند، ولی بسیاری از آناجرای تخلف از تعهد پرداخته

دانند و مسئولیت متعهد قراردادی را مصداقی از اتلاف و تسبیب  مبنای مسئولیت قهری می
علی دانستهو  بهدرحالی  ،اندالید  می  که  که  نظر  است  آن  معتبر  روایات  از  مستفاد  رسد 

ین معنا که وقتی  ه اب  ،الید است مسئولیت متعهد قراردادی فراتر از اتلاف و تسبیب و علی
بر را  معینی  کار  اجرای  می  شخص  خویش  عهده  عمل  از  ناشی  خسارات  ضامن  گیرد 

هرچند خود مباشر در کار نباشد و آن را تحت نظارت و مدیریت خود به دیگران    ،است
به بلکه  بودن است،  از مباشر  اقوا  باب سبب  از  نه  این  و  قراردادی    بسپارد  دلیل مسئولیت 

 .(195، ص 1385)وحدتی شبیری، کشد له به دوش میاست که در برابر متعهد  
این استاد حقوق بر این عقیده است که از منظر فقه و قانون مبنای مسئولیت اجیر اول 

 
 .ضامن است ،سازدیتا کاری را به سامان برساند، ولی آن را تباه م  شودیکه به وی مزد پرداخت م یکس . هر1



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  ...............................................................   24

است بررسی  قابل  قهری  ضمان  باب  که    ،از  است  معتقد  روایت  به  استناد  با  هرچند 
و   روایات  این  به  ایشان  استناد  است.  قهری  ضمان  قواعد  از  فراتر  اول  متعهد  مسئولیت 
پذیرش  استدلال  اگر  نیست.  سازگار  روایات  ظهور  با  آن  از  قراردادی  مسئولیت  برداشت 
مسئولیت قراردادی به این صورت باشد که در صورت واگذاری تعهد و افساد متعهد دوم،  
این افساد منتسب به متعهد اول است این استدلال صحیح نیست، زیرا عرف در جایی که 

کند و از عمل اجیر ثانی یا  اجیر اول انجام تعهد را به اجیر ثانی یا شاگرد خود واگذار می 
روایت ظهور  ،علاوهداند. بهشود، فساد را منتسب به اجیر اول نمیشاگرد خسارت وارد می

  ، در آن دارد که شخص اجیر زمانی ضامن است که شخصاا موجب افساد و اتلاف گردد
در    کهافساد و اتلاف توسط ثالث صورت گرفته است. البته چنان  ،ما  که در فرضِ درحالی

توان قائل به مسئولیت اجیر اول از باب از برخی روایات می  ،شودبخش راهکار اشاره می
 شرط ضمنی ضمان گردید. 

 . بررسی مسئله طبق مبانی مسئولیت قهری 2-2-2
مسئله را باید بر اساس مبانی مسئولیت قهری بررسی کرد و چنانچه بر    ،بنابر آنچه گفته شد

 خیر.  اساس این قواعد بتوان مسئولیتی برای متعهد در نظر گرفت، وی مسئولیت دارد و الّا 
با  قسمت  این  پیش  توجه   در  مبانی  وقتی  به  داریم که  پرسش  این  به  پاسخ  در  گفته سعی 

انعقاد اجار  به  اقدام  ثالث می  ۀمتعهد در عقد اجاره  با  به  فرعی  یا اجرای تعهد را  نماید و 
مسئولیت هر یک از اجیر اول و ثالث چیست  برای پاسخ به این    ،سپاردزیردستان خود می

 کنیم. سؤال حالات مختلف را از هم تفکیک می
 . اتلاف مال 1-2-2-2

دانند، اگر مطابق با مبانی آن دسته از فقها که اذن مالک را در تسلیم متعلق اجاره شرط می
اجاز  قرار   ۀ اجیر بدون  ثانی  اجیر  از شاگرد، دستیار،  اعم  اختیار دیگری  را در  مالک مال 

گونه نقص    افرادی که بر مال مستولی شدند ضمانی خواهد بود و مسئول هر  ۀدهد، ید هم
. در این شرایط در صورت اتلاف مال از سوی شاگرد یا اجیر ثانی، اجیر  اندو عیب و تلف

 اول نیز از باب ضمان ید مسئول خواهد بود. 
اما مطابق مبانی فقهایی که قائل به عدم نیاز اذن مالک در تسلیم متعلق اجاره هستند و  
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اذن داده است نیز  مالک  اذن مالک در فرضی که  لزوم  به  قائلین  نظر  ید    ،همچنین طبق 
ها ضامن تلف  آن  ،شود. در این صورتاجیر دوم و یا شاگرد و دستیار، ید امانی تلقی می

مال نخواهند بود. در فرض اتلاف از سوی شاگرد یا اجیر ثانی نیز به استناد قاعدۀ اتلاف،  
اما موجبی برای مسئولیت اجیر    ،شودشاگرد یا اجیر ثانی در مقابل مستأجر مسئول تلقی می
باید پاسخ داد که اذن در تسلیم از    ،اول وجود ندارد. اگر معتقد به سببیت اجیر اول باشیم

یا مالک به او داده شده است، لذا کار اجیر اول قانونی بوده و صدق سبب   سوی شارع 
 داند. کند و عرف تلف را منتسب به او نمیعرفی نمی

که اجیر مال را    صورتی  ممکن است بین شاگرد و اجیر ثانی قائل به تفکیک شد. در
به شاگرد خود داده و شاگرد تحت نظارت او اقدام به انجام عمل کند و مال عرفاا از ید  
این   بود. در صورت صحت  شاگرد خواهد  اتلاف  مسئول  اجیر  است،  نشده  اجیر خارج 

نتیجه در  و  است  اجیر  به  منتسب  اتلاف  پذیرفت  باید  مسئولیت    ،ادعا  کارگر  و  شاگرد 
مختار   فاعل  سوی  از  اتلاف  که  است  مواجه  ایراد  این  با  نظر  این  داشت.  نخواهد 

  ،علاوهگرفته است و این انتساب عرفی به شخص کارگر خواهد بود و نه اجیر. بهصورت
مبرا دانستن شاگرد و کارگر خلاف ارتکاز عقلایی است. البته در فرضی که شاگرد صرفاا  

کند و اطلاعی از این موضوع ندارد که عملی که به آن امر  به دستورات استادکار عمل می
 شود، استادکار از باب سبب اقوا از مباشر مسئول است. شده سبب اتلاف می

 . اتلاف جسم 2-2-2-2
  اما قسم دیگر از تعهدات در اجاره که لزوم تفکیک آن به دلایل شرایط خاص آن لازم به 

تیم جراحی در حال    باپزشکی که    ،رسد، خسارات وارد بر جسم است. برای مثالنظر می
ونقلی که عمل حمل انسان را به متصدی دیگر یا  عمل جراحی است و یا متصدی حمل

می پیش  ،سپاردراننده  قواعد  مطابق  فروض  این  شده  در  اتلاف  سبب  که  گفته، شخصی 
است ضامن خواهد بود. تفاوت این صورت با قسم اول در آن است که در اینجا با مال در 

نمی مطرح  مالک  اذن  لزوم  عدم  یا  لزوم  بحث  لذا  نیستیم،  انسان   ،شودارتباط  بدن  زیرا 
فرضی   در  گیرد.  قرار  ید  ضمان  موضوع  تا  نیست  مال  مبنا  متصدی  مطابق  یا  پزشک  که 

یک ضمانی    کند، ید هیچونقل کار را به متصدی دیگر یا پزشک دیگر واگذار میحمل
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نخواهد بود. به همین دلیل مطابق مبانی، ضمان بر کسی بار است که موجب اتلاف شده  
 است.

 . موضوع تعهد انجام یک فعل است 3-2-2-2
مانند آبیاری یک باغ. در    ،عهده گرفته است  متعهد انجام یک فعل را بر  ،در برخی موارد

عنوان  در فرض ترک این فعل و آسیب به درختان از باب تفریط و ترک فعل به  ،این صورت
 یکی از اسباب ضمان، مسئول خواهد بود. 

 . تأخیر در انجام تعهد 4-2-2-2
فرض بعدی در جایی است که مالی از سوی اجیر تلف نشود و صرفاا تأخیر در انجام تعهد  

در دست را  این نوع خسارت  فقها  باشد.  قرار میخسارت عدم  ۀخود داشته  از  النفع  دهند. 
که در ادعای شخص مبنی بر  درحالی  ،منظر فقها اتلاف و تسبیب یعنی تلف مال موجود

از منفعت مالی   تلف نشده است، بلکه شخص  از تأخیر تسلیم مال، مالی  خسارت ناشی 
تنها در صورت شرط ضمن عقد   فقها  از منظر  از خسارات  این دسته  محروم شده است. 

مطالبه دراندقابل  مطالبه    ،صورت  هر  .  قابل  خسارات  زمرۀ  در  را  تعهد  انجام  تأخیر  اگر 
شود.  بدانیم، در این فرض نیز تأخیر انجام تعهد نوعی تفریط برای اجیر اول محسوب می

هرچند اجیر دوم و یا شاگرد در انجام تکالیف قراردادی کوتاهی نمود، ولی این   ،به عبارتی
به اجیر اول نیست و او می توانست از این تأخیر جلوگیری  کوتاهی مانع انتساب خسارت 

 عمل نماید. شو با انجام عمل، به تعهد کند 
تأخیر در انجام تعهد عرفاا سبب تلف مال    ،لازم به توضیح است که در برخی از فروض

باغ را در موعد معین آبیاری    ،شود. برای مثالمی تا  باغ اجیری را استخدام نموده  مالک 
شوند. در  میاجیر آبیاری باغ را به تأخیر انداخته و به همین علت درختان خشک    .نماید

این    ،این موارد اجرای  اجیر  اگر  بود.  تفریط ضامن خواهد  فعل و  باب ترک  از  اول  اجیر 
تعهد را به ثالث واگذار نموده باشد و ثالث نیز در موعد مقرر اقدام به آبیاری ننماید، اجیر  
مسئولیت   باب  از  نه  اجیر  این  مسئولیت  است.  مسئول  موجر  مقابل  در  کماکان  اول 

اگر اجیر دوم    ،بلکه به جهت ضمان ید است. در این فرض  ،قراردادی ناشی از عمل غیر
به تصرف خود در را  به علت   مالی  بود و  امانی خواهد  او  ید  قاعده،  باشد، مطابق  آورده 
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 تفریط و ترک فعل، او نیز مشمول ضمان ید خواهد شد و در مقابل مالک ضامن است. 
 . فرض انتساب عرفی به متعهد اول 5-2-2-2

توان متعهد اول را مسئول ناشی از اعمال ناشی از فعل غیر تلقی نمود.  در برخی فروض می
که زیردستان متعهد اول و یا شخصی که انجام تعهد به او واگذار شده است از یک   زمانی
دستور  ،طرف و  اذن  حدود  در  و  نماید  اعمال  را  متعهد  دستورات  عمل    ،صرفاا  به  اقدام 

از طرف دیگر باشد و  و    ،نموده  اشتباه است  باشد که دستور  نداشته  این موضوع  به  علم 
توان متعهد اول را از باب اقوائیت سبب  در این صورت می  ،شودموجب صدمه و تلف می
دانست مسئول  مباشر  فرض  .از  این  در  نه    ،البته  و  است  شخص  فعل  از  ناشی  مسئولیت 

قانون مجازات اسلامی آمده است: »پزشک در    496  ۀدر ماد  کهچنان  ،ناشی از فعل غیر
نماید، در صورت معالجاتی که دستور انجام آن را به مریض یا پرستار و مانند آن صادر می

صدم  یا  است  ۀتلف  ضامن  آن  ،بدنی  مادمگر  مطابق  نماید.    495  ۀکه  عمل  قانون  این 
گاه مریض یا پرستار بداند که دستور اشتباه است و موجب    در موارد مزبور، هر  : 1  ۀ تبصر 

تلف می و  باصدمه  و  نیست  ،این  وجود   شود  پزشک ضامن  دستور عمل کند،  بلکه    ،به 
 صدمه و خسارت مستند به خود مریض یا پرستار است«. 

 . راهکار ضمان متعهد اصلی 3
ب   ۀ مسئل باید  آدیگری که  از ه  ناشی  قراردادی  اگر مسئولیت  این است که  پرداخته شود  ن 

پذیرش نباشد، چه راهکار یا راهکارهایی  عنوان یک قاعده قابل  فعل غیر در حقوق ایران به
گذار برای رعایت مصلحت جامعه  وجود دارد که بتوان بر اساس آن در فروضی که قانون

ای مسئولیت نسبت به فعل کارگزاران خود را لازم  ها و برای اشخاص حرفهدر برخی حرفه
نوشتار   در  سطور  این  راقمان  هرچند  شود.  قائل  مدنی  مسئولیت  اولیه  متعهد  برای  بداند، 

مختصر  ولی  پرداختند،  اشاره  مورد  راهکارهای  بررسی  به  اشاره    اا دیگری  آن  به  ذیل  در 
 شود. می

در عین    ،گذار پس از انقلاب برای رعایت مصالح روزیکی از راهکارهایی که قانون
درج   به  افراد  الزام  مکانیسم  از  استفاده  است،  نموده  استفاده  شرعی  اولیۀ  قواعد  رعایت 

به قراردادهاست.  در  می  عنوان شرط  بهرهمثال،  به  قانونتوان  در  گیری  روش  این  از  گذار 
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  کننده اشاره کرد. از یک خصوص حق انصراف مصرف  قانون تجارت الکترونیکی و در
با حق    توجه  سو،  عنوانِ  با  جدید  خیار  جعل  خیارات،  بودن  استثنایی  و  لزوم  اصل  به 

حداقل   با  7انصراف  نیستروزه  سازگار  شرعی  دیگر  .ضوابط  سوی  اقتضائات    ،از 
مصرف برای  مهلتی  وجود  دور  راه  از  تصمیممعاملات  برای  را  ایجاب  کننده  گیری 

قانونمی تهیهکند.  مسئله،  این  برای حل  ایران  پیشگذار  به  ملزم  را  فسخ  کننده  بینی حق 
نفع مصرف7حداقل   به  نمیروزه  ازآنجاکه  و  نموده  قرارداد  در  به  کننده  مستقیماا  توانسته 

این تکلیف، تهیه انجام  اقدام کند، در فرض عدم  کننده را به جریمه محکوم  جعل خیار 
توان اعطای  . همچنین در راهکاری مشابه می(133، ص1393  )الشریف و اسعدی،نموده است  

 1ها نمود.مجوز کسب به این افراد را منوط به پذیرش شرط تضمین توسط آن
هاست.  خصوص برخی حرفه  شرط ضمنی عرفی دریکی دیگر از راهکارها استناد به  

و صالحی   امین  خیاط  به  را  نشده، عمل  او شرط  مباشرت  در جایی که خیاطی که  مثلاا 
اثر عمل اجیر دوم خسارت وارد شده، وجود چنین شرط عرفی محل  بواگذار کرده و   ر 

مورد   در  اما  است،  مییک  تردید  کامپیوتر،  تعمیر  تخصصی  و  معتبر  شرط  شرکت  توان 
باب   از  و  کرده  قلمداد  ارتکازی  شرطی  را  کارگزاران  از  ناشی  خسارات  تضمین  ضمنی 

خسارت علیه شرکت، حکم به محکومیت وی داد.    ۀ وجود شرط ضمنی، در دعوای مطالب 
ن  عبد استناد نمود و از ملاک آ  ۀتوان به یک روایت صحیح در باب اجار در این راستا می

خصوص موضوع استفاده کرد. مطابق روایت امام صادق)ع(: »امیرمؤمنان)ع( در مورد  ر  د
ی  و  داشت  غلامی  که  اجاره    کمردی  شخص  آن  از  را  او  دیگری  شخص  یا  زرگر  نفر 

ها فرار کرد، صاحبان غلام ضامن  اگر چیزی را خراب کرد یا از دست آن  :، فرمودندکرد
برخی فقها بیان داشتند که اگر مستأجر، عبد    2. (114، ص19، ج1416عاملی،    )حر«  اندخسارت

مولا ضامن نیست، اما    ،را از مولا اجاره کرده باشد مولا ضامن است و در غیر این صورت 
باید از کسب عبد پرداخت شود به  .خسارت  نیز  امر مطابق قاعده  زیرا    ،رسدنظر می  این 

 
خصوص مسئولیت تضامنی اعضای شرکت    شورای نگهبان در   1395.6.16مورخ    95.102.2195  ۀشمار   ۀ. نظری1

 مدنی به این راهکار اشاره نموده است. 
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مولا خسارات    ،در حقیقت  ،کندکنند و مولا او را اجیر میوقتی عبد را از مولا اجاره می
که در عرف  مانند این  ،(82ص،  2، ج1429)شاهرودی،  کند  ناشی از عمل اجیر را ضمانت می

دانند، اما جایی که فرد را  اگر شخصی کارگری را از شرکتی اجیر کند شرکت را ضامن می
 .کند خود اجیر ضامن استمستقل اجاره می

خصوص موضوع مقاله نیز قائل  توان دربا این جمع روایت و استفاده از ملاک آن می
شخص   به  تعهد  واگذاری  به  اقدام  متعهد  شخصِ  که  صورتی  در  که  شد  مهم  این  به 

کند. در  متعهد اول خسارات ناشی از متعهد دوم را ضمانت می ،واقع در  ،نمایددیگری می
طور که  همان  ،مبنای مسئولیت متعهد اول شرط ضمنی خواهد بود. به عبارتی  ،این صورت

اتلاف از سوی عبد سبب مسئولیت مولا از باب شرط تضمین خسارت شده است، عمل  
شد.  خواهد  ضمان  ضمنی  شرط  باب  از  اول  متعهد  مسئولیت  سبب  نیز  دوم   متعهد 

خصوصیتی در عبد نیست تا روایت را منحصر به عبد بدانیم. عبد مانند اجیر ثانی، شخص  
عقدی    ۀ ولی به علت رابط  ،مختاری است که باید مطابق قاعده، ضمان بر او مستقر شود

عبارتی به  است.  شده  خسارت  جبران  ضامن  مولا  دارد،  وجود  مستأجر  و  مولا  بین    ،که 
عقدی مولا    ۀمالکیت مولا نسبت به عبد سبب حکم به ضمان مولا نیست، بلکه رابط   ۀرابط

 با مستأجر علت ضمان است و این ملاک در خصوص مسئولیت اجیر اول نیز وجود دارد. 

 گیری نتیجه 
می  واگذار  ثالث  شخص  به  را  خود  تعهد  که  اجیری  حکم  خصوص  در  و  قانون  نماید 

دانان  گردد ساکت است. مشهور حقوقشخص اخیر موجب ورود خسارت به مستأجر می
قانون تجارت   386 ۀتا حکم مقرر در ماد کردندبه مسئولیت اجیر اول حکم نموده و سعی 

کشورها  از  برخی    رسد قانون مدنی ایران برخلافِ نظر می  را به سایر موارد تعمیم دهند. به
اقدام به وضع قاعدۀ عام در خصوص پذیرش مسئولیت قراردادی ناشی از فعل غیر ننموده  

تنها به مصداقی از این مسئولیت، در قانون مدنی اشاره نکرده است، است. قانون مدنی نه
مصادیقی از مسئولیت قراردادی    عنوانبلکه برخی مواد قانونی که در قانون مدنی فرانسه به

قابل استناد بوده را تغییر داده است. سکوت قانون و اختلاف اساتید حقوق دو مانع اصلی  
در فرض سکوت  ماست. حال  غیر در حقوق  فعل  از  ناشی  قراردادی  مسئولیت  قبول  در 
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قانون باید به سراغ مبانی قانون مدنی در خصوص مسئولیت اجیر رفت. مسئولیت اجیر بر  
قراردادی   مسئولیت  است.  پذیرش  قابل  قهری  یا  قراردادی  مسئولیت  نوع  دو  از  یکی 

به و  قرارداد  از  ناشی  دقیقاا  آن  فرانسوی  مفهوم  دقیقبرخلاف  شرط    ،ترعبارت  از  برگرفته 
به است.  طرفین  تراضی  و  عقد  معن   ،دیگر  عبارت  ضمن  این  به  قراردادی  که    امسئولیت 

پذیرش   مورد  باشد،  خسارت  جبران  موجب  و  شود  تلقی  تقصیر  تعهد  انجام  عدم  صرف 
اگر کسی سبب تلف یا مباشر    ،از منظر فقه و حقوق ایران  ،قانون مدنی نیست. در مقابل

گردد و وجود قرارداد مانع  تلف مال دیگری قرار گیرد، مشمول قواعد اتلاف و تسبیب می
نمی قهری  قواعد ضمان  شمول  این  از  قهری  مسئولیت  ذیل  مسئله  بررسی  بنابراین  گردد. 

متعهد   به  مال  آن  و  است  موضوع عقد  مالی  فرضی که  در  که  داد  ما خواهد  به  را  پاسخ 
مانند اجیری که تعهد به  )کند  شود و متعهد، دیگری را بر آن مستولی میتحویل داده می

می پارچه  واگذار دوختن  دیگری  خیاط  یا  شاگرد  به  را  آن  تعهد  انجام  جهت  و  کند 
، اگر اذن در واگذاری نداشته باشد از باب ضمان ید هر دو ضامن هستند و اگر  (کندمی

اگر مرتکب تعدی و تفریط نشده باشد و    ،اذن در واگذاری داشته باشد که در این صورت
به ید ضمانی   او  امانی  ید  این کار گمارده است  به  داشته  را  شخصی که صلاحیت لازم 
  تبدیل نشده، لذا در صورت تلف یا نقص مال توسط ثالث، مسئولیتی متوجه او نیست. به 

مگر    ،کلی  طور کرد،  نخواهد  ایجاد  متعهد  برای  مسئولیتی  ثالث  سوی  از  خسارت  ایراد 
 .که این مسئولیت صراحتاا یا ضمناا بر شخص متعهد شرط شده باشداین
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Article 24 of the Law on the Enforcement of Financial Sentences 
specifies seven examples of debt exclusions; properties not liable 
to be distraint for debt, which the legislator has declared as non-
seizable (seizure) and not subject to sale. The definition of 
properties not liable to be distraint for debt based on specific 
instances, due to the lack of a clear expurgated criterion, will give 
rise to numerous instances of ambiguity regarding applicability. 
The ambiguity regarding the criteria for exemptions (exception) in 
this article has resulted in judges and litigants being unable to 
interpret its provisions accurately and correctly. This research 
employs a descriptive-analytical method with a problem-solving 
approach to critique and examine the shortcomings of this legal 
article. The research explores potential criteria for the exceptions 
mentioned by investigating narrative sources and jurisprudential 
and legal texts. It aims to provide a comprehensive definition to 
assist judicial authorities in better identifying excluded cases of 
debt and proposes an innovative approach to identify the 
customary status of insolvent individuals in terms of their inability 
to pay judgments using quantitative variables. The research has 
been investigated by proving the substantive difference and the 
necessity of distinguishing between the issue of insolvency 
regarding judicial costs and the common jurisprudential 
insolvency, the non-application of religious effects that arise for 
those insolvents from paying judgments to those unable to pay 
court fees, categorizing these claims as non-judicial. It also 
evaluates some legal implications, such as resolving the 
prolongation (proceeding and claim) problem of court cases 
related to insolvency from court costs and reducing the judicial 
burden of these claims. 
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 ن،      د  ا یئو    ت ن ن،      د  
 ۀن    ب   ، ه  اعو  ار، ئاک م  

 .یدادرس

 

 قیمــورد از مصــاد  7بــه  یمــال یهــاتیمحکوم یاجــرا ۀقــانون نحــو  24 ۀدر مــاد
 ــد  اتیمســتثن  ــتوق رقابــلیهــا را غگــذار آنشــده و قانون حیتصــر  نی و فــروش  فی

آن به جهت نبود ملاک مــنقح،   قیبه مصاد   نید   اتیمستثن  فیبرشمرده است. تعر 
 نی ــدر ا اســتثنامــلاک  یــۀخواهد آورد. ابهام در ناح  دیپد  یادیز   یۀشبهات مصداق

 حیو صــح  قی ــدق ریقــادر بــه تفس ــ  یماده، موجب شده تا قضات، اصــحاب دعــاو
حــل   کــردیبــا رو   ،یل ــیتحل  -  یفیپــژوهش بــه روش توص ــ  نیمقررات آن نباشند. ا

 یــیپرداخته و با فحص در منابع روا  یقانون  ۀماد  نیا  یشناسبیمسئله، به نقد و آس
مــوارد مــذکور را   یاســتثنا  یتمــالها و مناطات احملاک  ،یو حقوق  یو متون فقه

بهتــر مــوارد  صیتشــخ  یجــامع بــرا  یف ــیتعر   ۀدر ارائ  یها، سعآن  نییو با تب  یبررس
جهــت  نینــو  یراهکــار ۀنموده و به ارائ ــ ییتوسط مقام صالح قضا  نید   اتیمستثن
پرداخته  یکمّ  یرهایبه توسط متغاز پرداخت محکوم    نیمعسر   یشأن عرف  ییشناسا

 ۀن ــیموضــوع اعســار از هز  انی ــم کی ــو لــزوم تفک یمــاهو   اوتاست و با اثبات تف ــ
از  نیمترتــب بــر معســر  یعدم ترتــب آثــار شــرع  ،یو اعسار مصطلح فقه  یدادرس

بــودن  ییرقضــایو غ ییاجرت محاکم قضــا  یۀاز تأد   نیبه بر معسر پرداخت محکوم  
 یقــانون بیآثــار تصــو  یقرار گرفته اســت و برخ ــ قیمورد تحق یدسته از دعاو  نیا

 ۀن ــیمــرتبط بــا اعســار از هز  یهاپرونــده یدادرس ــ ۀاطال ــ ۀحــل مســئل همچــونآن، 
شــده  یابی ــارز  یدعاو نیا یاز حجم بالا  ییو قضازدا  ییدر محاکم قضا  یدادرس
 است.

 .یمـال یهـاتیمحکوم یاجرا ۀقانون نحو  24  ۀماد  یانتقاد  یابی(. ارز 1403)  فلاح، یاسر؛ مرشدی، ابوالقاسم.تک  استناد:
 https://doi.org/10.30513/cjd.2024.4942.1841. 60-33(، 30) 16 ،فق  ئ  ی  یهاآئ زه

 . سندگانی© نو                                                                     .یرضو  ی: دانشگاه علوم اسلامناشر
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 مقدمه 
یکی از احکام امتنانی شارع مقدس در موضوع دین، مستثنیات آن است که بر اساس آن  

مجموعه بدهی  پرداخت  از  مدیون  اعسار  صورت  داراییدر  و  اموال  از  ضروری  ای  های 
شأن عرفی آن لحاظ  با  تکفلش  افراد تحت  و  معیشت وی  معاف  برای  این حالت،  در  ها 

گردیده است. این موارد استثناشده از دین حال مدیون که از آن با اصطلاح مستثنیات دین  
،  1394مالی مصوب    یهاتی ، در قانون نحوۀ اجرای محکوم شودیدر قوانین مختلف یاد م

مصوب   مدنی  احکام  اجرای  مصوب  1356قانون  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  و    1379، 
صورت    گذار به، توسط قانون1387الاجرا مصوب  اجرای مفاد اسناد رسمی لازم  ۀنام نییآ

بسیاری از تعابیر    تبعِ   گذار به اما گویا عبارت قانون  ،بینی و تبیین شده استتفصیلی پیش
گذار در تبیین  کوشش بسیار قانون  رغمیموجود در متون فقهی، تعریفی نارساست که عل

های مالی و اصلاح قانون پیشین،  اجرای محکومیتچه بهتر مستثنیات در قانون نحوۀ    هر
استثناشده موارد  تفسیر  در  ایهام  و  ابهام  برای دستگاه قضایی و اصحاب    ،همچنان موجد 

در این پژوهش با بررسی موشکافانه در منابع روایی  .  باشددعاوی و وکلای دادگستری می
قابل و  دقیق  تعریفی  فقهی،  متون  برای   و  و  داد  خواهیم  ارائه  دین  مستثنیات  از  سنجش 

از سنجه استفاده  راهکار  معسر،  شأن عرفی مدیون  متغیرهای کمّ ارزیابی  دارای  را  های  ی 
 نماییم. بررسی می

 (1393،  1ۀ  ، شمار 1  ۀ دور )   فق  و اجتهاد  ۀدوفصلنامدر    داداشیسید مهدی میر  ،نیا  از  شی پ
قلمرو   در  مقررات  پراکندگی  موضوع  به  دین«  مستثنیات  در  »تأملی  عنوان  با  پژوهشی  در 

واحد در احصای مصادیق آن پرداخته و مقررات واحدی    ۀ مستثنیات دین و عدم اتخاذ روی
پ تقنینی  مراجع  به  است.  شنهادی را  ابراهیم  کرده    ی حق ق  یهاپژوهش   ۀفصلنام  درزاده  مهدی 

با عنوان »بررسی فقهی و حقوقی مستثنیات دین« و همایون    (1398،  7ۀ  ، شمار 2  ۀدور )  ار قا  م
سید کمال حسینی و  اسلائ  یهاپژوهش   در  مافی  حق ق  و  در   (24  ۀشمار   ،1390تابستان  )  یفق  

»مبانی فقهی مستثنیات دین«، به بررسی فقهی و حقوقی مستثنیات دین و قلمرو آن    ۀمقال 
پرداخته   ی کنفرانس مل  ن ی سوم در  اند. سید امیرعلی تاج  در مسائل حقوقی و ابواب فقهی 

ا وا   ۀه ار  عل م  و  مقاله  (، 1396)  یس م  ودیعای  در  و  »مسکن  عنوان  به  ۀبا  عنوان  مسکن 
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مستثنیات دین در نظام حقوقی ایران«، احکام فقهی موارد اختلافی در مصادیق مستثنیات  
 است.  کردهمسکن را بررسی    ۀدین، نظیر ودیع

  به   ، های موجود در خصوص موضوع مستثنیات دینپژوهش  ،که مشاهده گردیدچنان
حول محور مبانی، کلیات و یا صرفاا تدقیق ملاکات استثنا صورت گرفته است و    یکل  طور

  ( 1395 ،15 ۀر شما ،4 ل)سا  خص صی  قحق   هشپژو  فصلنامۀ در  حسن محسنیفقط  ،در این میان
با رویکرد اصلاحی به  های قانون نحوۀ اجرای محکومیت»نوآوری  مقالۀدر   های مالی«، 

های مالی پرداخته و به این نتیجه  قانون نحوۀ اجرای محکومیت  24  ۀ ارزیابی انتقادی ماد
نسبت به قوانین گذشته توانسته است معیارهای    ،دست یافته است که این قانون درمجموع

  یی هایینارسااین،    وجود  اما با  .بیشتری را برای تحقق اجرای مؤثر رأی قضات فراهم کند
دین، مستثنیات  مانند  دارد،  وجود  آن  در  آرای    هم  بر  مقررات  شمول  انتقالی،  حقوق 

اشخاص  از  اعسار  دادخواست  پذیرش  عدم  و  ورشکستگی  درخواست  نحوۀ  داوری، 
 بایست اصلاح گردند. حقوقی که می

قانون نحوۀ اجرای   24  ۀهدف نخست این پژوهش با عنایت به ابهامات موجود در ماد 
ارائ  یهاتی محکوم  دین،  مستثنیات  موارد  تبیین  در  مقتضیات    ۀ مالی  با  متناسب  تعریفی 

بسیاری از اختلافات و ابهامات در   ، ای است که در اثر آنزمانی و مکانی هر عصر و دوره
این ماده مرتفع خواهد شد. در سایۀ تحقق این هدف و   دعاوی حقوقی مرتبط با موضوع 

هایی نوین و مبتنی بر متغیرهای کمّی و کیفی  مندی از یک تعریف جامع دستورالعملبهره
می پیشنهاد  دین  ادای  از  واقعی  معسرین  احراز  دیگرجهت  سوی  از  و  تفکیک    ،گردد  با 

هزین  پرداخت  از  اعسار  و  دین  ادای  از  اعسار  میان  راهکارهایی جهت    ۀماهوی  دادرسی، 
پرونده بالای  حجم  از  هزین قضازدایی  از  اعسار  ادعای  با  مرتبط  معرفی   ۀهای  دادرسی 

اساس این  بر  شد.  پیشِ   ،خواهد  پژوهش  اصلی  اینسؤال  از  است  عبارت  چه  رو  که 
های مالی وجود دارد  قانون نحوۀ اجرای محکومیت  24  ۀاشکالات فقهی و حقوقی در ماد 

پیشنهاد عبارت  هایو  نیز  فرعی  سؤالات  و  آن چیست   ایناصلاحی  از  و  اند  که ملاک 
توان با استناد به منابع  دقیق استثنا در مستثنیات دین در فقه و حقوق چیست و آیا می  ۀضابط

توجه به ابهامات موجود    سنجش دست یافت  با  تر و قابلفقهی و حقوقی به تعریفی دقیق
های احراز معسرین واقعی از ادای دین، آیا لحاظ متغیرهای  در تعریف شأن عرفی و چالش
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ی برای تشخیص مستثنیات دین ممکن است  همچنین پاسخ این پرسش داده خواهد  کمّ 
از محکوم اعسار  میان  آیا  که  هزینشد  از  اعسار  و  قابلیت    ۀبه  و  ماهوی  تفاوت  دادرسی، 

تفکیک وجود دارد و در صورت اثبات، آثار فقهی و حقوقی این تفکیک چگونه به حل  
مهم از  چالشیکی  و  مسائل  قو ترین  راهبردی  معاونت  از  ئقضا  ۀ های  است  عبارت  که  یه 

 دادرسی کمک خواهد کرد   ۀهای مرتبط با دعاوی اعسار از هزین کثرت پرونده
روایی، منابع    ۀشناسی مستثنیات دین، با بررسی ادلدر این مقاله پس از مفهوم  ،جهی نت  در

هایی هستیم که پاسخ صحیح و دقیق  دنبال پاسخ دقیق به پرسش  فقهی و متون حقوقی به
آن میبه  آسها  بر  علاوه  ماد  یشناس بیتواند  عبارات  از  اجرای    24  ۀ برخی  نحوۀ  قانون 

ایجابی برای حل مسائل دستگاه قضا ارائه و از تفاسیر    ییهاشنهادی مالی، پ  یهاتی محکوم 
 های قضایی جلوگیری به عمل آورد. غلط در رویه

 شناسی مستثنیات دین مفهوم   . 1

 تعریف لغوی .  1-1
است   «دین» شده  استعمال  وام  یا  و  قرض  معنای  در  که  است  دیون  »مفرد  إلی  :  رَض  أَق 

  » نَ صَدیقَه مالاا همچنین »دارایی غیرحاضر« یکی دیگر    .(502ص  ،1386  )معلوف،أَجَل: دَیَّ
سَ بحاضِرٍ فهو  :  از معانی است که در کلمات اهل لغت از آن یاد شده است لَی  »وکُلُّ ما 

  » ن  ج1414عباد،  )ابندَی  ص9،  مصدر    « مستثنیات»  .(359،  از  مفعول  اسم  به    « استثناء»نیز 
از یک حکم کلی و عام و یا حکم   یءمعنای خارج نمودن و بیرون کردن یک یا چند ش 

باشد  می  «شده بیرون»به معنای    (مستثنا)و مفرد آن    (53، ص1357)بستانی،  ماقبل خود است  
 .(2697، ص2، ج1390)دهخدا، 

 تعریف اصطلاحی   . 1-2
ا از مستثنیات دین در    نیدر  پاسخ دهیم که آیا تعریف مشخصی  این سؤال  به  باید  بخش 

موضوع  قوانین  و  حقوق  و  منفی  ۀفقه  پاسخ  صورت  در  و  خیر  یا  دارد  وجود  آیا    ،ایران 
بخشمی در  ادامه  در  بنابراین  نمود   ارائه  مستثنیات  این  از  مطلوبی  تعریف  های  توان 

 مختلف به بررسی تعاریف موجود خواهیم پرداخت.
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 تعاریف فقهی .  3-1
صورت توضیح مصداق و یا به روش   مستثنیات دین عموماا یا به  ،در منابع فقهی و حقوقی

اند. برخی مستثنیات دین را به قسمتی از اموال مدیون )مانند خانه،  تبیین آثار تعریف شده
ها جایز نیست  اند که جهت پرداخت دیون او فروش آنمرکب، لباس و غیره( تعریف کرده

ص 1379)مروج،   می(486،  فقهی  متون  بررسی  با  نیز  .  فقها  که  رسید  نتیجه  ایـن  بـه  توان 
اند،  مستثنیات دین ارائه ننموده، بلکه بیشتر به مصادیق آن اشاراتی داشته  از  کاملی  تعریف

شیخ طوسی)ره( در تعریف    .کنیمنمونه از آن اکتفا می به ذکر چند  موضوع  لذا برای تبیین
با نصوص روایی ذکر می  ،مستثنیات دین فرماید:  کند و میمفلس، دار و خادم را مطابق 

ّ الت  وّّّ»ولاّيجبّأنّيباعّعلّالمفلسّولاّيلزمهّدارّ ديونّّّّيخدمهّفَّیّّخادمهّالذّّلّاّّيسكنهاّ

الفرقةّعلّذلك«الغرماءّلاِّ با اضافه    .(276، ص2، ج1387)طوسی،    جماعّ نیز  شیخ مفید)ره( 
باعّّکند:  عنوان مستثنیات ذکر میرکب و لباس به موارد قبل، چهار مورد را بهمَ کردن  

ُ
»ولاّت

ّخدمَتِهِّدارُّسكناهُّ
ُ
عبد رَسُّ،ّولاّ

َ
ف ّّّ،ّولاّ

َ
كان إذاّ وبهّ

ُ
ثِيابُّّّرُك ولاّ أهلِها،ّ لِه«ّّّّمنّ جَمُّ

َ
از  )ت جمعی 

مذکور در   . مرحوم صاحب جواهر با تعدی از موارد منصوص(148، ص2، ج1430  محققان،
احادیث باب و کلمات فقها و نیز الغاء خصوصیت، مقصود از روایات را تمام اقلام مورد  

دو ملاک کلی در استثناء اموال مدیون،    ۀشمارد و پس از ارائاحتیاج ضروری مدیون برمی
بیان می را  دارایی مصادیقی  اموال و  این  دارایی  برای  به  احتیاج  ایشان  اول  فرماید. ملاک 

نمی خارج  فقر  حد  از  عرفاا  آن  تملک  با  که  احتیاجاست  حدود  دوم  و ملاک    به  ،شود 
اّّ: است تناسب عزت و شرافت اجتماعی مدیون مِم  حوُهاّ

َ
بُّالعِلمِّون

ُ
ت
ُ
كّ ّحَت َّ

ُ
يَحتاجُه ّماّ لُّ

ُ
»ك

ّ ّالغِتَِ
َ
قرِّإلَ

َ
ّالف

ِّ
نّحَد

َ
ع يهّولاّيَخرُجُّبِمِلكِهاّ

َ
ّاِل
ُ
ّالحاجَة مَسُّ

َ
يَحتاجُّّّّت ماّ ّمِنهاّ

َّ
اهِرُّأن

ّ
،ّبَلّالظ

 
رفا

ُ
ع

فِهِ« َ
َ

ةّوَشَ يهِّلِعِزِّ
َ
. همچنین در میان بعضی از فقهای معاصر نیز  (319، ص15، ج1981،  نجفی)  إِل

است:   شده  مطرح  دین  مستثنیات  تعریف  در  ذیل  تعبیر  فوق  خصوصیت  الغاء  »]هی[ّاز 

ّ ت 
َ
ّّّحَوَائِجِهِّال ]المدیون[ّفَِ يهاّ

َ
اجُّإِل

َ
تِهِ«ّيَحت

َ
 .(199، ص7، ج1377)بجنوردی،  مَعِيش

تعبیر صاحب   بتوان گفت  شاید  موجود  تعاریف  میان  ذکر ملاکات  در  با  جواهر)ره( 
تعریف بهتری از   ۀرغم تلاش ایشان در ارائتعریف موجود باشد، اما علی  نی تر قیاستثنا دق

اما گویا چنان دین،  مشاهدمستثنیات  تعاریف   ،شودمی  هکه  تمام  در  عبارت جامعی  هیچ 
 فقها که مانع اغیار باشد ذکر نگردیده است. 
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 تعاریف حقوقی   . 4-1
جهت اختصار   به  .دانان نیز همچون تعاریف فقهی تعبیر دقیقی وجود ندارددر میان حقوق

آن موارد  بررسی  میفقط    ،در  اکتفا  تعاریف  این  از  نمونه  چند  ذکر  جعفری    .کنیمبه 
می مستثنیات  این  تعریف  در  قانونلنگرودی  برابر  که  »اموالی  اجرای    هنگام  در  نویسد: 

شود و به ضرر مالک  نـبوده، توقیف نمی  اجرا  سند رسمی مشمول مقررات  یا  حکم و قرار 
نمی فروش  به  لنگرودی،  رسد«  مدیون  ص1362)جعفری  دیگر    .(647،  کتب  برخی  در  وی 

لنگرودی،  خود   ارائه می  (615، ص1362)جعفری  تعاریف مشابهی  تمام آننیز  ها  دهد که در 
تعریف به آثار حقوقی استثنا صورت گرفته است و از ذکر مستثنیات و دلیل استثنا غفلت  

 شده است. 
ا دین  مستثنیات  ماهیت  از  دیگری  تعریف  که    گونهنیدر  »مواقعی  است:  شده  تعبیر 

متعهد مـدیون از جـانب محکمه صادر و    الاجرا علیهلازم  الاجرا یـا قرار لازم  رسمی  حکم
دا بـه  اجرا  ابلاغ می  ۀر یبرای  یا متعهد  اجرا  اختیار داشته  له سند رسمی لازمشود  الاجرا در 

قانون پارهباشد،  شمولگذار  از  را  مـدیون  امـوال  از  در    مقررات  ای  و  کـرده  خارج  اجرا 
امـوال را مـستثنیات دین نامیده است، یـعنی آن دسـته و قسمت   گونهنیاصـطلاح قـانونی ا

به که  مدیون  اموال  حکم  از  اجرای  مقام  در  بدهکار  دین  یـا   یا  جهت  رسمی    قرار  سـند 
این تعریف    ،. هرچند در نظر بدوی(87، ص1363)قنبری،  شود«  داشتن به وی واگذار نمی

توان دریافت این پیشرفت صرفاا در  رسد، اما با دقت میتر به نظر میاز تعاریف سابق کامل
رأ  ۀهمان حوز  مرجع صدور  تعیین  نیز  و  استثنا  آثار  و  این  استثنا می  به  یلوازم  در  و  باشد 

 شود.میزان در استثناء اموال مشاهده نمی ،تعریف نیز همانند موارد قبل
 قانونی   . مواد 5-1

گذار تلاش نموده  های عمومی و انقلاب، قانونقانون آئین دادرسی دادگاه  524ۀ  در ماد 
به تا  فقهی  ۀواسط   است  معهود در متون روایی و  از    ،ملاکات  به ذکر مصادیقی مشخص 

از مصادیقی که در نصوص روایی و فتاوی فقها موجود است اکتفا    ،مستثنیات دین فراتر 
 نماید. در این ماده آمده است: مستثنیات دین عبارت است از: 

 ون عرفی.ئ و افراد تحت تکفل وی با رعایت ش  هیعلمسکن مورد نیاز محکوم   .الف
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 . ه ی علمورد نیاز و متناسب با شأن محکوم   یۀ نقل ۀل ی وس  .ب

، خانواده و افراد  هی عل ج ضروری محکوم  ئزندگی که برای رفع حوا  ازی ن   مورد  ۀاثاثی  .ج
 تحت تکفل وی لازم است. 

به   ۀ آذوق  .د احتیاج محکوم    موجود  برای مدتی که    ه یعلقدر  افراد تحت تکفل وی  و 
 شود. عرفاا آذوقه ذخیره می

 کتب و ابزار علمی و تحقیقاتی برای اهل علم و تحقیق متناسب با شأن آنان.  . ه

پیشه  .و کسبه،  کار  ابزار  و  وس وسایل  که  اشخاصی  سایر  و  کشاورزان  امرار   ۀل ی وران، 
 باشد. و افراد تحت تکفل وی می هیعلمعاش محکوم  

ماد ماده،  این  بر  مصوب    65  ۀعلاوه  مدنی  احکام  اجرای  ماد  1356قانون   69  ۀ و 
نیز به موارد    1370اصلاحی    1355مصوب    الاجراءلازم  ی مفاد اسناد رسم  ییاجرا  ۀنام نییآ

نموده اشاره  دین  مستثنیات  مصادیق  همانو  میاند.  که ملاحظه  ماد   ،گرددطور  این    ۀ در 
قانونی ملاک مشخصی برای ذکر این مصادیق وجود ندارد و مرجع قضایی در تطبیق این  

به  که  مدیونی  افراد  با  ش  ماده  و  مالی  شرایط  وضعیت  ئ حسب  دارای  اجتماعی  ون 
 د شد. ، دچار ابهام خواهن اندمتفاوتی

  ی هاتی قانونی فوق و تصویب قانون نحوۀ اجرای محکوم   ۀگذار پس از نسخ مادقانون
  تلفن همراه مورد»و اضافه نمودن    «نقلیه  ۀ وسیل»، با حذف  1این قانون   24  ۀ مالی، در ماد

اجاره  ازی ن و  تغییر ع«منزل مسکونی وی  یبهامدیون  اندکی  با  به ذکر همان مصادیق    ناا ی، 
ماد  همچون  و  است  مصادیق    524  ۀپرداخته  مدنی،  دادرسی  آئین  قانون  در  منسوخ 

 
 مستثنیات دین صرفاا شامل موارد زیر است: . 1

 علیه در حالت اعسار او باشد. منزل مسکونی که عرفاا در شأن محکوم   .الف
 علیه و افراد تحت تکفل وی لازم است. مورد نیاز زندگی که برای رفع حوائج ضروری محکوم   ۀاثاثی .ب
 شود. علیه و افراد تحت تکفل وی برای مدتی که عرفاا آذوقه ذخیره میموجود به قدر احتیاج محکوم   ۀآذوق .ج
 . هاشأن آن تحقیق متناسب با تحقیقاتی برای اهل علم و ابزار علمی و کتب و .د
ها و افراد تحت  وران، کشاورزان و سایر اشخاص که برای امرار معاش ضروری آنوسایل و ابزار کار کسبه، پیشه   ـ.ه

 تکفلشان لازم است.
 .تلفن مورد نیاز مدیون .و
پرداخت می  .ز به موجر  اجاره  اینمبلغی که در ضمن عقد  بر  پرداختشود، مشروط  بدون آن موجب  اجاره  که  بها 

 عسر و حرج گردد و عین مستأجره مورد نیاز مدیون بوده و بالاتر از شأن او نباشد.
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و ضابط اما ملاک  است،  نموده  تبیین  را  دین  این    ۀمستثنیات  ذکر مصادیق  در  مشخصی 
توان پی برد  می  یسادگ. با بررسی نظرات مختلف در مسئله بهدهدیمستثنیات به دست نم

باشند که در  که تعاریف موجود عمدتاا یا تعریف به آثار حقوقی و یا تعریف به مصادیق می
به  این تعاریف  انواع  از  زیادی وجود    ۀ جهت نبود ملاک منقح، شبهات مصداقی   هر یک 
  ،تبع طور قطع غرض شارع مقدس و به روایی موجود، به   ۀ خواهد داشت که با عنایت به ادل

 نخواهد شد.  نیگذار تأمقانون
یافتن تعریفی دقیق  اهداف این پژوهش لازم است به  نی بنابراین جهت تأم  تر بود  دنبال 

تر متون  نصوص روایی و سپس به بررسی جزئی  ۀکه در این راستا ابتدا به فحص موشکافان 
 فقهی متأخر و معاصر خواهیم پرداخت.

 . مستثنیات دین در نصوص روایی 2
این اساس برای تنقیح تعریفی مشخص از موضوع مزبور، به ذکر روایات موجود در این    بر

امام صادق)ع( و اغلب آنان  از خصوص در منابع روایی خواهیم پرداخت. تمام این روایات 
کتاب  شده  کافی  سنگ گران  در  نقل  صحیح  سند  با  آنو  ذکر  به  ادامه  در  که  ها  اند 

 پردازیم.می
به امام جعفر بن محمد)ع( عرض کردم فردی  گوید که  میزراره    :روایت زراره  الف.

را برای ادای دینش به فروش بگذارد. امام    به من مدیون است و وی قصد دارد خانۀ خود
اش بیرون  که او را از سرپناه و منزل مسکونیخداوند پناه ببر از این  به  صادق)ع( فرمود:

. لازم به ذکر  (187، ص6، ج 1365)طوسی،  )ع( این جمله را سه مرتبه تکرار فرمود  امام  .کنی
از   با سند مذکور  این روایت  نقل شده است    کافیدر کتاب    عثمان بن زیاد است که  نیز 

 . (97ص، 4ج، 1422)کلینی، 
توان شخص  فرماید: نمیاین روایت امام صادق)ع( میدر    :عـمیرابـیروایت ابن  ب.

  ، 1422  )کلینی،از محل سکونتش بیرون نمود    ،پرداخت دیونشدر  توانایی  نادلیل    به  مدیون را
 .(98ص

می:  حلبی  ۀصحیح  ج. نقل  صادق)ع(  امام  از  که  حلبی  دین  دربارۀ  کند  مستنثیات 
برای مدیون  مسکونی  منزل  نمی  فرمود:  فروش  به  او  دین  موارد    ،رودادای  از  خانه  زیـرا 
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،  1422  کلینی،؛186، ص  6، ج1365)طوسی،  گردد  ضروری برای معیشت هر فرد محسوب می
 . (96، ص5ج

صدقه  مسعد  روایت  د. روایت:  بن  که  ،بنابراین  شد  پرسیده  صادق)ع(  امام  فرد    از 
اگـر سهم خود را از آن منزل    که  یطور  به  ،، مالک سهمی از منزل مسکونی استمدیونی

بی میبفروشد  اگر   . شودخانه  فرمود:  صادق)ع(  امام  چیست   تکلیف  شرایط  این    در 
، مال کافی برای امرار معاش که با فروش خانه و ادای دیون  نیست  قدر زیاددارایی او آن

باقی   تکلفش  تـحت  افـراد  و  مـنزلنخـود  فروختن  نیست    بـرای  ماند،  جـایز  )طوسی، او 
 .(198، ص6، ج 1365

این روایت در کتاب زکات در باب افرادی که دریافت  :  عبدالعزیز  ۀروایت موثق  هـ.
است شده  ذکر  است  ایشان حلال  برای  روایت  .زکات  این  منزلی    ،در  دارای  مدیون  فرد 

جزء   که  دارد  شتری  و  غلام  و  عیال  همچنین  و  دارد  ارزش  درهم  هزار  چهار  که  است 
جهت احتیاج    امام صادق)ع( از امر به فروش این اموال به  .شوندمعیشت وی محسوب می

به آن او را حلال  ها منع میمدیون  ، 3، ج1422)کلینی،    داندمیکند و دریافت زکات برای 
  .(562ص

به  که  فوق  روایات  در  آن  ملاحظه  در  اشکالی  نیز  دلالت  و  سند  دیده  لحاظ  ها 
تعریف مشخصی از مستثنیات دین وجود ندارد و امام    گونه  چیه  دهدیشود، نشان منمی

مثال به ذکر  روایات صرفاا  این  از  از مستثنیات دین  صادق)ع( در هر کدام  ها و مصادیقی 
و ضمن آن به ملاکاتی نظیر کفایت معیشت و احتیاج مدیون متناسب با شأن  دارد  تصریح  

 فرماید. و شرافت وی اشاره می
 مستثنیات دین در متون فقهی   ۀ . محدود 3
در کلمات فقها عمدتاا به ذکر مصادیق اکتفا شده است و حتی برخی    ،که گفته شدچنان

فقدان هر به  فقهی  منابع  مرور  با  فقه    از محققین  دین در  از معیار مستثنیات  تعریف  گونه 
مشخصی    ۀملاک و ضابط  توانیاما با دقت و تأمل در کلمات ایشان م  .اندهتصریح نمود

 متون فقهی اصطیاد نمود. یلا را از لابه
مرحوم محدث بحرانی قول به جواز تعدی از موارد منصوص را به مشهور نسبت داده  
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میاست   بیان  چنین  را  استثنا  در  ملاک  الضَورةّّّّ»ولعلّ فرماید:  و  هوّ فيهّ المستندّ

ادامه  ّ.والحاجة« به    ،وی در  از ذکر شواهد و مؤیدات روایی بر وجود ملاک، اکتفا  پس 
نظیرِ  به  مفتی  و  منصوص  درحال  موارد  اسب،  و  خادم  و  یک    کهیدار  از  بیش  قوت 

نیازی ضرورشبانه  . (198، ص20، ج1363)بحرانی،  شمارد  باشد را امری بعید میمی  تریروز 
و لحاظ ملاک و معیار در    ند پس از ایشان نیز فقهای دیگری گرایش به این نظر پیدا نمود

به   .(171، ص1393)میرداداشی،  تبدیل به رویکردی غالب در میان فقها گردید    جیتدر استثنا به
حکممـثال  طور در  را  ضروری  و  لازم  مصارف  مجاهد،  سیدِ  و    مستثنیات  ،  دانسته  دین 

را    مهمانان  از  قیمت دارو و مداوا، اجرت حمام و موارد ضروری مورد مصرف در پذیرایی
است افزوده  آن  به  بی  1نیز  ص)طباطبایی،  تعریف  (35تا،  در  فقهی  متون  از  آنچه  بر  . علاوه 

جهت    و معاصرین وجود دارد که به  نی مستثنیات دین ذکر شد، تعاریف دیگری از متأخر 
اجمالی آن  به  ،اختصار پرداختها  مرور  انصاری در مسئل  .خواهیم  وجوب تکفین    ۀشیخ 

تمام حقوق دیگر می بر  مقدم  را  دین  »امور  زوجه، مستثنیات  تعبیر  با  این موارد  از  و  داند 
 2شودیکند که هیچ دین و حقی بر آن مقدم نمضروری برای امرار معاش فرد« تعبیر می

. مرحوم سید ابوالحسن اصفهانی همچون صاحب جواهر)ره(  (376، ص4، ج1415)انصاری،  
مسئل در  و  دانسته  مدیون  فرد  ضروری  حاجت  را  استثنا  در  و    10  ۀملاک  الدین  کتاب 

 در ذکر موارد استثنا فرموده است:   ،القرض
ولوّّ إليهاّ المحتاجّ وثيابهّ سكناه،ّ دارّ بيعّ ذلكّ منّ ةّّ»يستثتَّ وداب  لّ للتجم 

بيته وضَورياتّ بلّ إليهما،ّ واحتاجّ أهلهماّ منّ كانّ إذاّ وخادمهّ منّّّّ،ركوبهّ

ّ
َ
ف ّ

 
مراعيا لأضيافه،ّ ولوّ وطبخهّ وشَبهّ لأكلهّ وإنائهّ وظروفهّ وغطائهّ ّّفراشهّ

لوقعّّ فّببيعهاّ
ّ
هّبحيثّلوكّل

 
الحاجةّبحسبّحالهّوشَفه،ّوأن هّمقدارّ

ّ
ذلككّل

ّ
َ
ةّوحزازةّومنقصة«ّف

 
 .(77، ص2، ج1392)اصفهانی،  عسرّوشد
  ئنهاج ا صا این ، مرحوم خویی در (691، ص1، ج1392مینی، )خ   تار را  سیلامام خمینی در 

 
ّعلالّاّّفَّیّّوالتحقيقُّعند»  1.

ُ
هّالمديون

ُ
يملِك ّّّستثناءِّأنّيقالَّأنّماّ ِ

َ هماّّّّ:قسمَير
ُ
ّّّيحتاجُّّّماّّّأحد

 
ّّّّإليهّحاجة شديده 

بُّعل
َّ
ت يی  ّ

ُ
ّّّبحيث

ُ
وهلاك ّ

ٌ
ّشديدة

ٌ
ومشقة ضَرٌّعظيمٌّ مـنهّّنفسِهّّفقدِهّ عـضوٍّ نقصِّ أوّ عَيالِهّ فسِّ

َ
ن ّمنّّأوّّّأوّ

ّأنّ
 
ّالأولُّفيحتملُّقويا

َ
كّان ينِّّضفِهّفَّّلايجبُّّعيالِه...ّفإن

َ
 .«وفاءِّالد

 .ضروریّات معاش الرجل لا یزاحمها شيء«  »أنّ  .2
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ج1399،  یی)خو  ص2،  دیگر    (171،  معاصر  فقهای  از  بسیاری  نیز  ج1371)گلپایگانی،  و   ،2 ،
، 7، ج1377بجنوردی،  ؛  192، ص3، ج 1386خراسانی،    وحید؛  280، ص2، ج1415سیستانی،  ؛  68ص
ج1426تبریزی،  ؛  201ص ص2،  سبزواری،  ؛  214،  ج1413موسوی  ص21،  ج1435روحانی،  ؛  26،   ،2  ،
با پیروی از استدلال صاحب جواهر)ره( و این    (240، ص2، ج1432هاشمی شاهرودی،  ؛  321ص

معرفی   «حاجت شدید فرد به یک کالا »استثنا را    ۀعبارت سید ابوالحسن اصفهانی، ضابط
که اگر ملزم به فروش آن کالا شود و یا هزینۀ ضروری معیشت را به    یاگونه  به  ،کنندمی

بپردازد به  ،دائن  یا  و  حرج  و  عسر  قرار    ،گرید   عبارت  در  شدید  منقصت  و  حزازت  در 
شمارند  میزان در این حاجت شدید را برای افراد مختلف امری نسبی برمیآنان    .ردی گیم

 مدیون و بنابر احوال و شرایط هر فرد متغیر است. که متناسب با موقعیت اجتماعی 
نقط نظیر شیخ جعفر کاشف  ،مقابل  ۀدر  با  برخی  و  دارند  مخالفی  دیدگاه  الغطاء)ره( 

آن در  مذکور  مصادیق  و  موجود  امارات  به  امارات  استناد  این  در  موجود  اطلاق  به  ها، 
نموده نمی  اندتمسک  جایز  احتیاج  ملاک  به  را  نصوص  از  تعدی  در  و  ایشان  دانند. 

و    ددان میموضوع وجوب قربانی در حج تمتع، تمکن مالی مازاد بر مستثنیات دین را شرط  
جميعّّیّّالهدّّ»أنهّلاّيجبّبيعّثيابّالتجملّفَّفرماید:  می أنّمثلهاّ للنصّوالفتوىّوالظاهرّ

ّ
 
لأن الدينّ إليهاّّّّمستثنياتّ الاحتياجّ ّ َ بير الحالّ يتفاوتّ ولاّ وتعالَّ سبحانهّ بالعذرّ أولَّ اللهّ

 .(168، ص5، ج1422الغطاء، )کاشف  وعدمهّلإطلاقّالنص...«
از مصادیق مذکور در    ،الغطاءاین دیدگاه مرحوم کاشف  بنابر هرچند مدیون به برخی 

  ا جهت اطلاقات موجود در نصوص و فتاو   اما به  ،امارات مستثنیات دین نیاز نداشته باشد
به بهیند استثنا  ایشان همچنان معتقد  چنانچه مدیون ساکن یک منزل موقوف    ،طور مثال  . 

مستثن  اموال  از  همچنان  وی  ملکی  منزل  می  اباشد،  نمیمحسوب  و  ادای  شود  برای  توان 
 دین، او را مجبور به فروش آن ملک نمود. 

امارات نظیر »لابدّیت در   این سخن اولاا لازم است به ملاکات منقح در  به  پاسخ  در 
»کفایت   و  ثان احتیاج«  بود.  خواهند  اطلاق  انعقاد  از  مانع  که  نمود  اشاره  به    اا ی معیشت« 

به از روایات  حسب مدیونین مورد سؤال و همچنین اختلاف    اختلاف مصادیق در برخی 
فتاو  میان  در  اناط   امصادیق  از  حاکی  که  فقهی  منابع  بر   ۀو  مذکور   حکم  ملاکات  مدار 

نکت باید  باشند،  می نمود.  پیش  ۀاستدلال  اهمیت در عبارت  از صاحب  مهم و حائز  گفته 
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اناط اگر    ۀجواهر)ره(  که  صورتی  به  است،  فقر  عرفی  حد  از  خروج  عدم  به  مال  استثناء 
خارج   فقر  از حدود  عرفاا  را  وی  شخص،  اجتماعی  موقعیت  به  توجه  با  مال  یک  تملک 

دارند  ،نماید شخص  بر  اثر  دو  باشد،  فرد  احتیاج  مورد  مال  آن  مترتب    ۀهرچند  مال 
اصل مال و یا آن میزانی   ،مدیون باشداگر   .ب ؛مشمول زکات نخواهد بود  .گردد: الفمی

می خارج  فقر  از حدود عرفی  را  مال که وی  مستثن از  به نمی  ا نماید،  جهت وجود    باشد. 
اند، برخی این دو را مترادف و مشترک معنوی دانسته ،همین تلازم میان معنای معسر و فقیر

زیرا هر دو مازاد بر مستثنیات دین مالی ندارند. اما سؤال مهمی که در این خصوص ممکن  
فرد  است مطرح   نیست که در چه صورتی  زیرا مشخص  فقر است،  از حد  پرسش  گردد 

نیاز مورد  فقر خارج می  ،دارای یک کالای  بهتر  به   .شوداز حد عرفی  فقر یک    ،عبارت 
معنای شرعی دارد که همان عدم دارایی مازاد بر مستثنیات دین است و شرط استثناء اموال  

از دایر  ب  ۀواسط  فقر عرفی به  ۀوی عدم خروج مدیون  رای تملک آن مال و دارایی است. 
خارج    ،مثال عرفی  فقر  حدود  از  را  مدیون  چنانچه  مشخص  مسکونی  منزل  یک  داشتن 

مستثن  با    انسازد  افراد مختلف  برای  فقر  عرفی  تشخیص حدود  در  اما ملاک  بود،  خواهد 
تأث متغیرهای  به  میزان    یرگذاری توجه  درآمد،  تحصیلات،  اجتماعی،  موقعیت  شغل،  نظیر 

افراد تحت تکفل وی چه امری خواهد بود  روشن است   تمکن مالی خانوادگی و تعداد 
به از فقر عرفی در مسئله امری کاملاا نسبی و  افراد و متغیرهای ذکرشده    که مراد  حسب 

آن میبرای  عهد ها  به  نیز  آن  تشخیص  که  می  ۀباشد  و  است  صورت  قاضی  در  تواند 
به نظر کارشناسان برای تعیین حدود فقر و غنای مدیون مراجعه نماید.    ،صعوبت تشخیص

به اصل موجود در مسئله یعنی اصالت عدم   ،همچنین در صورت شک در استثناء یک مال
وجوب وفا به دین تمسک نموده و حکم به فروش مال و    ۀاستثنا و بقای تحت عموم ادل 

 . دی نمایدین از محل فروش آن مال یا اموال م یۀتأد 
 . تعریف مطلوب و ملاکات استثنا در مستثنیات دین 4

ادل بررسی  با  یافت  ۀبنابراین  خواهیم  دست  کلی  معیار  دو  به  فقها  کلمات  نیز  و    :روایی 
  ؛ گرددوی    ۀ هر نیازی که فقدان آن موجب اختلال شدید در زندگی فرد و خانواد  .یک

می شدید  اختلال  این  در  دو.  مدیون  اجتماعی  موقعیت  و  عرفی  شأن  با  متناسب  بایست 
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 در اختلاف شأن وی لحاظ شود.  رگذاری های تأثحالت اعسار و بر اساس متغیر
اساس  بر امی  ،این  تعریف مستثنیات دین  در  تعبیر کرد: »مستثنیات دین    گونهنیتوان 

وی   تکفل  تحت  افراد  و  شخص  معیشت  برای  اساسی  نیازهای  سبد  و  ضروری  حوائج 
با رعایت موقعیت اجتماعی شخص در حالت اعسار،   یاگونه  به  ،باشدمی که فقدان آن 

گرداند و  وی را دچار حزازت و منقصت می معیشتش را مختل نموده و اصطلاحاا زندگانی
مناطات    ، باشد«. از امتیازات این تعریفمقام صالح قضایی می  ۀ تشخیص این امر به عهد

می آن  در  تعلیل  موجود  در  ناچاری موجود  و  تعبیر »لابدّیت«  از  مستفاد  که کاملاا  باشد 
صحیح روایت    ۀذیل  ذیل  تعلیل  در  خانواده«  و  خود  معیشت  »کفایت  به  تعبیر  و  حلبی 

بن صدق  ش   همسعد  رعایت  همچنین  تعابیر  ئ و  و  روایات  در  که  است  مدیون  اجتماعی  ون 
م روشن  شد  گفته  آنچه  از  است.  شده  اشاره  آن  به  موارد    شودیفقها  از  غیر  به  آنچه 

به حقوقی  و  فقهی  منابع  در  روایات  در  ذکر  منصوص  دین  مستثنیات  از  مصادیقی  عنوان 
به فرد و عائل  ۀجهت وجود ضابط  گردیده است،  برای  وی«   ۀ»حاجت شدید و ضروری 

 او تغییر نماید. طیحسب احوال و شرا بوده که ممکن است برای هر فرد به
نمی  ،جهت  نیبد مدیون  یک  خصوص  وضعیتی  در  هر  در  معینی  اموال  گفت  توان 

شخصیت   و  شغلی  موقعیت  حیثیت،  شأن،  به  توجه  با  چراکه  است،  دین  مستثنیات  جزء 
محکوم   زندگی  شرایط  و  مستثنیات  هی علاجتماعی  اموال وی جزء  از  برخی  است  ، ممکن 

با همچنین  باشد.  خارج  دین  مستثنیات  شمول  از  دیگر  برخی  و  باشد  چنین    دین  وجود 
عناصر زمان و مکان نقش پررنگی در استثناء یک کالا و یا خدمت ایفا خواهند    ،ملاکاتی
به مثال  نمود.  معصومین  ،طور  عصر  قلمداد )عدر  ضروری  خدمت  یک  خادم  به  نیاز   )

بنابراین در    .قابل تحمل را در پی داشته است  غیر  ۀشده است که فقدان آن مشقت نوعی می
 مستثنیات ذکر نگردیده است. ۀدر زمر  ،24 ۀو نیز متن ماد  افتاو  ۀعمد

حت  استثنا،  ملاکات  ذکر  با  مذکور  تعریف  هر  الامکانیاگرچه  در    از  ابهام  گونه 
ممکن است گفته شود در صورت  با وجود این،  اما    ،تشخیص مستثنیات دین کاسته است

)چن مستثنیات  مصادیق  ذکر  مراجع  ناعدم  حکم  است(،  شده  ذکر  کنونی  قانون  در  که 
 ها خطاپذیر خواهد بود.  قضایی بسته به سلایق فردی مختلف قضات دادگستری

اولاا  باید گفت:  اشکال  این  به  پاسخ  ایراد    :در  نیز  کنونی  مقررات  و  قوانین  در  حتی 
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اجرائیه در    ۀ گذار با عنایت به اصل صلاحیت دادگاه صادرکنندمذکور وجود دارد و قانون
اجرا، در خصوص نحوه و اجرای حکم پدید   ۀکه در مرحل  -رسیدگی به رفع مشکلات  

اجرا   26و    25)مواد    -آید  می مدن   یقانون  صادرکنند   (یاحکام  رفع    ۀدادگاه  جهت  را  اجرائیه 
محکوم   نیاز  و  شأن  با  متناسب  دین  مستثنیات  میزان  تعیین  به  راجع  طرفین  علیه، اختلاف 

حقوقی هم مرجع    ۀهمین منوال است و ادار   ی کنونی نیز بریقضا  ۀ صالح دانسته است. روی
مدیون، صالح تشخیص    ایهای مستثن حکم را جهت تطبیق و تشخیص دارایی  ۀاجراکنند

است نمی  :داده  توقیف  حکم  اجرای  برای  که  ماد»اموالی  در  اجرای    56  ۀ شود  قانون 
تشخیص مورد و انطباق آن با مقررات    .بینی شده استپیش  1356احکام مدنی مصوب  

مرجع    ۀعلیه و عرف محل، به عهدمذکور، با عنایت به شأن و موقعیت اجتماعی محکوم  
 ( 5/2/71ـ  7/ 522 ۀشمار  ۀنظری)  حکم است«. ۀ اجراکنند

بخشاا ی ثان متغ   :در  لحاظ  ک  یکمّ   یرهای امکان    ،نی د   اتی مستثن   صیتشخ   یبرا  یف ی و 
های متداول در بسیاری از کشورهای دنیا، به راهکاری جامع جهت تشخیص  مشابه روش

دقیق مستثنیات دین از طریق لحاظ متغیرهای کمّی و کیفی مؤثر در موقعیت اجتماعی و  
شأن عرفی مدیون خواهیم پرداخت که در صورت ایجاد الزام قانونی برای کاربست آن در  

 مراجع قضایی کاهش چشمگیری خواهد یافت. در  محاکم حقوقی، میزان احتمال خطا
 دادرسی و اعسار مصطلح فقهی   ۀ . تمایز ماهوی مفهوم اعسار از هزین 5
گوید: »معسر شمسی می  1313آذر ماه    20مصوب  یک قانون اعسار    ۀگذار در مادقانون

یا عدم دسترسی به مال خود  ۀواسط   کسی است که به تأدی  ،عدم کفایت دارایی  به    ۀ قادر 
و با تفکیک مخارج محکمه از دیون، عملاا اعسار   ،مخارج محاکمه یا دیون خود نباشد«

هزین  از  اعسار  نوع  دو  به  محکوم    ۀ را  از  اعسار  و  بیاندادرسی  این  با  و  نموده  تقسیم    ، به 
مفهوم اعسار را به معنایی جامع تعمیم داده است که شامل اصطلاح فقهی و معنای لغوی  

،  1399)مبلغی و دیگران،  باشد، زیرا مفهوم اصطلاحی اعسار متقوم به وجود دین است  آن می
آن با رعایت مستثنیات    یۀن مدیون از تأد و صرفاا در صورت وجود دین و عدم تمک   (13ص

می محقق  اعسار  اصطلاحی  مفهوم  بادین،  که  محکوم    یمعنا  شود  از  ماد اعسار  در    ۀ به 
تأد  از  اعسار  نه  و  است  سازگار  فوق  به    یۀقانونی  هزینه  این  چراکه  محاکمه،  مخارج 
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 . (90، ص1390)حسینی پویا، باشد خواهان نمی ۀدین بر ذم  ، توضیحی که در ادامه خواهد آمد
هزین پرداخت  نیازمند  دعاوی حقوقی  به  ۀ طرح  هزینه  این  که  است  صورت    دادرسی 

خواهان با مراجعه به    ،گری د   عبارت  گیرد. بهدادرسی در دادخواست صورت می  ابطال تمبر
خوانده   علیه  دعوی  طرح  به  اقدام  خواسته  به  نیل  جهت  دادگستری،  شعب  از  یک  هر 

نماید و دادگاه نیز برای پیگیری دعوی خواهان از وی درصدی مشخص از خواسته را  می
در صورتی که دادگاه برای انجام این عمل    ،نماید. مطابق با قواعد فقه معاملاتمطالبه می

هرچند این    -وجهی نماید و طرفین بر روی مبلغ مشخصی توافق نمایند    ۀاز خواهان مطالب 
  ۀنوعی جعاله خواهد بود و در صورتی که مطالب  -صورت شفاهی شکل بگیرد    تفاهم به

رس دادگاه  یعنی  عامل  سوی  از  دو  هر  تبرّع،  قصد  و  منتفی    کنندهیدگی وجه  پرونده،  به 
محکوم   عملباشد،  انجام  از  پس  اجر   ،له  پرداخت  به  است ت موظف  باب  از    ی فای المثل 

می عامل  توسط  چن منفعت  استناباشد.  مشخص  رسیدگی    ،نیب   نیا  در  ،که  از  قبل  تا 
ه ذم   گونه   چ ی دادگاه  بر  مصطلح    ۀدینی  اعسار  اطلاق  و  است  نگردیده  مستقر  خواهان 

منافع    یفایباشد و تنها پس از انجام عمل و است دعوی بدون وجه می  ۀکنندنسبت به اقامه
جهت نداشتن    دادرسی از سوی وی به  ۀله در صورت عدم تمکّن در پرداخت هزین محکوم  

جهت نیل    مالی مازاد بر مستثنیات دین، به او معسر اطلاق خواهد شد که این فرض هم به 
به محکوم  محکوم   نادر استله  زیرا چنین فرضی فقط هنگامی صحیح خواهد    ،به فرضی 

 .(29، ص 1395)سلامی، له باشد به از مستثنیات دین محکوم  بود که محکوم  
های مالی که  قانون نحوۀ اجرای محکومیت  6  ۀرسد تعبیر مادبه نظر می  ،براین اساس

محکوم   پرداخت  از  اعسار  در  منحصر  ذیل  تعبیر  با  را  تعریف  معسر  است،  نموده  به 
گوید: »معسر کسی است که به دلیل نداشتن  گذار در این ماده میقانون  . تری باشددقیق

اعسار صرفاا    ،دیون خود نباشد«، چراکه در این بیان  ۀجز مستثنیات دین، قادر به تأدیمالی به
می مصطلح  اعسار  هزینشامل  پرداخت  از  اعسار  و  تعریف    ۀشود  در  را  دادرسی 

بهنمی اعسار  از  نوع  این  زیرا  مصطلح    گنجاند،  اعسار  دین،  موضوع  تحقق  عدم  جهت 
 نبوده و حمل بر معنای لغوی عدم تمکن مالی خواهد گردید. 

می بیان  این  گرفت  از  نتیجه  از که  توان  دسته  این  بر  فقهی  مصطلح  اعسار  احکام 
بود نخواهد  جاری  ملاحظ   :اولاا   .معسرین  مطالب   ۀموضوع  صورت  در  دین    ۀ مستثنیات 
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ثانیاا پیشینی حق نپذیرفته است.  زیرا هنوز دینی صورت  بود،  نظر    :العمل منتفی خواهد  به 
صلاحیتمی خصوص  در  موضوعه  قوانین  به  توجه  با  دارد  رسد  ضرورت  قضایی،  های 

دادرسی، همان قاضی باشد. البته استفاده از   ۀکننده به اعسار از هزین مرجع رسمی رسیدگی
ذی کارشناسان  مینظرات  زمینه  این  در  بهصلاح  رسیدگی  تواند  فرایند  در  مشاوره  عنوان 

با شود.  واقع  مفید  تصمیمحال  نی ا  قضایی  چارچوب  ،  در  خصوص  این  در  نهایی  گیری 
ابراز دعوی نظیر شهادت شهود،    ۀحجیت ادل  :ثالثاا   .قاضی است  ۀ قوانین موضوعه بر عهد

زیرا کارشناسی    ،دادرسی مخدوش خواهد بود  ۀ قسم جهت رد و یا اثبات اعسار از هزین و  
آور خواهد بود، دقیق برای احراز تمکن و یا عدم تمکن مدعی اعسار برای کارشناسان علم

ادلآنحال اعتبار  در محکمه    ۀکه موضوع  از طرفین دعوی  یکی  ادعای  در  مذکور شک 
و  اولاا در محکمه رسیدگی نمی  ،که گفته شدنااین دعوی چن   که یدرحال  ،باشدمی شود 
 فوق نخواهد رسید.  ۀنوبت به ادل  ،کارشناسان توسط حاصل علمو  با طرق احراز اا ی ثان

ایران، در  بر نظام قضایی جمهوری اسلامی  به قوانین و مقررات ناظر  با توجه  بنابراین 
هزین  از  اعسار  رسیدگی  ،دادرسی  ۀخصوص  رسمی  مرجع  که  گفت  این  باید  به  کننده 

قانون البته  است.  قاضی  نظرات کارشناسان ذیموضوع  از  استفاده  امکان  را  گذار  صلاح 
گیری نهایی  ، تصمیمحال  نی ا  بینی کرده است. باعنوان مشاوره در فرایند رسیدگی پیشبه

قانونی، بر عهددر این خصوص در چارچوب صلاحیت از   ۀهای  شخص قاضی است و 
تواند منجر  های علمی و کارشناسی در فرایند رسیدگی میاستفاده از ظرفیت  ،سوی دیگر

 .(46، ص1397)افشار،  تر شود تر و دقیقگیری عادلانهبه تصمیم

 مالی   ی ها ت ی قانون نحوۀ اجرای محکوم   24  ۀ . نقد ماد 6
م نظر  به  آنچه گفته شد  اساس  ماد  رسدیبر  اجرای محکومیت  24  ۀدر  نحوۀ  های قانون 

صورت عام آمده است و هرچند این مصادیق عام شامل    مالی، مصادیق مستثنیات دین به
شود،  جمله نیازهای دارویی و درمانی نیز می  از  ،انواع مختلف نیازهای ضروری و اساسی

و ضابط بیان ملاک  می  ۀاما  دین،  مستثنیات  استثناء  برای  فرایند  مشخص  تسهیل  در  تواند 
می پیشنهاد  بنابراین  باشد.  مفید  قضایی  مراجع  توسط  موارد  این  افزودن شناسایی  با  شود 

لزوم درتبصره بر  کید  تأ بر  ماده، علاوه  این  به  نیازهای ضروری دوره  ای  های  نظر گرفتن 
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 مختلف، به بیان ملاک و ضابطه نیز پرداخته شود. 

بنابر مسکن  این  همچنین  ملکیت  باشد،  اساسی  و  ضروری  نیاز  استثنا  در  ملاک  که 
برای تمام افراد معسر لازم نیست و سکونت در منزل غیرملکی همچون مسکن استیجاری،  

می مستغنی  مسکن  به  نیاز  از  را  ایشان  از  بسیاری  نیز  موقوف  یا  و  چراکه  موهوب  نماید، 
نم مدیون  شخص  معیشت  اساسی  ضروریات  از  مسکن  از  باشدیتملک  چنانچه  بلکه   ،

»لابدّ  نظیر  روایاتِ   تعابیری  در  موجود  سکناه«  »دار  و  یسکنه«  ظلٍ  من  استفاده    له  باب 
 کند. مسکونی مطابق با شأن مدیون کفایت می  ی، سکونت در منزلشودیم

مـی نتیجه  او در  شأن  در  استیجاری  منزل  که  فردی  برای  گـفت    ۀ »ودیعـ  ست،توان 
مسکن   مدیون  اگر  همچنین  ملکی.  منزل  نه  و  بود  خواهد  دینش  مستثنیات  از  مسکن« 

بـه  ،باشد  نداشته را  آن  که  بـاشد  داشته  وجه  مبلغی  قرضولی  یا  ودیعه  در  عنوان  الحسنه 
اخـتیار   در  استفاده  جهت  را  خود  مسکونی  منزل  وی  و  داده  قرار  دیگری  اختیار 

قرار  هی علمحکوم   مدیون  یا  می  و  طلبکار  آیا  حال  باشد،  نزد  داده  در  را  وجه  این  تواند 
متصرف توقیف و از آن طلب خویش را وصول نماید  پیش از تصویب قانون نحوۀ اجرای 

بـه سـؤال فوق جواب منفی داده1394مالی در سال    یهاتی محکوم  اند. قضات  ، برخی 
تهران دردادگاه اند: »مـسکن که جزء  گـفته  1376اسفند    27مورخ    ۀنظری  های عمومی 

بـه نـص است چون    ،مستثنیات دین است، تعریف خاص دارد و مستثنیات دین مـحدود 
چیزی که    ،، خارج از آنمستثنیات  ۀادای دین از ضروریات است. بنابراین، افزون بـر دامـن 

ودیع لذا  نیست،  جایز  شده  تصریح  قانون  مـحسوب    ۀدر  دین  مستثنیات  جزء  مسکن 
مطالعات  شود«  نـمی تحقیقات )دفتر  قضا،    حقوقی   امور   کمیسیونو  ص1378و  میرداداشی،    ؛141، 
های مالی، مبلغ  قانون نحوۀ اجرای محکومیت  24  ۀهرچند در بند )ز( ماد  .(183، ص1393
شرایطیاجاره ضمن  در  است  ،بها  گردیده  و   ،استثنا  خدمات  نظیر  موارد،  از  بسیاری  اما 

زمانی مختلف و    یهانیازهای دارویی و درمانی و برخی اقلام ضروری دیگر که تابع دوره
میموقعیت و...  فرهنگی  مجموعهای  در  همچنان  متأسفانه  قرار   ۀباشد،  دین  مستثنیات 
 ندارند. 
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 . اصل عدم استثناء دارایی در دین 7
که آیا اصلی در مسئله وجود دارد که  گردد مبنی بر ایندر اینجا مطرح    یممکن است سؤال

در موارد تردید در وجود    ،گرید   عبارت  در موارد شبهات مصداقیه به آن تمسک شود  به
عمل شود   باید  ها، چگونه  مستثنیات و یا خارج آن  ۀیک مصداق از دارایی مدیون در دایر 

نقلیه برای فرد معسر مشکوک باشد و یا    ۀل ی وس   چنانچه شدت ضرورت نیاز به   ،طور مثال  به
شأنیت مسکنی با خصوصیات مشخص برای وی محل تردید باشد، فرایند رسیدگی قضایی  

امامیه چگونه خواهد بود  همان بر فقه  نیز گفته شدطور که پیشصحیح مبتنی    اصل    ،تر 
م فرد  دارایی  و  اموال  تمام  شامل  آن  است که عموم  دین  ادای  قدرگرددیوجوب  مگر   ، 

نمی مشکوک  موارد  شامل  که  دین  مستثنیات  از  درمتیقن  اصل  ،نتیجه  شود،  مسئله    ی در 
 . (111، ص1398،  زادهمی)ابراهشود  وجود دارد که در موارد شبهات مصداقیه به آن تمسک می

  جا که شدت ضرورت و شأنیت یک نیاز برای مدیون معسر مشکوک باشد، به   بنابراین هر
 گردد. قدر متیقن اخذ می
اصل عدم استثنا    گونهنیخود ا  ۀیه در نظری ئ قضا  ۀکل حقوقی قو   ۀ ادار   ،در همین رابطه

این به  »نظر  است:  نموده  تبیین  گاهی  را  آن  رعایت  و  اصل  بر  استثنا  دین،  مستثنیات  که 
ماندن محکوم   بهموجب محروم  نیل  از  معقول می  له  در مدت  بسیار    ،شودحق خود  باید 

به متن تفسیر و به نص اکتفا شود و لذا باید گفت نظر مقنن از »مسکن«    کمضیق و نزدی 
مذکور در قانون در تصرف مالکانه دارد نه    طیبا شرا  هی علمحل سکونتی است که محکوم  

اگر   ،گرید  انی ب  به .مسکن متناسب با رفع نیاز او و افراد تحت تکفل وی  ۀتوان یا قدرت تهی
مال   ه ی علمحکوم   به   کی   کفقط  باشد  قطعه زمین  آینده  در  را    ، منظور احداث مسکن  آن 

مستثنیات دین تلقی کرد و در قانون هم در ردیف مستثنیات دین احصا    ۀ توان در زمر نمی
البته این نظر هرچند از جهت بیان  .  (1380/  8/  20مورخ    7/  6075  ۀشمار   ۀنظری)  نشده است«

اصل کلی در موارد مشکوک دارای قوت است، اما از جهت حصر مستثنیات به مصادیق  
ضعف   موارد،  این  از  تعدی  جواز  عدم  و  چنانداردمعهود  زیرا  ذکر  ،  اکه  در  شد،  ستثنا 

منصوص مذکور  دست  هالعلموارد  یا  منقّحو  باکم  و  است  دارای ملاک  و  وجود    المناط 
فتاو  و  روایات  در  استثنا  نکته  نخواهد  اوضوح  وجهی  معهود  موارد  از  تعدی  جواز  عدم   ،

 داشت. 
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 . امکان لحاظ متغیرهای کمّی و کیفی برای تشخیص مستثنیات دین 8
یکی دیگر از مشکلات احراز معسر واقعی از ادای دین، ابهام موجود در مفهوم شأن عرفی  

بسیاری از قضات برای تشخیص و تطبیق    ،گرید   عبارت   . به استو موقعیت اجتماعی وی  
بر   شأن عرفی  بسیط  معنای  تطبیق  و  تفسیر  در  ابهام  معسر دچار  افراد  بر  مفهوم  این  دقیق 

احتمال خطای انسانی در فرایند دادرسی، امکان ظلم به  به  باشند که با توجه  افراد معسر می
نیست و نیز ظلم به مدیون در صورت    ااستثناء مالی که واقعاا مستثن   به  یداین در صورت رأ

مستثن   یرأ واقعاا  که  مالی  استثناء  عدم  منظورا به  این  به  دارد.  وجود  از   ،ست  یکی 
راهکارهای پیشنهادی جهت وحدت رویۀ قضات در تشخیص و تطبیق شأن عرفی و تدقیق  
آن برای تطبیق بر معسرین از ادای دین، طراحی و تنظیم جدولی از متغیرهای مؤثر در تغییر  

های کمّی تعیین وضعیت، موقعیت و  باشد که خروجی آن پس از درج دادهشأن عرفی می
بهره کمیت  و  کیفیت  تعیین  جهت  مدیون  اجتماعی  یا  منزلت  و  کالا  سبدهای  از  مندی 

می وی  تکفل  تحت  افراد  و  مدیون  معیشت  در  ضروری  برخدمات  اساس  باشد.    ،این 
که  پرسش دیگری که لازم است در این پژوهش به آن پاسخ داده شود عبارت است از این

 آیا ممکن است متغیرهایی کمّی و کیفی برای تشخیص مستثنیات دین فرد معسر قرار داد 
پرسش این  به  پاسخ  برای    ،برای  متغیر مذکور  تعیین  رویکرد مغایرت و موافقت  با دو 

تشخیص مستثنیات دین، موضوع را از جانب دو دیدگاه مخالف و موافق بررسی و سپس  
 کنیم. گیری مینتیجه
 دیدگاه مغایرت   . 8-1

نه در شریعت   ،تعیین متغیرهای کمّی و کیفی جهت دستیابی به وضعیت شأن عرفی مدیون
مقدس و متون فقهی و نه در منابع حقوقی و مواد قانونی ذکر نگردیده است و تشخیص  

به می  ۀعهد   آن  قاضی  ص1395)محسنی،  باشد  شخص  مالی،    (101،  شرایط  بررسی  با  که 
به مدیون،  شخصی  احوالات  و  اجتماعی  نیز    موقعیت  و  وی  اموال  استثناء  عدم  و  استثنا 

دارا در مجموعه  بر مستثنیات دین  مازاد  مالی  یا عدم وجود  نتیجه  یهاییوجود    ، او و در 
رأ فرد مدیون  به  می  یاعسار و ملائت  استثنا  یا عدم  و  استثنا  دهد و در صورت شک در 

می حکم  استثنا  عدم  و  دین  ادای  وجوب  یعنی  مسئله  در  موجود  ، 1396)تاج،  شود  اصل 
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ه توسط ابزارهای شناسایی وضعیت توسط متغیرهای کمّی بنابراین ایجاد وحدت رویّ   .(8ص
می نیز  غیرلازم  امری  آن،  بودن  غیرمشروع  بر  اینعلاوه  ضمن  متعدد  باشد.  عوامل  که 

و منزلت عرفی مدیون مؤثر می تعیین وضعیت و شأن  در  باشند که موجبات عدم  زیادی 
زنند که این امر با  امکان و یا حداقل صعوبت زیاد در تحصیل خروجی مطلوب را رقم می

تناقض   در  معسر  واقعی  احراز  امر  در  تسهیل  یعنی  متغیرهای مذکور  از  استفاده  از  غرض 
 است.
 دیدگاه موافقت   . 8-2

از مطالب پیشین مشخص گردید که احراز مستثنیات دین به معنای حوائج ضروری مدیون  
برای معیشت خود و افراد تحت تکفلش، امری عرفی و عقلایی است که شریعت مقدس  

صورت امر ارشادی مشخص نموده است و مدلول    ترین مصادیق آن را بهبرخی از روشن
احال  از   ۀالتزامی  تشخیص  امکان  و  فهم  مقدس، وجود  شارع  از سوی  عرف  به  تشخیص 

به در کلام  أبرای احراز فهم عرفی م ،توجه به این مقدمه باشد. باقلا میسوی عرف و عُ  مور 
مستثنیات دین    ۀموجود در دنیا برای تشخیص اعسار و محدود   یهاهیّ بایست به رو شارع می

تصمیم مراجع  به  مراجعه  با  و  نمود  مراجعه  مذکور  معنای  تعیین  به  خصوص  در  گیر 
در دنیا، درمی اعسار معسرین  با یابیم که آنوضعیت  این موضوع،  نیز جهت تشخیص  ها 

،  1385،  ی)مؤمننمایند  اندکی تفاوت در ملاکات استثنا به همین متغیرهای کمّی مراجعه می
 .(78ص

با  حقیقت    حتی  وجود  به  اعتقاد  و  دین  مستثنیات  در  استثنا  امر  بودن  مولوی  وجود 
این برای  بازشرعیه  تشخیص    قبیل حقوق،  و  تسهیل  برای  متغیرهایی  از چنین  استفاده  هم 

ش وضعیت  توجئ دقیق  معسرین  عرفی  دو    ریپذهیون  ذکر  نیازمند  آن  بر  استدلال  که  است 
می قضات مقدمه  از  بسیاری  یا حتی لازم  و  کافی  تخصص  عدم  به  عنایت  با  اولاا  باشد: 

از طیفئ برای احراز دقیق ش  های گسترده در طبقات مختلف  ون عرفی مدیونین مختلف 
مستثنیات دین افراد گوناگون در    ۀاجتماعی، فرهنگی و اقتصادی جامعه، شناسایی محدود

نتیج  که  بود  خواهد  مشکل  بسیار  امری  جامعه  تشخیص   ۀاین  در  قضات،    تسامح  این 
که صحت و سلامت رأی  این  مضاف بر   .باشدامکان ظلم به طرفین دعوا می  یسازفراهم 
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برد.  مالی احتمال درصد خطا را در این فرایند انسانی بالا می  ی هاقضات در چنین پرونده
ها  قبیل پروندهبرای رسیدگی به این هایتوجه به این نکته که فرصت قضات دادگستر با  اا ی ثان

باشد، شناسایی شأن عرفی مدیون که تابع متغیرهای بسیاری است عملاا  بسیار محدود می
 . (9، ص1398)حسینی، برای ایشان ممکن نخواهد بود 

وجود احتمال امکان ایجاد ظلم فاحش در حق داینین و مدیونین در صورت   با ،بنابراین
کیفی و  کمّی  متغیرهای  چنین  از  استفاده  تضییع  نیز    و  ، عدم  در  معتنابه  عقلایی  احتمال 

میحقوق متغیرهای الناس،  سنجش  مسیر  از  استفاده  مشروعیت  و  جواز  بر  علاوه  توان 
 نمود.  یری گ جهیگیری از آن را نتکمّی، لزوم بهره

خروجی   تحصیل  در  زیاد  صعوبت  یا  و  امکان  عدم  اشکال  به  پاسخ  در  همچنین 
در تعیین وضعیت شأن عرفی مدیون، ضمن    رگذاری توجه به کثرت متغیرهای تأث  با  ،مطلوب

هایی جهانی که با تعیین برخی از متغیرهای کلان تا  توان نمونهکلیت این مشکل می  دأیی ت
اند را ذکر نمود  مستثنیات افراد مختلف موفق عمل کرده  ۀحدود زیادی در تعیین محدود

اعسار و یا ملائت افراد مدیون توسط    ،دنبال آن  مستثنیات و به  ۀو به امکان تعیین محدود
عمده نقش  که  متغیرهایی  میچنین  ایفا  را  وی  وضعیت  تعیین  در  همچنین  ای  و  نمایند 

محرمتسهیل عناوین  بروز  از  جلوگیری  برای  متغیرهایی  چنین  از  استفاده  در    ۀگری  فوق 
شیو  به  ۀمقابل  نمود.  استدلال  تشخیص قضات،  تشخیص    ،گرید   عبارت   متعارف  هرچند 

زنی در این خصوص امری  اصطلاح نقطهدقیق وضعیت اجتماعی و شأن عرفی مدیون و به
از وضعیت   یااما با تعیین برخی از متغیرهای کلان که بخش عمده  ،صعب و دشوار است

دنبال    باشد، امکان تقریب به میزان و حدود مستنثیات مدیون و بهها میمدیون متأثّر از آن
واقعی اعسار وی که کمک شایانی به تسریع در فرایند دادرسی و    ۀتشخیص محدود   ،آن

می انسانی  خطای  کاهش  میهمچنین  فراهم  در  نماید،  مطلوب  هدف  همان  که  گردد 
 باشد. مسئله می

دیگر سوی  این  با  ،از  به  سالتوجه  در  رباتکه  توانایی  نرمهای گذشته  و  افزارهای ها 
اطلاعات چندین برابر   ۀپردازش اطلاعات و ذخیر نظر قدرت    مبتنی بر هوش مصنوعی از

تصمیم و  تحلیل  توانایی  است،  آنشده  خیرهگیری  شکل  به  نیز  پیدا  کنندهها  افزایش  ای 
است.  )   کرده  مصنوعی  بهAIهوش  حاضر  حال  در  که  است  قدرتمندی  ابزار  طور    ( 
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ابزار هم این  به کار گرفته شده است.  نیز  بانکگسترده در خدمات مالی  های  اکنون در 
شود.  ها استفاده میدهی به آنزیادی در دنیا برای تحلیل اعتبار مشتریان و تعیین شرایط وام
می انجام  مشتری  هر  مورد  در  که هوش مصنوعی  درتحلیلی  با  ده  نظر  دهد  و  گرفتن  ها 

می انجام  فاکتور  صدها  بیشتری    .شودبلکه  اطمینان  با  مشتری  هم  و  بانک  هم  بنابراین 
 توانند از این خدمات استفاده کنند. نسبت به سیستم اعتباردهی می

مالی  ،که ذکر شدچنان  ،از طرفی اموال یک محکوم  بر  بسیار دشوار و زمان  ،بررسی 
بررسی   برای  قاضی  اکنون دستیار هوشمند  از کشورها  بسیاری  به همین علت در  است و 

های نوین برای ایران نیز از فناوری  ،و در این میان  ،شوداموال محکومان به کار گرفته می
برده است. در این راستا، ابزار دستیار هوشمند قاضی برای بررسی ادعای  این موضوع بهره  

و   خودکار  را  اعسار  مدعی  افراد  اموال  بتوانند  تا  گرفته  قرار  قضات  اختیار  در  اعسار 
دهند. قرار  و کاوش  بررسی  مورد  قو   با   الکترونیکی  اعلام  به  از   ، یهئ قضا  ۀتوجه  ابزار  این 

کاهش    1401سال   و  رسیدگی  فرایند  تسریع  به  منجر  و  گرفته  قرار  قضات  اختیار  در 
صورت دستی و سنتی    ادعای اعسار بهبررسی  اشتباهات انسانی شده است. پیش از این،  

پرچالشی داشتانجام می فرایند طولانی و  بهره  ،شد که گاهی  با  اکنون  این  اما  از  گیری 
می قاضی  هوشمند،  بهابزار  حسابتواند  قبیل  از  اعسار  مدعی  اموال  بانکی،  سرعت  های 

 د. کن های بورسی، خودرو و سایر اموال او را بررسی دارایی

با مصنوعی    اما  بر هوش  مبتنی  ابزارهای  که  داشت  توجه  باید  یادشده،  مزایای  وجود 
بهنمی شوند  توانند  قاضی  انسانی  درایت  و  تشخیص  جایگزین  کامل  مسائل   ،طور  زیرا 

گیری حساس و  حقوقی و قضایی، ماهیتی پیچیده داشته و نیازمند تفسیر، تعمق و تصمیم
گیری نهایی با اتکا به تخصص  بنابراین لازم است نقش اصلی قاضی در تصمیم .اند ظریف
مصنوعی    ،حقوقی هوش  بر  مبتنی  ابزارهای  و  شود  حفظ  اجتماعی  شرایط  از  گاهی  آ و 
بتوانند ضمن حفظ  صرفاا به تا  ابزارهایی مکمل و مشورتی مورد استفاده قرار گیرند  عنوان 

 جایگاه قاضی، فرایند دادرسی را تسهیل کنند. 
های دیدگاه موافق و همچنین قوت  توجه به ضعف دلایل مغایرت در پاسخ  با  ،در نتیجه

برای   کیفی  و  کمّی  متغیرهای  از  استفاده  لزوم  و  اهمیت  بیان  در  دیدگاه  این  استدلال 
توان دیدگاه موافق را  مستثنیات دین مدیون و اعسار و یا ملائت وی، می  ۀتشخیص محدود 
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تهی و  تنظیم  جهت  و  آثار    ۀپذیرفت  دارای  کلان  متغیرهای  با  مطابق  جامع  دستورالعملی 
 گیری از فناوری هوش مصنوعی تلاش نمود. فوق با بهره ۀعمده در تعیین محدود

 25  ۀ اشتباه در ماد   أ منش   ، 24  ۀ . اشکال در ماد 9
ماد بندهای  از  برخی  در  موجود  ارفاقی  نگاه  شده  24  ۀگویا  قید  ضابطه  بدون  اند،  که 

قانون این ماده،    گذار بهقانون  .نیز گردیده است   25  ۀگذار در ماد موجب خطای  موجب 
شده از دائن به قصد فرار از دین را  مال دریافت  ۀواسط   گونه از مستثنیات دین به  خرید هر 

عنوان جریمه اخذ و  آن دارایی به  ،ممنوع و دارای جریمه برشمرده است که در این صورت
است محکوم   آن  فروش  محل  از  از    پر  1گردد. می  فایبه  ناشی  نگاه  این  که  است  واضح 

اشتباه در    أاست که منش  24  ۀرویکرد ارفاقی شدید و بدون ضابطه در برخی از بندهای ماد
ماد  به  ۀتنظیم  است.  گردیده  نیز  مثالبعدی  بند  همان  ، عنوان  در  که  از   « الف»طور 

از مسکونی  منزل  است،  شده  ذکر  به    ۀجمل  مستثنیات  مدیون  چنانچه  و  است  موارد  این 
این ملک   نماید،  با خصوصیات مذکور  به خرید ملک مسکونی  اقدام  از دین  فرار  قصد 

از محل فروش آن استبه گردد،  می  فایعنوان جریمه از وی مصادره و میزان بدهی مدیون 
ادل آنحال و طبق  نیست  مستثنیات  از  مسکونی  منزل  تملک  گفته صرف وجود  پیش  ۀکه 

دیون استثنا    یۀأد وی جهت ت  یهاییاش از دارایک منزل جهت سکونت مدیون و خانواده
است منزلی    .گردیده  و  محل  دارای  تملک،  از  غیر  طریقی  هر  به  مدیون  اگر  بنابراین 

تواند به قصد فرار از دین منزل دیگری خریداری نماید و  مناسب برای سکونت باشد، نمی
این صورت ماد  ،در  می  تخصصاا   25  ۀموضوع  آن خارج  در  مزبور  گردد،  از فرض حکم 

یک کالا یا خدمت ضروری که فقدان آن موجب اختلال اساسی    ۀوجود قصد تهی  زیرا با
تأد در معیشت مدیون می از  فرار  یا    یۀگردد، قصد  و  بود  فاقد تصویر عقلایی خواهد  دین 

با قصدی  چنین  احراز  بسیار    حداقل  معیشت  در  اساسی  اختلال  از  تخلص  قصد  وجود 
نی  قصدی  چنین  وجود  در  شک  صورت  در  و  بود  خواهد  آن  مشکل  عدم  بر  اصل  ز 

 
موجب 25  ۀماد  1. به  دیگران  از  اموالی  گرفتن  اختیار  در  یا  قرض  دین،  منشأ  چنانچه  و   :  باشد  دیگری  قرارداد  هر 

تأدیمحکوم   امر قصد عدم  یا تبدیل آن به یکی از مستثنیات دین به   ۀعلیه از بدو  تأدیه را داشته    دین  از  منظور فرار 
عنوان  به ،آوردباشد، هر مالی که در عوض اموال مذکور خریداری کرده یا به موجب سایر عقود به ملکیت خود در 

 به از محل آن استیفا و مابقی به وی مسترد خواهد شد. جریمه اخذ و محکوم  
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مادمی در  برای خدشه  فوق  بر وجه  مستثنیات    25  ۀباشد. علاوه  از  برخی  قانون مذکور، 
 ،طور مثالبه  . باشندینم  فایدین نظیر خدمات درمانی و دارویی مطابق با این ماده قابل است

قصد مذکور از مدیون در چنین حالتی، وی اقدام به عمل و    یچنانچه با فرض امکان تمش
شده برای عمل  وجه هزینه  25  ۀ توان به استناد مادجراحی ضروری قلب نماید، چگونه می

  نمود  فای مذکور را است
قصد فرار از دین از   یجهت فقدان تصویر عقلایی تمش  یا به  25  ۀموضوع ماد   ،بنابراین

به یا  و  دین  مستثنیات  به  نیازمند  و    سوی مدیون  تشخیص  یا مشکل  و  امکان  جهت عدم 
قصدی چنین  تهی  با  ،احراز  به  مدیون  شدید  حاجت  نمی  ۀوجود  دین،  تواند  مستثنیات 
 مذکور در این ماده باشد.   ۀمحمول حکم جریم

 گیری نتیجه 
همراه با معیار نوعی بـرای تـمام موارد ذکر    ادر نصوص روایی و فتاو   دین  موارد مستثنیات

ها  ها و مکانزمـان  ۀهـم  در  اند که ظهور در جامعیت مبنای حـکم در میان تمام افرادشده
نیز در هر شرایطی می اینو  زیرا مدیون    ، حفظ معیشت اساسی است  ،معیار نوعی  باشد. 

ادامـ نیازمند  ۀبرای  تکفلش  تحت  افراد  و  خود  میان    حـیات  در  که  است  اولیـه  نیازهای 
مشترک بشر  دیـن  اندآحاد  مـستثنیات  حـکم  تشریع  مبنای  ازآنجاکه  مصلحت  یک    ،و 

می شخصی  و  بهامتنانی  مشخص  مواردی  تعیین  جمیع  باشد،  برای  دین  مستثنیات  عنوان 
یکی از این موارد    است  زیرا ممکن  ،اساس این حکم صحیح نیست  افـراد یک جامعه بر

اساس معیشت وی   اختلال در  فقدان آن موجب  باشد که  اساسی  نیازهای  از  فردی  برای 
حال اآنباشد،  دیـگری  بـرای  همان  گونهنیکه  عصر  نباشد،  در  خادم  به  نیاز  که  طور 

اما در عصر حاضر برای نوع مردم این    ،گردیداین موارد قلمداد می  ۀجمل  از)ع(  معصومین
ای مهم برای این نکته خود قرینه  .شودمورد در سبد نیازهای اساسی خانوار گنجانده نمی

باشد و نه صرفاا اکتفا به  جدی شارع مقدس به ملاک و معیار کلی در مسئله می  ۀتعلق اراد
 چند مورد. 

یک. هر نیازی که فقدان    : در نتیجه دو معیار کلی در استثناء اموال مدیون وجود دارد
خانواد و  فرد  زندگی  در  شدید  اختلال  موجب  شدید    . گرددوی    ۀآن  اختلال  این  دو. 
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ثیرگذار  أهای تبایست متناسب با شأن عرفی و موقعیت اجتماعی مدیون و بر اساس متغیرمی
 در اختلاف شأن وی در حالت اعسار لحاظ شود.  

گونه تعبیر کرد: »مستثنیات دین  این  ،توان در تعریف مستثنیات دینمی  ،این اساس  بر
وی   تکفل  تحت  افراد  و  شخص  معیشت  برای  اساسی  نیازهای  سبد  و  ضروری  حوائج 

با رعایت موقعیت اجتماعی شخص در حالت اعسار،   یاگونه  به  ،باشدمی که فقدان آن 
زندگانی اصطلاحاا  و  مختل  را  می  معیشتش  منقصت  و  حزازت  دچار  را  و  وی  گرداند 

 باشد«. مقام صالح قضایی می  ۀبه، به عهدتشخیص این امر در موارد اعسار از محکوم  
قضات در تشخیص شأن    ۀهمچنین یکی از راهکارهای مهم جهت ایجاد وحدت رویّ 

عرفی معسرین از ادای دین، طراحی و تنظیم جدولی از متغیرهای کلان مؤثر در تغییر شأن  
می دادهعرفی  درج  از  پس  آن  خروجی  که  و  باشد  موقعیت  وضعیت،  تعیین  کمّی  های 

بهره کمیت  و  کیفیت  تعیین  جهت  مدیون  اجتماعی  یا  منزلت  و  کالا  سبدهای  از  مندی 
باشد که با وجود احتمال  خدمات ضروری در معیشت مدیون و افراد تحت تکفل وی می

چنین   از  استفاده  عدم  صورت  در  مدیونین  و  داینین  حق  در  فاحش  ظلم  ایجاد  عقلایی 
الناس، اعتقاد به لزوم شرعی استفاده از این مسیر،  متغیرهای کمّی و همچنین تضییع حقوق

 باشد. بدون اشکال و قابل پذیرش می
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The notion that law is a realm of constructive case is 
considered one of the most fundamental aspects in 
understanding and addressing legal issues. Despite the 
high use of this proposition in the legal literature, its 
dimensions and effects are often ignored. The present 
article, employing a descriptive and analytical method, 
seeks to answer the question: What are the effects of 
the constructive nature of private law, and how can it 
help address some of the challenges ahead? 
Constructive and conventional matters, such as those 
encountered in private law, are assumptions that are 
constructed and validated to address the needs arising 
from social life. Ownership, marriage, tortious 
liability, agency, legal guardianship, etc. are all among 
these matters. Constructive matters are subject to the 
will of the “muʿtabir” (someone who grants validity 
and creates); in other words, their formation, 
persistence, and survival depend on it. These matters 
are revocable and change according to societies and 
perspectives. Accordingly, if the needs that give rise to 
the formation of validity change and a new interest 
arises, constructive matters are subject to change. The 
author’s hypothesis is that many challenges have 
arisen in private law due to the neglect of the 
characteristics of constructive matters. This important 
issue has several reasons; among them are the 
inappropriate application of certain rules of real 
matters to constructive matters, disregarding the 
revocability characteristic of constructive matters, and 
failing to acknowledge the role of logical and 
consistent usages as “muʿtabir” (someone who grants 
validity and creates) in this domain. Research indicates 
that this approach has the potential to fundamentally 
resolve many challenges we face in private law 
without conflicting with Islamic law. 
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مطالــب در فهــم و حــل   نیتــر یادی ــگزاره کــه »حقــوق عــالم اعتبــار اســت« از بن  نیا
 اتی ــگــزاره در ادب  نی ــا  ی. بــا وجــود اســتعمال بــالا دیآیبه شمار م  یموضوعات حقوق

. نوشــتار حاضــر بــا ابتنــا بــر روش شــودیم ــ  یتــوجهیغالباا به ابعاد و آثار آن ب  ،یحقوق
 ــیتحل - یفیتوص ــ  ــ یل  ــپاســخ بــه ا یدر پ بــودن حقــوق  یاســت کــه اعتبــار شپرس ــ نی

 روشیپ ــ  یهــااز چــالش  یدر حــل برخ ــ  توانــدیدارد و چگونه م ــ  یچه آثار  یخصوص
 ییهــافــرض م،یبا آن مواجه یآنچه در حقوق خصوص رینظ  یکمک کند  امور اعتبار

ســاخته و  کنــد،یظهــور م ــ یاجتمــاع اتی ــح ۀج یکه در نت ییازهایحل ن  یاست که برا
از   یجملگ ــ  رهی ــو غ  تی ــوکالت، ولا   ،یضمان قهر  ت،یزوج  ت،ی. مالکشوندیاعتبار م

 ،یری ــگشــکل گــر،ید  انی ــبتابع خواست مُعتَبِر است، بــه  یموارد است. امور اعتبار  نیا
و حســب جوامــع و انظــار   رنــدیامــور، لغوپذ  نی ــآن وابسته بــه آن اســت. ا  یدوام و بقا

اعتبــار دســتخوش  لیمنشأ تشک یازهایاساس، اگر ن  نی. بر همشوندیم  رییدستخوش تغ
 یۀرا دارند. فرض ــ  رییتغ  تیقابل  یشود، امور اعتبار  جادیا  یگریگردد و مصلحت د   رییتغ

امــور  صیخصــا گرفتندهی ــناد  ۀبــه واســط  یادی ــز   یهــااســت کــه چالش  نی ــنگارنده ا
دارد، از آن  یمتعــدد لی ــمهــم دلا  نی ــشده است. ا  یحقوق خصوص  ریگدامن  یاعتبار

 ،یبــه امــور اعتبــار  یق ــیاز قواعــد امــور حق  یبرخ ــ  مــوردِ یب ــ  یبــه تســر  تــوانیجمله م
عدم توجه به نقش بنائــات   نیو همچن  یامور اعتبار  یریلغوپذ  ۀصیخص  انگاشتندهیناد 
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 مقدمه 
شنیده   و  گفته  بابسیار  است.  »اعتبار«  عالم  حقوق  که  است  به   ،اینوجود    شده    غالباا 

  تواند در برطرفای که میگزاره  ؛صورت عمیق ابعاد این گزاره درک و تبیین نشده است
مبناییِ  چالش  کردن  از  یاریبسیاری  فقهی  و  حقوقی  اینهای  بدون  باشد،  در رسان  که 

چالش از  بسیاری  گیرد.  قرار  اسلامی  حقوق  با  و  تنافی  فقیهان  دور  سالیان  از  که  هایی 
بودهحقوق مواجه  آن  با  بیدانان  در  ریشه  دارداند،  مهم  همین  به  که    نحوی  به   ،توجهی 

قابل غیر  موضوعاتی ساده و  به موضوعاتی غامض و  بدل  را  نموده است.    قابل  حل  حل 
توجه این است که با وجود اذعان بسیاری به اعتباری بودن حقوق، پیامدهای  جالب    ۀنکت

بسیاری از اساتید    ،بیان دیگرگیرد. به  این نگاه در مواجهه با مصادیق مورد غفلت قرار می
می صحه  حقوق  بودن  اعتباری  بر  که  محققانی  مصادیقو  با  مواجهه  در  یاد    ،نهند،  از 

مند شوند و اعتباری  رو از منطق حاکم بر اعتباریات بهرهبرند که برای حل چالش پیشمی
عمل درآورند و کاربست آن را در مصادیق نمایان    ۀنظر به مرحل  ۀبودن حقوق را از مرحل

 کنند. 
مرحوم علامه طباطبایی در مقالۀ ارزشمند خود با نام »ادراکات اعتباری« که در جلد  

آمده است، با تأسی از برخی گذشتگان نظیر مرحوم   اص ل فلوف  و روش ررا یومدوم کتاب  
تحسینی در معرفی ادراکات اعتباری   ۀ، تلاش شایست (34، ص 1399)فروغی،  محقق اصفهانی  

اند که حواشی مرحوم شهید مطهری بر غنای آن  در مقابل ادراکات حقیقی به عمل آورده
های علوم انسانی به این مقاله  های مختلف در زمینهافزوده است. بسیاری از محققین رشته

اند که برای آن به نگارش تألیفاتی مبادرت ورزیده  ۀتوجه نموده و بر پایایشان بذل    ۀ و نظری
»جایگاه ادراکات اعتباری در علم اصول فقه نزد علامه طباطبایی«    ۀتوان به مقال نمونه می

سیف قلم  صرامی به  مقال  ( 1385)  الله  نظری»دلالت  ۀ یا  در    ۀ های  تحول  برای  اعتباریات 
 اشاره داشت.  (1393) حمید پارسانیا و دیگران ۀعلوم انسانی« نوشت

نگارنده باور  چالش  ،به  از  مواجه  بسیاری  آن  با  خصوصی  حقوق  زمینۀ  در  که  هایی 
های  چالش  ،هستیم از طریق توجه به اعتباری بودن آن قابل پاسخگویی است. برای نمونه

معامل خصوص  در  سابق  ۀ زیادی  دارای  غیرمنقول  دارد.    ۀاموال  وجود  عادی  سند  با  ثبتی 
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جمله شورای نگهبان بر این باورند که عدم توجه به سند عادی، غیرشرعی    گروه زیادی از
می  اهلنتیجه  ؛شودمحسوب  بر  آن  فاسد  توالی  که  حالی  ای  در  این  نیست.  پوشیده  فن 

توان این مشکل را برطرف نمود. همچنین ناتوانی  راحتی به مدد اعتباریات میاست که به
خسارت   جبران  با  مواجهه  در  قهری  ضمان  در  مرسوم  پارهتلقی  موارد  در  از  غیره،  ای  و 

 حل است.  قابل ،جملگی بر بنیاد همین موضوع
تحریر در آمده است که غفلت از »اعتباری« دانستن    ۀ نوشتار حاضر با این ایده به رشت 

نتایجی که ناشی از عدم درک صحیح    ؛باری به همراه داردحقوق خصوصی، نتایج زیان
ارائ برای  تلاش  عدم  و  پای  ۀموضوع  بر  نو  حقوق    ۀطرحی  با  هماهنگ  و  روشن  منطقی 

صورت مشخص به دنبال معرفی امور اعتباری، خصایص آن    به این نوشتار  اسلامی است.  
خواهد به این پرسش پاسخ دهد که چه مرجعی صلاحیت  و منطق حاکم بر آن است و می

به   و  دارد  را  خصوصی  حقوق  در  کردن  دیگراعتبار  خصوصی    ،بیان  حقوق  در  مُعتَبِر 
قانون زند   کیست   قاعده  وضع  به  دست  باید  زمینه  این  در  منبعی  چه  بنیاد  بر  گذار 

  ۀ ای از مشکلات مرسوم و بااهمیت در حوز توان پارههمچنین چگونه بر بنیاد اعتباریات می
فرضی  نمود   برطرف  را  خصوصی  عقلایی    ۀ حقوق  بنائات  نقش  که  است  این  نگارنده 

خصایص    ۀتوان بر پایروشنی میعنوان مُعتَبِر در حقوق خصوصی انکارنشدنی است و بهبه
امور اعتباری مانند لغوپذیری و دایرمدار مصلحت بودن این امور، طرحی نو و مناسب با 

 مقتضیات زمان ارائه کرد. 
حقوق   در  مُعتَبِر  شناسایی  و  آن  خصایص  اعتباری،  امور  معرفی  از  پس  ادامه  در 
از معضلات   این مهم در مصادیق و توانایی آن در حل برخی  خصوصی، شاهد کاربست 

 خواهیم بود. 
 آن با مفاهیم مرتبط   ۀ . مفهوم امور اعتباری و مقایس 1

مطابَق    ،بیان دیگر  و به  1ازاء در عالم تکوین هستند هبرخلاف »امور حقیقی« که دارای ماب 
این اعتباری«  »امور  غیره،  و  ماشین  درخت،  مانند  دارند،  ظرف  خارجی  و  نیست  گونه 

مابه و  است  انسان  آن ذهن  برای ئازااستقرار  امور  این  ندارند.  و خارج  تکوین  عالم  در  ی 
 

 . (381، ص4، ج1406)نائینی، . اعم از مجردات و غیر مجردات  1
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پای این بر  پاسخ دهند  انسان در زندگی اجتماعی  نیازهای  به  آیند و  مصالحی پدید می  ۀکه 
هایی دانست که توان امور اعتباری مدنظر در نوشتار حاضر را فرضصورت مشخص میبه

می  ساخته  اجتماعی  نیازهای  به  پاسخ  ج1393)طباطبایی،  شوند  در  ص2،  مکارم  143-144،  ؛ 
. در جملگی موارد، وجود یک  (67و    32الف، ص  1382؛ شهیدی،  34، ص1، ج1428شیرازی،  

نماید و بر همین پایه  نیاز در حیات اجتماعی است که ضرورت اعتبار نمودن را ایجاب می
توان به مالکیت،  می  ،توان گفت امور اعتباری، نیاز پرورده هستند. برای مثالاست که می

. در همین  (14، ص1، ج1421)خمینی،  زوجیت، وکالت، ولایت، ضمان قهری اشاره داشت  
ها  که زوج و زوجه در عالم خارج وجود دارد، اما آنچه میان آنرغم اینمثال زوجیت، علی 

می  ۀواسط   به برقرار  پیوند  نکاح  عقد  زوجیت    ، کندوقوع  رابطۀ  نام  به  اعتباری  امر  یک 
  گونه نیست که وصف ذاتیِ این . حقیقی  ۀاعتباری است نه رابط ۀاست. این رابطه یک رابط 

زوج یا  زوج  که  باشد  این  شخص  رابط   ۀیک  این  آید.  شمار  به  برای   ۀدیگری  اعتباری، 
تنظیم روابط این دو و مورد احترام قرار گرفتن این رابطه در برابر اشخاص ثالث طراحی و  

که  نظر دور داشت که با وجود این  اعتبار شده است. یا در مثال مربوط به مالکیت، نباید از
اما مالکیت که   باشند،  مالک و مملوک در عالم خارج وجود واقعی داشته  ممکن است 

می برقرار  پیوند  مملوک  و  مالک  میان  فرضی  نخ  در  بسان  و  است  اعتباری  امری  نماید، 
برابر  در  همچنین  و  مملوک  از  استفاده  در  مالک  از  که  شد  پدیدار  نیاز  این  به  پاسخ 

همین آورد.  عمل  به  حمایت  ثالث  رابط اشخاص  است  ضمان   ۀطور  و  وکالت  اعتباری 
نیابت و تدارک    ترتیب برای نمونه ازقهری که به نیاز در اعطای  پاسخ به وجود  جمله در 

 اند. شده دیده طراحیخسارت وارده به زیان
ها حقیقی است،  میان آن  ۀ برخلاف موجودات حقیقی که رابط  ، طور که بیان شدهمان

گونه نیست. امور اعتباری برای برطرف کردن نیازهای ناشی از حیات  در امور اعتباری این
شود برخلاف رابطه میان  گیرند. این مهم موجب می مصالحی شکل می  ۀاجتماعی و بر پای

راستی قابل  و  دارد  عالم خارج وجود  در  که  و  موجودات حقیقی  از حیث صدق  آزمایی 
؛ 112، ص1397؛ الشریف،  5-4، ص1409)اصفهانی،  گونه نباشد  اعتباری این  ۀکذب است، رابط 

ص 1399فروغی،   مثال(43-44،  برای  می  ،.  و  است  حقیقی  امری  پلنگ،  بودن  توان  درنده 
راستی  ۀرابط مورد  خارج  عالم  در  را  درندگی  و  پلنگ  این آمیان  علت  داد.  قرار  زمایی 
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امکان، همان وجود مطابَق خارجی برای این قسم از امور است. این در حالی است که این  
به   نیست.  فراهم  اعتباری  امور  برای  دیگرامکان  مطابَق    ،بیان  فاقد  اعتباری  امور  چون 

نیستند. سنج خارجی در عالم تکوین قابل صدق و کذب  به   ۀاند،  امور، همان توجه  این 
پاسخ به آن شکل گرفته است   . (44-43، ص1399)فروغی،  نیازها و مصالحی است که در 

مصلحتی  ابتدای  در    ،روازاین و  نیاز  چه  به  پاسخ  برای  مدنظر  اعتبار  کرد  دقت  باید  امر 
در پی آن بود که آیا آن اعتبار با کیفیت موجود توان پاسخ به  سپس  شکل گرفته است و  

نیاز و مصلحت را دارد  آیا می نیازِ آن  به آن  اعتبار دیگری طراحی نمود که  مدنظر    توان 
 تری دهد  پاسخ مناسب

می باعث  امر  و  همین  نیازها  تغییر  با  اعتباری  روابط  حقیقی،  روابط  برخلاف  شود 
گردد   تغییر  دستخوش  ج1393)طباطبایی،  مصالح  ص2،  مطلب  (167و    143،  مهم  این   .

برخلاف    ،بیان دیگربااهمیتی است که نباید در رابطه با امور اعتباری از آن غفلت شود. به  
و حسب    اندگونهباشند، امور اعتباری اینامور حقیقی که دایرمدار خواست و نظر ما نمی

اعتبار نظر  و  تحول  خواست  و  تغییر  امکان  آن،  زیربنایی  مصالح  و  نیازها  پایۀ  بر  و  کننده 
صرف ایندارند.  از  قلمرو  نظر  در  زمان،  طول  در  است  ممکن  تبدل  و  تغییر  این  که 

توان در تأثیر اختلاف  جغرافیایی واحد و مشخص پدید آید، روشن بودن این ویژگی را می
انظار و جوامع در رابطه با امور اعتباری در زمان واحد و در قلمرو جغرافیایی متفاوت هم  

نمود   ج1419)اصفهانی،  مشاهده  طباطبایی،  26، ص1،  شیرازی،  185-184ص  ،2ج  ،1393؛  مکارم  ؛ 
زوجیت، ولایت و غیره.    ۀهمچنین است رابط   .(39، ص1383تبار،  ؛ جعفری34، ص1، ج1428

امری که دقیقاا    ؛ گذارندتغییر و تحولات اجتماعی و سیاسی هم بر امور اعتباری تأثیر می
قابل در همین  دارد.  ریشه  بودنش  نیاز و مصالح  تابع  و  لغوپذیری آن  یا  اعتبار  بودن  تغییر 

تغییر  کمااین ایران دستخوش  اسلامی در حقوق  انقلاب  تأثیر  قوانین تحت  از  بسیاری  که 
امر اعتباری را موکول به    یگیری، دوام و بقاتوان شکلگشت. بر همین پایه است که می

دانست   مُعتَبِر  یا  اعتبارکننده  خمینی،  116، ص1، ج1410)خمینی،  خواست  ج1421؛  .  (14، ص1، 
شود که در  شناسایی مرجع صالح جهت اعتبار، واجد اهمیت می   ،بدیهی است در این میان

 ن خواهیم پرداخت.ه آ مباحث آتی ب 
توضیحات این  اعتباری،    ،با  ادراکات  و  حقیقی  ادراکات  میان  از  که  است  آشکار 
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مورد مصداق  مشخصاا  و  قلمرو    ۀمطالع  حقوق  در  یعنی حقوق خصوصی،  نوشتار حاضر 
زیرا صرف دارد،  قرار  اعتباری  اینادراکات  از  تکلیفی  نظر  قضایای  بر  مشتمل  که حقوق 

آن مانند مالکیت،    ۀمطالع  فراوانی است که متضمن بایدونبایدها است، غالب مفاهیم مورد
ساخت  غیره،  و  بطلان  است    ۀصحت،  انسان  ص1397)الشریف،  ذهن  به(112،    ،دیگربیان    . 

و   تکلیفی  از  )اعم  هستیم  مواجه  آن  با  خصوصی  حقوق  قلمرو  در  که  احکامی  اصولاا 
به  اعتبار محسوب نمی   غیر  وضعی(، در معنای عام چیزی  ،  1، ج1394)نورمفیدی،  شوند  از 

شاکری،  218-208ص ص1396؛  بر (179-229،  که  است  بنیاد  همین  بر  گفته.  انسان  خی  اند 
آن   به  اجتماعی  اوست که در حیات  اعتبارهای مهم  از  و حقوق  است  اعتبارساز  حیوانی 

 1.(39، ص1383تبار، )جعفرینیاز شده است تا زندگی خود را سامان دهد 
این وجود  با  شویم  یادآور  است  ادامه لازم  »امور در  عام،  معنای  در  است  ممکن  که 

ها تمایز وجود  میان آن  ،نظر اصولی  انتزاعی« معادل امور اعتباری در نظر گرفته شود، اما از
بالای سر ما    ،برای مثال  . شوددارد. امور انتزاعی اموری است که از چیز دیگری گرفته می 

رابطه    کنیم. درکه سقف، فوق ما هست عنوان فوقیت را انتزاع میسقف قرار دارد و از این
با این دسته از امور، ما با یک منشأ یا پایگاهی برای انتزاع مواجه هستیم که آن امر انتزاعی 

پایگاه است یا  به آن منشأ  امور    ؛تماماا وابسته  از  پایگاهی که خودش ممکن است  یا  منشأ 
با امور انتزاعی هر آنچه هست برای منشأ    رابطه  در  ،اساس  این  بر  2حقیقی یا اعتباری باشد. 

امور  مانند  نه  و  تکوین  عالم  در  حقیقی  امور  مانند  نه  انتزاعی  امور  خود  و  است  انتزاع 
. مواردی نظیر  (381، ص4، ج1406)نائینی،  اعتباری در عالم اعتبار، هیچ تقرر و ثبوتی ندارند  

زوجیت یا  مالکیت  شکل   ،مالیت،  و  دارند  وجود  اعتبار  عالم  تابع  در  حیاتشان  و  گیری 
ها را در ردیف امور انتزاعی که خودشان فارغ از منشأ انتزاع هیچ  توان آناعتبار است و نمی

 تقرر و ثبوتی ندارند، قرار داد. 
 . عدم امکان تسری قواعد امور حقیقی به امور اعتباری 2

فقه    ۀواسط  به بر  فلسفه  ج1414)سیستانی،  تأثیر  ص 1،  و    (61،  فقیهان  از  بسیاری  حقوق،  و 
 

 . 48-37، ص1396برای ملاحظۀ نظری دیگر، نک: صادقی نشاط، . 1
. منشأ امر انتزاعی ممکن است؛ مانند همان مثال فوقیت یک امر حقیقی باشد و همچنین ممکن است امر اعتباری  2

 باشد؛ مانند شرطیت یا مانعیت. 
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با  دانان در استدلالحقوق بر امور حقیقی حاکم است را در رابطه  های خود قواعدی که 
برند و بر بنیاد آن تلاش در اثبات دیدگاه مدنظر دارند. قواعدی  کار میامور اعتباری هم به

نظیر محال بودن تقدم مسبب بر سبب، محال بودن اعراض بدون موضوع و یا محال بودن  
  ۀ ترین مباحث اصولی، نحو و بااهمیت  ترینیکی از عمیق  ،اسقاط ما لم یجب. برای نمونه

، احکام وضعی را  کفا  جعل احکام وضعی است. مرحوم آخوند خراسانی در کتاب پرارج  
نماید. قسم اول ناظر به آن دسته از احکامی است که قابلیت جعل  به سه قسم تفکیک می

تبعی   و  استقلالی  از  اعم  را  قسم تشریعی  »تکلیف«.  در  سببیت  و  نظیر شرطیت  ندارند، 
دوم ناظر به احکامی است که قابلیت جعل تشریعی استقلالی را ندارند، اما امکان جعل  

به«. قسم نظیر شرطیت و مانعیت در »مکلف    ،یک حکم تکلیفی را دارند  تبعِ   تشریعی به
سوم هم ناظر به آن دسته از احکام وضعی است که هم قابل جعل استقلالی است و هم  

ملکیت   مانند  تبعی،  جعل  مواردو  قابل  این  بررسی  حاضر    ،زوجیت.  نوشتار  موضوع  از 
هایی است که ایشان  توجه در عبارات مرحوم آخوند، استدلال  قابل  ۀخارج است، اما نکت

بندی خود در رابطه با عدم امکان جعل تشریعی اعم از استقلالی  در قسم اول و دوم تقسیم
تبع این مبنا استوار است که قواعد  ی مطرح میو  بر  ایشان  کنند. جملگی دلایل مخالفت 

اعمال قواعد حاکم    ۀواسط  به  ،دهند. برای نمونهامور حقیقی را بر امور اعتباری تسری می
بر سببیت تکوینی در رابطه با سببیت تشریعی و اعتباری، با جعل تبعی و استقلالی حکم  

می مخالفت  دوم  قسم  در  وضعی  حکم  استقلالی  جعل  و  اول  قسم  در  نمایند  وضعی 
ج1431)خراسانی،   ص2،  به  ( 223-225،  استدلال  ،دیگربیان  .  که  از  است  نمایان  ایشان  های 

هستند اعتباری  امور  در  حقیقی  امور  قواعد  تسری  به  جدی    ؛قائل  انتقاد  مورد  که  امری 
؛ خمینی،  174-173، ص2، ج1393ی،  )طباطبایبسیاری از فقهای پس از ایشان قرار گرفته است  

دانان  . تسری قواعد امور حقیقی به امور اعتباری در عبارات حقوق( 118-115، ص1، ج1410
 1.(80، ص1383شهیدی، نک: )مشاهده است نیز قابل

 
  اعتباریبی  به  استدلالتوان به  مشاهده است. برای نمونه می  های فقهی و حقوقی قابلکرات در نوشته . این تسری به1

در مباحث مختلف حقوقی یا دلایل ابرازی از سوی مخالفین پذیرش امکان تعلیق در انشاء و  « جبی»اسقاط ما لم 
مالک در    ۀپذیرش کاشف بودن اجاز   و همچنین دلیل عدم   (153-148، ص1، ج1379)محقق داماد و دیگران،    أمنش

داشت   اشاره  فضولی  دیگران،  عقد  و  داماد  ج1389)محقق  ص2،  استدلال  (359-369،  نحوۀ  این  بنیادی  اشکال   .
این همان مختصر  است.  اعتباری  امور  به  حقیقی  امور  قواعد  تسری  شد،  خواهد  بیان  که  اعتبار  طور  عالم  در  که 
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علیاین  وجود    با محققین  و  از  برخی  مخالفت  ص1384)لاریجانی،  رغم   ،4-30)  ،
عنوان قاعده موافقت نمود. دلیل اصلی  کم در جمیع موارد و بهتوان با این تسری دستنمی

های متفاوتی است که میان امور  خصایص و ویژگی  ،طور که سابقاا بیان شداین امر همان
حقیقی و اعتباری وجود دارد. برخلاف امور حقیقی که در عالم خارج وجود دارند، امور  

بر همین مبنا امکان تغییر    .آیندو یک فرض و قرارداد به شمار می  اندذهن  ۀاعتباری ساخت 
نیست که بتوان   فتنینظر منطقی اساساا پذیر  در آن وجود دارد و اصطلاحاا لغوپذیر است. از

را ی، یک امر لغوشدنی یعنی ادراکات اعتباری  شدنی یعنی ادراکات حقیق ااز یک امر لغون
  ۀ . افزون بر آن، نحو (172و    168،  68-67، ص2، ج1393)طباطبایی،  به دست آورد و بالعکس  

کند. در ادراکات حقیقی  استدلال و سیر فکری میان این دو، جریان متفاوتی را دنبال می
رویم و با استمداد  واقعی میان مفاهیم می  ۀگونه است که در پی یافتن رابط سیر فکری این

رابط واسطه،  مفهوم  را کشف می  ۀیک  مفاهیم مدنظر  میان  الامری  نفس  و  کنیم.  واقعی 
همان که  است  حالی  در  بیان  این  طباطبایی  علامه  و  مطهری  شهید  مرحوم  که  طور 

رفع    ،دارندمی برای  اعتباری که فرضی و ساختگی  ادراکات  شیوه سیر و سلوک در  این 
گیرد، استفاده قرار می  نیاز است، موضوعیت ندارد. یگانه مقیاسی که در اعتباریات مورد

؛ طباطبایی، 174، ص2، ج1393)طباطبایی،  مفید بودن یا مفید نبودن اعتبار صورت گرفته است  
 1.(186، ص2تا، جبی

با آن موجه هستیم اصولاا در  یادآور می این منظر آنچه در فقه و حتی اصول  از  شویم 
دارد   قرار  اعتباری  امور  بیردیف  ج)طباطبایی،  ص1تا،  شیرازی،  14-15،  مکارم  ج1428؛   ،1 ،

نمونه(35-34ص برای  تلاش    ،.  در  محققین  از  بعضی  که  اصول  موضوعات  با  رابطه  در 
به آن  معرفی  حقیقیجهت  امور  ص1399)واعظی،    اندعنوان  محور    بعد(به   155،  گفت  باید 

می شمار  به  اعتباری  امری  که  است  استوار  »حجیت«  بر  اصولی،  مباحث  آید  اصلی 
از(249، ص1385)صرامی،   نباید  استنباط    . همچنین  دنبال  به  داشت که در اصول  نظر دور 

نظرها، حقیقت حکم  رغم اختلافاحکام هستیم. در جای خود ثابت شده است که علی
 

پذیرش این موارد را باید بر مبنای دیگری استوار نمود نه بر    لذا پذیرش یا عدم  ، پذیر استجملگی این موارد امکان
 تسری قواعد امور حقیقی.  ۀپای

 . 263-255، ص1385صرامی، نک:  خصوص  این بیشتر در  ۀ. برای مطالع1
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به چیزی  وضعی  و  تکلیفی  از  اعم  نیست    غیر   شرعی  اعتبار  ج1394)نورمفیدی،  از   ،1 ،
شاکری،  218-208ص ص1396؛  اساس(179-229،  همین  بر  اعتباری    ،،  شرعی،  احکام  چون 

 قرار دارد.  که همان اصول فقه هست نیز در ردیف امور اعتباری،  است، راه رسیدن به آن
 . شناسایی مُعتَبِر در حقوق خصوصی 3

پیرو شناسایی امور اعتباری و خصایص آن، باید به این پرسش بنیادی پاسخ داد که اعتبار  
قابلصورت از سوی چه شخصی  به    گرفته  است   شخصی    ،دیگربیان  پذیرش  مُعتَبِر چه 

های فقه امامیه، این شارع است که صلاحیت اعتبار نمودن دارد و بر  است  حسب آموزه
گذار هم باید در جمیع موارد بر اساس موازین اسلامی  قانون اساسی، قانون  4اساس اصل  

اراد فهم  برای  نماید.  می  ۀاقدام  احکام  مبنای  که  مراجعه  شارع  اربعه  منابع  به  باید  باشد، 
منابع ماهوی به    ،نمود. در این میان، کتاب و سنت دارای ارزش مستقل است و به تعبیری

می میشمار  قلمداد  تفسیری  منابع  عقل  و  اجماع  و  بهاوّ   ؛ گردندآیند  که  این  ۀواسط  لی 
می شمار  به  ارزش  دارای  است  معصوم  قول  از  بیانکاشف  نیز  دومی  و    ۀ اراد  ۀکنندآید 

می  آنچه حکم  تنفیذ  بر  است  شارع  ج1390)کاتوزیان،  کند  ص 2،  به  (418،  دو    ،دیگربیان  . 
توان به مبنای احکام که  منبع اخیر برگشت به همان دو منبع اصلی دارند و از این طریق می

 یافت.شارع است، دست  ۀهمان اراد
این نمی  ،همه  با  که  مواجهیم  متفاوتی  احکام  با  اسلام  در  ما  برد که  یاد  از  توان  نباید 

دین، احکام عبادی و    صورت مشخص اصول  ها داشت. بهبرخورد یکسانی با جملگی آن
توان دارای وضعیتی یکسان با احکام عرفی دانست. سه قسم  احکام اخلاقی اسلام را نمی

شود  که بیان می که قابلیت تغییر در طول زمان را ندارند و این  اندنخست متضمن احکامی
تغییر نیست، ناظر به همین سه قسم است. این    حلال محمد)ص( و حرام ایشان تا ابد قابل

در حالی است که احکام قسم چهارم یعنی احکام عرفی، دارای طبیعتی متفاوت است.  
ناشی   1کام مواجهیم،این دسته از احکام که اصولاا در حقوق خصوصی با همین قسم از اح

با موضوعات مدنظرشان  رابطه    از حیات اجتماعی انسان است و حتی پیش از اسلام نیز در
 

های گسترۀ نقش عرف  ویژه در حوزۀ قراردادها و ضمانات قهری اصل و قاعده به همین نحو است. تبیین چالشبه .1
یادآور می نیازمند نوشتار مستقلی است. به صورت مختصر  شویم در رابطه با گسترۀ آن نزد  در حقوق خصوصی 

 . 245-195، ص 1390نظر وجود دارد. برای نمونه، نک: علیدوست،  نظران اختلافصاحب
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 ۀ آمده است، بر پایعمل  خصوص به  این  وجود داشت. اگر پس از اسلام هم مداخلاتی در
است زمان صورت گرفته  بنائات عقلایی  و  غیرعقلایی    ،دیگر  بیانبه    .عرف  اعتبارات  با 

. با تحولات اجتماعی و گذر زمان، عرف و  (66-63، ص1387)فیض،  مخالفت شده است  
تغییر می  نیز دستخوش  دارد  این مهم،  بنای عقلایی که ریشه در زندگی اجتماعی  و  شود 

،  1384؛ اصغری،  290-289، ص1382)فیض،  سازد  بازنگری در احکام سابق را گریزناپذیر می
اساساا ضرورت توجه به مقتضیات   .(60، ص1378؛ مهرپور،  427، ص2، ج1390؛ کاتوزیان،  2ص

توجه قرار گرفته    معاصر مورد »زمان« و »مکان« در اجتهاد که از سوی برخی از فقهای  
 1است، ریشه در همین حقیقت دارد. 

بنائات   ۀنکت برای  که  مدرن  حقوق  برخلاف  که  است  مهم  این  به  توجه  بااهمیت 
توان دست به وضع  حجیت و ارزش ذاتی و مستقلی قائل است و بر اساس آن می  ،عقلایی

گذاری زد، غالب فقهای امامیه چنین حجیتی را برای بنائات عقلایی مورد  قاعده و قانون
دانند.  اعتبار آن را موکول به احراز تأیید شارع می  ،دیگر  بیانبه  و    ،اندشناسایی قرار نداده

علت ضرورت وجود این شرط آن است که برخلاف علم و قطع که دارای حجیت ذاتی و  
ها  با آنرابطه    باشند و این امکان درقطعی است، بنائات عقلایی دارای حجیت قطعی نمی

،  1430؛ مظفر،  198، ص1979)حکیم،  شارع قرار گرفته باشند    ۀ تصور است که مورد تخطئ   قابل
ص3ج اساس(177،  همین  بر  ضرورت    ،.  عقلایی،  بنائات  حجیت  شرط  موارد،  غالب  در 

است   شده  عنوان  معصوم  ج1406)نائینی،  تأیید  ص3،  عراقی،  192-193،  ج1417؛  ص3،  ؛ 138، 
. چالش جدی در این مسیر، چگونگی احراز تأیید نسبت به بنائات  (131، ص2، ج1412صدر،  

بود،   جاری  معصوم  زمان  در  بنائات  این  اگر  است.  حاضر  زمان  در  جاری  عقلایی 
یابد که ما  زمانی بروز می  ،وفصل موضوع از دشواری چندانی برخوردار نبود. دشواریحل

به خود گرفته   یا شکل جدیدی  هستیم که در عصر حاضر شکل گرفته  مواجه  بنائاتی  با 
است و به تعبیری مستحدث است. آیا امکان این مهم وجود دارد که بگوییم این بنائات  

دارای حج  لذا  و  است  تأیید معصوم  بنیاد میی مورد  همین  بر  و  است  اعتبار  ت  منشأ  تواند 
 

می1 دیده  نیز  نگهبان  شورای  فقهای  انتخاب  شرایط  در  مهم  این  بند  . ضرورت  در  اساسی   91اصل    1شود.  قانون 
با مقام رهبری  می این عده  انتخاب  گاه به مقتضیات زمان و مسائل روز.  خوانیم: »شش نفر از فقهای عادل و آ

 است«.
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 جدید قرار گیرد  آیا اساساا معاصرت بنای عقلایی با زمان معصوم ضرورت دارد  
اند.  دهد برای گریز از این اشکالات، فقیهان دو روش در پیش گرفتهمطالعه نشان می

با   ،هر دو روش این است که برای بنائات عقلایی حجیت ذاتی قائل نیستند  وجه مشترکِ 
اول تفاوت که در روش  بنائات عقلی و عقل که آن  ،این  منابع    پیوند میان  هم در ردیف 

می برقرار  دارد،  قرار  احکام  به  استنباط  پای  ،دیگربیان  گردد.  بر  عقلایی  بنائات    ۀحجیت 
پایحکم عقل مورد توجه قرار می بر  نه  این منظر  ۀگیرد  از  ن حکم  قلا مبیّ بنای عُ   ،سنت. 

است   آن  به  نیل  برای  روشی  و  ج1403)آشتیانی،  عقل  ص1،  کلانتری،  171،  ص1404؛  ؛ 151، 
ج1390طباطبایی،   ص19،  بی353،  طباطبایی،  ج؛  ص1تا،  عقلایی    1(112،  بنائات  حجیت  و 

لازم و  انسانی  فطرت  با  می  ۀهماهنگ  شمار  به  اجتماعی  بیآید  نظم  ج)طباطبایی،  ،  2تا، 
هایی در پی برقراری تحلیل  ۀاما روش دوم با ارائ   .(94، ص13، ج1390؛ طباطبایی،  206-205ص

حجیت سنت، به بنائات عقلایی ارزش    ۀپیوند میان بنائات عقلایی با سنت است و بر پای
ضرورت تأیید معصوم نسبت به بنائات عقلایی به چالش کشیده    ،دهد. در روش اخیرمی
ضرورت  می لذا  و  شارع  تأیید  احراز  ضرورت  بر  فقیهان  غالب  کید  تأ وجود  با  شود. 

قابل دیدگاه  اصفهانی  با معصوم، محقق  بنای عقلایی  این    معاصرت  در  بااهمیتی  و  توجه 
می که  دارد  گر خصوص  فقه  کارآمدی  و  تحول  منشأ  ازتواند  برای    دد.  ایشان  نظر 

باید مخالفت معصوم احراز شود نه اینبی ها  که احراز موافقت آناعتباری بنائات عقلایی 
برای اعتبار این بنائات لازم باشد. بر این اساس، احراز تأیید یا احراز عدم مخالفت معصوم  

می کفایت  مخالفت  احراز  عدم  بلکه  نیست،  بهلازم  شارع  روش  زیرا  عنوان  کند، 
این  ء العقلا رئیس مگر  است،  عقلایی  روش  مو همان  در  دلایلیاکه  حسب    ی روش   ،ردی 

این مخالفت است که    ،رو. ازاین(31-30، ص3، ج1374)اصفهانی،  دیگر اختیار نموده باشد  
است احراز  صورت  .نیازمند  این  غیر  شارع    ،در  نظر  با  عقلا  بنای  هماهنگی  بر  را  بنا 

که در برخی از عبارات  عضی از فقهای معاصر نیز با وجود اینشویم بنهیم. یادآور می می
خود قائل به حجیت ذاتی برای بنائات عقلائی نیستند و ضرورت احراز امضا یا عدم ردع  

، معتقدند قلمرو دید معصوم، برخلاف  (251، ص1، ج1372)خمینی،  نمایند  شارع را مطرح می
 

ملازمه با این   ۀبا ابتنا بر قاعد  ،خورد و از سوی دیگربنای عقلا با حکم عقل پیوند می  ،سو  . در این مسیر از یک1
 رسد. هست؛ بنای عقلا به تأیید شرع نیز می  همتقریر که حکم عقل مورد تأیید شرع  
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بر در  نیز  را  حاضر  عصر  دیدشان  افق  و  نیست  خود  زمان  به  محدود  اشخاص،   سایر 
بر  که توصیههمچنان  ،گیردمی ایشان صادر شده است.  های آخرالزمانی بسیاری از سوی 

بنیاد اشاره    ،این  آن  به  سابقاا  باید  داشتند،  حاضر  عصر  عقلایی  بنائات  با  مخالفتی  اگر 
چون مخالفتی در خصوص بنائات عقلایی عصر حاضر به دست    ،بر این اساس  .کردندمی

)خمینی،  نهیم که این بنائات عقلایی خالی از اشکال است  بر آن میرا  بنا    ،ما نرسیده است
 .(130-129، ص2، ج1410

معصوم   با  عقلایی  بنائات  معاصرت  ضرورت  شرط  رفتن  کنار  روش،  دو  هر  نتیجۀ 
شایان تحلیل   است.  است  مستحدث  ذکر  عقلایی  بنائات  پذیرش  به  که  فوق  های 

دیدگاهی است که برای بنائات عقلایی حجیت ذاتی    ه بسیار نزدیک ب  انجامد، در عمل  می
به است.  نتیجهقائل  هر  پذیرش  ازهررو،  غیر  می   ای  آن  به  منجر  شد  بیان  که  آنچه  شود 
ها و بنائات عقلایی عصر حاضر ارزش و اعتبار خود را از دست دهند و به  جملگی عرف

اجتماعی منجر می   ،تعبیری نظام  اختلال  فقه  نتیجه  ؛شودبه  پاسخگویی  قطعاا عدم  ای که 
داشت   خواهد  دنبال  به  را  حاضر  عصر  اجتماعی  زندگی  نیازهای  برابر  در  )فیض،  امامیه 

 1.(26و  19، ص1384؛ اصغری، 142، ص1387
آن را بر  چه  انکار نیست که چه برای بنائات عقلایی حجیت ذاتی قائل شویم و    قابل

بنائات  تحلیل  ۀپای این  بدانیم،  حجت  آمد  آنچه  نظیر  پررنگی  اصولاا  هایی  بسیار  نقش 
  قلمرو این  کنند. در  بحث در حقوق خصوصی ایفا می  عنوان مُعتَبِر در موضوعات مورد به

آن    که از  ناشی  نیازهای  و  اجتماعی  تحولات  نقش  است،  عبادات  از  متمایز  قلمروی 
است.  غیره،    2انکارنشدنی  و  مذهبی  اخلاقی،  سیاسی،  اقتصادی،  اجتماعی،  وضعیت 

 
پای  .1 بیان شد  ۀبر  به  ،آنچه  اگر بگوییم  نیست  واقعیت  از  به حوز دور  فقه مربوط  از قواعد اصول    ۀکارگیری بخشی 

  همراه با اشکال جدی است. به   قراردادها و ضمانات قهری، معاملات و مشخصاا حقوق    ۀ با حوز   رابطه  عبادات در
ای از آن را در بحث بنای عقلا  متفاوت در استنباط احکام است. نمونه  ۀاین دو حوزه نیازمند دو شیو   ،گرید   انیب

دیگری هم  به ابعاد  بحث  این  دادیم.  نشان  احکام  استنباط  منبع  در عرص  ، داردعنوان  قیاس  پذیرش  امکان    ۀ نظیر 
 معاملات برخلاف عبادات و... . 

را  2 این پرسش  ایشان  است.  به بحث حاضر مرتبط  است که  ابراز داشته  دقیقی  نیز مطلب  از فقهای معاصر  . یکی 
در آن معنا که وضع و رفع آن در ید خودش باشد،   ،کند که اگر جایی شارع اعتبار »حکم« نموده باشدمطرح می
دارند  توانیم اعتبار »حق« در آن خصوص نماییم و برای اشخاص سلطنت قائل شویم  در پاسخ بیان میآیا ما می

یا روزه، جعل حکم به  ،اگر حکم مربوط به امور عبادی باشد با شارع است و    مانند وجوب نماز  صورت کامل 
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شکل در  زیرین  میسنگ  شمار  به  عقلایی  بنائات  ضمن  گیری  رهگذر،  این  از  و  آیند 
نماید.  ناپذیر میآن را اجتناب  ۀگذاری بر پایتنظیم روابط خصوصی میان اشخاص، قانون

دولت    ،دارند »درست است که در ظاهربر همین اساس است که برخی از اساتید بیان می
آلت و ابزار است، یعنی خودش مضطر    ،واقع  ولی دولت در اینجا در  ،کندقانون وضع می

با نیروها  این  و  نیروهاست  این  غالب    بین  که  نیرویی  آن  و  هستند  مبارزه  حال  در  هم 
کید می  . (222، ص1391)کاتوزیان،  کند«  شود، قانون را همراه خود می می که در داریم اینتأ

نماید، از موضوع نوشتار  بادرت به اعتبار میهر جا مُعتَبِر بر بنیاد چه موارد و به چه نحوی م 
است   مهم  آنچه  شد.  خواهد  پرداخته  آن  به  مستقلی  تحقیق  در  و  است  خارج  حاضر 

  ؛گیری اعتبار استضرورت ترسیم مسیری هموار برای ورود ملاحظات کارآمد در شکل
قلمرو، های آن همین توجه به بنائات عقلایی است.  مسیری که بدون تردید یکی از مدخل

شرایط  خصایص   نحو و  بنائات،  نحو شکل  ۀاین  و  آن  به  شکل  ۀگیری  را  اعتبار  دهی 
 1گذاریم. میتحقیقی مستقل وا

می آیا  که  شود  مطرح  پرسش  این  است  برای ممکن  دانست   مُعتَبِر  را  اشخاص  توان 
می  ،نمونه بیان  را  قبول  و  ایجاب  که  بیع  عقد  طرفین  به  آیا  مالکیت  اعتباری  امر  و  دارند 

می  محقق  آن  میدنبال  را  زیرا شود  است،  منفی  پرسش  این  به  پاسخ  دانست   مُعتَبِر  توان 
اعتبار امری شخصی نیست و این بنائات عقلایی است که ایجاب و قبول را سبب تحقق  

دهی ایجاب و قبول تنها این است که برای مالکیت دانسته است. نقش اشخاص در شکل 
می فراهم  موضوع  عقلایی،  اعتبار  ج1421)خمینی،  کنند  این  ص1،  به  (14،  این    ،دیگربیان  . 

امر   اعتباری است را سبب تحقق  انشاء ایجاب و قبول که خودش امری  عقلا هستند که 
ذکر است افزون بر امر اعتباری انشاء، این امکان هم  . شایان  انداعتباری مالکیت قرار داده

 
،  1394ی،  لنکران)نک: فاضل  .  این امکان وجود دارد  ، اما در غیر از آن صورت  .ماندعقلا نمی  ۀ جایی برای مداخل

 . (14و   13 ۀجلس  ن، یعوض طیشرا
ریشه در خبر واحد  ،آن در حقوق خصوصی با آن مواجهیم  تبعِ  شویم بسیاری از احکامی که در فقه و به. یادآور می1

نوشتار حاضر خارج است. در    ۀ از حوصلبررسی آن  گو بسیار است و  و با حجیت خبر واحد گفت  رابطه   دارد. در
میان پیشگام در حجیت خبر واحد، شیخ طوسی    ،این  و  قائلین اصلی  ازجمله  است که  نکته ضروری  این  تذکر 

با  واست   است.  گرفته  قرار  فقیهان  از  بسیاری  متابعت  مورد  ایشان  واحد او    ،اینوجود    نظر  خبر  حجیت  برای 
خبر واحد با دلیل عقلی   جمله هماهنگیِ  از  ،مانده است نظر بسیاری از فقیهان دور  دارد که از شرایطی را اعلام می

 . (4-3، ص1، ج1363)طوسی،   و مقتضای آن
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به مالکیت  از غیر  وجود دارد که سبب تحقق  اعم  امر حقیقی  اعتبار عقلایی،  عنوان یک 
اموال متوفی در   یا اختیاری نظیر حیازت باشد. در همین مثال فوت،  اختیاری نظیر فوت 

می  مستقر  وراث  بهمالکیت  فوت  و  خودیشود.  است  تکوینی  و  حقیقی  امر  یک  خود، 
سببیتی برای این مهم ندارد، بلکه این اعتبار صورت گرفته از سوی مُعتَبِر است که فوت را  

ها را دارای استحقاق بیشتر نسبت به  دهد و آنموجب ارث و تحقق مالکیت وراث قرار می
 .(152-149، ص1، ج1394)نورمفیدی،  آورددیگران در تحقق مالکیت به شمار می

 . کاربست اعتباری بودن حقوق خصوصی در مصادیق 4
خصایص مانع  این  .  داردشده آشکار گشت که امور اعتباری چه خصایصی  از مطالب بیان

می آن  یا بهکه  شود  از  داد  تسری  بدان  را  حقیقی  امور  قواعد  بتوان  دلیل  بدون  و  راحتی 
نوشتار  نظری  مبانی  تبیین  از  پس  گرفت.  را  نیازها  به  اعتباری  امور  پاسخگویی  جلوی 

ادامه در  بیان    ،حاضر،  با  تا  داریم  کرد. تلاش  دنبال خواهیم  در مصادیق  را  آن  کاربست 
هایی را  تواند چالشپرکاربرد نشان دهیم توجه به اعتباری بودن این امور، می  چند مصداقِ 

 غفلت از این مهم ایجاد شده است، برطرف سازد.  ۀنتیج  ها درکه پیرامون آن
 های قلمرو مالکیت . حل چالش 1.  4

ترین مفاهیم حقوق خصوصی است و روابط حقوقی بسیاری حول این  مالکیت از بنیادی 
بامفهوم شکل می پیرامون آن، عدم توجه به  جمله چالش  از  ،حال  این  گیرد.  های جدی 

توجهی در کنار  اعتباری بودن این مفهوم و تسری قواعد امور حقیقی به آن است. این بی
تألیفات   به  ژرمنی  رومی  نظام حقوقی  در  و شخصی  عینی  تقسیم حق  انتقاد  قابل  تسری 

  ها در حقوق داخلی است. بهحقوق داخلی، دو دلیل اصلی برای ایجاد برخی سوءبرداشت
تواند موضوع مالکیت قرار طرح است که چه چیزی می  قابل  صورت مشخص این پرسش  

دن پاسخ به  گیرد  آیا موضوع مالکیت محدود به عین معین است  بدیهی است مثبت بو 
می  آن  موجب  اخیر  منفعت  پرسش  یا  کلی  مال  قرارداد  موضوع  که  مواردی  در  که  شود 

عقود   ردیف  در  و  نشود  محسوب  تملیکی  عقد  انسان(،  و  اموال  منفعت  از  )اعم  است 
که موضوع قرارداد، مال کلی    جایی  عهدی قرار گیرد. زیربنای عهدی دانستن عقد بیع در

از فقیهان و نویسندگان حقوقی یا حتی عهدی دانستن عقد اجاره در نزد برخی   ، است و 
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 همین عدم پذیرش شمول مالکیت نسبت به اموال کلی و منفعت است.
نویسندگان حقوقی در عدم پذیرش   وتوجه در این میان تمایز دلایل فقیهان    قابل  ۀنکت

که غالب فقهای امامیه مالکیت را از عین معین است. با وجود این  غیر  مالکیت نسبت به
)طباطبایی دانند  امر اعتباری دانسته و آن را شامل موضوعات اعتباری نظیر مال کلی نیز می

، اما برخی نظیر  (85، ص1، ج1413؛ نائینی،  5-4، ص1409؛ اصفهانی،  54-53، ص1، ج1370یزدی،  
مخالف دیدگاه  این  با  نراقی  را  مرحوم  کلی  مال  به  نسبت  مالکیت  تحقق  امکان  و  اند 

پذیرند. بنیان این مخالفت بر این استوار است که مالکیتی که در فقه و حقوق با آن  نمی
مواجه هستیم را با ملک مقولی که در فلسفه و منطق در ردیف اعراض و جزء ادراکات  

به   و  دارد  قرار  می   «جِدَه »حقیقی  میتعبیر  خلط  که  شود،  است  ماهیتی  اعراض  نمایند. 
چون    ،برای موجود بودن نیازمند موضوع است و موضوع باید موجود باشد. بر این اساس

نمی نیست،  موجود  کلی،  این  مال  غیر  در  گیرد،  قرار  مالکیت  موضوع    ،صورتتواند 
پذیرش نیست. این نظر از حیث مبنایی با اشکال    دهد که قابلمالکیت بر معدوم رخ می 

نموده   خلط  حقیقی  امور  و  اعتباری  امور  میان  دیدگاه  این  است.  مواجه  )طباطبایی مهمی 
؛  119، ص1، ج1410؛ خمینی،  33-31،  26-25، ص1، ج1419؛ اصفهانی،  54-53، ص1، ج1370یزدی،  

و ملک مقولی در فلسفه و منطق که در    (36، ص1393؛ الشریف،  62، ص1، ج1414سیستانی،  
اعتباری  امور  در ردیف  فقه و حقوق که  با ملک مدنظر در  را  امور حقیقی است  ردیف 
است، همسان در نظر گرفته است. مالکیت مدنظر در فقه و حقوق دارای خصایص امور  

از است،  ویژگی    اعتباری  واجد  و  نیست  دادن  نشان  قابل  و  ندارد  خارجی  مطابَق  جمله 
فرضی است که موجب تعلق مال به شخص    ۀ پذیری نیز هست. این مالکیت یک رابطلغو
میمی آن  موضوع  مفهوم،  این  بودن  اعتباری  به  توجه  با  یعنی  گردد.  اعتباری  امری  تواند 

گونه نیست که مال کلی معدوم باشد، این مال در عالم اعتبار  مالی کلی یا دین باشد. این
ذکر است فقیهان  تواند موضوع قرارداد قرار گیرد. شایان  وجود دارد و بر همین اساس می

برای به تصویر کشیدن مالکیت نسبت به اموال کلی، اساساا ظرفی به نام »ذمه« را طراحی 
حائری،  223-222، ص1394)صدر،  اند  نموده ج1431؛  از (51-52، ص1،  از همین روست که   .

 شود. یاد می  «کلی فی الذمه »مال کلی با نام 
کم امکان  در میان نویسندگان حقوقی نیز مخالفان جدی با تملیکی بودن عقد یا دست
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انعقاد عقد در با  جایی که موضوع قرارداد مال کلی است، وجود    تملیک فوری همزمان 
  14ب، ص  1382؛ شهیدی،  34-33، ص1، ج1378؛ کاتوزیان،  451-450، ص 1، ج1368)امامی،  دارد  

  بندی حق عینی و حق شخصیآن تحت تأثیر تقسیم  توجهِ   مخالفتی که بخش قابل  ؛(33و  
بندی در خاستگاه خود، ناسازگاری آن با  نظر از انتقادات وارد بر این تقسیم. صرفاست

است   گرفته  قرار  محققین  کید  تأ مورد  نیز  بومی  ج1431)حائری،  حقوق  ص1،  ؛  144-158، 
ص1389الهی،  نعمت الشریف،  109-132،  ص1393؛  خسروآبادی،  34-38،  جعفری  ص1396؛   ،1-

های تاریخی، چون مالکیت در ردیف حقوق عینی قرار سنت   ۀواسط  . در این تلقی، به(24
آن باشد از شمول    از  گیرد و این حق هم محدود به عین خارجی است، هر آنچه غیرمی

میان دو شخص    ۀ جمله مالکیت خارج و در ردیف حق شخصی که رابط  حق عینی و از
رابط نه  می  ۀاست  تحلیل  مال،  با  اساسشخص  همین  بر  موضوع    در  ،گردد.  که  جایی 

قرارداد مال کلی است، تمایل به عهدی بودن قرارداد که مفید حق شخصی برای طلبکار  
تطبیقی به تألیفات داخلی هم راه یافت. شایان    ۀاست ظهور و بروز نمود و از طریق مطالع

در ساختار حقوق رومی ژرمنی نظر به عدم وجود منفعت در خارج، حتی  که  ذکر است  
یعنی   مال(  انتقال  )نه  مادی  عملی  انجام  آن  موضوع  و  عهدی  عقدی  هم  اجاره  قرارداد 

است   از سوی موجر  مستأجره  بر عین  مستأجر  نمودن  .  (50-49، ص1393)الشریف،  مسلط 
این در حالی است که ملک مدنظر در فقه امامیه که مورد متابعت قانون مدنی قرار گرفته  

رابط  ،است هم  منفعت  و  کلی  مال  مورد  در  و  نیست  معین  عین  به  حقوقی    ۀ محدود 
 همچنان میان شخص با مال برقرار است نه میان شخص با شخص. 

ای فرضی میان شخص و مال است  که مالکیت یک اعتبار عقلایی و رابطهمختصر این
می  ایجاب  مهم  این  آن  و  موضوع  وجود  نیز  کند  خارج  عالم  در  که  اموالی  به  محدود 

قانون مدنی هم   466و   300روشنی از موادی مانند مواد مشخص دارند، نگردد. این مهم به
 قابل فهم است. 

 ثبتی   ۀ اموال غیرمنقول دارای سابق   ۀ های معامل . حل چالش 2.  4
بحث از  اموال  یکی  معاملات  حقوقی  وضعیت  ایران،  حقوق  در  موضوعات  انگیزترین 

تنها در بین نویسندگان حقوقی، بلکه در  موضوعی که نه  ؛ ثبتی است  ۀغیرمنقول دارای سابق 
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صورت مشخص نقش سند    رویۀ قضایی نیز آرای متفاوتی در خصوص آن وجود دارد. به
به   ثالث  اشخاص  برابر  در  آن  اعتبار  میزان  و  اموال  این  به  نسبت  قرارداد  تنظیم  در  عادی 

هم خوردن نظم    دشوار بدل شده است و ابهامات موجود در این زمینه موجب برپرسشی  
در پاسخ به این پرسش که اگر مالک ابتدا با    ،است. برای نمونه  گردیدهمعاملاتی بسیاری  

سند عادی مال را به شخصی و سپس همان مال را با سند رسمی به شخص دیگر منتقل  
یک از خریداران باید حمایت کرد  تردیدهای جدی وجود دارد. خریدار   کند، از کدام

داند و خریدار دوم، اعتماد به سند  اول، وجه اولویت خود را تقدم زمانی در خرید مال می
که    جایی  طور است درپندارد. همینرسمی و تنظیم سند رسمی انتقال را وجه اولویتش می

نمونه به  ،برای  رسمی  سند  تنظیم  با  را  مالی  میبانک،  مرهونه  عین  متعاقباا  عنوان  و  پذیرد 
می بود.  آشکار  شده  واگذار  دیگر  شخص  به  عادی  سند  با  مال  همان  آن،  بر  مقدم  شود 

علت ابهام نظام حقوقی در مواجهه با این موضوع، تحولات تقنینی است. قانون مدنی بر  
فقه امامیه و تمرکز بر حاکمیت اراده، اولویت را به قراردادی که از نظر زمانی مقدم    ۀپای

می پساست،  که  ثبت  قانون  و  رسیددهد  تصویب  به  آن  امنیت    ،از  و  نظم  بر  تمرکز  با 
می  عمل  به  حمایت  است،  شده  تنظیم  رسمی  سند  با  که  قراردادی  از  آورد.  معاملاتی، 

به یکی از   ،نویسندگان حقوقی و آرای قضایی نیز حسب تحلیل مواد مربوطه در این قوانین
-53، ص1378؛ شهیدی،  257-256و    94-92، ص1، ج1378)کاتوزیان،  اند  ها تمایل یافتهدیدگاه

توجه در این میان، مخالفت شورای نگهبان با اولویت قائل شدن برای سند    قابل  ۀ. نکت(72
نظریۀ   در  شورا  این  است.  تاریخ    102/95/  2664شمارۀ  رسمی  به  ، 4/8/1395خود 

 داند. قانون ثبت را مغایر شرع می 22  ۀاطلاق ماد
میان   این  در  بنیادی  با  آن  پرسش  رابطه  در  جدید  قاعدۀ  طراحی  امکان  آیا  که  است 

لازم اگر  آیا  دارد   وجود  غیرمنقول  اموال  واقعیت  ۀمعاملات  به  اجتماعی، توجه  های 
امر غیرشرعی محسوب   این  باشد،  سند رسمی  برای  قائل شدن  لذا هر  شود  میاولویت  و 

می مشکل  مبنایی  حل  برای  راهی  چه  از  است   غیرممکن  که تغییری  نمود  اقدام  توان 
شده در  حل، توجه به اعتباری بودن حکم بیانرسد راهمخالف شرع هم نباشد  به نظر می

به  این  ،آن  تبعِ   فقه و  قبول واقع می قانون مدنی است.  ایجاب و  با  بیع  اثر  که عقد  و  شود 
اعتباری که در پاسخ    ؛از یک اعتبار نیست   غیر  نهد، چیزی بهتملیکی خود را بر جای می



 79   .................................................... رضا دریائی   / آن   ی ها در حل چالش   ی دانستن حقوق خصوص   « ی نقش »اعتبار 

اعتباری که حتی پیش از اسلام هم وجود داشته و احکام فقهی    ،به نیازی واقع شده است
قبول   ایجاب و  این حکم که  بودن  اعتباری  امضائی است.  پیرامون آن، در ردیف احکام 

می ایجاب  است،  کافی  مالکیت  انتقال  نیاز  برای  پاسخگوی  اعتبار  این  زمانی  اگر  کند 
کید    نباشد و مصلحتِ  مدنظر را تأمین نکند، لغو گردد و اعتبار جدیدی طراحی شود. تأ

مورد می معاملات  برای  مناسب  اجرای  ضمانت  شناسایی  و  بیان  مقام  در  نگارنده    شود 
-211، ص1388امینی،    نک:)جو نمود  و بحث نیست و باید آن را در تحقیقات دیگر جست

می(238 که  است  مهم  این  تذکر  صرفاا  هدف  بن.  از  و  گشود  را  جدید  مسیر  بست توان 
قواعد جدید هیچ امکان طراحی  پذیرش   خارج گشت.  زیرا  ندارد،  با شرع  گونه مغایرتی 

همان است.  اعتباری  امور  قواعد  با  هماهنگی  در  تغییر،  شدامکان  بیان  که    ۀ سنج   ،طور 
گذار، قابلیت آن اعتبار در برطرف کردن نیاز و گرفته از سوی قانونپذیرش اعتبار صورت

 تأمین مصلحت مدنظر است. 
مقاله، تلاش این  قانون جدید  های جدیخوشبختانه در زمان نگارش  برای وضع  تری 

نشان  این خود  این سال  ۀدهند آغاز شده است و  بیاین است که در طول  آن  ها  با  جهت 
توان برای آن وجاهت شرعی شناسایی نمود.  مخالفتی که حتی نمی  ؛مخالفت شده است

به است  ممکن  حرکت  این  است.  رسمی  سند  به  توجه  سمت  به  حرکت  نحوی  ناگزیر، 
به تعبیری  باشد که  به  و  ببرد  بین  از  را  این معاملات  سند عادی در    ،صورت کامل نقش 

به  را  عادی  سند  با  بی  طور   معامله  متعاقدین  میان  و همچنین ممکن  کلی، حتی  سازد  اثر 
به با  نحوی  است  ثالث  شخص  برابر  در  را  عادی  سند  با  معامله  اثرگذاری  صرفاا  که  باشد 

به رویکرد  دو  هر  سازد.  مواجه  منشأ    ۀواسط  چالش  رسمی،  سند  برای  اولویت  شناسایی 
قانون است.  زیادی  جنبهفواید  لحاظ  با  باید  و گذار  انتخاب  را  یکی  منفی،  و  مثبت  های 

بااهمیت در این میان و مرتبط با نوشتار حاضر،   ۀنظم معاملاتی جدید را حاکم سازد. نکت 
 1پذیرش امکان تغییر در این خصوص است. 

 
نحوی طراحی کرد تا ضمن احترام به اصل حاکمیت اراده،  بحث باید قواعد را به در مصداق مورد  ،. به باور نگارنده1

الامکان حقوق اشخاص ثالث و امنیت معاملاتی نیز تأمین و از انجام معاملات معارض جلوگیری گردد. برای  حتی
کنندگان آن معتبر دانست و از سوی دیگر،  سو، قرارداد با سند عادی را میان تنظیم توان اصولاا از یک این منظور می

مأمور رسمی دارای حقی    ۀ اعتماد به سند رسمی و با مداخل  ۀاز تأثیر این قرارداد نسبت به اشخاص ثالث که بر پای
به  شده نمود.  با سند    ،دیگر  بیاناند، خودداری  را  برابر شخصی که همان ملک  را در  با سند عادی  قرارداد  باید 
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ماد اساس  بر  تقنینی،  تحول  آخرین  برنامه  62  ۀدر  دائمی  احکام  توسع قانون    ۀ های 
کشور، اگر سند عادی به تشخیص دادگاه دارای »اعتبار شرعی« باشد، در برابر اشخاص 

ای که توالی فاسد آن پوشیده نیست.  نتیجه ؛ثالث هم قابل استناد است و تاب معارضه دارد
نگارنده باور  منطقیصرف  ، به  و  ساده  ماده،  این  مبنایی  و  بنیادی  اشکال  از  راه  نظر  ترین 

این ماده بر اساس  بر عبارت »اعتبار شرعی« است.    ،برای کاهش توالی فاسد آن، تمرکز 
از  مراد  است.  مقدم  مؤخر،  رسمی  سند  بر  باشد  شرعی«  »اعتبار  دارای  عادی  سند  اگر 

نظر  »اعتبار شرعی« چیست  می در  »اعتبار عقلایی«  معنای  در  را  »اعتبار شرعی«  توان 
زیرا ازاین  گرفت،  و  دارد  قرار  شرع  تأیید  مورد  عقلایی  دارای  اعتبار  عقلایی«  »اعتبار  رو 

می  را  سؤال  اساس،  این  بر  است.  شرعی«  این»اعتبار  چه  توان  در  که  نمود  تحریر  گونه 
سند رسمی مؤخر، مقدم   بر  »اعتبار عقلایی« است و  با سند عادی دارای  قرارداد  زمانی 

هم در  قابل  ۀاست   تقدم  این  در    موارد  اشخاص  متعارف  اعتماد  به  باید  و  نیست  تأیید 
نحوی باشد که به نیازها و مصالح مدنظر در  جامعه احترام گذاشت. طراحی قاعده باید به

پشتوان به  و  رسمی  سند  تنظیم  با  که  دهد. شخصی  پاسخ  رسمی    ۀاین خصوص  مالکیت 
پردازد، اعتماد متعارفی  شود و مالیات دولت را هم می مال می  یداری فروشنده حاضر به خر 
گاهی او    ۀ به عمل آورده و شایست حمایت است. این حمایت تنها در مواردی نظیر اثبات آ

تواند تا زمان تحقق و اعمال  رود. این تحلیل میاز وجود قرارداد عادی مقدم، از میان می
 تحولات تقنینی آتی، بخشی از مشکلات موجود را کاهش داد. 

 های قواعد ضمان قهری . حل چالش 3.  4
گیرد، در حقوق  مطالعه قرار می آنچه در حقوق مدرن تحت عنوان »مسئولیت مدنی« مورد 

تسبیب   و  اتلاف  نظیر  مشخصی  موجبات  تحت  و  قهری«  »ضمان  عنوان  ذیل  اسلامی 
می  آنبررسی  از  خارج  و  قانون    ،شود  متابعت  مورد  مهم  این  دارد.  قرار  برائت  اصل  تابع 

تا    307ترتیب مواد  به  ،مدنی و قانون مجازات اسلامی قرار گرفته است و بر همین اساس 

 
ای از  قابل استناد دانست. البته در طراحی اعتبار جدید باید توجه داشت در پاره رسمی خریداری نموده است، غیر 

سند   با  مقدم  قرارداد  از وجود  با سند رسمی  اطلاع خریدار  نظیر  ص1388)امینی،  عادی  موارد  خدابخشی،  226،  ؛ 
هد و قرارداد عادی در برابر او قابل استناد د، خریدار با سند رسمی شایستگی حمایت را از دست می (25، ص 1389

 است.
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مواد    337 و  قهری«  ضمان  »در  عنوان  تحت  مدنی،  مجازات    537تا    492قانون  قانون 
میان    اسلامی، نسبت  از  فارغ  است.  رسیده  تصویب  به  ضمان«  »موجبات  عنوان  تحت 

ی آقازاده،  ی ی، کربلائدریانک:  )قانون مسئولیت مدنی با موجبات ضمان قهری در حقوق ایران  
ص1399 بسیاری  (93-125،  خلأهای  قهری،  ضمان  قواعد  به  نسبت  فقیهان  مرسوم  تلقی   ،

مثال برای  است.  نموده  قابل   در  ،ایجاد  خسارت  قلمرو  با  ضمان    رابطه  ساختار  جبران، 
  شود. در دو نمونه از آن بیان میفقط    ،های فراوانی مواجه است. در ادامهبا چالش  قهری
 ها که ناشی از تلقی سنتی حاکم بر ضمان قهری است، این پرسش قابل با این چالش  رابطه

انطباق آن با نیازها وجود دارد  آیا اگر  طرح است که آیا امکان تغییر قواعد ضمان قهری و  
کرد  مصالح و نیازها داده شود، باید آن را غیرشرعی قلمداد  ۀ خصوص بر پای این  تغییری در 

 و مانع آن شد 
قهری  ۀنمون ضمان  در  است.  خسارت  جبران  هدف  به  مربوط  بر    ۀعمد  ،اول  تمرکز 

دیده است  جبرانی پرداخت خسارت بوده و هدف صرفاا جبران خسارت وارد به زیان  ۀجنب
از(197-193، ص1398،  یاله)نعمت مهم  این  با  .  مادتوجه    جمله  هم    328  ۀ به  مدنی  قانون 

ترمیمی جبران خسارت مورد توجه قرار دارد.    ۀ دیگر، جنب بیان  روشنی قابل فهم است. به  به
اهدافِ  سایر  رویکرد  این  زیان  قابل  در  بازدارندگی  مانند  خاطر  تصور  تشفی  زننده، 

این نگاه، نادیده گرفتن متغیرهای   ۀگیرد. نتیج دیده و غیره اصولاا مورد توجه قرار نمیزیان
زننده در ارزیابی میزان خسارت است. این در حالی است  مهمی نظیر وضعیت روانی زیان

زننده  طور مشخص در جایی که زیان  نادیده گرفت. به  توان نقش عنصر روانی راکه نمی
می  به وارد  آسیب  شخصی  به  سنگین  تقصیر  با  یا  عمدی  مانند  صورت  اهدافی  آورد، 

یابد و حتی  بازدارندگی و تشفی خاطر ایجاب می  کند قلمرو خسارت قابل جبران توسعه 
به که  شود    مواردی  شامل  هم  را  نیست  جبران  قابل  معمول  ج1385)کاتوزیان،  صورت   ،1 ،

. افزون بر آن،  (186، ص1398؛ امینی؛ دریائی،  117، ص1402؛ بابائی،  74، ص1390؛ بادینی،  298ص
کند از باب تنبیه، مسئولیتی ورای خسارت  ای از موارد ایجاب می همین منطق حتی در پاره

نام  دیده متوجه زیانوارد به زیان با  ادبیات حقوقی  این مهم در  از  خسارت »زننده گردد. 
پاسخگویی به نیازهایی از این دست را  شود. آیا ساختار ضمان قهری توان  یاد می   «تنبیهی 

 که در تنافی با شرع باشد توان به این نیازها پاسخ داد بدون ایندارد  به چه نحو می
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قابل قلمرو خسارت  به  ناظر  از  نمونۀ دوم  از مصادیقی که  بسیاری  نظر    جبران است. 
جبران است، در ساختار ضمان قهری جبران آن با موانع جدی مواجه    عرف عقلایی قابل 

با خسارت بدنی و پیامدهای آن، خسارات مالی و خسارات    رابطه  باشد. این موانع درمی
به نمونهمعنوی  برای  است.  نمایان  بدنی،   ،روشنی  خسارت  قلمرو  در  باشد  بنا  اگر 

خسارت  قانون یا  کند  حرکت  کارافتادگی  از  خسارت  جبران  پذیرش  سمت  به  گذار 
جبران بداند، آیا اشکال شرعی متوجه آن    منطقی روشن در مواردی قابل  ۀالنفع را بر پایعدم

  ۀ که در ادلشویم با وجود ایناست  آیا امکان وضع قاعدۀ جدید وجود ندارد  یادآور می
َّالمسلمّّقیّمنّطرّّءبشَّّّضَّ أمنّاصلی ضمان قهری در فقه نظیر » کار    »ضرر« به  ۀ، واژ «ير

به اتلاف،  مانند  قواعد موجبات ضمان  فقیهان در  اما عموم  به  رفته است،  کارگیری  جای 
کلم  ۀواژ  از  نمودند  ۀ »ضرر«  استفاده  تحقق    ،»مال«  صرف  آنان  نزد  که  صورت  این  به 

به   »ضرر«  تبدیل  قابلیت  ملاک  بلکه  نیست،  کافی  قهری  ضمان  ایجاد  برای  »ضرر« 
است   قائم»مال«  ج1385مقامی،  )امیری  ص1،  حکمت133،  ص1386نیا،  ؛  وحدتی296،  شبیری،  ؛ 

قانون مدنی هم مورد متابعت قرار گرفته است    328  ۀ. همین نتیجه در ماد(189، ص1388
. با این تفسیر محدود، مواردی  (49، ص1394؛ بابائی، 188-133، ص1، ج1385مقامی، )امیری قائم

پارهمانند خسارت عدم در  نظر عرف عقلایی  از  که  معنوی  یا خسارت  موارد  النفع  از  ای 
می  شمار  به  »ضرر«  قهری، مصداق  ضمان  در  حاکم  سنتی  نظر  مطابق  ازآنجاکه  آید، 

نمی محسوب  »مال«  نمی مصداق  قرار  ضمان  موضوع  ج1404)نجفی،  گیرد  شود،   ،41  ،
 ای ننموده است.ها اشارهو بر همین اساس، قانون مدنی به آن (37ص

این قانونبا  ساختاری  که  پایۀ  بر  داشت  تلاش  مدنی  مسئولیت  قانون  وضع  با  گذار 
چالش این  از  برخی  را  متفاوت،  شد  بیان  معنوی  خسارت  خصوص  در  آنچه  مانند  ها 

ای از برطرف سازد، اما اشکالات زیادی همچنان به قوت خود باقی است و حتی در پاره
بینی  موارد مانند خسارات بدنی، با تصویب قوانین مجازات اسلامی بعد از انقلاب و پیش

به اعتبار    عنوان یک حکم وضعی، چیزی بهدیه، تشدید شده است. ضمان قهری  از  غیر 
نیازهای   به  پاسخگویی  امکان  باید  لذا  ایجاد شده است،  نیازهایی  به  پاسخ  برای  نیست و 

و به لوازم آن نظیر لغوپذیری  شود درستی فهم منشأ پیدایش آن را دارا باشد. اگر این مهم به
که در تنافی با  دست بدون این  این  تغییر بودن اعتباریات عنایت گردد، مشکلاتی از  و قابل
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قابل  باشد،  امامیه  است. می  فقه  پای حل  بر  اعتباری    ۀتوان  قهری،  این حقیقت که ضمان 
با   منطبق  و  کارآمد  نحوی  به  را  قهری  ضمان  قواعد  حمایت  شمول  چتر  است،  عقلایی 

های جبران تواند به حل مبنایی چالشنیازهای اجتماعی طراحی نمود. اعمال این نگاه می
مخالفت برخی با جبران خسارت    ،خسارت بدنی، مالی و معنوی کمک نماید. برای نمونه

پاسخ   قابل  خسارت  جبران  بودن  اعتباری  همین  بنیاد  بر  پول،  پرداخت  طریق  از  معنوی 
صورت مشخص اگر بر پرداخت پول در ازای خسارت معنوی مصلحتی مترتب    است. به

دیده به تشفی خاطر را برطرف نماید، چه اشکالی بر شناسایی این اعتبار  باشد و نیاز زیان
این منطق می پذیرش خسارت عدممترتب است  همچنین  به  النفع و خسارت  تواند منجر 

صرفاا اقتصادی در مواردی گردد که جبران آن ضرورت دارد و به این ترتیب مبنای اصلاح  
به  515  ۀماد  2  ۀتبصر  بر غیر قابل جبران   قانون آیین دادرسی مدنی که  نحو مطلق، حکم 

شویم در حقوق تطبیقی برای النفع داده است را فراهم آورد. یادآور میبودن خسارت عدم
النفع و خسارت صرفاا اقتصادی در مسئولیت  پذیری خسارت عدمتردیدی در جبران  ،نمونه

 نماید، نیست. زننده عمداا تحمیل خسارت میمدنی قراردادی یا جایی که زیان
این فقیهان  مختصر  نزد  قهری  ضمان  قواعد  از  مرسوم  تلقی  آنچه  پنداشت  نباید  که 

امر ابدی و غیر این حقیقت که ضمان قهری  تغییر به شمار می   قابل   است،  به  آید. توجه 
می محسوب  عقلایی  اعتبار  بهیک  که  است  بااهمیتی  مطلب  امکان  گردد،  روشنی 

 که در تنافی با حقوق اسلامی باشد. آورد، بدون اینروزرسانی این نهاد بومی را فراهم میبه

 گیری نتیجه 
در این نوشتار تلاش شد برخی از ابعاد بااهمیت پیرامون اعتباری بودن حقوق خصوصی    .1

های امور اعتباری نظیر نیاز پرورده بودن این امور و با بیان ویژگی  ،سو  نمایان شود. از یک
آن با امور حقیقی پرداختیم و نشان دادیم اصولاا تسری قواعد امور   ۀلغوپذیری آن، به مقایس

امور   با  رابطه  در  ندارد.  اعتبار  عالم  با  سنخیتی  است،  تکوین  عالم  مناسب  که  حقیقی 
گرفته، پاسخگوی نیاز منشأ ایجاد آن اعتبار  اعتباری باید بررسی نمود که آیا اعتبار صورت

دیگر سوی  از  خیر   یا  حقوق    ،است  قلمرو  در  که  نمودیم  ورود  بنیادی  موضوع  این  به 
دیگر مُعتَبِر کیست  نقش بنای  بیان  نمودن دارد و به    خصوصی چه کسی صلاحیت اعتبار
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این وجود  با  دادیم  نشان  و  نمودیم  تبیین  خصوص  این  در  را  با  عقلا  فقیهان  اصولاا  که 
اما بسیاری از   اند،گذاری مخالفعنوان منبعی برای قاعدهحجیت ذاتی بنائات عقلایی به

فقهای معاصر دریافتند که پاسخگویی فقه برای نیازهای عصر جدید، در گرو توسل به این  
ابتناء بنای عقلا بر عقل و برخی با به چالش   موتور محرک است. بر همین بنیاد برخی با 
این   بنای عقلا و معصوم، تلاش نمودند که در مسیر حجیت  کشیدن ضرورت معاصرت 

 بنائات گام بردارند. 

خصوصی  .2 حقوق  قلمرو  در  نگارنده  باور  و  به  به  قراردادها  حقوق  مباحث  ویژه 
قهری  از حوز اصولاا  که    ضمانات  اعتبارات    ۀ متمایز  تغییر  امکان  به  توجه  است،  عبادات 

این  صورت ابتناء  همچنین  و  اعتباری  امور  لغوپذیری  خصیصۀ  یعنی  بر  گرفته  اعتبارات 
می عقلایی  چالشبنائات  از  بسیاری  راهگشای  دو،  تواند  این  میان  وثیق  پیوند  و  باشد  ها 

گیری و بقای امور سازد. شکلنیازهای روز را فراهم می  ۀ گذاری جدید بر پایمسیر قاعده
تواند حسب نیازهای  طراحی مُعتَبِر است. مُعتَبِر می  ۀاعتباری تماماا دایرمدار خواست و نحو 
مطلوب زند    ۀ دست به وضع قاعد  ،و غیره  ، مذهبیاجتماعی، اقتصادی، سیاسی، فرهنگی

و هدف از اعتبار که پاسخگویی به نیازی است را محقق سازد. این ترتیب منافاتی با شرع  
صرف عقلایی،  ترتیبات  با  شارع  مخالفت  تصور  و  به  ندارد  هم  بودن،  نادرست  از  نظر 

شارع آسیب به جایگاه  مردم و هم  از مرحل های جدی وارد می حقوق  وضع    ۀسازد. جدا 
قانون جهت فهم   باید مدنظر مفسر در مراجعه به متن  نیز  این مهم در مقام تفسیر  قاعده، 

  قابل تغییر بودن احکام اسلامی شامل قسم مورد  صحیح آن قرار گیرد. بدیهی است غیر
 شود. بحث نمی

.  شد  ده ی کش   ریتصو   به   حاضر   نوشتار  در  مدنظر   دگاهی از ثمرات اعمال د   ییها. نمونه3
معامل  یهاچالش  مثال  یبرا به  غ  ۀناظر    یهایکاست   ایو    یثبت   ۀ سابق  یدارا  رمنقولی اموال 

  ی که با اشکال شرعنیقابل حل است، بدون ا آمد  چه آن  یۀبر پا ی راحت به ی قواعد ضمان قهر
باشد. همچن  مس  ی هاچالش  نیمواجه  در  و    یعقود  ۀتوسع   ری موجود  رهن  و  مانند ضمان 

بر اساس    ره،ی غ  و  رمزارزها  و  پول  د،یجد  عقود  خصوص  در  نوظهور  موضوعات  از  یاری بس
  ق ی مصاد   پراکنده  صورت  به  میشو یم  ادآوریاست.    ییامور قابل پاسخگو   نیبودن ا  یاعتبار
  به   نسبت  گذارقانون  کردیرو   ریی تغ  از  تیحکا  که  است  مشاهده  قابل  نیقوان  در  یمختلف 
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  و  یمال  نی تأم  قانون  ۀ آن درتبصر   و  7  ۀماد  به  توانیم  ،نمونه  یبرا.  دارد  یفقه  یسنت   یتلق 
در    گذارقانون  تلاش  است  نی همچن.  داشت  اشاره  22/2/1403  مصوب   هارساختیز   دیتول

عرص   دی جد  یقواعد  یطراح غ  ۀدر  اموال  رو  ر ی معاملات  هر  به    است  ستهیشامنقول. 
کاست   مناسب،  یمبنا  کی   گرفتن  شی پ  در  با  گذارقانون رفع  به  ا  هاینسبت  حوزه    نیدر 
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The provision of safe deposit boxes is one of the services 
that banks offer to their customers. The bank’s civil 
liability for any damage to customers’ assets stored in 
these safes, along with the extent of this liability, has 
gained significant attention following the robbery 
incident at the Melli Bank safe deposit box facility on 
May 24, 2022, in Tehran. This liability can be examined 
from various perspectives. Firstly, Article 35 of the 
Banking and Monetary Law of the Country generally 
holds banks liable for damages arising from banking 
operations. Secondly, the legal nature of these funds 
(deposits) is a subject of dispute, and the acceptance of 
any viewpoint affects the extent of liability. Thirdly, the 
condition of non-liability (Article 7 of the National 
Bank’s Leasing Funds Regulations) is the basis on which 
the contract has been signed by the customers. This 
article employs a descriptive-analytical approach to 
assess Bank Melli’s responsibility towards the victims of 
the robbery incident. The findings reveal that Bank Melli 
bears legal responsibility for this event, and the non-
liability clause outlined in the Fund’s bylaws (regulation 
or provision) cannot be invoked due to the bank’s gross 
failure. 
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  ها:واژهکلید

با     ک،  یئ       تیئو       
ص  ن وق ائا   ا ، ش  رط ع   م 

 .نیسنگ ریتقص  ت،یئو   

 

بانــک  یمــدن تیصندوق امانات است. مســئول ۀارائ انیها به مشتر از خدمات بانک
 ت،یمســئول  نیها و حدود اصندوق  نیدر ا  انیمشتر   ییدر قبال ورود خسارت به دارا

ســرقت از صــندوق امانــات بانــک   ۀاست که بعد از حادث ــ  یاز مسائل جالب توجه
 یشــتریب تیآن اهم ۀدربار  هشدر تهران، پژو  1401خرداد  13دانشگاه در    ۀشعب  یمل
قــانون  35 ۀاست. اولاا مــاد  لیاز جهات مختلف قابل تحل  تیمسئول  نیاست. ا  افتهی

مســئول   یبــانک  اتی ــاز عمل  یناش  یهاانیها را در قبال ز اصولاا بانک  یو بانک  یپول
هــر   رشیها محــل اخــتلاف بــوده کــه پــذصندوق  نیا  یحقوق  تیماه  اا ی. ثانداندیم
 7 ۀ)مــاد تیاثرگــذار اســت. ثالثــاا شــرط عــدم مســئول تیمســئول وددر حد  یدگاهید 
 ی( کــه قــرارداد بــر اســاس آن بــه امضــایبانــک مل ــ  یااجاره  یهاصندوق  نامهنییآ

ک  یلیتحل-یفیاست. جستار حاضر با روش توص  دهیرس  انیمشتر   ۀبر حادث ــ  دیو با تأ
 ــ باختگــان را از بانــک در قبــال مال تیداشــته تــا مســئول یســع ،یســرقت بانــک مل

از لحــاظ  یدارد که بانــک مل ــ  تیپژوهش حکا  جیکند. نتا  یابیمزبور ارز   یهاجنبه
مقررشــده در   تیمسئول بوده و شرط عــدم مســئول  شده،ادی  ۀنسبت به حادث  یحقوق

 .ستیبانک قابل استناد ن  نیسنگ ریتقص ۀصندوق، به واسط ۀنامنییآ

: یمـورد ۀمطالع ،بانک در مورد صندوق امانات یمدن تی(. مسئول1403) زنگنه شهرکی، جعفر؛ میلانی، سید مصطفی.  استناد:
. 111-89(، 30) 16 ،فق        ئ        ی یه      اآئ زه .دانشــــــگاه شـــــهر تهــــــران ۀشــــــعب یســـــرقت از بانــــــک ملــــــ
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 مقدمه 
حادث  به صندوق  ۀدنبال  از  شعب   سرقت  خرداد    87  ۀامانات  در  تهران  ملی    1401بانک 

این سرقت در وضعیتی  چالش است.  مطرح شده  این خصوص  در  های حقوقی مختلفی 
فاصل داد که  با کلانتری    ۀشعب  ۀروی  از    148مورد سرقت  کمتر  و    200انقلاب،  بود  متر 

 این،   وجود  بانک نیز به سیستم امنیتی و هشداردهنده به رئیس شعبه، مجهز بوده است. با
 صندوق امانت را بربایند.   169اند به بانک وارد و محتویات سارقان توانسته

 . ضرورت و اهمیت بحث 1
واقعه ملی  از مسائل مهم  بانک  از صندوق  در  سرقت  بانک  مسئولیت  یا عدم  مسئولیت   ،

البته مسئولین بانک ملی  قبال مال اعتماد مردم  برای  باختگان است.  حفظ حیثیت خود و 
شد خواهد  جبران  مشتریان  خسارت  که  کردند  است    ،اعلام  پژوهش  نیازمند  آنچه  اما 

بررسی موضوع از منظر فقهی و حقوقی است و بایسته است این مسئله پیگیری شود که آیا  
می مشتریان  به  وارده  خسارت  جبران  مسئول  مثبت  بانک  جواب  که  فرضی  در  و  باشد 

البته حل این مسئله چندان آسان نبوده و موضوع از   یست.مبنای جبران خسارت چ  ،باشد
پولی و بانکی کشور قانون    35  ۀ»ج« ماد   های مختلف قابل بررسی است. اولاا در بند جنبه

می مشتریان  متوجه  آن  عملیات  اثر  در  که  مقابل خساراتی  در  بانک  »هر  که  شود،  آمده 
این اساس بر  از  ،مسئول و متعهد جبران خواهد بود«.  ثابت شود که    اگر  نظر کارشناسی 

دیده  زیان  ورود زیان به مشتری ناشی از عملیات بانکی بوده، بانک قطعاا در برابر مشتریِ 
که   دید  باید  حال  دارد.  مقرر آیا  مسئولیت  مشمول  امانت  صندوق  از  مزبور    ۀسرقت 

شود که تعهدی  شده، مسئولیت حقوقی زمانی ایجاد مییاد  ۀنظر از مادشود  ثانیاا با قطعمی
شود قانونی  ،نقض  یا  باشد  قراردادی  تعهد،  آن  باب    .خواه  در  اظهارنظر  برای  بنابراین 

مسئولیت بانک باید ماهیت قرارداد صندوق و همچنین قواعد حقوقی حاکم بر آن بررسی  
سوی   از  دارد.  نقش  بانک  مسئولیت  ثبوت  عدم  یا  تحقق  در  رویکرد  هر  پذیرش  شود. 

ثابت شوداگر    ،دیگر بانک  بانک  ،فرضاا مسئولیت  امانات،  ولی  در خصوص صندوق  ها 
کنند. در این وضعیت مشتریان بدون  ای به مشتریان خویش ارائه میطرفهقراردادهای یک

ایجاد  آن قرارداد  مفاد  در  تغییری  بتوانند  بهرهکه  برای  یادشده،  کنند،  خدمت  از  مندی 
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صندوق امانت، شرط    ۀ نام ندارند. یکی از بندهای قرارداد یا آیینرا  آن    ی ای جز امضاچاره
  ۀ ماد  ،عنوان نمونههای وارده به محتویات صندوق است. بهعدم مسئولیت در قبال خسارت

بهصندوق  ۀ اجار   ۀ نامآیین  9 ملی،  بانک  اعلام کرده که »بانک هیچهای  گونه    صراحت 
بر   1وارده به آن ندارد« احتمالی  های  و زیانبابت رد محتویات صندوق مشتری    مسئولیتی  

میانِ  در  بانک  اساس،  ازپیش  این  زیانهشدتعیینشرایط  مسئولیت  نوع  هر  به  ،  وارده  های 
را از خود سلب کرده   با امضای قرارداد  است.محتویات صندوق  نیز   ،واقع  در  ،مشتریان 

کرده قبول  را  شرط  این  بای  .اند مفاد  شرطی  چنین  صحت  و  اعتبار  شود.    دلذا  بررسی 
توصیفی  روش  با  حاضر  تا  -پژوهش  پرداخته  فوق  منظر  سه  از  موضوع  تحلیل  به  تحلیلی 
 لحاظ حقوقی روشن شود.   از 1401خردادماه    ۀمسئولیت بانک ملی نیز در حادث 

 . پیشینۀ بحث 2
ماهیت حقوقی   به  ناظر  بیشتر  که  شده  نوشته  موضوع  با  ارتباط  در  مقالاتی  پیشینه،  ازنظر 

تنها خلأ  ولی مسئولیت بانک راجع به خسارات وارده به مشتریان نه  2. صندوق امانت است 
دا نوشته  رد،قانونی  در  نیز تحلیل جامعی  بلکه  لذا    .شوددیده نمیدربارۀ آن  های حقوقی 

به تحلیلی  چنین  موردیِ ضرورت  بررسی  با  سال    ۀحادث   ویژه  در  ملی  بانک   ،1401سرقت 
 . گرددحس می

سرقت بانک ملی، مسئولیت بانک در قرارداد صندوق    ۀدر این پژوهش با لحاظ حادث 
ماد  به  توجه  با  مورد    35  ۀامانت  در  مختلف  نظریات  به  توجه  با  و  بانکی  و  پولی  قانون 

امانت قراردادهای    ،ماهیت حقوقی صندوق  در  مسئولیت  اعتبار شرط عدم  و  شده  بحث 
 صندوق امانت بررسی گردیده است.

 قانون پولی و بانکی  35 ۀمسئولیت بانک در قرارداد صندوق امانات با توجه به ماد . 1

 
1. https://bmi.ir/fa/uploadedfiles/archivefiles/2024_02_27/317d5dda5f__1c6a873919.pdf 

این  2 امانت« اشاره کرد که در همایش ملی علوم اسلامی  خصوص می. در  توان به مقالۀ »ماهیت حقوقی صندوق 
سال   در  مدیریت  و  مقاله    5در    1395حقوق  همچنین  است.  پرداخته  نظریات  بیان  به  بیشتر  و  شد  ارائه  صفحه 

  ۀ نشری  37  ۀ)شمار «  دیگری با عنوان »تحلیل عقد حفاظت در نظام حقوقی ایران با مطالعۀ تطبیقی در حقوق فرانسه
اسلامی    ۀنامپژوهش محتویات   (1392حقوق  به  وارده  خسارات  به  نسبت  بودن،  ارزشمند  عین  در  که  شده  منتشر 

ها در ضمن قرارداد، شرط عدم مسئولیت  که بانکویژه اینبه  است،   صندوق و مسئولیت بانک تحلیلی ارائه نکرده
 کنند.را به نفع خود و به ضرر مشتریان قید می
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بانکی کشور آمده   35  ۀبند »ج« ماد   ها درکلی مسئولیت بانک  ۀقاعد   قانون پولی و 
شود، که طبق آن »هر بانک در مقابل خساراتی که در اثر عملیات آن متوجه مشتریان می

بود« متعهد جبران خواهد  و  اساس  . مسئول  این  به    ،بر  شود که ورود خسارت  ثابت  اگر 
بود.   به جبران خسارت خواهد  متعهد  قانوناا  بانک  بوده،  بانکی  از عملیات  ناشی  مشتری 
این بند بدون هیچ قید و شرطی بانک را مسئول جبران خسارات دانسته و برخلاف قواعد  

یادشده    ۀاحتیاطی و عمد به میان نیاورده است. مادعام مسئولیت مدنی هیچ سخنی از بی
)محقق داماد و )محض( بیان کرده است    ر ی مسئولیت بانک را مبتنی بر مسئولیت بدون تقص

رو مشتری بانک با ثابت شدن سببیت عرفی بین زیان پدیدآمده  . ازاین(111، ص1397مرادی، 
این ماد   ،قانونی به نحو اطلاق  ۀ و عملیات بانکی، مستحق دریافت خسارت خواهد بود. 

ضرر  ورود  در  ثالث  شخص  یا  کارمند  دخالت  از  سخنی  و  داده  قرار  مسئول  را  بانک 
بی  ،نیاورده به  بانک  استناد  از لذا  را  او  کارمندش،  بودن  مقصر  حتی  یا  خود  تقصیری 

بری نمی مرادی،  کند  مسئولیت  و  داماد  این وضعیت(113، ص1397)محقق  ابتدا    ،. در  بانک 
ثالث،  یا شخص  به کارمند  انتساب ضرر  اثبات  بعد در صورت  و  نموده  جبران خسارت 

های ناشی از بانک در قبال مشتریان نسبت به زیان  ،نتیجه  در  .نمایدعلیه او طرح دعوا می
 عملیات بانکی مسئول است. 

بند   اساس  و    30  ۀماد  «ب »بر  پول  شورای  با  بانکی  عملیات  تشخیص  قانون،  همان 
در جلس را  بانکی  به عملیات  ناظر  مقررات  نیز  شورا  این  است.  به    1390/ 27/10  ۀاعتبار 

  ی قبول و نگهداری امانات طلا و نقره و اشیا  3ۀ  ماد  7تصویب رسانده که بر اساس بند  
بند    ،علاوهبه  1. عملیات بانکی محسوب شده است  ۀدر زمر   ،بها در صندوق اماناتگران 

را در زمر   2  ۀ ماد  14 این  نیز  ربا  بدون  بانکی  تشریح    ۀقانون عملیات  بانکی  نظام  وظایف 
است.  اجار   2کرده  و   ۀلذا  بوده  بانکی  عملیات  مصادیق  از  مشتریان  به  امانات  صندوق 

بند  بانک استناد  به  هر  35  ۀ ماد  «ج»ها  ورود  قبال  صندوق    در  محتویات  به  زیان  گونه 
 

های زیر در چارچوب قوانین و مقررات مربوطه توسط بانک دارد که »چنانچه هر یک از فعالیتمقرر می  3  ۀ. ماد1
بها، اسناد و اوراق بهادار و  گران  یاشیا  ی : قبول و نگاهدار3-7)»گردد  میمحسوب    یانجام شود، عملیات بانک

 (.صندوق امانات به مشتریان« ۀاجار 
. قبول و نگهداری امانات طلا و نقره و اشیاء  14بانکی عبارتند از ...    وظایف نظام»قانون عملیات بانکی:    2  ۀ. ماد2

 .ت«صندوق امانا ۀرسمی از اشخاص حقیقی و حقوقی و اجار  بها و اوراق بهادار و اسنادگران
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باختگان، مسئول تلقی  بانک ملی نیز نسبت به خسارت مال  ،. در نتیجهاند امانات، مسئول
با است.  به جبران  مکلف  قانوناا  و  روی  ۀ ماد  ،حال  این   شده  در  فراموش    ۀیادشده  قضایی 

  . (68، ص1392)میرشکاری،  شود  کمتر از آن بهره برده می  ،و در ادبیات حقوقیاست  شده  
می نظر  اینبه  لحاظ  با  نیز  رسد  و  بانکی  و  پولی  قانون  بانک،  مسئولیت  در خصوص  که 

دیگری  دلالت  1قوانین خاص  بانک  مسئولیت محض  بر  که  دارد  به    دارند،  وجود  استناد 
 باشد. موجـه نمی در موضوع بحث، قواعد عمومی مسئولیت مدنی )تئوری تقصیر(

 مسئولیت مدنی بانک با توجه به ماهیت حقوقی صندوق امانت .  3
و  کنند  میحقوقی خود با مشتری را عقد اجاره قلمداد    ۀها رابطاز منظر قراردادی، بانک

به قرارداد  میدر  کید  تأ هیچصراحت  بانک  که  محتویات    کنند  به  راجع  مسئولیتی  گونه 
زیان و  این  صندوق  به  مربوط  عمومی  مقررات  در  ملی  بانک  ندارد.  آن  به  وارده  های 

می مقرر  اجارهصندوق  صندوق  ایران  ملی  »بانک  که  شرایط  دارد  و  خصوصیات  با  ای 
آیین در  بهمذکور  خود  مشتریان  به  مینامه  واگذار  یا  اجاره  حقیقی  شخص  هر  و  کند 

باشد داشته  معامله  اهلیت  قانون،  مطابق  که  مربوطه  می  ،حقوقی  مقررات  رعایت  با  تواند 
اجار  به  نماید«  ۀمبادرت  تبصر   .صندوق  در  ملی  بانک    ۀ نام آیین  9  ۀماد  ۀاستدلال 

از محتویات صندوق که توسط  های اجارهصندوق بیمه  این است که بانک و شرکت  ای 
داده  ،کنندهاجاره  مشتریِ  قرار  صندوق  بی  در  میشده،  این  مضافاا   . باشداطلاع  که  به 

امکان صندوق  به  مشتری  مکرر  بیم مراجعات  لذا  است،  ص  ۀپذیر  متعذر  محتویات  ندوق 
این خدمت صرفاا   2باشد. می داده است و محتویات    بانک در  اجاره  به مشتری  را  محلی 

 
آن تصریح    16  ۀماد، اشاره کرد که در  1388کننده مصوب  در این خصوص می توان به قانون حمایت از مصرف.  1

شخص    ۀبه عهد  کنندهیدگیمرجع رس  صیکننده با تشخ جبران خسارات وارده به مصرف  تی مسئولشده است: »
از خصوص   ی حقوق  ای  یقیحق دولت   ی اعم  به مصرف  باشدیم   یو  اضرار  و  ورود خسارت  کننده شده  که موجب 

در  است همچنین  قانون    18  ۀماد«.  است:مقرر  این  عرضه  شده  خدمات  یا  کالا  توسط  »چنانچه  شده 
کننده وارد گردد، متخلف  آن عیب، خساراتی به مصرف  ۀ واسط  معیوب باشد و به   ،کنندگان کالا یا خدماتعرضه
برابر    ،بر جبران خسارات  علاوه تا معادل چهار  نقدی حداکثر  پرداخت جزای  .  خسارت محکوم خواهد شد«به 

برای تحقق مسئولیت مدنی ماده،  این دو  به  طبق  استناد خسارت  )از جمله  ارائه، صرف  کنندۀ خدمات و کالاها 
ها( و یا ناشی شدن خسارت از عیب موجود در خدمات و کالاها، کافی است و نیاز به اثبات تقصیر وجود بانک
 ندارد.

  ،ها مطرح شدهاین صندوق  ۀ بانک ملی در خصوص صندوق امانات، برای عدم امکان بیم   ۀنام. دلایلی که در آیین2
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نخواهد داشت امانت وجود  رد  بابت  مسئولیتی  و  نگردیده  امانت محسوب   با  1. صندوق، 
رابط  از  ،حال  این توصیف  حقوقی،  توصیف    ۀلحاظ  و  است  قضایی  مقام  با  قراردادی، 

نمی محسوب  قاطع  برطرفین  دادگاه  حقوقی،   شود.  قواعد  و  طرفین  تراضی  مفاد  حسب 
داد   خواهد  تشخیص  را  مناسب  به(4ص  ،1ج  ،1398)کاتوزیان،  عنوان  نظر    4کلی    طور  . 

 باره قابل طرح است: دراین

اول:   توصیف  دیدگاه  اجاره  قالب  در  که  میقرارداد  است  معتقد  دیدگاه  این  شود. 
نمی را  کردقرارداد  عنوان  ودیعه  امین    ،توان  به  مالی  است که  آن  ودیعه  اصلی  زیرا عنصر 

تا عهده امانت در اختیار آنحال  ،دار نگهداری آن باشدسپرده شده  که محتوای صندوق 
نمی سپرده  بانک  به  و  بوده  بدون  مشتری  خود،  میل  به  را  اشیا  است  قادر  مشتری  شود. 

کنداین زیاد  و  کم  شود،  مطلع  بانک  نمی  .که  مالی  بنابراین  رد  به  متعهد  را  بانک  توان 
شده را  واقع  لذا عقدِ   .استبوده  اطلاع  دانست که در اختیار نداشته و از چندوچون آن بی

 ,Mazeaud, 1995)  باید اجاره فرض کرد و قواعد آن را حاکم بر روابط دو طرف دانست  

Vol. 3, N. 1507    ،کاتوزیان از:  نقل  ج1392به  ص4،  اصولاا  (30،  دیدگاه،  این  اساس  بر   .

 
به روی توجه  بیم  ۀبا  بیم  ۀاخیری که  امکان  بر  مبنی  ایران  بانک  ۀمرکزی  امانات  ، مخدوش شده  داشته  هاصندوق 

بستگانی بهروز  بیمبرنامهکل دفتر    مدیر  معاون،  است.  فنی  امور  از حادث  ،مرکزی  ۀریزی و  بانک    ۀبعد  از  سرقت 
سرقت از بانک ملی،    اعلام نموده است که قبل از  (1401مرداد    24)شکری،    وگو با خبرگزاری ایسناملی، در گفت

است و لذا در    هها اقدام کرده بودای بانکهای امانت اجاره ای صندوقمرکزی نسبت به طراحی پوشش بیمه  ۀبیم
پارسیان مجوز    ۀبه شرکت بیم   1399در سال    و بعد  (»ما«  ۀخصوصی )بیم  ۀ برای اولین بار به شرکت بیم  1398سال  
سرقت ارائه شده بوده، اما   ۀای ارائه شده است. مجوز این بیمه به بانک ملی نیز قبل از حادثاین پوشش بیمه ۀ عرض

نامه نداشته است. نامبرده تصریح نموده  جمله نبود الزامات فنی مربوط، امکان صدور بیمه  از  ،این بانک به دلایلی
های  مرکزی آمادگی دارد این امکان را برای تمام شرکت  ۀبانک ملی، بیماز  سرقت    ۀدر حال حاضر و بعد از حادث

شود و متقاضیان  ها اصل محرمانگی رعایت مینامهدر این بیمه  .ای فراهم آورداین پوشش بیمه  ۀمتقاضی عرض   ۀبیم
بیمه پوشش  این  بانکخرید  مقررات  بنابه  این صندوقای  محتویات  اعلام  به  اجباری  بیمه  ها،  پیشنهاد  فرم  در  ها 

نامه را با تعهدات مدنظر خود برای  این بیمهتواند  ای میصندوق امانات اجاره   ۀکنندندارند. شخص حقیقی اجاره 
بیم   500،  200،  100 مثال از شرکت  بالاتر  ارقام  یا  و  تومان  به  .مربوط خریداری کند  ۀمیلیون  عنوان  هر سقفی که 

شده و یا سرقت )با رعایت شرایط عمومی  شده باشد، در زمان خسارت و وقوع خطرات تعییننامه، بیمهبیمه ۀسرمای
بود. مثلاا ممکن است    صندوق خواهد  ۀ کنندگرفته، مبنای پرداخت خسارت به اجارهنامه( و ارزیابی صورتبیمه
میلیون تومانی خریداری شده باشد که آنگاه شرکت بیمه هنگام وقوع خسارت، بعد   200ای با سقف تعهد نامهبیمه

بدون توجه به محتویات داخل    ،در صورت محرز شدن وقوع خطرات تحت پوشش دهد،  از ارزیابی که انجام می 
   .صندوق پرداخت خواهد کرد ۀکنند صندوق، حداکثر تا میزان فوق به اجاره

1.https://bmi.ir/fa/uploadedfiles/archivefiles/2024_02_27/317d5dda5f__1c6a873919.pdf 



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  ...............................................................   96

زیرا اموال مستأجر )محتویات صندوق( نزد موجر )بانک(   ،بانک نیست  ۀعهد ر  مسئولیتی ب
ّالّأفقهی »  ۀاساس قاعد  امانت بوده و بر

َ
ّل َُ منُّّّّمِير

ْ
ّّّإلّايَض

ِّ
عَد

َ
تفرّأّّّیمعَّت توان در « نمیطيّوّ

  ۀطبق این مبنا حادث .(91، ص1، ج1406)محقق داماد،  1آن را مسئول دانست  ،فرض عدم تقصیر
و بدون  است  شود که بانک ملی امین اموال مشتریان بوده  گونه تحلیل میخردادماه نیز این

اِ  این دیدگاه  ایران نیست.  یا تفریط، مسئولیتی متوجه بانک ملی   دارد،شکال  اثبات تعدی 
ها دارند، اموال خود  دلیل اطمینان خاطری که نسبت به این صندوق  زیرا مشتریان بانک به

بانک به  میرا  نمیها  حاضر  هرگز  مشتریان  وگرنه  تنظیم  سپارند  با  را  خود  اموال  شوند 
اصلاا حرفه که  به قراردادی  را  آن  از  حفاظت  بانک  و  نیست  نمی  ای  تسلیم  عهده  گیرد، 

 . (107، ص1392به نقل از: سعادت مصطفوی و تاتاری،  ،36تا، ص)سنهوری، بی بانک نمایند 
دوم: جز  دیدگاه  مزبور  ودیعه    ءقرارداد  ودیع   ،ودهبعقد  با  دارد    ۀولی  تفاوت  مرسوم 

به    .(16، ص6، ج1958)سنهوری،   سپردن مالی  از عقد ودیعه  اصلی  این دیدگاه، هدف  طبق 
به مهم  دیگری  نیز  مزبور  قرارداد  در  و  بوده  نگهداری  قرارداد، منظور  از  هدف  ترین 

واقع   آنچه  که  پذیرفت  بایستی  و  بوده  مشتری  اموال  از  شباهت  حفاظت  ودیعه  به  شده 
طور کامل در اختیار    مال مورد امانت به  ،ای خاص که در آنالبته ودیعه  ؛تری داردنزدیک

نمی قرار  درامین  و  می  عین   گیرد  تصرف  آن  در  مالک  که  مأمور حال  نیز  امین  کند، 
است ویژگی  به  .نگهداری  همین  زمر دلیل  در  را  آن  فرانسوی،  نویسندگان  از  برخی   ۀ ها 

.  (29، ص4، ج1392)به نقل از: کاتوزیان،  دهند  ای به نام »عقد حفاظت« قرار میقرارداد ویژه
نگهداری و مراقبت   طبق این دیدگاه، مسئولیت بانک نیز منوط به احراز تقصیر در وظیفۀ

عنوان امین مردم، تعهد به حفاظت از محتویات صندوق نموده و در ارتباط  است. بانک به
اراد از  در حادث  ۀبا حوادث خارج  ندارد.  مسئولیتی  ثابت شود که    ۀخویش،  اگر  خرداد، 

 
َّ»  حدیثاز    .  1 اليمير إلاّ ّ َ الأمير علّ می  «ليسّ میاستفاده  مستقر  غیر  مال  بر  ایادی  وقتی  بر  ،گرددشود    چنانچه 

علی گردند،  محسوب  امین  موازین،  نمیحسب  محسوب  ضامن  ید،  ضمان  اصل  قبال  رغم  در  الید  ذو  و  شوند 
تصرف مورد  مال  تلف  فرض  در  شرایطی  ،مالک  تحت  چنانچه صاحب  ،البته  و  نیست  خسارت  در    ضامن  مال 

تعدی و تفریط شخص را  فقط در صورتی می  ، دادگاه علیه او طرح دعوا کند تواند حکم به نفع خود بگیرد که 
مال است و اگر نتواند ادعای    مدعی یعنی صاحب  ۀ ثابت کند. به تعبیر دیگر، بار اثبات تعدی و تفریط، به عهد

)محقق خواهد شد  صادر  او    ۀخود را ثابت کند، با سوگند متصرف مبنی بر عدم تعدی و تفریط، حکم به برائت ذم
 .(92، ص1، ج1406داماد، 
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خود مبنی بر مراقبت و نگهداری کوتاهی کرده و تدابیر امنیتی    ۀبانک ملی در انجام وظیف
 باختگان مسئولیت خواهد داشت. تردید در قبال مال، بیاست لازم را اعمال نکرده 

از عقود مختلط است قرارداد  از دو عقد    ،دیدگاه سوم:  قرارداد مزبور مخلوطی  یعنی 
  ،دیگر  بیان  اجاره و ودیعه بوده که در یک عملیات اقتصادی و بانکی ادغام شده است. به
دارند. در حقیقت اجار  این عمل حقوقی نقش  صندوق،   ۀهر دو عقد ودیعه و اجاره در 

امانت گذاشتن آن است و هدف اساسی استفاده از تعهد ایمنی بانک در حفاظت    ۀمقدم 
بر این اساس، ابتدا طرفین   .(355، ص1، ج1398)کاتوزیان، از صندوق و اموال داخل آن است 

که بانک منفعت صندوق    نحوی  به  ،نمایندنسبت به واگذاری منفعت صندوق، توافق می
  پس   .کندتری اجرت دریافت میاز مش  ،کند و در مقابل آنرا تماماا به مستأجر تملیک می

امانت می  ،آن  از به  نزد موجر صندوق )بانک(  گذارد.  مستأجر صندوق )مشتری(، آن را 
از محتوای صندوق   گاهی بانک  اشکالی ممکن است به دیدگاه فوق وارد آید که عدم آ

لذا قرارداد مذکور مخلوطی از ودیعه با اجاره    . مانع از تحقق و اجرای قواعد امانت است
قطع با  را  صندوق  محتوای  مستأجر  که  شده  گفته  اشکال  این  جواب  در  از نیست.  نظر 

اشیا به  یچندوچون  و  آن  میدرون  ودیعه  به  کل  و  مجموعه  یک  مانند    ،سپاردعنوان 
ماد ودیعه در  که  مدنی   618  ۀای  است   1قانون  شده  اشاره  آن  ج1392)کاتوزیان،    2به   ،4  ،

از صاحب  ۀعقید  به  .(30ص سازگارتر  بعضی  ایران  مبانی حقوق  با  یادشده  تحلیل  نظران، 
اجار   ،است نه  می  ۀزیرا  را  در  صندوق  بانک  که  اضافی  تعهد  نه  گرفت،  نادیده  توان 

برای تعیین    ،وفق این دیدگاه  .(30، ص4، ج1392)کاتوزیان،  گیرد  عهده می  حفاظت از آن بر 
یا   بودن  به کدام جنبه )ودیعه  این عقد  بررسی کرد که  باید  بر چنین عقدی  قواعد حاکم 

  3و هدف طرفین با مقتضای کدام عقد ارتباط بیشتری دارد. یابد  میاجاره( نزدیکی بیشتری 
 

شده باشد حق ندارد آن را باز    سربسته یا پاکت مختوم به امین سپرده   ۀ»اگر مال ودیعه در جعب  ، موجب این ماده  . به 1
  ضامن است«. کند و الّا 

که در عقد ودیعه  آنحال  ،گذار باید مالک مال مورد ودیعه باشد، ودیعه609  ۀ . ممکن است ایراد شود که وفق ماد2
امانت بگذارد. در جواب گفته شده است که درست   به  بانک  نزد  را  بتواند آن  تا  نیست  مشتری مالک صندوق 

سپارد، ولی هیچ منعی وجود ندارد  مالک برای نگهداری مال خویش آن را به دیگری می  ،معمول  طور  است که به
که امین برای حفاظت بیشتر از مالی که جمله این   از  ،که شخص غیرمالک نیز در مواردی چنین اقدامی را بنماید

 .(117، ص1392)مصطفوی و تاتاری، بسپارد به او سپرده شده است، آن را به امانت دیگری 
 .(355، ص1، ج1398: کاتوزیان، نک) ودیعه بودن غالب است  ۀ جنب ،دکتر کاتوزیان  ۀ. به عقید3
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در صورت اعمال قواعد ودیعه، مسئولیت بانک همانند دیدگاه دوم خواهد    ،بر این اساس
داخل صندوق تقصیر نماید، مسئول شناخته    ی یعنی چنانچه بانک در حفاظت از اشیا  ،بود
 شود. می

  10  ۀدیدگاه چهارم: قرارداد مزبور عقدی نامعین و از توافقات خصوصی مذکور در ماد
و مشتری نیز از    دهدمیبانک خدمت خاصی به مشتری ارائه    ،واقع  قانون مدنی است. در

بانک در ازای مبلغی که مشتری طبق    ،دیگر  عبارت  به  .پردازد این بابت مبلغی به بانک می
زاده  )مهرعلی کند، موظف به محافظت از محتویات صندوق خواهد بود  قرارداد پرداخت می

  10  ۀ)ماد. قرارداد مزبور نظر به اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی  (5، ص1395و مقدم،  
مدنی( بود    قانون  خواهد  قراردادها  عمومی  قواعد  تابع  و  تاتاری،  معتبر  و  ، 1392)مصطفوی 

تعهد(117ص این دیدگاه، چنانچه بانک در  مبنی بر حفاظت کوتاهی ورزیده و    ش. طبق 
و از باشد  بینی ننموده  بار، پیشمنظور پیشگیری از حوادث زیان  تدابیر حفاظتی لازم را به

بی آید،  وارد  آن  داخل  اموال  و  به صندوق  مسئول این رهگذر خساراتی  به    است  تردید  و 
 جبران خسارت محکوم خواهد شد. 

قرارداد، خلاف  این    زیرا اولاا اجاره خواندن    ،رسدتر به نظر میدیدگاه چهارم صحیح
نگهداری از اموال و    ،چون هدف از انشای قرارداد  ،است  مقصود و مقتضای اساسی عقد

مرسوم،    ۀبلکه برخلاف ودیع   ،معمولی نیست  ۀمشتری است. ثانیاا قرارداد، یک ودیع  یاشیا
به  امانت  مورد  نمی  مال  قرار  امین  اختیار  در  کامل  تصرفات  طور  عین  در  بانک  و  گیرد 

مشتری، مأمور به نگهداری است. ثالثاا اگر هم مخلوطی از اجاره و ودیعه فرض شود، در  
نتیجه  .طور قطع مشخص کرد که قواعد کدام عقد اعمال شود  توان به مواردی نمی ، در 

به قرارداد  این  که  ندارد  وجود  خصوصی  اشکالی  قراردادهای  از  مصداقی    10  ۀمادعنوان 
دهد که  ای را در اختیار مشتریانش قرار میبانک خدمت ویژه  ،واقع  شود. درتلقی  ق.م  

به بانک  آن  مبلغدر  دریافت  قبال  در  تا  فرض شده  امن  مکانی  از  )حق  یعنوان  الحفاظه( 
صندوق خدمتِ محتویات  این  نماید.  حفاظت  مزبور  تأسیس    های  مشتریان،  به  بانک 

با  به ماد   جدیدی است که  تلقی می  10  ۀتوجه  معتبر  که  شود. خلاصه آنق.م صحیح و 
و چنانچه در این زمینه    رد بانک نسبت به حفاظت از اموال موجود در صندوق مسئولیت دا

بند    ،علاوهخسارات وارده را جبران نماید. به  دکوتاهی و تفریط نماید، مسئول است و بای
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تر کرده و اثبات عدم  قانون پولی و بانکی نیز، بار مسئولیت بانک را سنگین  35  ۀماد  «ج»
بانک در    ،تقصیر بانک را نیز برای معافیت از مسئولیت کافی ندانسته است. بر این اساس

  ، شودشود، مسئول تلقی میر اثر عملیات آن متوجه مشتریان میبخساراتی که  تمام    مقابلِ 
قاهره(   ۀ)قو  ی کلی مستند به عاملی خارج طور به  ،که ثابت شود که ورود خسارتمگر این

 1است.
گردد  مطرح  اشکال  این  خصوص    اگر  در  مشتری  و  بانک  بین  قرارداد  وقتی  که 

به امانات  میصندوق  بسته  اجاره  اینعنوان  عقدی  شود،  از  که  طرفین  غیر  مراد  را  اجاره 
قاعد  ،بدانیم تابع  ۀخلاف  رفتار کرده  ا»العقود  فقه    ؛ایمللقصود«  در  است که  این  پاسخ 

عقد بنیان  ایران  حقوق  و  اراداست  باطنی  ۀاراد فقط    ،اسلامی  اگر  با    ۀ.  طرفین  باطنی 
باشد موافق  به  ،یکدیگر  را  اشتباهی  تعبیر  خود  مقصود  انتقال  در  طرفین  برده    کار  ولی 

قصد واقعی   به صحت است. در مقام تفسیر قرارداد نیز دادگاه باید به  عقد محکوم  ،باشند
. باره نک)دراین اند، توجه کند  برده  کار  دو طرف بیش از معانی ادبی و عرفی عباراتی که به

 .(227، ص1، ج1380کاتوزیان، 
 شرط عدم مسئولیت و تأثیر آن در مسئولیت بانک .  1-3

میقرارداد الحاقی محسوب  بانکی،  ک  قراردادی  ،دیگر  بیان  به  2. شوند های  بانک  است  ه 
را از پیش تعیین کرده و اختیار مشتری، محدود به امضا یا عدم امضای آن  آن  تمام مفاد  

کنند تا میزان مسئولیت خود را به حداقل رسانده و خود را  است. غالباا متعاملین سعی می
با درج شرط مسئولیت در قرارداد محقق   این خواسته  از آثار عدم اجرای قرارداد برهانند. 

ص1389)نکویی،  شود  می ازاین(52،  بانک.  اغلب  در  اجار رو  مفاد  از  یکی  ها  صندوق  ۀها 
های وارده به محتویات داخل صندوق است.  در قبال خسارت  3شرط عدم مسئولیت بانک 

 
خطر است. بنابراین اثبات عدم تقصیر    ۀ قانون پولی و بانکی، مسئولیت بانک مبتنی بر نظری  35  ۀ . طبق بند »ج« ماد1

 نیز رافع مسئولیت بانک نیست. 

های اجرایی را ملزم کرده تا قراردادهای  دستگاه  ۀ، هم1390وکار مصوب  قانون بهبود مستمر محیط کسب  23  ۀ. ماد2
  داد و مقرر شد تا بانک مرکزی به  مشمول این حکم قراراین ماده، بانک مرکزی را    ۀخود را عادلانه کنند و تبصر 

 . (202، ص1399سلطانی،  ؛)حمدی قراردادهای الحاقی نماید  ۀعادلانه شدن معاملات بانکی، مبادرت به تهی منظور 

مسئولیت3 عدم  شرط  زیان  ،واقع  در   ، .  و  مسئول  میان  که  است  می  ۀ دیدقراردادی  منعقد  آینده  به احتمالی  و    شود 
تمام خسارت معاف می  ،موجب آن پرداختن  از  به   در.  (718، ص1382)کاتوزیان،گردد  مسئول    جایی که شخص 
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ماد  بهصندوق  ۀاجار   ۀنامآیین  9  ۀمثلاا  ملی  بانک  که  های  است  کرده  اعلام  صراحت 
 1های وارده به آن ندارد«.گونه مسئولیتی راجع به محتویات صندوق و زیان  »بانک هیچ

در قبال    ک»بان این است که    دیگر از شرط عدم مسئولیت در قرارداد صندوق امانت  ۀنمون
امانات مسئولیت   یناش   ۀگونه سوءاستفاد  هر یا کارت استفاده از صندوق    یاز فقدان کلید 

  2«. ندارد 
های خصوصی هم  های دولتی ندارد. در بانکرط عدم مسئولیت اختصاص به بانکش 
ایجاد و واگذاری صندوق    ۀنام آیین  5مادۀ  جمله در    های مشابهی وجود دارد. ازنامهآیین

ایران بانک  هیچ  ،زمینامانات  »بانک  که  است  شده  به    تصریح  راجع  مسئولیتی  گونه 
  3های وارده به آن ندارد«. محتویات صندوق و زیان

تخلف از تعهد به    باقانون پولی و بانکی    35  ۀها بر اساس ماداگرچه بانک  ،حال  هر  به
تلقی    ،حفاظت زیان  ،شوندمی مسئول  جبران  از  مسئولیت  عدم  شرط  استناد  به  های  لکن 

اساس این  بر  شد.  خواهند  معاف  حادث می  ،وارده  در  ملی  بانک  که  شد  مدعی    ۀتوان 
گونه مسئولیتی نداشته    هیچ   ،اجاره صندوق بانک ملی  ۀنام آیین  7  ۀخردادماه به استناد ماد 

یاد  و از اعتبار شرط  شده مورد  لحاظ حقوقی موظف به جبران خسارت نبوده است. ولی 
است شده  واقع  اشکال  و  ادامه،  .خدشه  عدم  به  در  شرط  بطلان  و  صحت  تفکیک، 

 نماییم. مسئولیت را واکاوی می
 اعتبار شرط عدم مسئولیت   . 2-3

، »شرط  (374، ص1412)مقدس اردبیلی،    ضمان«در فقه اسلامی، عناوینی مانند »شرط عدم  
از ضمان« بیانگر معنای شرط عدم    کار  بهو...    (221ص  ،12ج،تابی   )حکیم،  برائت  رفته که 

 
است خسارت  جبران  مسئول  قانونی  اجرای   ۀوسیل  به  ،طور  عدم  از  ناشی  مسئولیت  تمام  مسئولیت،  عدم  شرط 

صورت شرط در ضمن    رود. توافق مزبور ممکن است بهقرارداد یا سوء اجرای آن پیش از بروز تخلف از بین می
روانی  )روستا سکه صورت مستقل بعد از انعقاد قرارداد صورت پذیرد    که چنین توافقی بهعقد اصلی انجام گیرد یا این

 .(71، ص1398و همکاران، 

1  .  https://bmi.ir/fa/uploadedfiles/archivefiles/2024_02_27/317d5dda5f_1c6a873919.pdf 

2  .  http://bor91.blogfa.com/?p=3 

3  .  https://eghtesadepooya.ir/?p=28988 
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توان بر  می  4و اقدام  3صحت  2شروط،  ۀ و قاعد  1ای مانند اصل اباحه مسئولیت است. از ادله
استدلال کرد   شرطی  چنین  و همچنین عقد حاوی  شرط  موسویان،  صحت چنین  و  )واهبی 

  ، گرفته  ق.م مورد اشاره قرار  10  ۀاصل آزادی قراردادی که در ماد  ،علاوهبه  .(16، ص1399
به مسئولیت قواعد راجع  و    ،به صحت چنین شرطی دلالت دارد.  بوده  قوانین تکمیلی  از 

نیستند آن  ،امری  برخلاف  توافق  است  لذا  ج1351  )صفایی،ها صحیح  ص2،  این    .(561،  بر 
توافقات خصوصی نموده و با درج شرط    ،توانند در ارتباط با خساراتمتعاقدین می  ،اساس

قرارداد در  مسئولیت  مشروط    ،عدم  یا  متعهد  خسارتاز  بابت  رفع  علیه  احتمالی  های 
زیرا در مواردی که هدف    ،اردمسئولیت کنند. چنین توافقی مخالفتی بانظم عمومی نیز ند

توان  و میشود  میآن قاعده تکمیلی محسوب    ،حفظ منافع شخصی افراد باشدفقط  قانون  
 برخلاف آن توافق کرد. 

 ها آن به  ایرادات شرط عدم مسئولیت بانک و پاسخ    . 3-3
به مسئولیت  عدم  شرط  به  طور  اعتبار  همچنین  و  خاص   کلی  قرارداد   ،نحو  با  ارتباط  در 

ذیل  ،صندوق در  است.  مواجه  ایراداتی  ایراد  ،با  از  پاسخ  ابرخی  و  بررسی  ها  آنبه  ت  را 
 . کنیممی

 ایراد اول: خلاف مقتضای قرارداد بودن شرط عدم مسئولیت .  1  -3-3
اگر شرط عدم مسئولیت در قرارداد مندرج شود، تعهد قراردادی جوهر خودش را از دست  

مفاد شرط، خلاف مقتضای    ،در نتیجهو  خواهد آمد    صورت امری اختیاری در  داده و به 
 

که شارع  مگر این ، بر منع، اصل بر مباح بودن هر نوع تصرف استاساس این اصل، در صورت نبود الزام صریح  . بر 1
 .(197، ص1، ج1357)جعفری لنگرودی، استفاده از چیزی را منع کرده باشد  ،روشنی در مورد خاصیبه

به2 عندقاعدۀ  موجب    .  و مکلف شده  ،شروطهم«  »المؤمنون  وفا  مؤمنان موظف  و شروطشان  قراردادها  به  که  اند 
مثلاا مقدس    اند.شروط استناد کرده  ۀقاعد  فقها در اثبات صحت شرط عدم مسئولیت، به  یکنند. در این راستا برخ

شرط    شود به جهت عمل به مضمونه موجب سقوط ضمان می  ۀفرماید که شرط عدم ضمان در عاریاردبیلی می
 .(374، ص 1412)مقدس اردبیلی، 

حکم به درست بودن آن    ،صحت   . زمانی که در صحت قرارداد یا شروط مندرج در آن شک حاصل شود، اصلِ 3
بنابر می بنابراین، اگر در صحت شرط عدم مسئولیت شک حاصل شود،  محکوم به صحت    ،اصل مذکور  کند. 

 .(17، ص1399)واهبی و موسویان، است 

خودش باید آن ضرر را تحمل کند.    ،کس با علم و قصد و رضایت ضرری را بپذیرد  . معنای قاعده آن است که هر4
قاعد متعهد    ،اقدام  ۀبنابه  از مسئولیت معاف میوقتی  را  اراده و رضایت خویش متعهد  با  اینجا چنین  له  در  کند، 

 شرطی به لحاظ اقدام او مشروع و موجه است. 
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بلکه بطلان قرارداد را نیز به    ،تنها باطل استشود. شرط خلاف مقتضای عقد نهعقد می
داشت   خواهد  کاتوزیان،  دنبال  از  نقل  ج1380)به  ص1،  اساس(319،  این  بر  عدم    ،.  شرط 

سوی   از  حفاظت  به  تعهد  شدن  اختیاری  سبب  امانت  صندوق  قراردادهای  در  مسئولیت 
و    است  ها خواهد شد. چنین شرطی با التزام بانک به نگهداری و مراقبت در تضادبانک

دیدگاه این  طبق  شد.  خواهد  امانت  صندوق  قرارداد  بطلان  به  حادث  ،منجر  خرداد،    ۀدر 
مسئولیت   عدم  شرط  استناد  به  ملی  اجاره   ۀنامآیین  7  ۀ)مادبانک  مسئولیت  ای(صندوق  از   ،

ک شرط باطل است که قرارداد را  نامه متضمن ی آیین  7  ۀاساساا ماد زیرا    ، معاف نبوده است
می منتفی  می  .کندنیز  مشتریانِ لذا  از  دفاع  مقام  در  اساساا  مال  توان  که  شد  مدعی  باخته 

است.  بوده  باطل  مشتریان  و  ملی  بانک  میان  منعقده  حالتی  1قرارداد  چنین  قرارداد    ،در 
فاسد  به عقد  مقبوض  بانک ضمانی    است  مصداق  ید  نتیجهو    شود،میو  به    ،در  نسبت 

 خسارات وارده به مشتریان، ضامن خواهد بود. تمام 
نیست وارد  فوق  محسوب    ،اشکال  قرارداد  مقتضای  خلاف  یادشده  شرط  زیرا 

شود. جوهر اصلی قرارداد آن است که بانک از اموال مشتریان حفاظت کند. تحقق  نمی
حقوقی را دگرگون   ۀگاه از قرارداد گرفته شود، مقتضای این رابط همین انگیزه است که هر

توان ادعا کرد که چنین شرطی با مقتضای  . پس نمی(63، ص4، ج1392)کاتوزیان،سازد  می
ولی شرط    ،بانک تعهد به حفاظت دارد  ، واقع  زیرا در  ،قرارداد صندوق امانت منافات دارد

مسئولیتی نداشته    و...  و کم اهمیت  کرده که نسبت به حوادث خارجی یا خطاهای سبک
شرط مزبور در جایی مانع مسئولیت است که متعهد  که  باشد. در ادامه اشاره خواهد شد  

اگر   ،انگاری فاحش )تقصیر سنگین( نداشته باشد. بنابرایندر ورود خسارت، تعمد یا سهل
د  ۀحادث رخ  مشتبهی  مورد  یا  خطا  احیاناا  یا  شود، ه خارجی  خسارت  ورود  به  منتهی  و  د 

 شرط عدم مسئولیت استناد کند.  تواند بهبانک می
 لم یجب« بودن شرط عدم مسئولیت   براء ما إ . ایراد دوم: مصداق » 3-3-2

مبرا ساختن از دینی است که هنوز    ۀمنزل دانان، اثر چنین شرطی بهبرخی از حقوق  ۀبه عقید 
 

چون در    ،شودکنند، صحیح تلقی میها که چنین قراردادی را اجاره توصیف میالبته چنین شرطی از دیدگاه بانک  1.
مقتضای قرارداد، حفاظت و مراقبت نخواهد بود. لکن سابقاا بیان شد که اجاره فرض کردن قرارداد،    ،این صورت

 توصیف طرفین از قرارداد همیشه قاطع نیست.  ،و از سوی دیگر مخالف با قصد متعاقدین است 
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»  . محقق نشده است ماإلذا  ساقط نمی  براء  ، 1384)امامی،  شود  لم یجب« است و ضمان 
اساس    .(172ص همانبر  مبنا،  معقول  این  آینده  احتمالی  تعهد  به  نسبت  ابراء  که  گونه 

به   نیز  مسئولیت  سلب  اسقاط دلیل  نیست، شرط  قابل  ابراء،  هنگام  در  دین  نبودن  موجود 
 نیست. 

عقید ن   ۀبه  صحیح  فوق  اشکال  اساتید،  از  مسئولیت  یستبرخی  عدم  شرط  ابراء   ،و 
ها »شرط عدم ضمان اقدامی برای تغییر علت است نه از  شود. از دیدگاه آنمحسوب نمی

معلول«  بردن  ج1392)کاتوزیان،    بین  ص4،  قاعد  در  .(63،  اعمال    ۀ واقع،  جایی  در  فوق 
ولی اسقاط دینی که سبب آن ایجاد شده    ؛شود که سبب دین هم به وجود نیامده باشدمی

.  (43، ص1377)شهیدی،  فعلیت نرسیده باشد    ۀهرچند هنوز آن دین به مرحل  ،صحیح است
نشده ایجاد  قرارداد    ،در شرط عدم مسئولیت هرچند هنوز دینی  ولی سبب دین که همان 

 است محقق شده و همین مقدار در جهت توافق بر اسقاط دین کافی است. 
 . ایراد سوم: تحمیلی بودن شرط عدم مسئولیت 3-3-3

تخلف،    ۀای، شخص متعهد معمولاا طرف قوی است و امار در امور حرفه  ،معمول  طور  به
آن مگر  اوست  مدنی  مسئولیت  فورسموجب  بتواند  برساند  که  اثبات  به  را  ماژور 

جهت است که    ینه اب   ،نفع بانک. ایراد شرط عدم مسئولیت به  (50، ص1397نوری،  )حاجی 
می واقع  قرارداد  ضعیف  طرف  آنمشتری  توضیح  از  شود.  امانات  صندوق  عملیات  که 

مند شود  که بتواند از این خدمت بانک بهرهلذا مشتری برای این  ،قراردادهای الحاقی است
دهد تن  کرده،  تعیین  قرارداد  در  بانک  که  شروطی  تمامی  به  قانون  .باید  اینجا  گذار  در 

  ین ه اموظف است تا نقش حمایتی خود را در حمایت از مشتریان بانک اعمال نموده و ب
بانک  ،ترتیب تحمیلی  قراردادهای  شروط  در  راستا  این  در  نماید.  مضیق  و  محدود  را  ها 

حمایت از مشتریان بانک، شرط عدم مسئولیت را  با هدف  گذار باید  صندوق امانت، قانون
 . (16، ص1399)واهبی و موسویان، باطل تلقی کند 

زیرا این شرط اساساا بر اساس توافق طرفین و  ،  رسد این ایراد قابل اعتنا نیستبه نظر می
که درج شرط  معناست. نتیجه آنها صورت گرفته و تحمیلی تلقی کردن آن بیتراضی آن

حفاظت   به  تعهد  بانک  هرچند  است.  استناد  قابل  و  معتبر  بانک،  نفع  به  مسئولیت  عدم 
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ولی شرط عدم مسئولیت باعث خواهد    ،عهده گرفته است  داخل در صندوق را بر  یاشیا
از بین    ببینندسوزی و سرقت آسیب  شد که اگر محتویات صندوق به عللی مانند آتش یا 

 بروند بانک مسئولیت نداشته باشد.
 . استثنائات شرط عدم مسئولیت 3-4

با   از  ،مسئولیتبا توجه به مطالب فوق، شرط عدم     ، حال  این   لحاظ حقوقی معتبر است. 
قرارداد از شرط عدم مسئولیت به ضرر طرف مقابل،    های احتمالی یک طرفِ سوءاستفاده
هایی را در راستای نفی یا محدود کردن  ها تلاشگذار و دادگاهکه قانوناست  باعث شده  

آورند    آثارِ  عمل  به  ص1393)نکویی،  آن  اب  .(272،  در  ینه  آن  برای  استثنائاتی    نظر  منظور 
ها به جهت بازگشت به نظم عمومی  گرفته شده که جنبۀ امری داشته و توافق برخلاف آن

  ،و در موارد ذیل یست مطلق ن  ،شرط عدم مسئولیت  لذا استناد بانک به . جامعه، باطل است
 منجر به معافیت بانک نخواهد شد: 

 شدن تقصیر عمدی بانک   ا مستثن   .  1  -3-4
شود. در صورتی  عمدی و غیرعمدی تقسیم می ۀلحاظ وجود سوءنیت به دو دست از تقصیر

اضرار قصد  به  تقصیر  نتیج   1که  تحقق  داده   نامشروع  ۀو  رخ  عمدی  باشد  )سوءنیت(   ،
می عشق  )دیانی  شودمحسوب  ص1395،  پور و  هیچ(80،  حقوقی،  موازین  بر  تکیه  با  کس    . 

)ورود  نمی نتیجه  حصول  قصد  به  و  ارادی  و  گاهانه  آ رفتار  و  عمدی  نقض  با  تواند 
به استناد  با  و  کند  وارد  غیرمالی  یا  مالی  زیان  و  ضرر  دیگری  به  عدم    خسارت(،  شرط 

،  1393)نکویی،  مسئولیت در قراردادها از زیر بار جبران ضرر و زیان وارده شانه خالی کند  
است.  (257ص باطل  مسئولیت،  عدم  شرط  خسارت،  بودن  عمدی  صورت  در  بنابراین   .

زیرا نوع شرط، زمینه را آماده    ،مبنای این حکم اولاا مغایرت با قانون و نظم عمومی است
 طور عمد با ریشه و اصل قانون جامعه مخالفت ورزد و از  راحتی و بهکند که شخص بهمی
معاملات متزلزل شود    ،جهت  این عشق اعتماد در  و  گاه    ثانیاا هر   .(88، ص1395پور،  )دیانی 

 
  ، له زیان خواهد رسیدداند از رفتار او به متعهد  زند و میباز می اراده از اجرای تعهد سر . البته در مواردی که متعهد با1

ایراد زیان را نخواسته باز  ، هرچند که  گاهی متعهد به زیان    .هم تقصیر عمدی صادق است  ولی  بنابراین صرف آ
 .(183، ص1364)صفایی،  له در تحقق سوءنیت کافی استوارده به متعهد  
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اجرای قرارداد بستگی به میل و تصمیم    ،واقع  در  ،متعهد مسئول تقصیر عمدی خود نباشد
او آزاد خواهد بود قرارداد را اجرا کند یا نکند    ،او خواهد داشت و به تعبیر دیگر  ۀجانبیک

این طبیعتِ   و  با  شرط  است  گونه  ناسازگار  ص1364)صفایی،  قرارداد    ، دیگر  بیان  به  .(168، 
پذیرند که در رفتار خود با یکدیگر حسن نیت  شروط را بر این مبنا می  ۀطرفین قرارداد هم 

شرط عدم    ۀرا رعایت کنند و از حیله و تقلب بپرهیزند. این بنای ضمنی، قید تراضی دربار 
،  1393)نکویی،    کندعمد را از شمول آن خارج می  آید و تجاوز بهمسئولیت نیز به شمار می

که در    امعن   ینه اب  ،گیردتشخیص تقصیر عمدی، به صورت شخصی صورت می  .(257ص
این بدون  هر شخص  روانی  و  باید وضعیت درونی  مورد  مقایسه  هر  نوعی  فرد  با یک  که 

به بررسی    شود،  امانت  .(172، ص1364)صفایی،  د  گردطور مجزا  قرارداد صندوق  اگر   ،در 
اموال و اسناد مشتریان    ،بانک عمداا اقدامات حفاظتی لازم را اعمال نکند و از این رهگذر

واقع شود، بانک مکلف به جبران خسارت است. در اینجا    سوزی و...مورد سرقت یا آتش
نمی بهبانک  استناد  با  بارعدم  شرط    تواند  از  کند  مسئولیت  خالی  شانه  چون    ،مسئولیت 

 تعهد به مراقبت را عمداا نقض کرده است. 
 شدن تقصیر سنگین بانک   ا . مستثن 2  -3-4

برخلاف عمدی، ارادی نبوده و فاقد سوءنیت است. تقصیر سنگین اشتباه    1تقصیر سنگین 
نابخشودنی است و  یا    ،دیگر  بیان  به  .و غفلت فاحش  تقصیر مظهر عدم مهارت  نوع  این 

می در حد شگفت  شدید  خباثت  ؛باشدغفلت  نه  و  اضرار هست  قصد  آن  ،نه  چنان  ولی 
است بی گرفته  انجام  عمداا  کاری  گویی  که  دارد  وجود  رحیمی،    مبالاتی  و  ،  1395)صفایی 
نوعی داشته و رفتار متخلف با رفتار    ۀجنب   ،در تقصیر سنگین، بررسی و تشخیص.  (158ص

می مقایسه  متوسط  ص1364)صفایی،    شود انسان  دربار (172،  تقصیر    ۀ.  حکم  الحاق  علت 
اگر تقصیر سنگین در حکم عمدی    : سنگین به تقصیر عمدی چنین استدلال شده است

 
کردند: »تقصیر سنگین«،  زمینهٔ قراردادها، تقصیر غیرعمدی را به سه گونه تقسیم می  . در حقوق قدیم فرانسه در1

با  »تقصیر سبک« و »تقصیر بسیار سبک«. تقصیر   .شوداحتیاط متوسط مرتکب آن نمی  سبک: در آن شخص 
گاه مرتکب آن نمی بندی در قرن هجدهم مورد  البته این تقسیم   .شودتقصیر بسیار سبک: شخص بسیار محتاط و آ

ولی فرق میان تقصیر   ،از میان رفت «خیلی سبک »با   «سبک »تفاوت میان تقصیر   ،واقع انتقاد شدید واقع شد و در 
 .(159، ص1395: صفایی و رحیمی، نک )باقی ماند  « سبک»و   «سنگین »
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نباشد، ممکن است متعهد عمداا قرارداد را نقض کند و چون اثبات عمد به جهت درونی  
گردد. الحاق تقصیر سنگین به عمدی  لذا از مسئولیت معاف می  ،بودن، امری دشوار است

که شخصِ  است  آن  از  شرط عدم    مانع  پناه  در  و  بزند  نادانی  به  را  دارای سوءنیت خود 
. این مبنا در حقوق فرانسه  (168ص ،1364)صفایی،  ران خسارت معاف بماند ب مسئولیت، از ج 
عنوان  در حقوق ایران، چنین رویکردی به  1  های آن منعکس گردیده است.و آرای دادگاه

است  ۀقاعد نشده  مطرح  آرا  ،عام  و  موضوعه  قوانین  تفکیک    یولی  بر  دلالت  قضایی 
الحاق آن به تقصیر عمدی دارد. ب قانون    391  ۀماد  ،نمونهرای  تقصیر سنگین از سبک و 

از آن به تقصیر سنگین    ،دانانحقوق  ۀبه »تقصیر عمده« اشاره کرده که به عقید   2تجارت 
است.   شده  لنگرودی،  یاد  ص2،ج1388)جعفری  صفایی،  205،  ص1392؛  ماد(22،  در    290  ۀ. 

هرچند    ،در حکم عمد به شمار آمده  ،ق.م.ا نیز انجام کاری که نوعاا موجب جنایت باشد
تقصیر سنگین در حکم    ،ین ترتیبه اقصد ارتکاب آن جنایت هم وجود نداشته باشد و ب

است شده  محسوب  رحیمی،    عمد  و  ص1395)صفایی  روی(159،  در  رأی    ۀ.  در  نیز  قضایی 
سری  انبار جهت حفاظت یک  ۀ در ارتباط با اجار (  1391دادگاه عمومی تهران )   182شعبۀ  

فی قرارداد  متن  »...در  است:  آمده  چنین  همانکالا  پرونده  اصحاب  که  مابین  طوری 
موجر   برای  مسئولیت  عدم  مفهوم  با  شرطی  نموده،  اشاره  آن  به  نیز  خوانده  وکلای 

آتشعلی و  حریق  مواقع  در  استالخصوص  شده  قید  دادگاه،    ،سوزی  این  نظر  به  ولی 
تواند موجه و مؤثر در مقام  استناد خوانده به این شرط در قبال ادعای خسارت خواهان نمی

یر عمدی یا در حکم عمدی مرتکب  زیرا شرط عدم مسئولیت زمانی است که تقص  ،باشد
نباشد دخیل  قضیه  کارشناسی...درحالی  ،در  نظرات  دلالت  به  جهت    که  به  خوانده 

و سهل حریقِ   انگاری  از  پیشگیری  و  ایمنی  مقررات  رعایت  میزان    ،وجودآمدهبه  عدم  به 
اری تخصصی  ک انبارداری ،طبق رأی مزبور 3درصد در وقوع حادثه مقصر بوده...«.   پنجاه

نماید و فقدان این تدابیر نوعی تقصیر سنگین یا  است که تدابیر ایمنی خاصی را ایجاب می
 

ثالثی که سِ مثلاا تحویل کالا از سوی متصدی حمل  1 ت لازم جهت دریافت آن را ندارد، تقصیر مَ ونقل به شخص 
 . (187،  1364)صفایی،  سنگین محسوب شده است

ماد2 دارد  391  ۀ.  می  مقرر  مال  :ق.ت  کرای»اگر  و  قبول  قیدی  هیچ  بدون  شود  ۀالتجاره  تأدیه  بر  ،آن  علیه    دیگر 
 تدلیس یا تقصیر عمده«.  مگر در مورد ،ونقل دعوی پذیرفته نخواهد شدمتصدی حمل

3.https://ara.jri.ac.ir/Judge/Attribute/187 
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خوانده به  وکلای    استدلاللذا دادگاه    . آیددر حکم عمدی به شمار می  ،به تعبیر دادگاه
مسئولیت عدم  استناد را    شرط  پروندهاین  به  در  عمد  که  حکم  در  یا  عمدی  ی  تقصیر 

 .اتفاق افتاده، نپذیرفته است (سنگین)
امانت صندوق  قرارداد  در  فوق،  مراتب  محتویات    ،بنابر  از  حفاظت  به  تعهد  بانک 

بایصندوق ایمنی لازم را پیش  د ها داشته و  وگرنه مرتکب تقصیر سنگین    ،بینی کندتدابیر 
نمی آن  شامل  مسئولیت  عدم  شرط  و  آنشده  توضیح  حفاظتشود.  به  بانک  تعهد    ، که 

از آن لذا نمی  ،دکناعمال    رااقتضا دارد که تدابیر مراقبتی لازم   را    توان غفلت و کوتاهی 
این نوع کوتاهی با توجه به ماهیت تعهد، عرفاا تقصیری    ،واقع  تقصیر سبک تلقی کرد. در

تلقی می نابخشودنی  نتیجه  .شودسنگین و  ن  ،در  د و  و ش میشرط عدم مسئولیت شامل آن 
باختگان شانه خالی کند. در جریان  تواند با اتکای به آن از جبران خسارت مالبانک نمی

صندوق از  تهرانسرقت  ملی  بانک  امنیت  ۀ)شعب  های  پلیس  اظهارات  حسب    ،دانشگاه( 
بان  انداز   کساختمان  نبوده و قفل  یافک  ۀبه  در    یساده در حد ساختمان  یهایایمن  ساده 

مهر،1401خرداد    21بینام،  ) است  بوده  کار گرفته شده    به  یورود خبرگزاری   .(1401  خرداد  21  ؛ 
؛ 11، ص1401  )روزنامه اعتماد،  با پلیس برقرار نبوده است   کبان   ی امنیت   ۀهمچنین ارتباط سامان 

پلیس  .(1401خرداد    21بینام،  ؛  1401خرداد    21  خبرگزاری صداوسیما، اظهارات  سامانه    ،بنابه  اگر 
اما    ،کشید تا پلیس به محل برسددقیقه طول می  10تا    5حداکثر    ،شده وصل بودیاد  منیتیِ ا

  21،  )خبرگزاری مهرساعت داخل بانک بودند    13این سامانه به پلیس وصل نبوده و سارقین  
ترین امکانات ایمنی نیز برای بانک به کار  ابتداییها حاکی است که  . گزارش(1401  خرداد

دانشگاه    ۀهای امنیتی شعب ضعف  ۀگرفته نشده و پلیس از یک ماه قبل به بانک ملی دربار 
تردید  . بی(1401  خرداد  20  ،درویشی)کدام رعایت نشده است    ولی متأسفانه هیچ  ،اخطار داده

توان آن را سبک یا قابل اغماض تلقی بلکه نمی  ،تنها تقصیر بودههای مزبور نهانگاریسهل
ولی   ،کرد. شایان ذکر است که سیستم امنیتی بانک به رئیس شعبه پیام هشدار ارسال کرده

بهان  به  شعبه  پیشاین  ۀرئیس  این هشدارکه  ارسال تر  او  برای  با خطا  و  اشتباه  به شکل  ها 
ها را نادیده گرفته است  هشداربار هم اشتباهی رخ داده و این    شده بود، فکر کرده که این

تابناک، خبرآنلاین،1401  خرداد   16  )خبرگزاری  پایگاه  و این  .(1401  خرداد   17  ؛  مسامحه  گونه 
قابل اغماض به   عنوان یک نهاد مورد اعتماد مردم، تقصیر سنگین و غیر بانک به مبالاتیِ بی
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می نتیجه  .آیدنظر  نمی  از  ،در  حقوقی  عدم  لحاظ  شرط  استناد  به  را  ملی  بانک  توان 
 صندوق( معاف از مسئولیت مدنی دانست.  ۀنامآیین 7 ۀ مسئولیت )مذکور در ماد

 گیری و پیشنهاد نتیجه 
در  1 ملی  بانک  هرچند  امانات    ۀحادثپی  .  برای حفظ    ،1401خرداد  در  سرقت صندوق 

لکن مسئولیت    ،باختگان جبران خواهد شداعتماد مشتریانش اعلام کرد که خسارات مال
 باشد. لحاظ حقوقی نیز قابل اثبات می مدنی بانک ملی در این حادثه از

بند  2 بانک  35  ۀماد   « ج».  بانکی،  و  پولی  از  قانون  ناشی  خسارات  به  نسبت  را  ها 
به نیز  اعتبار  پول و  بانکی مسئول شناخته است. شورای  تعیینعملیات    ۀکنندعنوان مرجع 

صندوق بانکی،  نتیجتاا  عملیات  و  کرده  تلقی  بانکی  عملیات  از  مصداقی  را  امانت  های 
مسئولیت مدنی دارند. بانک ملی    ،ها در صورت ورود خسارت به محتویات صندوقبانک

ماد  اساس  بر  حادث  ۀنیز  در  می  ۀیادشده  تلقی  مسئول  مادخردادماه  لکن  مذکور    ۀ شود. 
بانکبه محض  مسئولیت  مبنای  روی عنوان  در  شده    ۀها  واقع  غفلت  مورد  کشور  قضایی 

 است.
با قطع3 از ماد.  امانت گره یاد  ۀ نظر  بانک به ماهیت قرارداد صندوق   شده، مسئولیت 

توافق خصوصی(    ،مختلط  ،ودیعه  ،های مختلفی )اجارهخورده است. در این راستا دیدگاه
شدهدراین مطرح  می  ،باره  نظر  به  خصوصی  ولی  توافقی  بر  مبنی  چهارم  دیدگاه  که  رسد 
 ها برتری دارد. و بر سایر دیدگاهاست  ق.م( فاقد اشکال  10  ۀ)ماد

4 ( برگزیده  دیدگاه  طبق  ماد او ت.  بر  مبتنی  خصوصی  به    10  ۀفق  تعهد  بانک  ق.م(، 
صندوق از  باحفاظت  معینی  مبلغ  نیز  مشتری  و  داشته  را  بانک  بها  به  خدمت  این  ت 

بانک چنین تحلیل می  .دهد می اموال    شود که هرلذا مسئولیت  گونه غفلت در حفاظت 
خواهد   مسئولیت  بانک  ضرر،  ورود  فرض  در  و  شده  محسوب  تعهد  نقض  صندوق، 

شرط عدم مسئولیت را در    ،های احتمالیمنظور رهایی از مسئولیت  ها بهداشت. البته بانک
می قید  صندوق  قرارداد  بامفاد  رافع    ،حال  این  کنند.  یادشده  شرط  وجود  که  شد  ثابت 

 شود. مسئولیت بانک در صورت تقصیر عمدی و سنگین نمی
سرقت صندوق امانات بانک ملی حکایت دارد که بانک ملی    ۀها از حادث. گزارش5
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را اعمال نکرده و تقصیر سنگین و غیرمراقبت ایمنی لازم  اغماضی را مرتکب  قابل    های 
بانک ملی نیز به جهت تقصیر سنگین بانک در   ۀ های اجار صندوق  ۀنام آیین 7 ۀشده و ماد 

قاعد مبنای  بر  بانک  و  نبوده  استناد  قابل  بند    ۀجریان سرقت،  در    35  ۀماد   «ج»عمومی 
لحاظ حقوقی   از  ،ق.م(  10  ۀقانون پولی و بانکی یا به جهت نقض تعهد به حفاظت )ماد

 شود. مسئول فرض می
می  .6 نقاپیشنهاد  کردن  برطرف  جهت  در  صندوق    صی گردد  مقررات  در  موجود 

بانک مشتریانامانات  بر  وارد  در خصوص خسارات  و    ،ها  سرقت  مثل  حوادثی  از  ناشی 
ها در فرض  ها، بر مسئولیت مدنی بانکای خطاب به بانکنامهبانک مرکزی در آیین  ،...

کید   امانت تأ تا امکان  بانک  ۀو همکند  تقصیر در نگهداری از صندوق  را ملزم نماید  ها 
 مشتریان فراهم آورد.   ۀصندوق امانات را برای هم ۀبیم

 منابع فهرست  
ــآیین .1 ــندوق ۀنامـــــــ ــارهصـــــــ ــی.های اجـــــــ ــک ملـــــــ ــترس ای بانـــــــ پذیر در: دســـــــ

https://bmi.ir/fa/uploadedfiles/archivefiles/2024_02_27/317d5dda5f1c6a873919.pdf 
ــام، امیرطاهــا )خبرنگــار(. ) .2 ــک (. 1401خــرداد  21بین ــات بان ــد از ســرقت صــندوق امان ــات جدی جزئی

 isna.ir/xdLNLJ  .خ رگ اری ا وناملی/انتقاد از وضعیت امنیت شعبه بانک. 
بانـک ملـی.   ۀجزئیات سرقت از صـندوق امانـات شـعب  (.1401خرداد    16. )تابناک  رسانیاطلاع   پایگاه .3

https://www.tabnak.ir/004i7A 
 ۀتهـران: چاپخانـ ا مع ارف حق  ق ئ   ی تج ار .ةدارر (. ش1357جعفری لنگرودی، محمـدجعفر. ) .4

 .مشعل آزادی
تهــران:  ،2جحق   ق.عم   ئی  ا مع  ارفةدارر الفــارق: (. ش1388جعفــری لنگــرودی، محمــدجعفر. ) .5

 کتابخانه گنج دانش.

ربط ساختمان: با (. معیارهای تشخیص انتساب زیان به مهندسان ذیش1397نوری، غلامرضا. )حاجی .6
ــ ــلامی، ۀمطالعـــ ــوق اســـ ــه و حقـــ ــه. فقـــ ــوق فرانســـ ــی در حقـــ  .55-33، ص(17)9 تطبیقـــ

https://doi.org/10.22034/law.2018.8994 
 .ی. بیروت: دار إحیاء التراث العربا عروة ا  ثقیئوتموك (. تابیحکیم، سید محسن. ) .7
 ۀ(. سنجش قراردادهای الحاقی عملیـات بـانکی بـا قاعـدش1399و سلطانی، میلاد. )  ؛حمدی، حسین .8

 .218-201، (30)9 ،اقتصاد و با ک اری اسلائیعدالت و ممنوعیت ربا. 
ضعف سیستم ایمنی بانک پلیس را دیر از سـرقت بانـک ملـی (. 1401خرداد  21خبرگزاری صداوسیما ) .9

 https://www.iribnews.ir/00EZFx. خ رگ اری ص اوسیما. مطلع کرد

https://bmi.ir/fa/uploadedfiles/archivefiles/2024_02_27/317d5dda5f1c6a873919.pdf
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های سـرقت بانـک ملـی/ عـدم ناگفتـه(. سردار قنبـری تشـریح کـرد؛  1401خرداد    21خبرگزاری مهر ) .10
 mehrnews.com/xXRmT. خ رگ اری ئهرترین نکات ایمنی. رعایت ابتدایی

 بانــک ملــی در خصــوص جبــران امــوال مســروقه. ۀاطلاعیــ(. 1401خــرداد  17خبرگــزاری خبــرآنلاین ) .11
 khabaronline.ir/xhWzZ. خ رآ لا ن

، بـه 182شـعبۀ  رأی  «. )تقصیر سنگین شرط عـدم مسـئولیتش(. عنوان: »1391دادگاه عمومی تهران ) .12
 /https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/187(. 20/6/1391مورخ  9109970270100731 شمارۀ

مـردم  ۀبخش اعظم اموال مسـروقپلیس پایتخت: (. رئیس1401خرداد  20درویشی، یوسف )خبرنگار(. ) .13
 www.irna.ir/xjJFKy. خ رگ اری جمه ری اسلائی )ا ر ا(از بانک ملی کشف شد. 

(. مراتب تقصیر در حقوق مسئولیت مدنی ایران و آثار ش1395پور، منصور. )و عشق  ؛دیانی، عبدالرسول .14
 .98-79 ،2ش ،کا  م وکلای دادگوتری اردبیلمترتب بر آن. 

بخـش ؛ سـاعته دسـتگیر شـدند48  یمل  کسارقان صندوق امانات بان(.  1401خرداد    21روزنامۀ اعتماد ) .15
 https://B2n.ir/m29652(. 11، )صروز ائۀ اعتماد. از اموال مردم تاکنون کشف شده است یاعظم

 (.ش1398. )، محمدجواد؛ طبـایی، مهشیدسـادات؛ امینـی، منصـور؛ جمـالی، جعفـرروانیروستا سکه .16
حق  ق مسـئولیت پزشـکان و پیراپزشـکان.    ۀگر در قراردادهـای بیمـشرط عـدم مسـئولیت بیمـهبررسی  
 .85-65(، 49)13 ،پ شکی

تحلیل عقـد حفاظـت در نظـام .  (ش1392و تاتاری، محمدمهدی. )  ؛سعادت مصطفوی، سید مصطفی .17
. 128-101(. 37)14 ،حق  ق اس لائی ۀ ائ پژوهش .تطبیقـی در حقـوق فرانسـه  ۀحقوقی ایران با مطالعـ

https://doi.org/10.30497/law.2013.1490 
 .. بیروت: انتشارات محمد الدایهعق  الا جار(. م1958سنهوری، عبدالرزاق احمد. ) .18
هـا اعـلام ای بانکصندوق امانـات اجـاره  ۀشرایط بیمش(.  1401مرداد    24شکری، زهرا، )خبرنگار(. ) .19

 isna.ir/xdMcPyشده از: . بازیابیخ رگ اری ا ونا. شد
 .دان. تهران: نشر حقوقسق ط تعه ا (. ش1377شهیدی، مهدی. ) .20
. قـم: ا  ئش قی  ةا  هی   ف ی ش رح ا لمع   ةا روض (.  ش1375(. )یثان  دی)شه  بن علی  نیالدنی، ز یعامل .21

 .اسماعیلیان

. ئو   یت ئ   ی )ا  ائ ا  خ ارج از ق رارداد((.  ش1395الله. )و رحیمی، حبیب  ؛صفایی، سید حسین .22
 .تهران: سمت
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In Imāmiyya jurisprudence, there are three different views 
regarding the possibility of waiving the right of pre-emption 
before the sale (Arabic: البيَْع قَ بْل  الشُّفْعة  حَقُّ   :Romanized ,إسْقاط 

ʾIsqāṭ ḥaqq al-shufʿah qabl al-bayʿ). The majority of jurists do 
not accept waiving the right of pre-emption before the sale; 
however, some jurists accept it, and others offer a detailed 
view. The Civil Code remains silent on this issue. Despite 
disagreements, legal doctrine generally accepts the waiving of 
the right of pre-emption before the sale by relying on the 
broad interpretation of Article 822 of the Civil Code and 
deriving the legal principle from Article 448. Judicial practice 
also confirms this matter. In this study, the various 
perspectives in Imāmiyya jurisprudence and statutory law are 
evaluated using a descriptive-analytical method. The 
conclusion reached is that, from a jurisprudential and legal 
standpoint, if the person exercising the right of pre-emption 
(Arabic: شَفيع, Romanized: shfīʿ) offers to sell to their partner 

or offers a third party the option to buy the partner’s share on 
the condition that they waive their right, their right is 
considered waived, as their declaration indicates an 
abandonment of the right of pre-emption. However, if the 
person rejects the offer to buy the partner’s share, the mere 
rejection does not indicate an abandonment of the right of pre-
emption. Instead, it may be a strategic consideration of the 
advantages and disadvantages of employing the right in the 
future, given the market conditions. 
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  ها:واژهکلید

حق شفع ، اسقاط، ش  فیل،  
 اعراض.

 

مختلــف وجــود   دگاهی ــسه د   عینسبت به امکان اسقاط حق شفعه قبل از ب  هیدر فقه امام
از فقهــا آن را   یبرخ ــ  انــد،رفتهیرا نپذ  عی ــدارد: مشهور فقها اسقاط حق شــفعه قبــل از ب

مســئله ســکوت   نینسبت به ا  یاند. قانون مدنشده  لیهم قائل به تفص  یو برخ  رفتهیپذ
اختلاف، عمدتاا سقوط حــق شــفعه قبــل  رغمیعل یحقوق  نیکرده است. دکتر   اریاخت
 448 ۀو اخذ وحــدت مــلاک از مــاد  یقانون مدن  822  ۀبر اطلاق ماد  هیرا با تک  عیاز ب
 یهادگاهی ــپــژوهش د  نی. در اکندیم دییمسئله را تأ  نیا  زین  یقضائ  یۀاست. رو   رفتهیپذ

شــده و  یابی ــارز  یل ــیتحل - یفیو حقوق موضوعه با روش توص ــ  هیمختلف در فقه امام
بــه  عیکــه شــف  ییدر جــا  ،یحقــوق  -  یبه دست آمده است که به لحاظ فقه  جهینت  نیا

را  کیســهم شــر  دی ــخر  شــنهادیبه شخص ثالث پ  ایفروش بدهد    شنهادیخود پ  کیشر 
 گردد،یحق او ساقط م  د،ینظر نماکه از اعمال حق شفعه خود صرف  دیق  نیبدهد با ا

 شــنهادیپ عیکــه شــف ییشفعه دارد. اما در جــا حقچراکه اعلام او دلالت بر اعراض از 
از حــق  عیدلالــت بــر اعــراض شــف شنهاد،یصِرف رد پ د،یرا رد نما کیسهم شر   دیخر 

در نظــر   یبــرا  یشفعه ندارد، بلکه احتمال دارد با توجه به اوضاع حاکم بر بازار، ابزار
 باشد.  ندهیعدم استفاده از حق شفعه در آ ایاستفاده  انیگرفتن سود و ز 

اسـقاط  یحقـوق - یفقه یپژوه(. باز1403. )سعیدی، محمدعلی؛ میری، مهدی؛ کرمی، فرزانه؛ پولادین طرقی، حجت  استناد:
ــل از ب ــفعه قبــ ــحــــق شــ ــف عیــ ــط شــ . 135-113(، 30) 16 ،فق      ئ      ی یه    اآئ زه. عیتوســ

https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4704.1792 
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 مقدمه 
این حق، ماد اسقاط  امکان  قانون مدنی    822  ۀحق شفعه حقی مالی است. در خصوص 

نظر  اسقاط به هر چیزی که دلالت بر صرف  ،دارد: »حق شفعه قابل اسقاط استمقرر می
تواند حق خود را ساقط نماید.  شفیع می  نیبنابرا  .شود« کردن از حق مزبور نماید واقع می

  ، به نحو ضمنیاسقاط   ،برای اسقاط این حق سه طریق متصور است: اسقاط به نحو صریح 
 قبل از بیع. اسقاط 

ب ناظر  پژوهش  این  طریقموضوع  سؤال    ه  است.  بیع  از  قبل  حق  اسقاط  یعنی  سوم 
به    ، محوری این است که اگر یکی از شرکا تصمیم خود را مبنی بر انصراف از حق شفعه

یا صرف بیع اطلاع دهد  از  از  شریک خود قبل  نظر کردن از حق خود را به مشتری قبل 
آیا در    ،که شریک پیشنهاد خرید به او داده، آن را رد نماید  صورتی  خرید اعلام کند یا در

 شود یا خیر پس از بیعِ سهم مشاع، حق شفعه ساقط می ،این موارد
به تغییر و تحولات جامع  آن در مسائل    ۀکنندکنونی و اهمیت و نقش تعیین  ۀ با توجه 

مس این  حقوقی،  و  بهئ فقهی  است  شایسته  و  است  بازنگری  نیازمند  و  له  منسجم  طور 
 . گرددمند بررسی نظام

  ، صورت مختصراما غالباا به  ،شود، گرچه منابعی یافت میپژوهشی موجوددر میان آثار  
»حق شفعه و شرایط    ۀنامپایان، در  از جمله  ،اندکردههم به ابعاد خاصی از موضوع اشارهآن

امامیه«   ایران و فقه  از    ،(1377)معلم،  آن در حقوق مدنی  ایجاد  پس  بیان کلیات و شرایط 
دو    همچنین در  اجمال برخی از مصادیق زوال حق شفعه بررسی شده است.حق شفعه، به

مدنی«    نامۀپایان قانون  و  امامیه  فقه  منظر  از  شفعه  حق  »زوال    (1397پور،  )عباس »زوال  و 
ایران«   حقوق  و  امامیه  فقه  در  دارنجانی،  شفعه  دو    ،(1397)پورکریمی  به  شفعه  حق  زوال 

 است.  دهی گرد  ی)چه قبل از بیع و چه بعد از بیع( بررس  مطلقاا  ی و قهر یصورت اختیار

مس  یافتنِ   حاضر در مقامِ   اما مقالۀ فقهی  ادله و مبانی  به احصاء  ابتدا    ۀ ل ئ پاسخ جامع، 
مسشکل  به    ،مطروحه این  در  سپس  است.  پرداخته  تحلیلی  و  قانون  ئ استدلالی  موضع  له 

  قضات و محاکم از تحلیلِ   ۀتا ضمن استفاد   شدهمدنی و دکترین حقوقی تحلیل و بررسی  
راهارائه بتواند  قانونشده،  یکپارچه  گشای  و  جامع  مقرراتی  وضع  در  و    گرددگذار 
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 گو باشد. های حقوقی مطرح در این زمینه را پاسخچالش
 ها و مبانی موجود در فقه امامیه دیدگاه .  1

نسبت به امکان یا عدم امکان اسقاط حق شفعه قبل از بیع، در میان فقها چند دیدگاه وجود  
 . شودتبیین و تحلیل میباره دراینهای مطرح  دیدگاه ،در ذیل  .دارد

 . دیدگاه عدم سقوط حق شفعه 1-1
به بیع  از  قبل  شفعه  حق  اسقاط  امکان  معتقدند  فقها  از  کردن  صرف  ۀواسط  بسیاری  نظر 

منتفی است پیشنهاد شریک،  رد  یا  از حق خود  شفعه    لذا  ،شفیع  به عدم سقوط حق  فتوا 
؛ حلی  393، ص2، ج1410ادریس،  ؛ ابن232، ص1417؛ حلبی،  140، ص3، ج1387)طوسی،  دهند  می

،  2، ج1413؛ حلی )علامه(،  350، ص5، ج1413،  »الف«  ؛ حلی )علامه(258، ص2، ج1418)علامه(،  
، 4، ج1404؛ حلی )مقداد(،  327-326، ص12، ج1414؛  104، ص1411؛  591، ص4، ج1420؛  257ص
؛ 362-361، ص12، ج1413؛ عاملی )شهید ثانی(،  440، ص6، ج1414؛ عاملی )محقق ثانی(،  94-93ص

ج1423سبزواری،   ص1،  بی549،  کاشانی،  فیض  ج؛  ص3تا،  بحرانی،  80،  ج1405؛  ص20،  ؛  331، 
بی  صسبزواری،  نزدیک(300تا،  واقع  به  را  بیع  از  قبل  شفعه  حق  سقوط  عدم  برخی  تر . 

)فخرالمحققین(،    انددانسته از عده  .(218، ص2، ج1387)حلی  قبل  ای عدم سقوط حق شفعه 
اند  بیع را در جایی که قرینه بر اسقاط حق شفیع بعد از آن وجود داشته باشد، ثابت دانسته

 .(91، ص3، ج1428؛ وحید خراسانی، 85، ص2، ج1426؛ تبریزی، 78، ص2، ج1410)خویی، 
 . تبیین دلایل 1-1-1

 از جمله: ،انداثبات دیدگاه خود به دلایلی تمسک کردهاین دسته از فقها برای 
 . اجماع 1-1-1-1

ساقط   امامیه است که  از مسائل مخصوص  دارند حق شفعه  اجماع  امامیه  برخی معتقدند 
در  ،شودنمی شفع   کهی  صورت  مگر  حق  سقوط  به  نسبت  نماید    ،خود  ۀشفیع  تصریح 

 . (456و  454، ص1415؛ سید مرتضی، 96، ص14، ج1418)طباطبایی حائری، 
 . عدم تحقق شفعه قبل از بیع )اسقاط ما لم یجب( 2-1-1-1

تا    دی آیدلیل دیگری که به آن تمسک شده این است که قبل از بیع، حق شفعه به وجود نم
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باشد داشته  را  اسقاط  م  .قابلیت  وجود  به  بیع  با  شفعه  که    صورتی  در  نیبنابرا  ،دی آیحق 
شفیع قبل از بیع، از حق خود گذشت کند، نسبت به چیزی گذشت صورت گرفته است  

وارث نسبت به وصیت مازاد بر ثلث قبل از   ۀمانند اجاز   ، که مالک و مستحق نبوده است
یا اسقاط    ،شخص ایجاد نگردیده است  ۀزمانی که هنوز در ذم   ،یا ابراء طلب  ،فوت موصی

ازدواج از  قبل  هم  .مهریه  ندارد   ۀدر  تأثیری  مزبور  حقوقی  عمل  صور،  با    نیبنابرا  .این 
ادریس،  ؛ ابن140، ص3، ج1387)طوسی،  شود  فروخته شدن سهم شریک، حق شفعه ایجاد می

؛  350، ص5، ج1413،  »الف«  ؛ حلی )علامه(211، ص3، ج1408  ،(؛ حلی )محقق393، ص2، ج1410
)فخرالمحققین(،   ج1387حلی  ثانی(،  218، ص2،  )محقق  عاملی  )شهید  440، ص6، ج1414؛  عاملی  ؛ 

 . (365، ص18، ج1412؛ حسینی روحانی،  331، ص20، ج1405؛ بحرانی، 361، ص12، ج1413ثانی(، 
 . تمسک به عمومات شفعه 3-1-1-1

یکی از شرکاست و قبل از بیع    ایجاد حق شفعه، پس از بیع سهمِ   1مطابق عمومات شفعه، 
آن صرف از  بخواهد  تا  است  نگردیده  ایجاد  شفیع  برای  بهحقی  یا  کند  را    ینحو نظر  آن 

؛  440، ص6، ج1414؛ عاملی )محقق ثانی(،  361، ص12، ج1413)عاملی )شهید ثانی(،  اسقاط نماید  
 . (96، ص14، ج1418؛ طباطبایی حائری، 331، ص20، ج1405بحرانی، 

 . تحلیل و بررسی دلایل 2-1-1
 دلایل مذکور دلالت بر عدم سقوط حق شفعه قبل از بیع ندارند. 

  در مقابلِ   ،جهت بیان جواز تأخیر در اخذ به شفعه است  عنوان اجماع در دلیل اول، به 
به این بیان که حق اخذ به شفعه    ،دانددیدگاهی که اخذ به شفعه توسط شفیع را فوری می

پذیر است. شاهد بر این ادعا قسمتی از کلام سید مرتضی  تا زمان عفو توسط شفیع، امکان
)سید مرتضی،  پذیرد  است که سقوط حق شفعه را صرفاا با تصریح به اسقاط توسط شفیع می

مورد    ۀ ارتباط اجماع مزبور با مسئلاگر  بر فرض،    .(432، ص37، ج1404؛ نجفی،  454، ص1415
ن که قائل به  ان و معاصر امتأخر و  ن  ابا نظر بسیاری از فقها اعم از متقدم  ،نزاع پذیرفته شود
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 در تنافی است.  اند،شفعه قبل از بیعامکان اسقاط حق 
از  قبل  شفعه  ایجاد حق  و  انشا  شفعه،  حق  تحقق  عدم  از  مقصود  اگر  دوم،  دلیل  در 

گردد و تصور تأثیر انشا قبل از  تردید حق شفعه ساقط نمیی، بباشدتحقق متعلق آن )بیع(  
اما اگر مقصود از عدم تحقق    .تحقق متعلق، در فرض نبود دلیل شرعی، امری باطل است

)بایع(   قابلیت دوام و استمرار از جهت فعلی و باشد  حق شفعه، اذن شفیع به شریک  که 
زمان )تا  دارد  عقد  اتمام  زمان  تا  را  مناف  یحکمی  عمل  باشد(  ی که  نداده  انجام  اذن    ، با 

اسقاط امری    ،در این صورتو  شود  ظهور در استمرار اذن دارد و حکم به صحت بیع می
 . (432-430، ص37، ج1404)نجفی، صحیح است  

مقتضی حق شفعه که شراکت دو شریک قبل    :توان افزوددر توجیه صحت اسقاط می
چراکه در جایی   ،تواند حق شفعه را اسقاط نمایدلذا شریک می  ،از بیع است، وجود دارد

فعلیت خارجی نرسد،    ۀبه مرحل   ی،جهت   ولی به  ،که مقتضی تحقق حقی وجود داشته باشد
می شفعه( صحیح  مقتضا )حق  اسقاط  اسقاط حق  اطلاق  امکان  لحاظ عرفی،  از  و  باشد 

 . (156، ص18، ج1413)سبزواری، شفعه قبل از بیع وجود دارد  
به  ،علاوهبه را  شفیع حق خود  بیع،  از  قبل  شفعه  اسقاط حق  بیع    در  بر  معلق  صورت 

می تعلیقاسقاط  این  و  نیست  ،نماید  اسقاط  نفوذ  در  مانع  و  در  زیرا    ،مضر  نفوذ  مانعیت 
انشا مفهوم  که  است  معلق شود  ءتعلیقی  آن  آن    ،بر  بر  معلق  ماهیت حقوقی،  ایجاد  یعنی 

احتمال  حالیدر  ،گردد ابراء چیزی که  مانند  آن  امثال  و  بیع  از  قبل  اسقاط حق شفعه  که 
تعلیق در    ،باشددهد یا طلاقی که زوجیت در آن مشکوک  شخص به آن را می  ۀاشتغال ذم 

نیستند موارد  ،انشا  این  در  است  ، بلکه  گرفته  صورت  منشأ  در  صحت    ،تعلیق  اظهر  لذا 
 .(366-365، ص18، ج1412)حسینی روحانی، سقوط حق شفعه قبل از بیع است  

نسبت به امکان اسقاط حق شفعه و عدم امکان آن    ،در دلیل سوم، اولاا عمومات شفعه 
چیستی    بلکه در مقام بیانِ   ،دلالتی ندارند  ،سقطات حق شفعهمُ   ی،کل  طور  قبل از بیع و به

ّّ»  . ثانیاا عمومات شفعه با عموماتِ اندو چگونگی ثبوت حق شفعه برای شریک
َ
مُسْلِمُون

ْ
ل
َ
ا

وطِهِم ُ
ُ

شَ ّ
َ
د
ْ
ج 1407)طوسی،  «  عِن ص7،  عاملی،  22،  ج1409؛  ص18،  باِلعُْقُودِ﴿و    (16،  وْفُوا 

َ
  ﴾ أ

و    (1)مائده/ است  متعارض  دارند،  عهد  به  وفای  وجوب  بر  دلالت  که  عموماتی  دیگر  و 
نمودنمی عهد  به  وفای  وجوب  بر  دال  عمومات  بر  شفعه  عمومات  تقدم  به  حکم    ، توان 
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با این بیان که    ، شودمیه  توسعه داد   ،بلکه حکم به تقدم عمومات اخیر از باب حکومت
ادل اخیر در موضوع  توسعه می  کندمیحق شفعه تصرف    ۀعمومات  را  آن  بو  ادهد،  ین  ه 

به بیع  از  قبل  شفعه  سقوط حق  که  مینحو  پذیرفته  شفعه  سقوط حق  موارد  و  عنوان  شود 
 ن ملتزم باشد. ه آشخص باید ب

 . دیدگاه سقوط حق شفعه 2-1
ب امامیه  فقهای  از  بسیاری  اول،  دیدگاه  مقابل  شفعه    معتقدطور مطلق  ه  در  سقوط حق  به 

، 1414؛  369-368، ص3، ج1417؛ عاملی )شهید اول(،  387، ص1ج،  1410)حلی )علامه(،    اندشده
ص2ج اردبیلی،  166-167،  ج1403؛  ص9،  اصفهانی،  44-45،  ص1422؛  بی 385،  خمینی،  ج؛  ،  1تا، 

 که سقوط حق شفعه ناشی از موارد ذیل باشد: اعم از این  ،(559ص
 ؛نظر کردن شفیع از اخذ به شفعهصرف -
 ؛ رد کردن پیشنهاد شریک -
 ؛ دادن پیشنهاد خرید سهم شریک به مشتری -
  ۀ خود را اسقاط کند و امکان مطالب   ۀبا این قید که حق شفع  ،پیشنهاد فروش به بایع  -

 باشد.  حق پس از بیع را نداشته
به سقوط    معتقدنظر کردن شفیع از اخذ به شفعه،  در صورت صرففقط  برخی دیگر،  

 . (433-432، ص37، ج1404)نجفی، اند های دیگر تردید کردهحق شفیع شده و در صورت
 . تبیین دلایل 1-2-1

 از جمله:  ،اندقائلین به سقوط حق شفعه برای اثبات دیدگاه خود به دلایلی تمسک کرده
 منتفی شدن مبنای حق شفعه   . 1-1-2-1

که شریک قبل    صورتی  مبنای تشریع حق شفعه از سوی شارع دفع ضرر شریک است. در
از حق شفع  بیع،  دارد  ،نظر کندخود صرف  ۀاز  انتفای ضرر  بر  شفع  .دلالت  او    ۀلذا حق 

؛ 276، ص4، ج1407)حلی،  است    که سبب آن یعنی ضرر منتفی گردیدهچرا  ،گرددساقط می
 . (53، ص5، ج1418طاهری، 

این رضایت    ،کهتوضیح  با  مشتری،  از  شفیع  توسط  ملک  گرفتن  و  شفعه  اعمال حق 
با شفیع استهمراه نیست و به این  به  ،نوعی مشتری مجبور به معاوضه  که مشتری  جهت 
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به شفیع شده  قراردادی شده که موجب ورود ضرر  بایع وارد  با  است. علت ورود    همراه 
که    صورتی  لذا در  .سهم بایع به او بوده است  ۀرضضرر نسبت به شریک )شفیع(، عدم عَ 

دال بر    ،بایع سهم خود را به شریک پیشنهاد کرده باشد و شریک این پیشنهاد را رد کند
اقدام به ضرر    شود و در فرض ورود ضرر هماین است که این بیع موجب زیان بر او نمی

  ۀ طور که اگر پس از اطلاع از بیع مال شریک، اخذ به شفعهمان  ،علیه خود کرده است
 .(350، ص5، ج1413)حلی، و موجب ایراد ضرر گردد  ندازدیخود را به تأخیر ب

این  علاوه اینمی  ،بر  در  هنگام شک  افزود که  بیع، حق شفعه وجود  توان  از  قبل  که 
 .  (429، ص37، ج1404)نجفی، دارد تا ساقط گردد یا خیر، اصل بر عدم تحقق شفعه است 

 نفوذ اسقاط حق   . 2-1-2-1
قابل برگشت   و چه بعد از آن،قبل از بیع  پس از اسقاط آن، چه حقی است که دارای شفیع 

. نفوذ این اسقاط حق، نوعی  استدلالت بر رضایت شفیع به بیع    اسقاط حق،یست. این  ن
ادل  مشمول  و  است  عهد  به  وطِهِم»  ۀوفای  ُ

ُ
شَ ّ

َ
د
ْ
عِن ّ

َ
مُسْلِمُون

ْ
ل
َ
ج1407)طوسی،  «  ا ص7،  ؛  22، 

وْفُوا باِلعُْقُود ﴿ و    (16، ص18، ج1409عاملی،  
َ
که دلالت بر  است  و دیگر عموماتی    (1)مائده/  ﴾أ

 . (44، ص9، ج1403)اردبیلی، وجوب وفای عهد دارند  
 تمسک به اطلاق روایات   . 3-1-2-1

دارد شفیع  برای  )شراکت(  اقتضائی  حقی  ثبوت  بر  دلالت  روایات  برخی  یعنی    ،اطلاق 
روایت نبوی که دلالت دارد    ،از جمله  شفیع قبل از بیع توانایی اسقاط حق شفعه را دارد.

تواند سهم خود را بفروشد  شریک )بایع( نمی  و  حق شفعه در هر امر مشترکی وجود دارد
روایت دیگری با همین مضمون دلالت    1که آن را بر شریک عرضه نموده باشد. مگر این

نمی )بایع(  شریک  که  ایندارد  مگر  بفروشد  را  خود  سهم  اذن  تواند  خود  شریک  از  که 
فروخت،    ،باشد  داشته را  خود  سهم  او  بر  کردن  عرضه  یا  شریک  اذن  بدون  اگر  یعنی 

 2شریک )شفیع( نسبت به خرید سهم استحقاق بیشتری دارد. 
 

يدعّّكلّشَكّفَّّّالشفعةّفَّ»  1. أوّ ّيعرضّعلّشَيكهّفيأخذّ حائطّلاّيصلحّأنّيبيعّحت  ربــعّأوّ أوّ )متقی  «  أرضّ
 .(1 حدیث  ،کتاب الشفعا ،7ج ،1405، یهند

ّيستأذنّشَيكه،ّفّ»  2. أحقّ إّلاّيحلّأنّيبيعّحت  ،  1408، نوری،  479، ص3، ج1405)احسائی،  «  بهّّنّباعّولمّيأذنّفهوّ
 .(1522، ص3، ج1420داود، و با؛ 108، ص17ج
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است که سهم خود را به   در روایات مذکور استحقاق شریک )شفیع( معلّق بر این شده 
مطابق روایت، وقتی بایع    ی،به عبارت  . باشد  شریک عرضه نکرده باشد یا اذن در بیع نداشته

اذن جمع   با  شفعه  و حق  نیست  ثابت  شفعه  باشد حق  داشته  بیع  در  الّا   گردد نمیاذن    و 
لذا وقتی قبل از بیع، شریک    . تعلیق حق شفعه بر اذن نداشتن بایع از شفیع، معنایی نداشت

نظر کردن رساتر از اذن به بیع است  نظر کند، این صرفخود صرف  ۀ)شفیع( از حق شفع 
  صورتی  در  .(167، ص  2، ج  1414؛ عاملی،  276، ص4، ج1407؛ حلی،  93، ص4، ج1404)حلی،  

،  1404)نجفی،  که بایع اذن در بیع از جانب شریک داشته باشد، دیگر حقی نخواهد داشت  
 . (429، ص37ج

 تحلیل و بررسی دلایل   . 2-2-1
است مناقشه  قابل  اول،  دلیل  در  )بایع(  شریک  پیشنهاد  رد  با  شفیع  ضرر  انتفای    ،ادعای 

 :زیرا
بلکه اعم از ضرر و   ،اولاا رد پیشنهاد شریک توسط شفیع دلالت بر عدم تضرر او ندارد

عدم ضرر است. احتمال دارد رد پیشنهاد شریک به این دلیل باشد که بتواند در آینده اخذ  
ممکن است رد پیشنهاد شریک ابزاری برای برخورداری از    ،به شفعه کند. به تعبیر دیگر

باشد آینده  در  شفعه  به  یا بسا  چهمثلاا    . اخذ  افزایش  آینده  در  معامله  مورد  ملک  قیمت 
مسائلی  یابد.  کاهش چنین  به  توجه  امتناع    ،با  )بایع(  شریک  پیشنهاد  پذیرش  از  شفیع 

 نماید. یری گمی کند تا با مشخص شدن وضعیت، متناسب با آن تصممی
ثانیاا بر فرض که رد پیشنهاد شریک )بایع( توسط شفیع دلالت بر عدم تضرر کند، این  

این  در بر  دلیلی  که  است  وجود  که ضرر  صورتی  است،  شفعه  حق  ثبوت  مبنای  و  سبب 
این موضوع مطمئن کند وجود  حالیدر  ،داشته باشد بر  که حجت و دلیلی که شخص را 

 .(97، ص14، ج1418ی حائری، ی)طباطباندارد 
  ، تضرر بایع گردد  باعثگفته شود رد پیشنهاد شریک و عدم اسقاط حق شفعه،    بساچه

هزینه  برایبایع    چه شدن  متحمل  از  شریک  جلوگیری  به  خرید  پیشنهاد  فروش،  های 
در است،  داده  است  که حالی)شفیع(  مردود  سخن  عدم  زیرا  ،این  بر  شفیع    اصل  تعهد 

 پیشنهاد مختار است.  فتنِ پذیر ن یا نسبت به پذیرش پیشنهاد بایع است و هر کسی در پذیرش 
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در    (،ها استفاده بر ثبوت حقی اقتضائی، برای شفیع شدروایاتی که از آن)در دلیل دوم  
از فقها سند آن رُوِیَّّّّوَّ»  :در سند روایت آمده است   کهچرا  ،ها ضعیف استنگاه برخی 

ّ
ُ
ه
ْ
ن
َ
ّیَبِیع..ّ.ّّّ(ص)ّّع

ْ
ن
َ
ّأ ّیَحِلُّ

َ
الَ:ّل

َ
ّق
ُ
ه
َّ
ن
َ
صورت    صرفاا بهو  معلوم نیست  روایت  سلسله سند    «.أ

اند و  سنت نقل کردهاهلعلاوه، این روایات را  بهاست.    ده ینقل گرد   )ص(مستقیم از پیامبر
،  20، ج1405؛ بحرانی،  97، ص 14، ج1418)طباطبایی حائری،    اندنشدهدر کتب روایی شیعه یافت  

 . (333ص
 دهندگان . دیدگاه تفصیل 3-1

حالت اول در جایی است که یکی از شرکا به   : اندبرخی از فقها بین دو حالت تفصیل داده
ولی شریک که همان    ،شریک، سهم خود را به قیمتی مشخص برای فروش پیشنهاد نماید 

به   که  قیمتی  همان  مثل  به  را  خود  سهم  بایع  شفیع،  رد  از  پس  و  نماید  رد  است  شفیع 
یا بیشتر از آن عرضه نموده   شفیع ساقط    ۀحق شفعدر این حالت،    .بفروشداست  شریک 

گردد. ولی حالت دوم در جایی است که بایع به ثمن کمتر یا به جنسی غیر از ثمنی که  می
داده   پیشنهاد  شریک  مطالب و    ،بفروشداست  به  حق  خواهد   ۀشفیع  بیع  از  پس  را  شفعه 

؛ 259-258، ص 1408،  حمزه(؛ طوسی )ابن425، ص1400؛ طوسی،  619، ص1413)مفید،  داشت  
 (. 278، ص1405حلی، 

 . تبیین دلیل 1-3-1
پیشنهاد خرید به شفیع شود و او رد  که وقتی  اند  گفتهنظرشان  این دسته از فقها برای اثبات  

شفع بفروشد، حق  دیگری  به  بیشتر  یا  مبلغ  همان  با  را  سهم خود  )شریک(  بایع  و    ۀ کند 
که از این مسئله ضرر    کند میشفیع با امتناع خود اعلام    ،شفیع ساقط است. در این حالت

بکینم نیازی  و  ندارد  ه  ند  شفعه  ج1417)عاملی،  حق  ص3،  از (369،  جابر  روایت  مفهوم   .
یکِهّکه فرمود: »  )ص(پیامبر

َ
ّشَ

َ
ل
َ
ّع
ُ
ه
َ
ّیَعْرِض ّحَت َّ

ُ
ّیَبِیعَه

ْ
ن
َ
ّأ
ُ
ه
َ
ّل ّیَحِلُّ

َ
لا
َ
شاهد این ادعاست    ،«ف

وقتی به شفیع پیشنهاد خرید شود و او   .(369، ص3، ج1417؛ عاملی، 97، ص17، ج1408)نوری، 
کند خودداری  خرید  این  ،از  بر  دارد  دلالت  امتناع  را  این  خود  سهم  دارد  اجازه  بایع  که 

با اختیار خود    ،بفروشد و شفیع حق شفعه ندارد او  پیشنهاد شده و  او  به  زیرا خرید سهم 
 گردد. اش ساقط میلذا حق شفعه ،و از خود نفی ضرر کرده استنموده پیشنهاد را رد 
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 . تحلیل و بررسی دلیل 2-3-1
دل  به  و  مطرح  لی نسبت  است  نشده  اقامه  آن  بر  دلیلی  شرع  جانب  از  که  باید گفت  شده 

ب ادعایی  حالت،  یک  در  شفعه  حق  سقوط  به  حکم  و  حالت  دو  بین    جهت یتفکیک 
نمیچرا  ،است موجب  اولیه  حالت  در  ضرر  نفی  دومکه  حالت  در  که  با    هرچند  ،شود 

 شخص پابرجا باشد.  امتناع شفیع، هنوز ضررِ 
از لحاظ دلالی    ،سنتنقل آن در منابع اهل  ه دلیلروایت نیز علاوه بر ضعف سندی، ب

روایت   مفهوم  نیست.  کند  تواندنمیتمام  ثابت  را  تفکیک  این  روایت،   ،وجود  در  زیرا 
نشده است که در یک حالت شفعه   زیادی  از جهت کم و  بین حالات فروش  تفکیکی 

شفعه برای  آمده است که  صورت مطلق    بلکه به  ،باقی باشد و در حالتی دیگر ساقط گردد
حتی   است.  ثابت  مدعای    توانمیشریک  بیان  مقام  در  روایت  این  که  افزود 

نیستتفصیل به  ،دهندگان  نسبت  شفیع  استحقاق  بیان  مقام  شفعه است. در    بلکه در  حق 
  ، مستحق حق شفعه است که قبل از بیع به شریک، نظرش را اعلام نکرده باشداو  صورتی  

 شود.رضه به او مستحق حق شفعه میو در صورت فروش بدون اذن و عَ 
 ی های حقوق دیدگاه بررسی  .  2

و   بیان  مدنی  قانون  در  شفیع،  توسط  بیع  از  قبل  شفعه  حق  اسقاط  امکان  ذیل،  در 
 شود: این موضوع بررسی میدربارۀ دانان های حقوقدیدگاه

 . موضع قانون مدنی 1-2
اسقاط حق شفعه پیش از بیع از طریق انصراف شفیع یا رد پیشنهاد    یریپذنسبت به امکان

قانون مدنی حق شفعه   822 ۀ قانون مدنی سکوت اختیار کرده است. صرفاا در ماد ،شریک
چیزی   هر  به  را  آن  تحقق  و  دانسته  اسقاط  قابل  است  را  صر دانسته  بر  دلالت  نظر  فکه 

ماد  از  اخذ وحدت ملاک  با  اما  نماید.  مزبور  از حق  توان  یم  1قانون مدنی   448  ۀکردن 
از   تأخیر ثمن و تخلف  اسقاط خیار  مانند  بیع  از  قبل  اسقاط حق شفعه  داشت که  اعتقاد 

مقرر  مطابق  که  است  عقد  ضمن  است    ۀ شرط  شده  شمرده  جایز  ،  1387)کاتوزیان،  مزبور 
 .(38ص

 
 توان در ضمن عقد شرط نمود«. قانون مدنی: »سقوط تمام یا بعضی از خیارات را می 448 ۀ. ماد1
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 دانان . دیدگاه حقوق 2-2
 : دهد یرا نشان م بارهنیدانان دراهای حقوقتتبع در متون حقوقی، اختلاف دیدگاه

حق شفعه قبل از بیع یا رد پیشنهاد    برخی معتقدند در صورت انصراف شفیع، نسبت به
او سهم  خرید  به  نسبت  نمی  ،شریک  ساقط  شفیع  فروش  حق  با  شفعه صرفاا  گردد. حق 

ای که بعداا آید و رد پیشنهاد شریک، مسقط حق شفعهسهم مشاع برای شفیع به وجود می
زیرا   ،انصراف شفیع موجب اسقاط حق شفعه نیست ،علاوهشود نخواهد بود. بهحاصل می

نمود   اسقاط  را  آن  بتوان  تا  است  نیامده  به وجود  شفعه  بیع، حق  از  بی قبل  جتا)امامی،   ،3 ،
 .(37-36ص

که در صورت    اندو بیان داشتهبه سقوط حق شفعه شده    معتقددر مقابل، برخی دیگر  
یعنی با    ،آید تا بخواهند آن را اسقاط نماینداستیذان و اذن در فروش؛ حقی به وجود نمی

گرفته حق  اثبات  جلوی  فروش  در  اذن  این  ،شودمی  داشتن  ثابتنه  حق  را  نشدهکه  ای 
 .(54، ص5، ج1418)طاهری، بخواهند اسقاط نمایند 

ل و مستندات فقها و  یدانان پس از ذکر دلا بعضی دیگر از حقوق  ،همگام با این عقیده
اند که قبل از وقوع بیع شریک  چنین نتیجه گرفتهو  دانان، قول به سقوط را برگزیده  حقوق

نافذ است   او  را داشته و عمل حقوقی  اسقاط حق شفعه  و    38، ص 1387)کاتوزیان،  توانایی 
40). 

  ۀ ارادکه  اند  در تقویت دیدگاه »عدم امکان اسقاط حق شفعه قبل از بیع« اظهار داشته
سقوط حقی که هنوز در خارج    ،علاوهرا ندارد. به  نیافتهشخص امکان تعلق به امری تحقق

استشهاد    1قانون مدنی   766  ۀوجود پیدا نکرده است عاقلانه نیست. در تبیین ملاک به ماد 
 .(40و  38، ص1387کاتوزیان، )نمایند می

اسقاط خیار  اند مانند  اما در تقویت دیدگاه »اسقاط حق شفعه قبل از بیع« اظهار داشته
از شرط ضمن عقد می مادتأخیر ثمن و تخلف  اجازه    448  ۀباشد که  را  آن  قانون مدنی 

به آینده  بیع  به  رضای  است.  زمین  داده  و  مقتضی  اسقاط  حق    ۀ معنای  در  استایجاد   .
اند. منشأ آن را ضرر ناشی از  به سراغ منشأ حق شفعه رفته  ،سقوط حق شفعه  ۀتشریح نحو 

 
توان اسقاط  می خوانیم: »حق مرور زمان را پس از استقرار آن به واسطه گذشتن مدت مرور زماندر این ماده می  1.

 « .نیست نمود و قبل از انقضاء مدت قابل اسقاط
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دانسته ناخواسته  نحو  به  شریک  مبنا  تحمل  این  رفتن  بین  از  موجب  را  اذن شریک  و  اند 
پس   ،نمایند. رضایت به بیع، مستمر بوده و بر فرض که قبل از بیع نافذ نباشدمحسوب می

گردد. رضایت به بیع با سقوط حق  از بیع حتماا مؤثر بوده و موجب سقوط حق شفعه می
اسقاط مقتضی   ۀلذا سقوط حق شفعه، در این فرض، چه در نتیج   ،عرفی دارد ۀ شفعه ملازم

قاعد با  منافی  بیع،  به  بودن رضایت  مستمر  یا  باشد  اسقاط حق    ۀایجاد حق  امکان  »عدم 
 . (39-38ص، 1387کاتوزیان، ) یستناموجود« ن

بر این مسئله که حق شفعه با بیع سهم مشاع یکی از شرکا برای شریک  ه  برخی با تکی 
  . گردد، اعتقاد به عدم وجود حق شفعه، قبل از فروش سهم مشترک دارنددیگر، ایجاد می

. اما اسقاط  اندشمردهلذا اسقاط قبل از بیع را از مصادیق اسقاط ما لم یجب دانسته و باطل  
»اسقاط   دانسته و این مسئله را با فساد و بطلانِ  اشکال یشرط تحقق آن در آینده را ب  حق به 

ناموجود«   میحق  تأییداینان  .  شمارندمتفاوت  تمسک    ،در  مدنی  قانون  از  مواردی  به 
مانند اسقاط خیار تأخیر    ،است  دهیشخص اسقاط گرد   ۀها حقوق آیند اند که در آنجسته

ثمن و تفلیس به هنگام انعقاد عقد بیع و غیره. البته احراز قصد شفیع نسبت به اسقاط حق  
وجود حق   استصحاب  به  اسقاط، حکم  در  تردید  در صورت  و  دانسته  را ضروری  شفعه 

صورت    دهند. اما نسبت به اسقاط حق شفعه در صورت رد پیشنهاد شریک، بهشفعه می
نداده نظری  آنان،اند.  مطلق  نظر  قرا  از  دیگر  از  استفاده  با  باید  را  مورد  هر  در  ن  یاسقاط 

دلا  به  محتاج  شفعه  حق  اسقاط  اعتبار  البته  نمود.  می  لیاحراز  نیز  زاده، )قاسمباشد  دیگر 
  که توجه به اینبا  است،  ای که از فقها نقل شده  بر ادله  . برخی هم با تکیه(42-40، ص1391

قاعد و  مالکیت  بودن  انحصاری  و  تسلیط  اصل  برخلاف  شفعه  مسلم   ۀحق  مال  احترام 
انصراف شفیع قبل از    رو،و در موارد خلاف اصل باید به قدر متیقن اکتفا کرد، ازاین  است

شمار   به  شفعه  حق  سقوط  مصادیق  جمله  از  داماد،    رود میبیع،  ص1426)محقق   ،138) .
نیز   دیگر  را صحیح    معتقدنویسندگان حقوقی  آن  و  بوده  بیع  از  قبل  شفعه  سقوط حق  به 

افزودهدانندمی تعلیل  در  می.  اعتباری  امور  در  تکوینی،  امور  برخلاف  را  اند  امری  توان 
پیش از ایجاد اسقاط نمود. سقوط حق شفعه قبل از بیع، از باب اسقاط حق قبل از ایجاد و  

بلکه دلالت بر رضایت شفیع به عدم تحقق    ،باشداسقاط ما لم یجب نمی  ،عبارت دیگر  به
 .(359، ص1397)صفایی و همکاران، حق شفعه پس از بیع دارد 
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 ی ی قضا   ۀ روی   . 3-2
باشد، اصل بر عدم ولایت و تصرف  که اخذ به شفعه امری خلاف اصل میبا عنایت به این

   که در این مسئله اذن وجود داشته باشد.یک شخص بر مال دیگری است، مگر این
مرقوم   5/3/69-101 ۀ شمار   ۀدادگاه حقوقی یک تهران، ضمن دادنام   18 ۀ در رأی شعب 

 شده است:  
موجب آن شفیع    که شفعه حقی است برخلاف اصل که به »اصولاا با توجه به این 

بر ملک خریدار مسلط می  امتناع شریک    ،شودجبراا  این است که  نظر محکمه 
قبل از وقوع معامله از خرید سهم شریک دیگر، در واقع سدی در مقابل ایجاد 

در آن صورت اصولاا حق شفعه به   دیگر،عبارت  آورد. بهحق مذکور به وجود می 
یا بعد از انجام معامله متبادر به ذهن   تا بحث اسقاط آن قبل  وجود نخواهد آمد 

 . گردد«
دیوان    14  ۀشعب  11/69/ 28-1104  ۀشمار   ۀدر دادنام  هیاین رأی در مقام تجدیدنظرخوا

 قرار گرفته و دیوان عالی رأی را تأیید کرده است.  هیعالی کشور مورد تجدیدنظرخوا
معتقدند رأی  این  تحلیل  در  مال  که    برخی  قهری  تملک  و  شفعه  بودن  اصل  خلاف 

ای درست است. در هنگام تردید در  دیگری، جز در مواردی که قانون اجازه دهد قاعده
شفعه گردد  ،امکان  مزبور  حق  نفی  به  منتج  که  داشت  تفسیری  به  اعتقاد  این    .باید  البته 

زیرا هر جا حقی به وجود آید    ،منطقی است نه سقوط حق  حق    وجودِ   ۀمسئله صرفاا دربار 
، 1370  )کاتوزیان،گردد    لیکه یقیناا زااصل بر بقای آن است و وجودش یقینی است مگر این

روست شک در مقتضی  ه. در نهایت آنچه در هنگام تردید با اصل عدم روب(343  -342ص
ایجاد حقی    ،که محل بحثحالیدر  ،ایجاد حق است از  امتناعِ شریک  شک در مانعیت 

 است که مقتضی آن وجود دارد. 
انصراف از شفعه و اذن فروش تفسیر    یدادگاه امتناع شریک را به معنا  ،در رأی مزبور

یا    . نمایدمی است  شفعه  حق  از  انصراف  بر  اماره  خرید،  از  امتناع  صرف  حقیقتاا  آیا  اما 
انتظار این است که وضعیت بازار را تحلیل کرده و متناسب با آن  در    ،شریک با این امتناع

   کند یری گ می در آینده نسبت به اخذ به شفعه و عدم آن تصم
دانان با رد دلالت قطعی این امتناع بر گذشت و انصراف از حق معتقدند  برخی حقوق
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قرار مدنظر  را  احوال  و  اوضاع  باید  امار   که  را  امتناع  این  و  ندانست  ۀداد  که  چرا   ،قانونی 
زمین  کردن  فراهم  و  سودجویی  شریک  دارد هدف  از   ۀ احتمال  احتراز  و  از حق  استفاده 

 .(343-342، ص1370)کاتوزیان، است  دهیگزافی باشد که به او پیشنهاد گرد  ۀپرداخت هزین 
 . دیدگاه برگزیده 3

دیدگاه بررسی  و  تحلیل  از  میپس  مطرح  را  های  بیع«  از  قبل  شفعه  حق  »اسقاط  توان 
 شود: تفصیل مسئله در دو فرض بررسی می .پذیر دانستامکان

 تصریح شفیع به انصراف از حق شفعه   : . فرض اول 1-3
در جایی که شفیع قبل از بیع به شریک بگوید: »اگر سهم خود از مال مشاع را بفروشید  

شفع حق  اعمال  صرف  ۀاز  میخود  سهم  نظر  خرید  پیشنهاد  ثالث  شخص  به  یا  کنم« 
این به  منوط  بدهد  را  شفعشریک  اعمال حق  از  به  خود صرف  ۀ که  قائل  باید  نماید،  نظر 

 سقوط حق شفعه بود. 

 . توجیهات فرض اول 1-1-3
 د: گرد یقبل از بیان دلایل، توجیهاتی که ممکن است در این فرض تصور شود مطرح م

 . تعهد به اسقاط 1-1-1-3
و اصل   1قانون مدنی   183  ۀتوان در قالب مادپیشنهاد شفیع به شریک یا شخص ثالث را می

نوعی تعهد به اسقاط در زمان ایجاد دانست    2قانون مدنی   219  ۀلزوم قراردادها موضوع ماد
 . (78، ص1391)محمودی،  استآور که امری مشروع و الزام

 نسبت به این توجیه باید دو حالت را از یکدیگر تفکیک نمود: 
اول: فرض  حالت  این  در  ایجاد که  زمان  در  اسقاط  به  عل  ،تعهد    رغم یاگر شخص 

او صحیح    ۀاخذ به شفع   ،تعهد به عدم اعمال شفعه، نقض تعهد کند و اخذ به شفعه نماید

 
که یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر امری  قانون مدنی: »عقد عبارت است از این  183  ۀماد  .1

 «.ها باشدنمایند و مورد قبول آن
الاتباع است ها لازممقام آنقانون مدنی: »عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم   219  ۀماد.  2

 قانونی فسخ شود.« که به رضای طرفین اقاله یا به علت مگر این
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ماد مشمول  تعهد  این  بود.  مدنی  959  ۀخواهد  عل  1قانون  شخص  و  بر    رغمیبوده  تعهد 
 تواند آن را اعمال نماید. اسقاط حق شفعه می

در صورت سرپیچی    ،تعهد به اسقاط بعد از زمان ایجاد که در این فرض  حالت دوم:
توسط حاکم الزام به اسقاط حق    2قانون مدنی   239و    238  ۀتوان او را با استناد به مادمی

 .(80-79، ص1391)محمودی، شفعه نمود  
از محل بحث خارج است. فرض بحث در جایی   این توجیه یعنی »تعهد به اسقاط« 

خود   ۀ بلکه شخص بدون دادن چنین تعهدی حق شفع ،است که چنین تعهدی وجود ندارد
اسقاط می بیع  از  قبل  الّا   ،نمایدرا  اسقاط« واضح است که میو  به  دادن »تعهد  با    ، توان 

 حقی را که به وجود نیامده در آینده اسقاط نمود. 
 . اسقاط ضمنی 2-1-1-3

در جایی که شفیع پس از اطلاع از بیعِ شریک، سکوت اختیار کند یا در جایی که خرید  
پیشنهاد،  رد  یا  سکوت  این  نماید،  خودداری  آن  خرید  از  گردد  عرضه  او  به  مشاع  سهم 

از اصل  ،شودمی  نوعی »اسقاط ضمنی« محسوب قائل نمی  ،و  او حق شفعه  شویم  برای 
 . (559، ص1، جتا)خمینی، بی 

نمی نیز  توجیه  محل  این  از  و  کند  را حل  بیع  از  قبل  شفعه  اسقاط حق  راهکار  تواند 
را    ،بحث خارج است آن  تا بخواهد  ایجاد نگردیده  برای شفیع  شفعه  اساس، حق  از  زیرا 

توان بیان داشت که وقتی شخص از زمان اطلاع، نسبت به  عنوان مؤید میاسقاط نماید. به
پیشنهاد خرید آن را رد کندبیع رضایت   از  یا پس  باشد  گویا حکمت تحقق حق    ،داشته 

 شفعه یعنی دفع ضرر را با اقدام و رضایت خود دفع کرده است. 

 
ماد1 »هیچ  959  ۀ.  مدنی:  نمی  قانون  به طور کلیکس  اجرا  ،تواند  یا حق  و  تمتع  از حقوق   یحق  قسمتی  یا  تمام 

 مدنی را از خود سلب کند.« 

شرط شود و اجبار ملتزم به انجام آن غیرمقدور ولی انجام    ، گاه فعلی در ضمن عقد  قانون مدنی: »هر  238  ۀ. ماد2
به وسیل باشد  ۀآن  فراهم کند«.  می  حاکم   ،شخص دیگری مقدور  را  انجام آن فعل  ملتزم موجبات  به خرج  تواند 

اجبار مشروط  239  ۀماد از  قانون مدنی: »هر گاه  نباشد و فعل مشروط هم  انجام فعل مشروط ممکن  برای  علیه 
 « .طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت ،واقع سازد جمله اعمالی نباشد که دیگری بتواند از جانب او
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 . اسقاط معلقِ به وجود موضوع 3-1-1-3
به باشد  قادر  شفیع  اسقاط  اگر  موضوع  وجود  به  معلّقِ  اسقاطیِ  عمل  یک  که  -  موجب 

یا تحت عنوان یک عمل اسقاطی منجّز که حق معلق در آینده طی    -همان حق شفعه باشد
نماید اسقاط  را  آید، حق خود  به وجود  مستمر،  اذن  این صورت  ،یک  انصراف حق    ،در 

 .(80، ص1391)محمودی، توان تصور نمود قبل از وجودش را می
حقوق و  فقها  از  برخی  کلام  در  توجیه  این  میپذیرش  مشاهده  بهدانان  عنوان  شود. 

رضا    ،مثال و  اذن  استمرار  نوعی  را  بیع  از  قبل  شفعه  حق  اسقاط  عمل  جواهر  صاحب 
که شفیع با اسقاط حق قبل از بیع، اذن به این داده است که پس از  مبنی بر این  داند،می

که  که یکی از متبایعین یا هر دو رضایت دارند به اینمانند این  ،بیع حق شفعه نداشته باشد
دانان نیز  . برخی حقوق(430، ص37، ج1404)نجفی،  در عقد بیع خیار مجلس نداشته باشند  

دارند: »حقوق، علم مصالح و  اسقاط حق شفعه قبل از بیع بیان می  یریپذدر توجیه امکان
زمین در  عاقد  رضای  و  قصد  و  است  نیز    ۀاعتبارات  آینده  و  گذشته  به  حقوقی  اعتبارات 

 .(370، ص1، ج1378لنگرودی، )جعفری تواند تعلق بگیرد«  می
 . دلایل اسقاط حق شفعه قبل از بیع 2-1-3

پس از انتخاب توجیه سوم، در تبیین دلیل بر امکان اسقاط حق شفعه قبل از بیع باید اظهار  
 داشت: 

را میالف.   اذن  بهاین عمل  » توان مشمول عمومات وفای  مانند  ّّشرط 
َ
د
ْ
عِن ّ

َ
مُسْلِمُون

ْ
ل
َ
ا

وطِهِم ُ
ُ

  ، الوفاء شمرددانست و لازم  (1)مائده/  أوْفُوا باِلعُْقُودِ و    (22، ص7، ج1407)طوسی،  «  شَ
مادچنان که شخص نقض شرط ترک    صورتی  در  1، قانون مدنی  455و    454  ۀکه مطابق 

 . استفعل حقوقی نماید، ضمانت اجرای آن بطلان عمل مزبور 
گونه که  توان بیان داشت همانقانون مدنی می  448  ۀ با اخذ وحدت ملاک از مادب.  

 
قانون مدنی: »هر گاه مشتری مبیع را اجاره داده باشد و بیع فسخ شود اجاره باطل نمیشود مگر اینکه    454. ماده  1

صریحاا یا ضمناا شرط شده که در این صورت اجاره باطل است«.  عدم تصرفات ناقله در عین و منفعت بر مشتری  
قانون مدنی: »اگر پس از عقد بیع مشتری تمام یا قسمتی از مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد مثل اینکه    455ماده  

زوال   موجب  معامله  فسخ  گذارد  رهن  کسی  شده  نزد  خلاف  شرط  اینکه  مگر  شد  نخواهد  مزبور  شخص  حق 
 باشد.«
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بیع صحیح است،   از  قبل  از شرط  تأخیر ثمن و تخلف  مانند خیار  برخی خیارات  اسقاط 
 رسد. اسقاط حق شفعه قبل از بیع نیز صحیح به نظر می

نیز  اقتضا می  1قانون مدنی   822  ۀ اطلاق مادج.   بیع  از  کند که اسقاط حق شفعه قبل 
که مطابق نص ماده، اسقاط حق شفعه به هر چیزی است که دلالت بر  چرا  ،صحیح باشد

نماید و مادصرف از حق مزبور  بودن    هنظر کردن  بیع  از  بعد  یا  قبل  تقییدی در خصوص 
 داند. گذار اسقاط حق شفعه قبل از بیع را صحیح میلذا قانون .اسقاط ندارد

کند که »اگر سهم خود از مال مشاع را  وقتی شخص صراحتاا به شریک اعلام مید.  
اِ  از  شفع بفروشید  خرید  نظر میخود صرف  ۀعمال حق  پیشنهاد  ثالث  به شخص  یا  کنم« 

نظر نماید، این اعلام  خود صرف  ۀکه از اعمال حق شفع سهم شریک را بدهد منوط به این
که شخص با اعلام این  چرا  ،و پیشنهاد، دلالت قطعی بر اعراض شخص از حق خود دارد

 خود را اعلام نموده است.  ناپذیرتصمیم قطعی و بازگشت ،مسئله
شعبهـ.   رأی  از  ملاک  وحدت  دادنام   18  ۀاخذ  ضمن  تهران،  یک  حقوقی    ۀ دادگاه 

شریک  5/3/69-101  ۀشمار  امتناع  صرف  وقتی  که  است  آن  مقابل    ،بیانگر  در  سدی 
است شفعه  طر   ،ایجاد حق  انصراف و صرف  قیبه  اعلام  از حق  اولی  نظر کردن شخص 

 شود. خود مانع ایجاد مقتضی ایجاد حق شفعه بوده و مانع از تحقق حق شفعه می
تکیهو.   فوق  با  موارد  سیر می  ،بر  کرد  ۀتوان  مؤید محسوب  را  میان  چرا  ،عقلا  در  که 

اعلام   صراحتاا  شخص  وقتی  نمی  کندمیعقلا  را  خود  حق  اعلام  که  این  خواهد، 
دهد. اگر بنا  اعتناست و مبتنی بر این سخن، شریک سهم خود را مورد معامله قرار میقابل

ای صورت  باشد شخص صراحتاا انصراف خود را از حقی اعلام نماید و مبتنی بر آن معامله
روابط   استحکام  بازگردد،  خود  انصراف  از  اجرایی  ضمانت  هیچ  بدون  سپس  و  گیرد 

 رود.و اعتماد متقابل بین شرکا از بین می شودمی  تجاری بین عقلا سست
 رد پیشنهاد شریک توسط شفیع   : . فرض دوم 2-3

دهد و او این پیشنهاد  موجب این فرض، شریک به شفیع پیشنهاد خرید سهم خود را میه  ب

 
نظر کردن از حق  قانون مدنی: »حق شفعه قابل اسقاط است اسقاط به هر چیزی که دلالت بر صرف  822. ماده  1

 .« شودیمزبور نماید واقع م
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 شود:تحلیل و بررسی این فرض در دو جهت بیان می. نمایدرا رد می
 . عدم دلالت رد پیشنهاد بر انصراف از حق شفعه 1-2-3

که رد اعم از چرا  ،صرف رد پیشنهاد شریک دلالت بر انصراف شفیع از حق شفعه ندارد
شریک پیشنهاد  رد  است  ممکن  است.  آن  عدم  و  حق  که    ،اسقاط  باشد  جهت  این  به 

بررسیِ  با  بتواند  منافع    شریک  به  با حفظ حق شفعه،  و  بازار«  بر  احوال حاکم  »اوضاع و 
تواند  لذا صرف رد پیشنهاد شریک نمی  .مطلوب خود دست یابد و از خود دفع ضرر نماید

بر این، تحمیل سقوط حق شفعه    دلالت بر انصراف شفیع از حق خود داشته باشد. علاوه
شود شفیع از حق مسلم خود  موجب میو  در این فرض موجب ایراد ضرر بر شفیع است  

که توجیه شرعی و عقلی  حالیدر  ،مند گردد محروم شودتوانسته از آن بهرهکه در آینده می
در این فرض باید واکنش شفیع بعد از بیع سهم شریک    ، برای آن متصور نیست. در نتیجه

 ای که برای وی ایجاد شده است را ملاحظه نمود. حق شفعه  )بایع( نسبت به
 . دلالت رد پیشنهاد بر انصراف از حق شفعه 2-2-3

کند که رضایت ضمنی به  گویا اعلام می  ،کندوقتی شفیع پیشنهاد شریک خود را رد می
های  که با این رضایت ظرفیتحالیدر  ،عدم ایجاد حق شفعه و انصراف از حق شفعه دارد

رو شده و  با مانع روبه -  دفع ضرر شریک  -تحقق اخذ به شفعه تحقق شفعه مانند حکمت 
را اسقاط نماید. علاوه  تا بخواهد آن  از اساس به وجود نخواهد آمد  این  حق شفعه  که  بر 

از جانب شارع وجود ندارد که مبنا و سبب شفعه دفع ضرر است بنابراین، جهت    ،دلیلی 
 باشد. اول دارای قوت می

 گیری جه ی نت 
شده، چنین به دست آمد که اگر شریک )شفیع( تصمیم خود را  با تحلیل و بررسی انجام

نظر کردن از حق خود  مبنی بر انصراف از حق شفعه قبل از بیع به بایع اطلاع دهد یا صرف
کند اعلام  مشتری  به  خرید  از  قبل  شفعه    ،را  حق  از  اعراض  بر  دلالت  اقدامی  چنین 

زمانی   ،و از طرفی  گیردمیاولاا عمل او مشمول عمومات وفای به تعهد قرار    زیرا  ،کندمی
اعلام   صراحتاا  شفیع  شفع   کندمیکه  حق  اعمال  از  صرف  ۀکه  کردهخود  تصمیم    ،نظر 
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 ،کندعقلا به این اعلام اعتنا می  ۀخود را اعلام نموده است. سیر   ناپذیرِ قطعی و بازگشت
رود.  استحکام روابط تجاری بدون هیچ ضمانت اجرایی از بین می  ،چه در غیر این صورت

نیز طبق ماد قانون بیع را صحیح دانسته    448  ۀگذار  از  قانون مدنی اسقاط حق شفعه قبل 
 است.
که شفیع پیشنهاد خرید سهم شریک را رد نماید، صرف رد پیشنهاد دلالت    صورتی  در

نمی شفعه  حق  از  اعراض  پیشنهاد  بر  رد  دارد  احتمال  بلکه  این  کند،  که  به  باشد  جهت 
با حفظ حق شفعه به منافع دلخواه خود    ،بتواند با بررسی »اوضاع و احوال حاکم بر بازار«

 دست یابد و از خود دفع ضرر نماید. 
قانون شایسته است  در ماد بنابراین  اسقاط حق شفعه    822  ۀگذار  »امکان  قانون مدنی 

بیع، در صورتی   از  را ملحوظ داشته، چنین مقرر نماید: »حق شفعه ولو قبل  از بیع«  قبل 
قابل اسقاط است که صراحت بر اعراض شفیع از حق مزبور نماید و صرف امتناع شفیع از 

 . صراحتی در اسقاط حق شفعه ندارد« ، اعمال حق شفعه، حتی بعد از بیع
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The Civil Code considers in Article 803, the presumption principle in 
the contract of gift (Arabic: َالِْْبة, Romanized: al-Hiba) to be 
permissible, and it states the exceptions where it becomes obligatory 
(presumed to be binding). By interpreting this in the context of 
exclusivity, the gift between spouses is included under the 
permissibility of revocation. However, Article 1037 adopts an 
approach that is conflicting with Article 803. This is while the issue of 
spousal gifts is a matter of dispute among jurists. Some, based on the 
authentic narration of Muḥammad ibn Muslim (Ṣaḥīḥih Muḥammad 
ibn Muslim) and consensus (Arabic: إجْْاع, Romanized: ʾIjmāʿ), argue 
for permissibility, while others, citing the kinship (persons related to 
the legator in the female line) between spouses, the Qurʾānic verse 
“pacta sunt servanda or honor your contracts,” and the authentic 
narration of Zurārah ibn Aʿyan from Imām Ṣādiq (peace be upon him), 
believe in the obligation and binding of gifts. Considering that the 
source of the disagreement lies in the interpretation of the evidence, 
the author, in this study, evaluates the arguments of proponents of both 
views by referencing library sources and employing a descriptive-
analytical approach. Regarding the reasoning of those who advocate 
for permissibility, it has been concluded that the subject of the 
authentic narration of Muḥammad ibn Muslim (Ṣaḥīḥih Muḥammad 
ibn Muslim) pertains to the return of Ṣadaqa (alms) rather than a gift. 
Since the condition for the realization of Ṣadaqa is the intention of 
seeking nearness to God, the basis for the permissibility of returning is 
the non-fulfillment of Ṣadaqa. Additionally, the reported consensus 
(al-Manqūl) also encounters both minor and major obstacles. 
However, in examining the reasoning of those who support the 
obligation, it becomes clear that the first two arguments they present 
do not sufficiently substantiate their claim. This is because the notion 
of kinship between spouses demands evidence, which is lacking in this 
context. Moreover, the cited verse pertains only to situations where 
there is uncertainty regarding the obligation of the contract. In 
contrast, numerous authentic narrations affirm the established 
principle that gifts are permissible. In relation to the authentic 
narration of Zurārah, despite various objections, it has been shown that 
there is no conflict with the narration of Muḥammad ibn Muslim and 
that it is not rejected. The fact that jurists have not acted upon one part 
of the narration does not invalidate the other part—specifically, the 
obligation of gifting between spouses—especially since this particular 
part has been upheld by many. Thus, by distinguishing between the 
parts of the narration, the latter part remains valid and continues to be 
acted upon. Thus, it is suggested to the esteemed legislator to include 
the gift between spouses as an exemption (exclusions) in the future 
amendments of the Civil Code.  
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  ها:واژهکلید

ه     ،      وم،  ن،یزوج     
 ضیزراره، ت ع    ۀایص  ا
 ارحام.   ت،یحج

 

، اصل را در عقد هبه بر جــواز گذاشــته و مــوارد لــزوم را تحــت 803  ۀدر ماد  یقانون مدن
مشــمول جــواز رجــوع  نیزوج ۀبر مفهوم حصر، هب یمبتن ری. با تفسکندیم  انیاستثنائات ب

در  نی ــرا اتخاذ نمــوده اســت. ا 803 ۀمتعارض با ماد کردیرو  1037 ۀ. اما در مادگرددیم
 ۀح یمســتند بــه صــح  یاست. گروه یاختلاف هانینزد فق  نیزوج  ۀهب  ۀاست که مسئل  یحال

 یۀآ  ن،یهم به استناد ارحام بودن زوج  یمحمد بن مسلم و اجماع، قائل به جوازند و گروه
ه لــزوم هبــه دارنــد. بــا توجــه بــه ب ــزراره از امام صادق)ع( نظر    ۀح ی»أوفوا بالعقود« و صح 

جستار با مراجعه به  نیلذا نگارنده در ا ،نظر در برداشت از ادله استمنشأ اختلاف  کهنیا
بــه هــر دو نظــر   نیاســتدلال قــائل  یابیبه ارز   یلیتحل-یفیتوص  کردیو رو   یامنابع کتابخانه

بــه دســت آمــد کــه موضــوع  جــهینت نی ــبه جــواز، ا نیپرداخت. در خصوص استدلال قائل
 صــدمحمد بن مسلم، رجوع از صدقه است نه هبه و چون شرط تحقق صــدقه، ق  ۀح یصح 

قربت است، لذا وجه جواز رجوع، عدم تحقق صدقه است. اجمــاع منقــول هــم بــا موانــع 
شد که   جهیبه لزوم هم نت  نیمواجه است. اما در خصوص استدلال قائل  یو کبرو  یصغرو
ارحــام محســوب شــدن  رای ــاثبــات مــدعا را نــدارد، ز   ییبه لزوم، توانــا  نیاول قائل  لیدو دل
مَجــرا دارد   ییمورد استناد در جــا  یۀمقام، مفقود است و آ  ردارد که د  لیبه دل  ازین  نیزوج

کــه در   یری ــکث  السندِ حیصح   اتیمستند به روا  کهیدر لزوم عقد باشد، درحال  یدیکه ترد 
زراره، بــا وجــود  ۀح یاست. در خصوص صــح  یاتفاق یمسئله هست، اصل جواز هبه، امر

محمــد بــن مســلم و مطــرود   تیطرح اشکالات مختلف، ضمن اثبات عدم تعارض با روا
 تی ــروا  گریاند، بخش د عمل نکرده  تیاز روا  یفقها به بخش  کهنینبودن آن، روشن شد ا

اند، عمل کرده  مخصوصاا که مشهور به آن  شود،یساقط نم  تی( از حج نیزوج  ۀ)لزوم هب
بــه  رونی ــ. ازاردی ــگیآن مورد عمــل قــرار م گریبخش د   حه،یصح   یدر اجزا  ضیلذا با تبع

جــزو  زی ــرا ن نیزوج ــ ۀهب ــ  ،یقانون مــدن  یتا در اصلاحات آت  گرددیم  شنهادیگذار پقانون
 ماده قرار دهد.    اتیمستثن

قـانون  803 ۀبـر مـاد ی)نقـدی  فقه  یهاآموزه  یۀبر پا  نیزوج  ۀرجوع در هب  یسنج(. امکان1403. )سلیمان کلوانق، امین  استناد:
 https://doi.org/10.30513/cjd.2023.5212.1879. 159-137(، 30) 16 ،فق  ئ  ی یهاآئ زهاصلاح(.  شنهادیبا پ یمدن

 

 .                      سندگانی© نو                                                                       . یرضو  ی: دانشگاه علوم اسلامناشر
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https://doi.org/10.30513/cjd.2023.5212.1879
https://www.orcid.org/0000-0002-5499-9038


 139   ........................ امین سلیمان کلوانق   / ...   803  ۀ بر ماد   ی )نقد ی فقه   ی ها آموزه   یۀ بر پا   ین زوج   ۀ رجوع در هب   ی سنج امکان 

 مقدمه 
اش تملیک عین است؛ تملیکی منجز و رایگان و مجرد از قصد  هبه عقدی است که ثمره

)عاملی اول(  قربت  ج1412،  )شهید  ص 2،  به285،  نیز  گاهی  »رایگان«، (.  قید  جای 
یا »تبرعی« به البته  (159، ص1، ج1418،  )محقق(  )حلیاند  کار برده  عبارت »بدون عوض«   .

نیز بدون عوض بودنش، به معنای   از قصد قربت و  باید دقت داشت که مجرد بودن هبه 
که اصلاا نباید قصد قربت یا عوضی در کار باشد، زیرا باشد نه ایندو میشرط نبودن این  

می خارج  هبه  مفهوم  از  قربت  قصد  با  هبۀ  همچنین  و  معوضه  هبۀ  بود،  چنین  شد،  اگر 
  795. تعریف فقها در مادۀ  (375، ص9، ج1412)طباطبایی،  باشند  که اجماعاا هبه میدرحالی

دارد: »هبه عقدی است  قانون مدنی انعکاس یافته است، به نحوی که مادۀ مزبور مقرر می 
که به موجب آن یک نفر مالی را مجاناا به کسی دیگر تملیک کند«. قانون مدنی در مادۀ  

، اصل را در صورت بقای عین موهوبه، بر جواز هبه گذاشته و مواردی را که هبه لازم  803
. در صورتی که متهب پدر یا مادر یا اولاد  1اند از: »نماید که عبارتگردد، احصا میمی

باشد.   باشد.  2واهب  شده  داده  هم  عوض  و  بوده  معوض  هبه  که  صورتی  در  در  .  3. 
یا متعلق حق غیر واقع شود از ملکیت متهب خارج شده  خواه    ،صورتی که عین موهوبه 

در صورتی که در عین موهوبه تغییری  .  4موهوبه به رهن داده شود.  که عین  قهراا مثل این
مبتلا  موارد  از  یکی  شود«.  پروندهحاصل  تشکیل  به  منتهی  عملاا  که  جامعه  در  های  به 

گردد این است که در خصوص هبۀ میان زوجین آیا رجوع امکان  ها میحقوقی در دادگاه
که در ماده حصر  ولی با توجه به این  ،دارد  مدلول منطوقی ماده از این حیث ساکت است

با   اما  باشد.  منطقی  رجوع،  جواز  بر  قول  باید  است،  حجت  حصر  مفهوم  و  دارد  وجود 
می روشن  ماده  فقهی  مبانی  به  اختلافرجوع  محل  فقها  میان  مسئله  که  است،  شود  نظر 

ل به جواز  و گروهی نیز قائ  اندگروهی قائل به عدم جواز رجوع در هبۀ منعقده میان زوجین
های مختلف و متنوعی از سوی هر دو گروه ارائه شده است.  استدلال. رجوع از آن هستند 

نگارنده بر آن است تا بعد از بیان نظرات و استدلال قائلین بر هر دو نظریه،    ،در این جستار
ب ناظر  مستندات  تحلیل  و  نقل  گردد.    هبه  میسر  متقن،  نظری  به  نیل  تا  بپردازد  مسئله 

عدم اازآنج پذیرش  صورت  در  است،  اتفاقی  امری  اصول،  در  حصر  مفهوم  حجیت  که 
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ماد  اصلاح  زوجین،  هبۀ  در  رجوع  حجیت    نحوی  به   803  ۀجواز  بر  مبتنی  تفسیر  در  که 
 پیشنهاد خواهد شد.   ،مفهوم حصر، هبۀ زوجین نیز مشمول استثنائات ماده گردد

 پیشینۀ تحقیق   . 1
تا  ۀدر خصوص مسئل  انجام نشده است  کنوناصلی پژوهش حاضر،  اما   ،پژوهش مستقلی 

مقال   دربارۀ نوآوری  و  تفاوت  به  که  گرفته  صورت  تحقیقاتی  نسبت    ۀآن  ها  آنبه  حاضر 
 شود.  اشاره می 

  ، همایشی »بررسی فقهی رجوع زوجه از هبۀ مهریه به زوج«  ۀدر مقال (  1399جلیلیان )
هم در حد یک صفحه  فقط به مسئلۀ رجوع از هبۀ مهر به زوج پرداخته شده است، که آن

به   مقاله،  بودن  همایشی  اقتضای  به  و  نداشته  مستندات  و  اقوال  در  کاملی  تتبع  و  است 
نقد آن نپرداخته است. درحالیتحلیل و  مسئل ها  آن    ۀکه  از مهر و غیر  اعم  پژوهش  مورد 

نمی مهر  برای  بررسی  است و خصوصیتی  و  نقد  مورد  را  مستندات  و  اقوال  تمامی  و  بیند 
»بازپژوهی رجوع زوجه از هبۀ مهریه    ۀدر مقال( نیز  1398باقری و همکاران )دهد.  قرار می

،  اندکردهبحث  را  و ابراء آن هنگام طلاق« مشخصاا فقط مسئلۀ رجوع از هبۀ مهر به زوج  
واقع آن نوع عمل حقوقی  تعیین  این حیث که  از  مهر  هم  نوع  به  منوط  ابراء(  یا  )هبه  شده 

بحث می است، محل  شده  دین(  یا  حیث    ۀمقالکه  درحالی  ،باشد)عین  این  از  نه  حاضر 
قرار داده است   را مورد کنکاش  زاویۀ دیگری مسئله  از  اینبلکه  منعقده    کهو آن  آیا هبۀ 

که واهب، زوج باشد یا زوجه؛ موهوبه، مهر باشد یا غیر آن( قابل  میان زوجین )اعم از این
نه  یا  است  )رجوع  واسطی  مقال (  1402.  )مطالع »روش  ۀدر  شارع  مذاق  کشف    ۀ شناسی 

شناسی مذاق  روش را  موردی: حکم رجوع در هبۀ زوج به زوجه(« مشخصاا محور بحث  
داده  شارع   اینقرار  به  توجه  با  و  مقاله  که  است  استاین  نشده  جزئیات    ، هنوز چاپ  از 

نیست،   دست  در  اطلاعاتی  آن  چکیدهو  نتایج  به  توجه  با  در    ،فقط  که  است  مشخص 
بخش پایانی مقاله، صرفاا بحث کشف مذاق شارع در خصوص حکم رجوع از هبۀ زوج به  

است شده  داده  تطبیق  این  ،زوجه  و  بدون  نظرات  و  اقوال  به  نسبت  محتوایی  تحلیل  که 
مستندات پیرامون آن انجام گرفته باشد. حتی در این بخش نیز، بحث، ناظر بر هبۀ منعقده  

مقال در  است.  بوده  محقق  مدنظر  زوجه  به  زوج  هبۀ  فقط  و  نبوده  زوجین  »تأملی    ۀمیان 
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و   زیناب  سیفی  اثر  ماهیت آن«  بین زوجین و  دوام زوجیت در هبۀ  پیرامون شرط ضمنی 
مسئل(1398)  همکاران نگارندگان،  تصریح  بنابر  هبۀ    ۀ،  در  رجوع  جواز  عدم  و  رجوع 

های موجود در خصوص مسئله، از این حیث که آیا هبۀ میان  نظر از دیدگاهزوجین، صرف
شرط ضمنی دوام زوجیت است یا مطلق  مورد بررسی قرار گرفته است.   زوجین، مقید به

در    عبارتی  به ندارد.  مسئله  حکم  در  تأثیری  نباشد،  یا  باشد  رجوع  جواز  به  حکم  دیگر، 
نیز   خویشاوندان  سایر  و  نوادگان  خصوص  در  هبه،  از  رجوع  جواز  و  لزوم  خصوص 

استپژوهش انجام گرفته  اثر  مانند    ،هایی  نوادگان«  به  هبۀ  از  واهب  »امکان رجوع  مقالۀ 
طباطبایی محمد  )  سید  همکاران  به  مقالۀ  و    (1395و  هبه  از  رجوع  ممنوعیت  »حکم 

امامیه   خویشاوندان فقه  میرخلیلیدر  احمد  سید  اثر   »  ( همکاران  نزدیک  (1394و  ترین  . 
مقاله به پژوهش حاضر تحت عنوان »تأملات فقهی و حقوقی هبۀ زوجین« اثر محمدرضا  

همکاران و  بجستان  آن،    است  (1401)   آقایی  در  مورد  که  زوجین  میان  هبه  از  حالت  دو 
ونیم صفحه(  بررسی قرار گرفته است: هبه در صورت خویشاوند نبودن زوجین )در حد سه

عنوان نظر مشهور تلقی شده  و هبه میان زوجینِ خویشاوند. همچنین نظر جواز رجوع، به
رو،  که مبتنی بر تحقیق پیشِ درحالی  ،است و در پایان مهر تأییدی بر نظر مزبور زده است

نگارنده، خلاف  نه بلکه  است،  رجوع  مشهور، عدم جواز  نظر  است که  شده  روشن  تنها 
تأییدشده در مقال  بر اینچاپ  ۀنظر  اثبات نموده است. علاوه  که نظر برگزیده در  شده را 

شده است، نوآوری پژوهش حاضر نسبت به قبلی در  چاپ  ۀرو مخالف با مقال پیشِ   ۀمقال 
با تمرکز در مسئل های هر  اول، با استقصا در منابع فقهی، استدلال  ۀاین است که نگارنده 

های متنوعی مورد  دو نظر را که در استناد به مبانی ناظر بر مسئله طرح شده است، با پاسخ
اثبات   را  با کاربست راهکار فقهی جدیدی، نظر عدم جواز رجوع  نقد قرار داده است و 

 گذار محترم پیشنهاد داده است.  قانون مدنی را به قانون 803 ۀنموده و اصلاح ماد 

 منعقده میان زوجین   ۀ . نقل اقوال و استدلال فقها در خصوص رجوع از هب 2
هست. برخی قائل به جواز آن نظر  در خصوص امکان رجوع در هبۀ میان زوجین اختلاف

قائلین   این دو نظر و استدلال  تبیین  به  ادامه  و برخی قائل به عدم جواز آن هستند که در 
 شود.  ها پرداخته می آن
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 . قائلین به عدم جواز رجوع 1-2
، ی )شهید ثانی()عاملدر هبۀ منعقده میان زوجین، رجوع جایز نیست    ،گروهی از فقهااز دید  

ج1412 ص1،  صیمری،  268،  ج1408؛  ص2،  سبزواری،  227،  محقق  ج1423؛  ص2،  فیض 33،  ؛ 
،  1385؛ تبریزی،  684، ص1، ج1410؛ طبرسی،  72، ص3، ج1407؛ حلی،  204، ص3تا، جکاشانی، بی 

،  13، ج1429؛ کلینی،  283، ص 1373؛ منتظری،  134، ص2، ج1409؛ موسوی گلپایگانی،  295، ص1ج
،  2ج،  1387؛ عمید،  231، ص6، ج1417؛ جمعی از پژوهشگران،  50، ص23، ج1404،  یمجلس؛  396ص
فقعانی، بی212، ص1410، حلی،  160ص ؛ حسینی  259، ص2، ج1409؛ حائری طباطبایی،  246تا، ص؛ 

امام   روایت زراره از اینان مستند   ۀ. عمد (156تا، صاء، بیالغط ؛ کاشف163، ص2، ج1417مراغی، 
که   )ع(صادق آن   حضرت  است  چراکه    در  است،  جدیدی  اصطلاح  »صدقه  فرمود: 

به)ص(  خدامتداول در زمان رسول   بود و  نِحله  و  به    ،کلی  طور  هبه  را  کسی که چیزی 
کند رجوع در آن روا نیست، اما در آنچه برای خدا و در راه خدا  خاطر خداوند اعطا می

.  باشد و خواه نه   تواند رجوع کند، خواه نحله باشد و خواه هبه، خواه قبض شدهندهد می
برای همسرش هبه می نیز در خصوص  کند نمیمرد در آنچه که  تواند رجوع نماید و زن 

هبه می به شوهرش  نمیچیزی که  قبض  دهد  باشد چه  قبض شده  رجوع کند، چه  تواند 
باشد.   این  نشده  نه  تبارکمگر  خداوند  که  میاست  حلال  وتعالی  شما  »برای  فرماید: 

داده به همسرانتان  آنچه  از  را  پس  نیست که چیزی  باز  است:  اید  فرموده  نیز  و  بگیرید« 
»اگر خودشان با طیب نفس، چیزی را از مهر به شما بدهند در چنین صورتی گوارا تناول  

همچنین برخی از قائلین چنین استدلال   1گردد«. کنید«، که این حکم شامل مهر و هبه می
، 1417)جمعی از پژوهشگران،  شوند  اند که زوجین از ارحام بوده و مشمول حکم آن می کرده

ص6ج طبرسی،  231،  ج1410؛  ص1،  نیز  (684،  عمومات  .  که  است  شده  وفوا  أ ﴿استدلال 
 . (205، ص22، ج1419)حسینی عاملی، شود شامل این مورد نیز می  ﴾بالعقود 
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 . قائلین به جواز رجوع 2-2
از هب در مقابل، دسته قائل به جواز رجوع  ،  1415)موسوی )سید مرتضی(،  زوجین هستند    ۀ ای 

قمی،  460ص میرزای  ج1418؛  ص4،  کرکی(،  162،  )محقق  عاملی  ج1414؛  ص9،  ابن 161،  ادریس،  ؛ 
. برخی از فقهای معاصر در پاسخ به سؤالی  (814، ص1، ج1423؛ فاضل لنکرانی،  821، ص1425

داشته بیان  چنین  است،  شده  ایشان  از  هبه  که  یکدیگر  به  چیزی  اگر  شوهر  و  »زن  اند: 
دفتر    ،کنند از  )استفتا  دارند«  رجوع  حق  خودشان،  ملکیت  در  عین  بقای  صورت  در 
که زوج   اندبرخی قائل  نظر،  مشابه همین.  الله مکارم شیرازی(الله جوادی آملی و آیتآیت

توانند به دیگری رجوع کنند )استفتا  کدام می  و زوجه اگر از ارحام و خویشان نباشند، هر 
با نظر اخیراز دفتر آیت از امکان رجوع در   ،الله عباس مدرسی یزدی(. مطابق  آنچه مانع 

و   بود  ارحام خواهد  به  هبه  عنوان  بود، صدق  زوجین خواهد  رابطۀ خویشاوندی  اگر  هبۀ 
-ای از معاصرین نیز اشاره داشتهپذیر است. دستهبینشان وجود نداشته باشد، رجوع امکان

با که  ارحام    اند  به  زوجین  الحاق  عدم  اقرب،  ارحام،  به  زوجین  الحاق  در  اشکال  وجود 
خویی،  است   ج1410)موسوی  ص2،  وحید205،  ج1428خراسانی،    ؛  ص3،  لنکرانی،  235،  فاضل  ؛ 

. برخی از فقها هم (409، ص2، ج1417؛ حسینی سیستانی،  407، ص2تا، ج؛کابلی، بی366، ص1422
آیت فرمودهمثل  و  کرده  توقف  گلپایگانی  است  الله  اشکال  محل  مسئله  )موسوی اند: 
 . (173ص ،2، ج1413گلپایگانی، 
جایزدسته را  هبه  از  رجوع  نیز  کراهت   ،ای  به  قائل  )علامه(،  انداما  ج1413)حلی   ،2  ،

حلی)محقق(،  408ص ج1408؛  ص2،  بهجت،230،  ص3ج،  1426؛  طوسی،  411،  ص1408؛  ؛  379، 
ج1387فخرالمحققین،   ص2،  کاشف 416،  ص1422الغطاء،  ؛  یزدی،  172،  طباطبایی  ج1414؛   ،1  ،

  محمد   ۀ اخیر، صحیح  ۀ . دلیل دست (56، ص2، ج1417؛ فاضل آبی،  366، ص1405؛ حلی،  172ص
شخصی کنیزی داشت، و  »از حضرت سؤال شد: در آن که  است   ر)ع(مسلم از امام باقبن 

علیکِ صدقا«  کرد، به زنش گفت: »هی  کنیز، مرد را آزرده می  چون زنش به خاطر آن
در پاسخ فرمود: چنانچه صدقۀ  م)ع( )این کنیز را بر تو صدقه نمودم( حکمش چیست  اما

حق دارد که اگر   ،باید آن را اجرا کند، اما اگر چنین نبوده  ،مذکور را به خاطر خدا گفته
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کند رجوع  است،    1. « بخواهد  گرفته  قرار  استناد  مورد  این خصوص  در  که  دیگری  دلیل 
 . (192، ص28، ج1404)نجفی، اجماع منقول است 

 . ارزیابی مستندات 3
  ه مستندات فقها در مسئله، اعم از اجماع، آیات و روایات ناظر ب   ،در این بخش از جستار

 گیرد.  مسئله، مورد نقد و ارزیابی قرار می
 . اجماع 1-3
عنوان یکی از منابع استنباط احکام است، اما حجیت آن در فقه شیعه منوط به این  اجماع به

اجماع باشد.  نداشته  وجود  مسئله  در  دیگری  دلیل  که  مستند    ،است  که  صورتی  در 
به  دیگری  مُجمعین  دلیل  صریح  بود   طور  خواهد  مدرکی  اجماع  باشد،  مقام  )فاضل در 

، 1430)فاضل لنکرانی،  ، که حجیت ندارد  (356، ص2، ج1427؛ منصوری،  90، ص1425لنکرانی،  
کنند. علاوه  مستند خویش را بیان می  طور صریح  . در محل بحث نیز فقها به(208، ص3ج

 زیرا نظر واحدی در مسئله وجود ندارد.   ،بر این، اجماع با مانع صغروی نیز مواجه است
 . قرآن 2-3

قرآنی عمومات  به  رجوع،  جواز  عدم  به  قائلین  که  است  شده  آی،  گفته  جمله  وفوا  أ ﴿  ۀاز 
. اما این استدلال محل اشکال  (205، ص22، ج1419)حسینی عاملی،  کنند  استناد می  ﴾بالعقود 

که لازم است  جایی  لزوم  اصل  زیرا مجرای  باشد، است،  شک  عقدی محل  بودن  الوفاء 
، اصل را (306-300، ص22، ج1405)بحرانی،  ین)ع(  که فقها مستند به روایات معصومدرحالی

ایروانی،  95ص،  2، ج1406براج،  )ابناند  در عقد هبه بر جواز گذاشته   به .  (259، ص2، ج1427؛ 
اصال  ،دیگر  عبارتی عموم  تحت  از  را  کردهاهبه  خارج  مسئله  اللزوم  فرض  در  لذا  اند. 

اصالنمی به  زوجین  اتوان  هبۀ  از  رجوع  جواز  عدم  بر  دلیل  اگر  و  جست  تمسک  اللزوم 
شود، اما در صورتی که دلیلی از منابع استنباط یافت  وجود داشته باشد، طبق آن حکم می

دقت   باید  همچنین  بود.  خواهد  فقهی  موازین  با  مطابق  زوجین  هبۀ  جواز  به  حکم  نشد 
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داشت که آیۀ شریفه ارتباطی به اصل لزوم ندارد. مفاد آیه اثبات اصلی دیگری به نام اصل  
لزوم وفای به مفاد قرارداد است. قرارداد چه لازم باشد و چه جایز، باید به مفاد هر کدام به  

،  1، ج1417)حسینی مراغی،  همان شکل وفا کرد و امکان تغییر یا تعدیل قرارداد وجود ندارد  
، 3، ج1316؛ مامقانی،  131، ص 1، ج1414؛ طباطبایی یزدی،  483، ص3، ج1405؛ خوانساری،  385ص
 نیز آمده است.   1قانون مدنی  219  ۀهمان امری که در ماد ؛(353ص

در   که  دیگری  شریفۀ  آی آیات  یکی  است،  گرفته  قرار  استناد  مورد  نیز    229  ۀروایات 
لازم به ذکر    ،اول  ۀنساء است. مطابق با آی  ۀمبارک   ۀ سور   4  ۀ بقره و دیگری آی  ۀ مبارک  ۀسور 

،  1415)فیض کاشانی،  دانند  است که اگرچه برخی از مفسرین این آیه را در خصوص مهر می
طباطبایی،  258، ص1ج شیرازی،  578، ص2، ج1372؛ طبرسی،  234، ص2، ج1417؛  مکارم  ،  1374؛ 
ی، مجلس)بن مسلم    اما آیۀ شریفه مطلق بوده و با تفسیر مبتنی بر روایت محمد  ،(168، ص2ج

توان گفت که شامل هر بخششی  و اطلاق کلام خداوند سبحان می  (447، ص14، ج1406
می هم  مهر  از  اذعان  همان  ،شودغیر  مطلب  این  به  نیز  شیعی  مفسرین  از  برخی  که  گونه 

ج1387)طیب،  اند  کرده ص2،  قمی،  460،  ج1368؛  ص2،  تهرانی،  346،  صادقی  ج1365؛   ،4  ،
می (55ص آیه  این  در  که  مانعی  تنها  عدم  .  به  حکم  فقط  که  است  این  شود  مطرح  تواند 

نساء،   ۀمبارک   ۀسور   4  ۀنماید. اما مطابق با آی جواز رجوع در هبۀ زوج به زوجه را وجیه می
این بر  این  را،  که مطلق بخششعلاوه  از  یا غیر آن، شامل میاعم  باشد  شود، که در مهر 

که در    بن مسلم از امام صادق)ع(   شریفه و روایت محمد  ۀ افزایی این دو آیهمچنین با هم
که واهب، زوج  اعم از این،  این حکم در مطلق هبۀ منعقده میان زوجین  ،ادامه خواهد آمد

 جاری است.   ،باشد یا زوجه
 . روایات 3-3

کند این است که  ادله یاری می اآنچه که در نیل به نتیجۀ منطقی و مطابق ب  ،به لحاظ فقهی
عنوان مستند لزوم هبۀ زوجین نقل شده است، به  موارد لزوم هبه چیست  آیا روایتی که به

لحاظ سندی معتبر بوده و به لحاظ مضمونی دلالتی دارد یا دلیل معارض داشته و قاصر از  

 
این  ،الاتباع استها لازممقام آن»عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم.  1 که به رضای  مگر 

 .  قانونی فسخ شود« طرفین اقاله یا به علت
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دلالت بر لزوم هبه است  همچنین آیا استدلال آن دسته از فقهایی که زوجین را مشمول  
 دهند صحیح است  دانند و حکم به لزوم هبه می هبۀ به ارحام می

وشش روایت در منابع روایی  در خصوص موارد امکان رجوع و عدم امکان آن، بیست
این بخش(305-300، ص22، ج1405)بحرانی،  آمده است   از   ،. در  اطناب،  از  احتراز  جهت 

روایات خودداری می تمام  آورده  و  د  گردآوردن  بحث  با  مرتبط  روایات  و    شودمیصرفاا 
 گیرد.  مضمون و مفاد آن مورد بررسی قرار می

صادق.  1 امام  از  زراره  روایت  به  )ع(:صحیحۀ  این  می  ،موجب  :  یدفرماحضرت 
خدا)ص( هبه و نِحله بود  »صدقه اصطلاح جدیدی است، چراکه متداول در زمان رسول  

کند رجوع در آن روا نیست،  کسی که چیزی را به خاطر خداوند اعطا می  ،کلی  طور  و به
راه خدا ندهد می تواند رجوع کند، خواه نحله باشد و خواه  اما در آنچه برای خدا و در 

شده قبض  خواه  می  هبه،  هبه  همسرش  برای  که  آنچه  در  مرد  و  نه،  خواه  و  کند  باشد 
تواند  دهد نمیتواند رجوع نماید و زن نیز در خصوص چیزی که به شوهرش هبه مینمی

این   نه  مگر  باشد.  نشده  قبض  چه  باشد  شده  قبض  چه  کند،  خداوند  رجوع  که  است 
میتبارک همسرانتان وتعالی  به  آنچه  از  را  چیزی  که  نیست  حلال  شما  »برای  فرماید: 

باز پس  داده از اید  را  با طیب نفس، چیزی  فرموده است: »اگر خودشان  نیز  و  بگیرید« 
این حکم شامل مهر و هبه    ، مهر به شما بدهند تناول کنید«، که  در چنین صورتی گوارا 

 .  (30، ص7، ج1407)کلینی،  « گرددمی
محمد.  2 باق  مسلم:بن    روایت  امام  و   ر)ع(از  داشت  کنیزی  شخصی  شد:  سؤال 

کرد، به زنش گفت: »هی علیکِ صدقا«  کنیز، مرد را آزرده می  چون زنش به خاطر آن
کّانّقالّّر پاسخ فرمود: »)ع( دحکمش چیست  امام.  )این کنیز را بر تو صدقه نمودم( إن

ّعزّ 
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ُ
، 7، ج1407)کلینی،  «  یَق

 . (45ص، 4، ج 1390؛ طوسی، 32ص
باقرمحمد بن مسلم    روایت محمد بن مسلم:.  3 امام  ایشان  نقل می)ع(  از  کند که 

جز  باشد یا نه، به  تواند رجوع کند، به قبض رسیدهفرمود: »در هبه و نحله اگر بخواهد می
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 .  (101، ص4، ج1390)طوسی،  1تواند رجوع کند« در هبه به ارحام که در آن نمی
  ه شد پرسید)ع(  از امام صادق  این صحیحهدر    بن سنان:  صحیحۀ بَصری و عبدالله.  4

هبه شخصی  میکه  میای  آیا  هبهدهد،  فرمود:  حضرت  کند   رجوع  صاحب  تواند    به 
در غیر  .  اش عوض دریافت کند گردد و همچنین اگر واهب در مقابل هبهقرابت، لازم می

موارد می  ،این  بخواهد  کند  اگر  رجوع  ج1407)طوسی،  تواند  ص9،  عاملی،  155،  حر  ،  1409؛ 
 2.(237، ص19ج

به مورد  دو  در  مزبور  روایات  یکی حکم  در  است:  شده  هبه  لزوم  به  صراحت حکم 
به   لزوم عقد در هبۀ  میان زوجین وارد شده است و دیگری  خاصی که در خصوص هبۀ 

 ارحام. 
 شدن صریح زوجین   ا . مستثن 1-3-3

  . این روایت ازاندشده  ا زوجین از اصل جواز هبه مستثن )ع(،  در روایت زراره از امام صادق
تا، ؛ بحرانی، بی43، ص1419؛ قطیفی،  463، ص12، ج1406ی،  مجلس )باشد  نظر سندی صحیح می

حلی)علامه(255، ص13ج به418، ص1388،  ؛  و  در (  بر عدم جواز رجوع  صراحت دلالت 
آن  هبۀ زوجین دارد. اما اشکالاتی در این خصوص وارد شده است که به نقل و ارزیابی  

می  اینپرداخته  به  توجه  با  محمدشود.  روایت  صحیح    که  سندی  لحاظ  به  نیز  مسلم  بن 
است   شده  ج1406ی،  مجلس)دانسته  ص14،  ترحینی450،  ج1427عاملی،    ؛  ص4،  نجفی، 263،  ؛ 

ج1404 ص28،  خدشه  (192،  اولین  و  است،  نشده  وارد  مزبور  روایت  دو  سند  به  نسبت  ای 
کنند این است که این روایت با روایت محمد بن مسلم اشکالی که در این زمینه مطرح می

روایت )  به این نحو که روایت محمد بن مسلم  ،(223، ص10، ج1412)طباطبایی،  تعارض دارد  
این(دوم با  راه خدا  ،  را در صورتی که در  به زوجه صورت گرفته است، ولی آن  که هبه 
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گفت که احتمال دارد مراد حضرت   توان داند. اما در پاسخ مینداده باشد، جائزالرجوع می 
پس اگر قصد قربت کرده، صحیح    ،باشداین بوده که چون مفروض در مسئله، صدقه می

نیست صحیح  الا  و  اساس  ،بوده  این  بر  است.  شرط  قربت  قصد  صدقه،  در  در    ،زیرا 
کند، جواز رجوع  صورتی که قصد صدقه داشته باشد و نگوید که به خاطر خدا صدقه می

نشده  این  از محقق  صدقه  که  است  به   ،جهت  مشروط  صدقه  است    زیرا  قربت  قصد 
. بنابراین روایت ربطی به هبه  (171، ص1، ج1414؛ طباطبایی یزدی،  48، ص4، ج1405)خوانساری،  

احتمال،   این  مؤید  داشت.  روایت  »علی« میحرف  نخواهد  در  »  آمدهباشد.  هیّاست: 

»علی« متعدی  حرف که معمولاا هبه با «، درحالیهیّلکِّصدقة« و نگفته: »علیکِّصدقة
با    ،شودنمی »بلکه  می   «لامحرف  ص1979)زمخشری،  شود  متعدی  سعدی،  690،  ، 1408؛ 

مطرزی،  390ص ج1979؛  ص2،  حمیری،  373،  ج1420؛  ص11،  روایت  (7312،  اساس،  این  بر   .
ندارد زراره  صحیحۀ  با  نتیجهو    ،تعارضی  بود    ،در  نخواهد  صحیح  نیز  کراهت  بر  حمل 

 .  (256، ص13تا، ج)بحرانی، بی
که در روایت زراره، هبۀ  آن است کنند  اشکال دیگری که به لحاظ مضمونی مطرح می

است شده  شمرده  لازم  هم  نکردن  قبض  صورت  در  حتی  همه  درحالی  ،زوجین  که 
، 1412؛ طباطبایی،  26، ص21، ج1413)سبزواری،  اند: هبه پیش از قبض، قابل رجوع است  گفته

ص10ج پاسخ(222،  می.  اشکال  رفع  در  متنوعی  این  توانهای  اول  داشت.  هیچ  بیان  که 
باشد   زوجین  هبۀ  مورد  در  مخصوص  حکم  یک  این  که  ندارد  ، 1405)بحرانی،  استبعادی 

وجود    (روایت سوم)  گونه که مشابه همین در روایت محمد بن مسلم. همان (333، ص22ج
استعمال    (م لم تحزأحیزت  )  به این نحو که در خصوص هبه به ارحام، تعبیر مزبور  ،دارد

از نفی قبض در  (256، ص 13تا، ج)بحرانی، بیشده است   این است که مقصود  پاسخ دوم   .
نیست  روایت جایز  رجوع  باشد،  نشده  قبض  اگر  حتی  فرمود:  از   ،که  غیر  جدید  قبض 

قبض اول است، یعنی وقتی قبلاا قبض شده، دیگر قبض مجدد نیاز نیست. کلام فقها نیز  
،  22، ج1405؛ بحرانی،  157ص    ،9، ج1408)عاملی )محقق کرکی(،  نماید  همین مطلب را تأیید می

روحانی،  334-333ص حسینی  ج1412؛  ص20،  اماماین  ویژهبه  ،(289،  آیه)ع(  که  استناد  به  ای 
آیه مطلق بوده و موهوبمی این  )بحرانی، شود  مقبوض و غیرمقبوض را شامل می  ۀکند که 

 .  (334، ص22، ج1405
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این از  موجب    توانمی  ،هاگذشته  معتبر،  روایت  یک  از  قسمتی  به  عمل  عدم  گفت 
، لذا  (259، ص6، ج 1423)طباطبایی یزدی،  شود که بقیۀ مدلولش نیز از حجیت ساقط شود  نمی

به بخش دیگر روایت عمل شود   ندارد که  یزدی،  اشکالی  بر  (171، ص1، ج1414)طباطبایی   .
از آن مورد عمل قرار این اساس در خبر واحد مزبور تفکیک صورت می گیرد و بخشی 

توان از  . لذا می(268، ص21، ج1413)سبزواری،  شود  گیرد و بخشی از آن کنار گذاشته می می
،  است  تبعیض در حجیت روایت بهره جست. این نوع از تعارض که در مسئله پیش آمده

دا فقه وجود  در  آن  نظیر  و  نیست  از    ردمطلب جدیدی  اجتناب  در  را  آن  راهکار  فقها  و 
از فقها اشاره داشتهعمل به بخش مطرودِ روایت می  اند که تبعیض در  دانند. حتی برخی 

از از آن عمل شود و قسمت دیگر آن ترک شود،   این  اجزای خبر،  قسمتی  به  جهت که 
است   متداول  فقها  ج1413)سبزواری،  میان  لنکرانی،  248، ص3،  فاضل  ؛  مکارم  201، ص1426؛  ؛ 

از روایت بخش  . لذا در چنین مواردی، آن  (389، ص9، ج1416؛ حکیم،  60، ص1426شیرازی،  
با قول مشهور اجماع  که  به  نزدیک  بلکه  از حجیت می  ،و  دارد  مابقی    ،افتدتعارض  ولی 

باقی است. حتی می فرض وجود    بر که  گونه عمل کرد  این  توان روایت در حجیت خود 
شود  ،تعارض داده  ترجیح  مزبور  است  چراکه  ،صحیحۀ  کتاب  با  از    ،موافق  مراد  زیرا 

، 1405)خوانساری،  باشد  بقره، اعم از صدقه و هبه می   ۀمبارک  ۀسور   229« در آیۀ  »آتیتموهنّ 
 .  (173، ص1، ج 1414؛ طباطبایی یزدی، 48، ص4ج

هب لزوم  فقهی  مبنای  با   ۀقوت  فقها  از  برخی  دارد.  هم  شواهد  فقها  کلام  در  زوجین 
و  این هستند  بر جواز رجوع  قائل  فرزندان،  و  والدین  از  غیر  میان خویشاوندان  هبۀ  در  که 

اما در خصوص هبۀ زوجین، مستند به روایت مزبور، رأی    ، اندمخالف اجماع سخن گفته
 .  (32، ص2، ج1423)محقق سبزواری، دهند به لزوم هبه می 

 رحم محسوب شدن زوجین . ذی 2-3-3
چهارم و  سوم  روایت  محمد)  مطابق  بصری  روایت  صحیحۀ  و  مسلم  رحم    (بن  به  هبۀ 

رأی داده آن  با  مطابق  نیز  فقها  لزوم هبه شمرده شده است و  برای  اینموجبی  اما  که  اند. 
ذی  مفهوم  که  دید  باید  باشد  نیز  زوجین  شامل  کسانی  »رَحِم«،  چه  آن  مصادیق  و  رحم 

با   عرف  و  شرع  لغت،  آیا  که  دید  باید  احکام  موضوعات  معنای  خصوص  در  است  
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متفق این  همدیگر  غیر  در  است.  نتیجه مشخص  که  بودند  متفق  اگر  نه   یا  هستند  القول 
این  ،صورت به  توجه  اگر  با  لذا  شود،  تفسیر  شارع  مقصود  اساس  بر  باید  شارع  نص  که 

شود. در غیر  شارع بوده است، طبق آن حکم می  مرادِ   ،احراز شود که معنای عرفی یا لغوی
می  این حمل  شرعی  معنای  بر  شارع  بیان  ثانی(،  شود  صورت،  )شهید  ج 1410)عاملی   ،3  ،
شود که عرفاا . در خصوص مراد از رحم گفته شده است که شامل هر کسی می(530ص
  ۀ . برخی نیز مسئله را به بحث صل(267، ص21، ج1413)سبزواری، گردد رحم محسوب میذی

آن واجب و قطع آن    ۀاند که مراد از رحم افرادی است که صلرحم ارتباط داده و فرموده
اگرچه که    ،شودلحاظ نسبی قرابت دارند، شامل می  حرام است و مطلق افرادی را که از

اند که  برخی بیان داشتهنیز  .  (259، ص2، ج1409)حائری طباطبایی،  نکاح با ایشان جایز باشد  
عبارت است از کسی که عرفاا   (رحم و غیر آن  ۀصل)  مقصود از رحِم در تمام ابواب فقهی

نسبت شناخته نزدیک و  شدهخویشاوندی و  باشد و چه  باشد، چه دور  انسان داشته  با  ای 
به باشد،  جایز  وی  با  نکاح  اگرچه  و    نحوی  حتی  موضع نص  مطلب  این  شده  گفته  که 

 .  (31، ص6، ج1413)عاملی )شهید ثانی(، باشد وفاق می
آن    دربارۀی رحم نه تحدید شرعی هست و نه عرف قطعی دقیق در خصوص مفهوم ذی

نه   است  خویشاوند  مفهوم  است  شده  داده  نسبت  عرف  به  که  هم  آنچه  دارد.  وجود 
در خصوص مفهوم آن اختلاف هست، به این نحو که برخی از   ،رحم. علاوه بر اینذی

قائل معاصر  می  اند فقهای  شامل  را  نسبی  ارحام  فقط  ارحام  ج1428)بهجت،  شود  که   ،3 ،
 (. www. makarem. ir)  خویشاوندان خیلی دورهم خویشاوندان نزدیک و نه  آن  ،(377ص

زیرا  نیست،  بر خویشاوندان سببی هم صحیح  ارحام  به ذکر است که اطلاق عنوان  لازم 
در اصل، عبارت است از رحِم زن که از اعضای داخلی اوست و محل   «رِحم»یا    «رَحِم»

جنین   ج1410)موسی،  پرورش  ص1،  ابن302،  ج1414منظور،  ؛  ص12،  زبیدی،  232،  ج1414؛   ،16  ،
به جهت    ،سپس این کلمه، با علاقۀ ظرف و مظروف، استعاره برای قرابت شده.  (276ص
لذا مقصود از آن    ،(134، ص4تا، ج)طباطبایی، بیاند  که همگی از یک رحِم به دنیا آمدهاین

 خویشاوندان نسبی خواهد بود.  
نظرات مختلف می  با اینوجود  نبودن  گونه جمعتوان  قطعی  بر  نمود که علاوه  بندی 

ذی اینشمول  به  توجه  با  زوجین،  به  زوجین،  رحم  هبۀ  در  هبه  لزوم  به  قائلین  میان  از  که 
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؛ حلی،  401، ص2، ج1420)صیمری،  گروهی از فقها نظر به عدم شمول رحم به زوجین دارند  
ج1407 ص3،  می  ،(73،  برلذا  که  گفت  این  شود  هبۀ  فرض  شمول  تحت  زوجین  هبۀ  که 

ارحام هم نباشد، صحیحۀ زراره از امام صادق)ع( با قوت سندی و دلالی، کافی به اثبات  
وجود قائل بودن به لزوم هبه    مخصوصاا که برخی از فقها با  ،باشدلزوم هبه در زوجین می

پدر و  فرزند  راکه  درحالی  -  میان  آن  فقها خلاف  دا  اکثر  هبۀ  -ندادهفتوا  ، در خصوص 
 .  (32، ص2، ج1423)محقق سبزواری،  هستندزوجین قائل به لزوم

 . بررسی مسئله از موضع حقوق مدنی و رویۀ قضایی 4
امکان و عدم امکان رجوع در هبه میان زوجین پرداخته    ۀ قانون مدنی در دو بخش به مسئل

ماد در  یکی  مواد    8031  ۀاست.  در  دیگری  ماد  3. 1038و    10372و  این803  ۀدر  با  که  ، 
کند و موارد لزوم اصل را در عقد هبه بر جواز گذاشته، استثنائاتی را بر این اصل وارد می

می  بیان  را  نمیهبه  قرار  استثنائات  جزو  را  زوجین  هبۀ  ولی  اساسنماید،  این  بر   ،دهد. 
این به  توجه  با  اما  است.  ساکت  زوجین  میان  هبۀ  خصوص  در  ماده  منطوقی  که  مدلول 

که    ،گذار مدنی لزوم هبه را منحصر به موارد مصرح کرده، لذا از باب مفهوم حصرقانون
مذکور، نظر جواز رجوع در هبۀ    ۀ یکی از اقسام مفهوم مخالف است، مدلول مفهومی ماد

می تحکیم  را  زوجین  میمیان  بنابراین  مادۀ    تواننماید.  در  حصر  مفهوم  از  استفاده  با 
محکومفوق را  زوجین  میان  منعقده  هبۀ  از  الذکر،  این  دانست.  جواز  برخی    به  نظر 

تر و مقرون به عدالت است، چه در فقه ما، طلاق حقی است اصولاا  دانان، منطقی حقوق
تواند زن خود را طلاق بدهد. بنابراین ممکن است زن  در اختیار مرد و هر وقت بخواهد می

در  در اثر احساسات یا در نتیجۀ تهدید به طلاق، دارایی خویش را به شوهرش ببخشد و  
 

نیز واهب می.  1 از هبه رجوع کند»بعد از قبض  ابقاء عین موهوبه  در صورتی که  .  1مگر در موارد ذیل:    ، تواند به 
یا   یا اولاد واهب باشدمتهب پدر  در  .  3.  در صورتی که هبه معوض بوده و عوض هم داده شده باشد.  2.  مادر 

که عین موهوبه  صورتی که عین موهوبه از ملکیت متهب خارج شده یا متعلق حق غیر واقع شود خواه قهراا مثل این 
 .  در صورتی که در عین موهوبه تغییری حاصل شود«. 4.  به رهن داده شود

تواند در صورت به هم خوردن وصلت منظور هدایایی را که به طرف دیگر یا ابوین او برای »هر یک از نامزدها می.  2
داده نباشد.  است مطالبه کندوصلت منظور  عین هدایا موجود  بود که عادتاا   ،اگر  قیمت هدایایی خواهد  مستحق 

 .  باشد« که آن هدایا بدون تقصیر طرف دیگر تلف شدهمگر این ،شودنگاه داشته می

»مفاد ماده قبل از حیث رجوع به قیمت در موردی که وصلت منظور در اثر فوت یکی از نامزدها به هم بخورد  .  3
 .  مجری نخواهد بود«
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بهره  باشد و هم بیاگر مرد او را طلاق بدهد، هم محروم از حمایت شوهر میاین حالت،  
. اما این نظر بیشتر استحسانی است، زیرا عدم (78، ص1387)عمید،  شود  از دارایی خود می

ترتب اثر بر اعمال حقوقی افراد به بهانۀ تهدید و احساسی بودن عمل، وجیه نیست، مگر  
قانوناین اما  باشد.  منتفی  حقوقی  عمل  آن  در  اراده  میان  که  هبۀ  خصوص  در  گذار 

  803  ۀ، رویکرد متعارض با ماد 1038و    1037کنند، در مواد  نامزدهایی که بعداا ازدواج می
تواند  یک از نامزدها نمی  ، هیچ1037  ۀ را اتخاذ نموده است. مطابق با مفهوم مخالف ماد

طرف دیگر یا ابوین او برای وصلت    که نامزدی به هم نخورد، هدایایی را که بهدر صورتی
داده   نامزدی    ،استمنظور  در  که  افرادی  میان  هبه  عقد  در  اساس،  این  بر  کند.  مطالبه 

ازدواج، هبۀ سابق آن به  امر  ازدواج کنند، در صورت منتهی شدن  قرار است  ها  هستند و 
اوصاف  این  با  بود.  خواهد  قانون  توانمی  ،لازم  که  نهگفت  واحدی  گذار  رویکرد  تنها 

هبه  ،ندارد شدهبلکه  منعقد  زنی  و  مرد  بین  که  را  نکاحی  درحالی،  ای  عقد  میانشان  که 
 که در آینده مزدوج خواهند شد، لازم محسوب نموده است. دروجود ندارد، به اعتبار این

حال، هبۀ میان زوجین را جزو استثنائات اصل جواز هبه ذکر نکرده است. شاید در    عین 
و    1037گونه احتمال داده شود که با توجه به استفاده از لفظ هدیه در مواد  این  ،این میان

قانون1038 از هم ، عمل حقوقی خاصی مدنظر  دو ماده متفاوت  این  و  بوده است  گذار 
باشند. اما باید دقت داشت که متبادر از هدیه، همان هبه است و تفسیر به غیر از هبه  می

 نیاز به دلیل دارد که مفقود است.  
قرار   ۀمسئل بیشتر در مسئلۀ هبۀ مهر موضوع دادرسی  محل بحث در رویۀ قضایی هم 

ماد به  مستند  از آرای قضایی  برخی  در  استدلال    1، قانون مدنی  806  ۀ گرفته است.  چنین 
ذم  بر  است،  دِین  زوجه چون  مهر  است که  امکان    ۀشده  آن،  هبۀ  با  و  یافته  استقرار  زوج 

تهران؛ رأی    280  ۀشعب  5/9/92)رأی مورخ  رجوع برای زوجه وجود ندارد   دادگاه عمومی حقوقی 
تاریخ    11  ۀشعب به  تهران  استان  تجدیدنظر  به  28/10/1392دادگاه  ساری  حقوقی  عمومی  دادگاه  رأی  ؛ 

عنوان دین  که سکه بهاما در برخی از آرای قضایی، با این . (ara.jri.ac.ir) ؛(28/2/1391تاریخ 
این سکه،  هبۀ  در  است،  کرده  پیدا  استقرار  زوج  ذمۀ  میبر  استدلال  سکه  گونه  که  کنند 

 
 .  »هرگاه داین طلب خود را به مدیون ببخشد، حق رجوع ندارد«. 1
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  21/08/91)رأی تاریخ  قانون مدنی نشده است    803  ۀعین معین است و جزو استثنائات ماد
 .ara. jri)دیوان عالی کشور  12  ۀشعب  12/12/1392تاریخ    ۀدادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ دادنام  4  ۀشعب

ac. ir)  اما روشن است که در این موارد، مسئله از این حیث که هبۀ زوجین قابل رجوع .
جهت محل بحث بوده است    این  بلکه بیشتر از  ،محل بحث قرار نگرفته است  ،است یا نه

 .  گیرد یا نهقرار می 803 ۀکه آیا جزو مستثنیات ماد 
یا   هبه  در  زوجین  میان  اختلاف  فرض  در  که  برسد  ذهن  به  سؤال  این  است  ممکن 

این اول  است.  متصور  حالت  دو  مسئله  حل  برای  چیست   تکلیف  آن،  بودن  که  صدقه 
باشد این دو عمل حقوقی وجود داشته  از  تحقق یکی  بر  این  ؛قرینه  احکام و   حالت،  در 

یک    آثار آن عمل حقوقی بر آن مترتب خواهد شد. حالت دوم این است که قرینه بر هیچ
که از سویی ترتب آثار، متوقف بر تحقق  با توجه به این  ؛از این دو عمل حقوقی قائم نشود 

عنوان است و از سویی دیگر، این دو عمل حقوقی مراتب تشکیکی از عمل واحد نیستند  
رو در تا بتوان قدر متیقن را مفروض دانست و در مقام شک، مطابق با آن عمل کرد. ازاین

بر   دلیلی  اگر  باشد،  داشته  وجود  مختلف  حقوقی  عمل  دو  میان  اختلاف  که  جایی  هر 
آن عمل می با  مطابق  شود،  اقامه  اعمال  از  یکی  این صورت، عمل    ،گرددتحقق  غیر  در 

 شود.  قانون مدنی تفسیر می  10 ۀواقع شده، تحت ماد 

 و پیشنهاد گیری  نتیجه 
امکان و عدم امکان رجوع از آن    ۀ به در هبۀ میان زوجین، مسئلیکی از مسائل مهم و مبتلا 
از اصل    ا، اصل را در هبه بر جواز گذاشته و موارد مستثن 803  ۀاست. قانون مدنی در ماد

بیان نموده است. در مستثنیات اصل مزبور، به هبۀ زوجین تصریح نشده است.   مزبور را 
لذا با توجه به حجیت مفهوم حصر، هبۀ زوجین محکوم به جواز است. این مسئله در میان  

باشد.  فقیهان امامی محل اختلاف است. برخی قائل بر این هستند که هبۀ زوجین جایز می
بن مسلم دال بر جواز رجوع است و زوجین ارحام    استدلالشان این است که روایت محمد

نمی در آنمحسوب  روایاتی شوند که  تا مشمول  ارحام تصریح شده  شوند  لزوم هبۀ  به  ها 
های مزبور این بود که روایت  اند. اشکال استدلالاست. برخی هم به اجماع استناد کرده

که قصد قربت در صدقه شرط  توجه به این  مزبور در خصوص صدقه است و نه هبه، و با
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صدقه تحقق نیافته است. در خصوص    ،واقع  است، لذا وجه جواز رجوع، این است که در
مدرکی است،   ،فرض ثبوت هم  که ثابت نیست، براجماع هم گفته شد که علاوه بر این

قائلین روشن است. در مقابل قائلین    ، زیرا مستند  زوجین هستند.  لزوم هبۀ  به  قائل  برخی 
می استدلال  چنین  مزبور  آیۀ  دیدگاه  که  بالعقود أ ﴿کنند  امام   ﴾وفوا  از  زراره  روایت  و 

نیز این)ع(  صادق شوند.  که زوجین ارحام محسوب میدلالت بر لزوم هبۀ زوجین دارد و 
این سه استدلال نشان داد که مجرای آیۀ شریفه در جایی است که در خصوص   ارزیابی 

که در محل بحث مستند به روایات  درحالی  ، لزوم و جواز عقدی تردید وجود داشته باشد
دادهصحیح بر جواز هبه  فقها اصل  ارحام محسوب شدن زوجین  السند کثیری، همۀ  اند. 

-ذینیز با اشکال مواجه است و دلیل متقنی بر آن وجود ندارد، زیرا مذکور در روایت، » 

تواند شامل بستگان نسبی شود و  اند نهایتاا میفرمودهنیز  گونه که فقها  « است و همانرحم
سببی داخلی    ،نه  اعضای  از  که  زن  رحِم  از  است  عبارت  اصل،  در  رِحم  یا  رَحِم  چون 

علاقۀ ظرف و مظروف، استعاره برای   اوست و محل پرورش جنین و سپس این کلمه، با
شده این  ،قرابت  جهت  آمدهبه  دنیا  به  رحِم  یک  از  همگی  خصوص  که  در  اما  اند. 

بن مسلم،   زیرا موضوع روایت محمد  ،صحیحۀ زراره نتیجه شد که روایت معارضی ندارد
که گفته شده در روایت زراره، هبۀ زوجین حتی در صورت  صدقه است و نه هبه. اما این

درحالی است،  شده  شمرده  لازم  هم  نکردن  نداده  قبض  فتوا  آن  مطابق  فقیهی  هیچ  که 
است اشکال  محل  سخن  این  حکم    ،است،  یک  این  که  ندارد  استبعادی  هیچ  اولاا  زیرا 

باشد زوجین  هبۀ  مورد  در  بن  همان  ،مخصوص  محمد  روایت  در  همین  مشابه  که  گونه 
سوم)  مسلم مزبور   (روایت  تعبیر  ارحام،  به  هبه  در خصوص  که  نحو  این  به  دارد،    وجود 

که    بسا که مقصود از نفی قبض در روایتاستعمال شده است. ثانیاا چه  (م لم تحزأحیزت  )
نیست جایز  رجوع  باشد،  نشده  قبض  اگر  حتی  اول    ،فرموده:  قبض  از  غیر  قبض جدید 

این از  فارغ  نیست.  نیاز  قبض مجدد  دیگر  شده،  قبض  قبلاا  وقتی  یعنی  شود  ها میاست، 
شود که بقیۀ مدلولش نیز از گفت عدم عمل به قسمتی از یک روایت معتبر، موجب نمی

در اجزای خبر واحد مزبور   ،گونه که متداول میان فقهاستحجیت ساقط شود، لذا همان
قول مشهورتفکیک صورت می با  روایت که  از  بخشی  تبعیض در حجیت،  با  و  و   گیرد 

ولی مابقی روایت در حجیت خود   ،افتداز حجیت می ،بلکه نزدیک به اجماع تعارض دارد
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  ، یقانون مدنی  ات آتاصلاحگذار محترم در  شود تا قانونی شنهاد می رو پنیاز اباقی است.  
زوجین    نحوی  بهرا    803  ۀماد هبۀ  حصر،  مفهوم  حجیت  بر  مبتنی  تفسیر  در  نیز  را  که 

 د.  یاصلاح نما  قرار دهد،مشمول استثنائات ماده 
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In many barter contracts, the disparity in the value of 
exchanged goods results in the quantity of the 
exchanged items (considerations) not being equivalent. 
All Shīʿa jurists agree that if the exchanged items in 
such a contract are “measured or weighed and are of the 
same kind,” the contract is considered “usurious 
(Arabic: الربٰوة ,الربا،  -lit.: usury, Romanized: ribā or al ,ربا 

ribā)” and therefore invalid. However, in addition, some 
jurists have also stipulated that a contract involving 
items exchanged that are measured by volume or 
weight, but are of different kinds, is valid only if the 
exchange is immediate (i.e., on the realization). This 
study, which utilized a narrative-revelatory method for 
analytical-critical data processing, concluded that the 
aforementioned transaction, when conducted on credit, 
is invalid and lacks legal effect under Islamic law. 
However, adhering to this condition in contracts with 
non-Muslims is not necessary. If the contract party is a 
Muslim, this transaction can be conducted in the form of 
two separate transactions: goods in exchange for money. 
Instead of a physical exchange of money, set-off 
(Arabic: تهاتر) can be utilized. 
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  : هاواژهکلید
 ،یدار،  ق   ئ      ،یاپا قرارداد پا 

ئ     زوم،  ا       لی     ئک ن،یع ض     
  اهمجنس.

 

مــورد مبادلــه،   یارزش کالاهــا  یناهمســان  ،یاپــایپا  یاز قراردادهــا  یاریدر بس
 ۀهمســان نباشــند و هم ــ  گریکــدیقــرارداد بــا    نیکه مقدار عوض ــ  شودیسبب م

مــوزون   ای ــ  لی ــقــرارداد، مک  نی ــا  نیکه عوض  یمعتقدند در صورت  یعیش  هانیفق
بــر عــلاوه   اقرارداد ربا و باطل است. ام  نیباشند، ا  گریکدیبوده و همجنس با  

مــوزون بــوده،   ای ــ  لیآن، مک  نیکه عوض  یقرارداد  ۀدربار   هانیاز فق  یبرخ  ن،یا
انــد کــه صــحت ضابطه را مطرح نموده  نیا  زیناهمجنس باشند ن  گریکدیاما با  

بــه  یانی ـــ وح یپــژوهش کــه بــا روش نقل ــ نی ــنقد بــودن اســت. اآن مشروط به
کــه   افتــهیدســت    جهینت  نیبه ا  ه،اطلاعات پرداخت  یِ انتقاد-یلیتحل  یِ پردازداده
 نیا تیاست، اما رعا  یدار، باطل و فاقد اثر شرعمزبور به صورت مدت  ۀمعامل

هــم کــه طــرف قــرارداد   ی. در صورتستیشرط در قرارداد با نامسلمانان لازم ن
کــالا در مقابــل پــول   ۀمعامله را در قالــب دو معامل ــ  نیا  توانیمسلمان باشد، م

 پول، از تهاتر بهره برد.  یخارج  تبادل یجاانجام داد و به

در صـورت  یتفاضـل  یاپـایپا یاشـتراط نقـد بـودن قراردادهـا ۀ(. ادل1403. )نیا، غلامعلیصداقت، سید علی؛ معصومی  استناد:
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 مقدمه 
اصلی از  یکی  راهامروزه  قرار حلترین  تحریم  شرایط  در  که  کشورهایی  روی  پیش  های 

بهر گرفته )پایاپای،  هاند،  کالا  مقابل  در  کالا  تبادل  قراردادهای  از  است.مندی   تهاتری( 
های اقتصاد داخلی کشورها نیز مزایای بسیاری برای این دسته  سیاست  ۀهمچنین در عرص

تورم برآمده از آن«، از   ، از معاملات بیان شده که »جلوگیری از رشد نقدینگی و در نتیجه
 . ( 212-207، ص1395و کوهگرد،  یهل السبحان)آن جمله است 

به قریب  که  است  قراردادهایی  روشن  پایاپای  قراردادهای  دلیل    انداتفاق  به  که 
از این    .ناهمسانی ارزش عوضین نسبت به یکدیگر، مقدار عوض با معوض همسان نیست

آن مقدار عوضین  که  قراردادهایی  بهدسته  است،  ناهمسان  یکدیگر  با  عنوان  ها  با  اختصار 
 کنیم.»قراردادهای تفاضلی« یاد می 

قابل رایج  همچنین  از  یکی  که  نیست  گونهانکار  تفاضلی،  ترین  قراردادهای  های 
ها، پیمانه  که اگرچه عوضین از یک جنس نیستند، اما معیار سنجش آنی هستند قراردادهای

همچون قراردادی   ،مثلاا بشکه در نفت ـ )کالاهای مکیل( یا وزن )کالاهای موزون( است ـ
بشک میلیون  پنجاه  آن،  طبق  تن    ۀ که  هزار  تن شکر،  هزار  تن گندم،  هزار  مقابل  در  نفت 
 شود. برنج و هزار تن ذرت مبادله می 

صورتی   در  صرفاا  را  قراردادها  این  شیعه،  فقیهان  از  شماری  که  است  حالی  در  این 
دار )سلم صورت مدت ها به صورت نقدی منعقد گردند و انعقاد آن دانند که به صحیح می

می  باطل  را  نسیه(  بیش  شمارند.و  آنتوضیح  شیخ طوسی، ضابط   ،کهتر  نقل  مورد    ۀطبق 
دربار  شیعه  فقیهان  قراردادی  ۀ اتفاق  که  است  آن  تفاضلی  دو    قراردادهای  آن،  طبق  که 

د، »ربا« و  ن، در مقابل یکدیگر مبادله شو اندکالای مکیل یا موزون که با یکدیگر همجنس
با یکدیگر    ،(44-43، ص3، ج«الف»  1407  ،ی)طوس»باطل« است   حتی اگر قیمت عوضین 

باشد را در مقابل دو گرم طلای مستعمل  لذا مثلاا نمی  .همسان  نو  توان یک گرم طلای 
 مبادله نمود. 

قراردادهای تفاضلی  ند که آن دسته از اآن بر این ضابطه، شماری از فقیهان بر  اما علاوه 
جنس متفاوت باشند هم صرفاا در صورت  اما از دو    ،ها مکیل یا موزون بودهکه عوضین آن
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 . انددار منعقد گردند، باطلصورت مدت توانند صحیح باشند و اگر بهنقد بودن می
پرسش اصلی این مقاله آن است که آیا دلیل کافی بر تقیید اطلاقات صحت    ،اینبربنا

ا بودن  نقدی  لزوم  به  طبق    گونهنیقراردادها  یا  دارد  وجود  تفاضلی  پایاپایِ  قراردادهای  از 
دانسته شده   امامیه  فقهای  مشهور  نظر  ج1414)یزدی،  نظری که  ص1،  سیستانی،  1440،  ؛  24، 

 ص41(، باید حکم به صحت قراردادهای مدت دار در این فرض نمود 
معاملات   بطلان  به  حکم  پذیرش  صورت  در  که  است  آن  مقاله  این  دیگر  پرسش 

به اینمدت بازارهای خرد و کلان  نیاز  به  با توجه  از قراردادها، چگونه میدار،  توان  گونه 
برای آن آیا جایگزینی  و  پاسخ گفت  را  قراردادها  این دست  به  بازار  یا  نیاز  دارد  ها وجود 

 خیر 
جوی گسترده در مقالات منتشرشده در این زمینه،  و است که باوجود جست  ذکر  انیشا

اما در میان فقیهان، شیخ مفید نخستین فقیهی است    هیچ پژوهشی را در این زمینه نیافتیم.
 که عبارت او در این زمینه به ما رسیده است: 

دیگر   )با طرف  باشد  موافق  نوعش  که  صورتی  در  مکیل  یا  موزون  کالای  »هر 
اگر  و  نیست  جایز  واحد  یک  از  بیشتر  مقابل  در  واحد  یک  فروختن  عقد(، 

صورت    نوعش مخالف باشد، فروختن یک واحد در مقابل دو واحد و بیشتر به
 .(603، ص1413 د،ی)مف  صورت نسیه جایز نیست« اما به  ،نقدی جایز است 

عقیل نیز به همین نظر باور  بیابناجنید و  بنابر نقل علامه حلی، پیش از ایشان  البته بنا
اعتقاد  (86، ص5، ج1413  ،یعلامه حل)داشته   نظر  این  به  بزرگانی  نیز  ایشان  از  ، و پس 
ص1404)سلار،  یافته   ابن179،  ج1406براج،  ؛  ص1،  س364،  ص1440  ،یستان ی؛  تمایل  میا    (46، 

 . اند گشته (254، ص3، ج1405 ،ی)خوانسار
،  2، ج1410  س،یادر )ابنادریس  ، ابن(377، ص1400)طوسی،    1در سوی مقابل، شیخ طوسی 

ابن(256ص ص1408حمزه،  )ابنحمزه  ،  حلی  (254،  حل، علامه  ج1413  ،ی)علامه  ص5،   ،87)  ،
ج1387  ن،یفخرالمحقق)المحققین  فخر ص1،  ریاض    (475،  صاحب  ج  1418  ،یی)طباطباو   ،8  ،
 دار معتقدند. که در این صورت، به صحت قرارداد تفاضلی مدت  اندبزرگانی  ، از(416ص

 
 .(79، ص3، ج1390)طوسی، مثلاا در کتاب استبصار مرددند   .کتبشان چنین نظری ندارند ۀایشان در هم  .1
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  ۀ دار، تمسک به مادمدت  ۀبطلان معامل  ۀروشن است که در صورت صحیح بودن ادل
قابل  10 معامله  این  برای صحت  به  ،نیست  رشیپذ  قانون مدنی  اصل چهارم    حیتصر   زیرا 

 باشد«. قانون اساسی، »اطلاق و عموم قوانین مخالف موازین فقهی، معتبر نمی
 اشتراط نقد بودن معامله   ۀ ادل .  1
ّعَنّْعَلِّ»  .الف ِ
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فرمود که  کرده  نقل  باقر)ع(  امام  از  ش اگر    :مسلم  باشند،    یءدو  ناهمجنس  یکدیگر  با 
 .(189، ص5، ج1407 ،ینی)کلصورت دو به یک و نقدی اشکالی ندارد«  به شانهمعاوض
ّ»  .ب

ُ
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ق می   ؛بِوَاحِدٍّ نقل  دربار حلبی  صادق)ع(  امام  از  که    ۀمعاوض   ۀکند 

شد  پرسیده  یک  به  دو  صورت  به  حیوانی  روغن  مقابل  در  زیتون  فرمود  .روغن    : ایشان 
 .(94، ص7، ج«ب » 1407 ،ی)طوسنقدی اشکالی ندارد« 

ّعَنِّابْنِّمَحْبُوبٍّّ»  .ج
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فرمود  اشکالی    :صادق)ع(  نقدی  و  یک  به  دو  صورت  به  ناهمجنس  کالای  دو  تبادل 
 .(147، ص18، ج1409 ،یحر عامل) ندارد«

  علاوه  ،صحت سند روایت الف و ب روشن است :بررسی سند روایت الف، ب و ج
آن است  بر  نقل کرده  نیز  دیگری  سند صحیح  با  را  الف  روایت  شیخ طوسی   ،ی)طوسکه 
او را ثقه    اما در سند روایت ج، سماعه حضور دارد که نجاشی    .(95، ص7، ج«ب»  1407

ص1407)نجاشی،  دانسته   است    (193،  خوانده  واقفی  را  او  طوسی  شیخ  ،  1427  ،ی)طوسو 
 باشد. لذا این روایت موثقه می .(337ص

ج و  ب  الف،  روایت  دلالت  بطلان    : بررسی  بر  روایات  این  دلالت  اول،  نگاه  در 
 رسد: مورد بحث، متوقف بر دو نکته به نظر می ۀ معامل

 
باشد که  عمیر است و باز این سند معلق بر سند قبل میز اسناد قبلی روشن است که مرجع ضمیر، محمد بن ابیا  .1

 باشد.عمیر میابیناقلِ از ابن ،حسین بن سعید اهوازی
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بروجردی،  ؛  157-156، ص1، ج1422  ،ی روانی)اکه مطابق فرمایش برخی بزرگان  نخست آن
خوئی،  1418  »الف «، ج4، ص271(  وصف،  مفهوم جزئی  ؛  اراکی،  1375، ص322؛  1415، ص294

به  نقد   تقید  از  )فارغ  این معامله  بر آن  باشد  که ذات  ّّبید«  دال  و فیالجمله  داشته،  »یدا ّ
بودن(، خالی از »بأس« نیست،  و   چون میان سایر افراد معاملۀ  کالابهکالا )معامل ۀ  نسیه و  
بنابر   دارد.  اما  وجود  »بأس«  مدتدار،  همۀ  معاملات  در  نیست،  فرق  احتمال  سلف(، 
معتقدند  )حائری  یزدی،  1418،   آن  به  بزرگان  از  دیگر  برخی  که  وصف  مفهوم  کلی  انکار 

استدلال به این روایت درست    ،(360، ص2، ج1387  ،یزیتبر   ؛خمینی ،  1421،  ج3، ص43  ؛ص201
 .بود نخواهد

خصوص حکم شده از مفهوم لا بأس(«، ظهور در  که »وجود بأس )برداشتدیگر آن
این    . تناسب مورد( داشته باشد و با کراهت قابل جمع نباشد  عی، به حرمت )تکلیفی یا وض

، 1403  دوم،ی  ؛ مجلس313، ص1، ج1403  ،یلی)اردباند  شماری از بزرگان منکر شده  همنکته را  
،  1422الغطاء،  ؛ کاشف 361، ص23، ج1404  ،ی؛ نجف342، ص2، ج 1413  ،یقم   یرزای؛ م37، ص62ج

همدان119ص ج1416  ،ی؛  ص1،  خراسان356،  آخوند  ص1406  ،ی؛  خوانسار281،  ج1405  ،ی؛   ،1 ،
 .( 604، ص5، ج1421 ،ی نی؛ خم341ص

زیرا    ،نخست نیست  ۀرسد که دلالت روایت متوقف بر نکتما با دقت بیشتر به نظر می ا
گوینده   که  صورتی  در  وصف  مفهوم  از  فقه،  در  مکرر  نیز  وصف  مفهوم  منکر  بزرگانِ 

اند که حتی بنابر عدم  درصدد تحدید و تبیین دقیق ضابطه باشد، بهره برده و تصریح کرده
 . اخذ وصف در این عبارات قانونی، قرینه بر وجود مفهوم است پذیرش مفهوم وصف،

که این قسمت از عبارت، در پاسخ به پرسش راوی بیان نشده است تا  ه آنحال نظر ب
دار هم  اخذ قید »نقدی بودن«، به خاطر طرح این قید در سؤال راوی باشد و معامله مدت 

« تا  نیست  ّنادر 
 
بهبیدّّیدا کلی، «  قالبی  در  نیز  عبارت  و  باشد  شده  بیان  غالبی  قید  عنوان 

عرفی برای اخذ این وصف جز برای بیان    وجه  چی گونه بیان شده است، هقانونی و ضابط
 رسد. نقدی« به نظر نمی ۀ »وجود بأس در غیر معامل

نکت ب   ۀاثبات  نظر  نیز  آدوم  است که همانه  فرمودهن  نراقی  )نراقی، اند  طور که محقق 
ص1417 »جنگ«    «بأس»  ،(67-68،  به  لغت  احمد،  در  بن  ج1410)خلیل  ص7،   ،316) ،

ج1410  ،ی)جوهر»شدت«   ص3،  ابن 906،  ج1404فارس،  ؛  ص1،  اصفهان328،  راغب  ، 1412  ،ی؛ 
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تفسیر شده است و در قرآن کریم نیز در    (693، ص1، ج1420)حمیری،  و »عذاب«    (153ص
»عذاب«    (18/حزابا؛  177ه/)بقر »جنگ«   این    (12/نبیاءا؛  84/)غافرو  و  است  رفته  کار  به 

لذا بسیاری از بزرگان، مفهوم »لا    .معانی و مصادیق با »کراهت اصطلاحی« تناسبی ندارد 
اند  تناسب مورد( دانسته  بأس« را ظاهر در حکم تکلیفیِ الزامی یا حکم وضعی بطلان )به

انصار6، ص4، ج1416  ،ی؛ فاضل هند275، ص7، ج1411)عاملی،   ؛ 313، ص1، ج«الف»  1415  ،ی؛ 
ج«ب»   1415  ،یانصار ص6،  حائر288،  ص1404  ،یزد ی  ی؛  خوئ156،  ج«ب »  1418  ،ی؛   ،12 ،

 .(42، ص1440 ،یستانی؛ س435-434ص
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اللّ عَبْدِّ باّ

َ
أ ّ
ُ
سَمِعت يَاءِّّقالّ

ْ
ش
َ ْ
الأ مِنَّ ءٍّ

ّ
ُ
ح
ُ
صْل

َ
ت ّ
َ
لَ
َ
ف ّ
 
ظِرَة

َ
ن اّ مَّ

َ
أ
َ
ف بِيَدٍّ ّ

 
يَدا لٍّ

ْ
بِمِث ّ ِ

َ يرْ
َ
ل
ْ
مِث بِبَيْعِهِّ سَّ

ْ
بَأ ّ

َ
لَ
َ
ف لُّ

َ
اض

َ
ف
َ
حلبی  عبید  ؛يَت علی  بن  الله 

چیزی از طعام که متفاوت )با سوی دیگر    : فرموداز امام صادق)ع( شنیدم که می  :گوید
معاوضه( باشد یا کالا یا هر چیزی که تفاضلی )بیشتر از سوی دیگر مبادله( باشد، اشکالی  

به باشد،  اما در صورتی که مدت   .صورت دو به یک و نقدی فروخته شود  ندارد که  دار 
،  5، ج1407  ،ینیسناد مرسل: کلاِ ؛ و با  279، ص3، ج1413)صدوق،  )این معامله( صلاحیت ندارد«  

 .(191ص
طریق شیخ صدوق    .وثاقت راویان مذکور در سند روشن است  :بررسی سند روایت

،  1413)صدوق،  و »حماد بن عثمان«    (484، ص4، ج 1413)صدوق،  به »ابان بن عثمان احمر«  
ص4ج می  (453،  صحیح  این  علاوه  باشد.نیز  سند    ،بر  سه  با  را  روایت  این  طوسی  شیخ 

نقل کلینی    ۀم ی ضمتواند بهکه می  (94-93، ص7«، جب »  1407)طوسی،  کند  صحیح نقل می 
 و صدوق، سبب اطمینان به صدور شود. 

نّّْ»  هـ.
َ
)ع(ّع ِ

َ
عَبْدِّاللّ بَاّ

َ
ّأ
ُ
ت
ْ
ل
َ
الَ:ّسَأ

َ
انٍّق

َ
حَسَنُّبْنُّمَحْبُوبٍّعَنِّابْنِّسِن

ْ
ّّال

 
فَّرَجُلَ

َ
سْل
َ
رَجُلٍّأ

ّ
ُ
ح
ُ
يَصْل ّ

َ
الَّل

َ
ّق
 
سَمْنا ّ

ُ
ه
ْ
مِن ّ

َ
ذ
ُ
خ
ْ
يَأ ّ
ْ
ن
َ
أ ّ

َ
ل
َ
ّع
 
يْتا
َ
امام صادق)ع( دربار   :سنان گویدابن  ؛ ز مردی    ۀاز 

پرسیدم که با مردی دیگری قرارداد سلفی منعقد کرده میان روغن زیتون و روغن حیوانی.  
 .(43، ص7«، جب» 1407)طوسی، )این معامله( صلاحیت ندارد«  :ایشان فرمود

سنان، »عبدالله بن سنان« است که در وثاقت او مقصود از ابن  :سند روایتبررسی  
طوسی، بی تا، ص101(  نه »محمد بن سنان« که برخی  ؛  214، ص1407)نجاشی،  تردیدی نیست  
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طوسی،  1427، ص364(،  زیرا ناقل از ابنسنان ؛  او را ضعیف خواندهاند  )نجاشی،  1407، ص328
در این روایت، حسن بن محبوب است و او در کتب اربعه،  300  نقل از عبدالله بن سنان  
از محمد بن سنان فقط یک نقل دارد که   ابنمحبوب  اربعه،  دارد.  حال آنکه در کتب 
محبوب«   بن  »حسن  بر  عطف  سنان«  بن  »محمد  و  بوده  نسخه  خطای  احتمالاا  آنهم 

 میباشد و نه مرویّ عنه از او.
به کتاب    ۀدر مشیخ   نیز   شیخ طوسی  بن محبوب »تهذیب، چندین سند  ذکر    «حسن 

 . (62-52، ص10«، جب » 1407)طوسی، ها قابل انکار نیست فرموده که صحت برخی از آن
اگرچه در این روایت و روایت بعدی، تفاضل مقدارِ عوضین    :بررسی دلالت روایت

نشدهبه بیان  همان  ،صراحت  ج1390)طوسی،  طور که شیخ طوسی  اما  و علامه    (79، ص3، 
حلی،  حلی   ج1413)علامه  ص 5،  فرموده  (100،  همین  برداشت  به  ناظر  حضرت  ظاهراا  اند، 

بوده  مقدار عوضین  تفاضل  روایت    ،اندفرض  از  اولاا  ارزش  برمی  «ب»زیرا  آید که چون 
معاوض نبوده،  همسان  زیتون(،  روغن  و  حیوانی  )روغن  کالا  دو  به آن  ۀاین  صورت    ها 

می انجام  شبههتفاضلی  باشد،  بوده  یکسان  عوضین  مقدار  اگر  ثانیاا  و  جواز  شده  در  ای 
در سطح    یالقدرلی هم توسط شخصیت جلآن  ، آن  ۀمعاوضه نیست و نیاز به پرسش دربار 

 نبوده است.  ،عبدالله بن سنان
ولُّ»  .و

ُ
يَق )ع(ّ ِ

َ
اللّ عَبْدِّ بَاّ

َ
أ ّ
ُ
سَمِعْت الَّ

َ
ق انٍّ

َ
سِن بْنِّ ّ ِ

َ
اللّ عَبْدِّ عَنّْ اءِّ

َّ
وَش

ْ
ّّّّ:ال بَغَِ

ْ
يَن ّ

َ
جُلِّّّّل لِلرَّ

مْنِّ يْتِّبِالسَّ ّالزَّ
َ
يْتِّوَل مْنِّبِالزَّ فُّالسَّ

َ
از امام صادق)ع( شنیدم    :عبدالله بن سنان گوید   ؛إِسْلَ

بالعکس، عقد    :فرمودکه می یا  زیتون  روغن  و  روغن حیوانی  میان  مرد  نیست که  بایسته 
نماید«   منعقد  ج1407)کلینی،  سلف  ص5،  ص263؛  190،  ج3،  طوسی،  1407  ؛  صدوق،  1413، 

 »ب« ، ج7، ص43(. 
زیرا ناقل از    ،رسدسند کلینی به این حدیث ضعیف به نظر می   :بررسی سند روایت

)نجاشی، تنها توثیق نشده، بلکه نجاشی  وشاء در سند ایشان، »معلی بن محمد« است که نه
ص1407 حلی  (418،  علامه  حلی،    و  ص1381)علامه  و    (259،  الحدیث  »مضطرب  را  او 

  ۀکند، در مشیخ اما شیخ صدوق که همین روایت را از وشاء نقل می اند. المذهب« خوانده
،  1407)نجاشی، و وثاقت وشاء  (484، ص4، ج1413)صدوق، فقیه دو سند صحیح به وشاء دارد 

طوسی، بیتا، ص101(   هم که   روشن است.  ؛  214، ص1407)نجاشی،  و عبدالله بن سنان    (39ص
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همچنین شیخ طوسی)طوسی،  1407  »ب« ، ج7، ص43(  این روایت را از احمد بن محمد از  
 وشاء نقل میکند و این سند نیز صحیح میباشد.

 ها مخالفان اشتراط نقد بودن و نقد و بررسی آن   ۀ ادل .  2
ادل بررسی  به  باید  را    ۀاینک  بحث  مورد  قرارداد  بودن  نقد  اشتراط  که  بپردازیم  بزرگانی 

 اند. نپذیرفته
 . اجماع 2-1

عجیبِ ابن ادعای  روایات   ادریس  و  نموده  مطرح  را  قرارداد«  این  صحت  بر  »اجماع 
 .( 256، ص2، ج1410ادریس، )ابنیادشده را دال بر کراهت دانسته است 

 . نقد و بررسی 2-1-1
معامل  بطلان  بر  قدما  از  یادشده  بزرگان  التزام  به  نظر  که    ۀاما  است  روشن  بحث،  مورد 

از ظهور روایات در بطلان دست    ،نبر اساس آتوان به تحقق این اجماع معتقد شده،  نمی
 برداشت. 

 . جمع عرفی میان ادله 2-2
)طبق نقل شهید اول،  و برخی دیگر از بزرگان    (475، ص1، ج1387)فخرالمحققین،  المحققین  فخر
ج1414 ص2،  در  (118،  را  ربا  که  روایاتی  اطلاق  و  یادشده  روایات  میان  جمع  مقتضای   ،

کیفّّروایت »  کنند ـ خصوصاا صورت اختلاف جنس نفی می  اختلفّالجنسانّفبیعواّ إذاّ

 اند. « ـ را کراهت این معامله دانستهشئتم
 . نقد و بررسی 1  -2-2

 این مطلب به دو دلیل قابل پذیرش نیست: 
ران امر میان جمع موضوعی  وَ روشنی روش رایج میان بزرگان آن است که در دَ به  اولاا 

انگارند  )تخصیص( و جمع حکمی )حمل بر کراهت(، جمع موضوعی را جمع عرفی می
بی بهبهانی،  1419، ص260؛  21، ص5، ج1403)اردبیلی،   نراقی،  ج1،  ؛  136، صتا؛  بحرالعلوم،  1427، 

؛ نراقی،  1415، ج1، ص117؛  مجاهد طباطبایی، بی تا، ص539؛  طباطبایی،  1418، ج6، ص276؛  ص110
بر   قرینه  به  اندازهای  است که  از عام  اظهریت خاص  شاهرودی،  1402، ج 3، ص174(،  زیرا 
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صرفِ   آن از ظهور ابتداییاش  میگردد و لذا باید به  واسط ۀ  روایات یادشده که خصوص  
معامله   مدتدار را باطل میشمارند، اطلاق روایات کفایت اختلاف جنس برای صحت  
معامله ـ همچون روایت سماعه  )طوسی،  1407  »ب« ، ج7، ص95(  و حلبی  )کلینی،  1407، ج5،  

  ص189( ـ را تخصیص زد.
شئتم«روایت    ثانیاا  کیفّ فبیعواّ الجنسانّ اختلفّ هیچ   »إذاّ اصیل    در  کتب  از  یک 

،  12ج تا،یب ،ینی؛ ع182، ص19، ج1387عبدالبر، )ابن  روایی امامیه نقل نشده و تنها برخی از عامه
ابن277ص ج1388،  هقدام؛  ص4،  خاصه    18،  فقهی  کتب  از  برخی  ج الف»  1407)طوسی،  )و   ،»3  ،
علامه حلی،  1414، ج10، ص145(  آن را به صورت مرسل نقل  ؛  آبی،  1417، ج1، ص488؛  72ص

 کردهاند و  لذا فاقد اعتبار سندی میباشد.
اختلفّالجنسانّّمچنین این حدیث در بسیاری از کتب معتبرتر عامه به صورت  ه »إذاّ

ّ
 
کانّیدا کیفّشئتمّإذاّ احمد بن  ؛  1211، ص3، ج1412)مسلم،  گزارش شده است  بید«ّّّّفبیعواّ

ص397 ج37،  ص1456؛  حنبل،  1416،  ج3،  ص226؛  ابیداوود،  1420،  ج2،  ؛ بیضاوی،  1433، 
ص408 ج4،  نقد  ؛  فاکهانی،  1431،  اشتراط  راستای  در  باز  ص106(،  که  ج6،  ابنعربی،  1428، 

 بودن قرار میگیرد.
 کاررفته در روایات در بطلان . عدم ظهور الفاظ به 3-2

برای حمل این روایات بر کراهت قرارداد مورد بحث را این نکته   شانبسیاری از بزرگان دلیل
  بیان شده و هیچ   »لاّینبغَ«یا    »لاّیصلح«اند که در سه حدیث پایانی، حکم با لفظ  دانسته

ندارد  یک بیان حکم بطلان  در  این دو لفظ، ظهور  ؛ 475، ص1، ج1387  ن،ی )فخرالمحقق  از 
ج1407  ،یحل  نیالدجمال  ص 2،  بجنورد422،  ج1419  ،ی؛  ص5،  ج1414  ،یزدی؛  103،   ،1 ،

 .(24ص
 نقد و بررسی .  2-3-1

این   نیستنظر  اما  فساد«    ،درست  »نقیض  به  »صلاح«  لغت،  کتب  از  بسیاری  در  زیرا 
ج 1404فارس،  )ابن ص3،  اصفهان303،  راغب  ص1412  ،ی؛  ابن 489،  ج1414منظور،  ؛  ص2،  ؛  516، 

ص2ج  تا،ی ب  ،یوم یف س345،  ج1384خان،  ی عل   دی؛  ص 4،  زب408،  ج 1414  ،ید ی؛   ص4،  ؛  125، 
ص6ج  تا،ی ب  ،یمصطفو  صلاح«    (265،  »نقیض  به  »فساد«  احمد،  و  بن  ج1410)خلیل   ،7  ،
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مصطفوی، بی تا، ج9، ص84(  معنا شده و نتیجۀ  این دو  ؛  ابنمنظور،  1414، ج 3، ص335؛  231ص
»بطلان«   در  صریح  که  معنای  »یفسد«  میباشد  یصلح«  به  که  »لاّ است  آن 

 است.
)از آن  یصلح« در معنای بطلان در روایات    همچنین نظر به استعمال بسیار زیاد لفظ »لا

کلینی،  نک  جمله ج1407:  ج396، ص3،  ،  (445و    178و    420،  228،  135، ص5جو    367، ص4؛ 
نمی باقی  اینتردیدی  در  بیانماند  عبارات  در  کلمه  این  که  مواردی  در  حکم    ۀکنندکه 

قابلیت« دارد و جز حکم وضعیِ   بر »نفی صلاحیت و  وضعی به کار رود، حتماا دلالت 
 آید. »بطلان« از آن برنمی

بیان حکم   مقام  در  لفظ  این  از  روایاتی که  از  فقها  از  بسیاری  از همین جهت،  گویا 
؛  133، ص1، ج1407)محقق حلی،  اند  وضعی استفاده شده است، »بطلان« را برداشت کرده

بحرالعلوم،  1427، ج1، ص404(.   ؛  فاضل هندی،  1416، ج1، ص212؛  علامه حلی،  1412، ج1، ص279
حتی طبق یک روایت، راوی عصر معصومین)ع( هم پس از به کار رفتن این لفظ توسط  
بطلان   حکمِ   به  چرایی  از  و  میکند  برداشت  را  »بطلان«  معنای  امام)ع(، 

 میپرسد.
دربار  ینبغَ«ّ،تعبیر    ۀ همچنین  به  ئخو   الله یتآ  »لاّ ی معتقدند که چون در کتب لغت 

-224، ص6، ج«الف»  1418)خوئی،  معنا شده، ظهور در خصوص حرمت دارد  »لاّیتیسر«ّّ
 خوئی، 1418 »ب « ، ج15، ص283 و ج28، ص505(. ؛ 225

از شنیدن این لفظ از  مؤید فرمایش ایشان آن است که طبق یک روایت، زراره نیز پس  
ایشان می از  بیان یک حکم،  باقر)ع( در مقام  پرسد، »این حکم تحریمی در کجای  امام 

 . (358، ص5، ج1407)کلینی، قرآن بیان شده است « 
هم ظهور این لفظ در خصوص تحریم وضعی یا تکلیفی احراز نشود، نظر   اما اگر باز

  و   178  و  148، ص4ج،  1407) کلینی،  به استعمالات زیادی که این لفظ در معنای حرمت دارد  
طور که شماری از ، لااقل ظاهر در خصوص »کراهت مصطلح« نیست و همان(362  و  122

فرموده ج1404)نجفی،  اند  بزرگان  ص29،  ص758؛  405،  ج3،  داماد،  1401،  خوانساری،  ؛  محقق 
1405، ج4، ص294(،  میتواند معنایی اعم از بطلان و کراهت داشته باشد و  لذا استفاده از  
آن در آخرین روایت )هـ(، نمیتواند قرینه بر حمل سایر روایات که ظاهر در بیان حکم  
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 بطلان بودند، بر حکم کراهت باشد.
 . حمل بر تقیه 2-4

بنابر یکی از دو گزارشی که از او )و احمد بن حنبل    ،علامه حلی نقل فرموده که ابوحنیفه
این  (رسیده بطلان  به  بوده،  معتقد  حلی،  اند  بیع  ج« ب »  1414)علامه  ص10،  از   .(144،  گویا 

،  11، ج1406)مجلسی دوم،  و دوم    (282، ص7، ج1406)مجلسی اول،  مجلسی اول    ،همین جهت
، سخن از حمل روایات مانعه بر (23، ص14، ج1419)عاملی،    هو صاحب مفتاح الکرام  (95ص

 اند. تقیه مطرح فرموده

 نقد و بررسی   . 2-4-1

در صورتی   عامه، صرفاا  مخالف  روایت  ترجیح  و  عامه  موافق  روایت  تقیه کردن  بر  حمل 
باشدامکان کوتاه  متعارض  روایات  میان  عرفی  جمع  از  ما  دست  که  است  در    ،پذیر  اما 

مورد بحث که نسبت میان روایات، اطلاق و تقیید است، باید با »تقیید«، میان دو    ۀمسئل
 .مییها را طرح ننمایک از آن دسته از روایات جمع عرفی کنیم و هیچ

 حل راه .  3
دار دو کالای ناهمجنس مکیل یا موزون در صورتی که یکی  مدت   ۀاینک که بطلان مبادل

به   کلان  بازارهای  نیاز  آیا  که  نمود  بررسی  باید  رسید،  اثبات  به  باشد،  بیشتر  دیگری  از 
میاین چگونه  را  معاملات  از  که  گونه  تحریمی  شرایط  در  آیا  داد   پاسخ  بر  توان  معامله 

عنوان یکی از  شده، دشوار است و معاملات تهاتری بههای تحریماساس دلار برای کشور
تواند با فروش  گیرد، کشور مسلمان چگونه میها مورد استفاده قرار میحلترین راهاصلی

نفت، بنزین، زعفران و دیگر کالاهای موزون، نیازهای خود به کالاهای موزون دیگری از 
 قبیل گندم و برنج و ذرت را برآورد 

 رسد: ضروری به نظر می  ،حل، بیان دو مقدمهپیش از بیان راه
مورد بحث،    ۀ شده بر بطلان معاملیک از روایات استدلال  که در هیچ ن ه آنظر ب  .الف

این معامله »ربا« دانسته نشده، دلیلی بر حرمت تکلیفی این قرارداد وجود ندارد و صرف  
  در کلام هیچ   .تواند دلیل بر حرمت آن باشدشباهت آن با ربای معاوضی )معاملی(، نمی

اند نیز سخنی از »ربا« یا »حرام تکلیفی«  یک از گذشتگانی که به بطلان آن ملتزم شده
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 شود. بودن آن دیده نمی
»ربا«  یتآالبته   را  آن  سیستانی  ص1440)سیستانی،  الله  هم  (46،  را »حرام    ۀو  ربا  اقسام 

  و هیچ   هدلیلی برای ربا بودن آن اقامه نکرد، ولی  انددانسته  (11، ص1440)سیستانی،  تکلیفی«  
ادله از  فرمودهرا  ای  یک  مطرح  معاملکه  بطلان  از  بیش  اثبات    ۀ اند،  را  بحث  مورد 

لذا در صورت شک در حکم تکلیفی آن، باید طبق اصل برائت، حکم به جواز   1. کندنمی
 تکلیفی آن شود. 

همواره    .ب شرعی  احکام  عدلیه،  نظر  طبق  اگرچه  که  شده  بیان  اصول  دانش  در 
باشند احکام  در متعلقات  نیست که مصالح  اما لازم  بلکه    ،دائرمدار مصالح و مفاسدند، 

لو این مصلحت، ناشی از مصلحت در متعلق  و   ،وجود مصلحت در خود حکم کافی است
در امر حضرت ابراهیم)ع( به ذبح    ،عنوان نمونهبه  .(309، ص1409)آخوند خراسانی،  آن نباشد  

  ، رسد که خود ذبح )متعلق حکم(، مصلحت داشته باشدجناب اسماعیل)ع(، به نظر نمی
اما نفس حکم به ذبح    ، مقام نبوت بوده است  ۀچون حضرت اسماعیل)ع(، انسانی شایست

از ابراهیم)ع( می  آن  ایشان  عبودیت حضرت  میزان  بروز  سبب  شده، مصلحت  جهت که 
صحیح، دلیل حکم به وضو نیز همین روشن شدن    تیهمچنین طبق یک روا  داشته است.

تطهیر   به  مؤمن  نیاز  نه  و  است  بندگان  اطاعت  و  عبودیت  ج« ب»   1407)طوسی،  میزان   ،1  ،
 .(138ص

اند  ربای معاوضی فرموده  ۀ طور که شماری از بزرگان دربار رسد همانحال به نظر می
قطیفی،   ص1416)فاضل  بی 25،  خوانساری،  صتا؛  ص542؛  20،  ج2،  سند،  1428،  ؛  خمینی ،  1421، 

ص122(، حکم بطلان معامل ۀ  مورد بحث نیز در زمر ۀ  همین احکام »کاملاا تعبدی« باشد  
که رعایت آن برای ابراز میزان عبودیت لازم است،  زیرا محتمل نیست که مبادل ۀ تفاضلی و  
مدت دارِ دو کالای مکیل و موزون، مفسدهای واقعی داشته باشد.  اما وقتی همین نتیجه از 
طریق دو مبادل ۀ کالا در مقابل پول   حاصل شود )به این صورت که  هر  یک از عوضینی که 

 
ایشان در معاملهجالب آن 1. بحث )معامله تفاضلی دو کالای همجنس و غیرمکیل و  مورد    ۀای شبیه معاملکه خود 

نیز فقط به  با یکدیگر( که آن را  اند ، احتمال داده(46، ص1440)سیستانی،  دانند  صورت نقدی صحیح می  موزون 
نباشد  بلکه حکمی شبیه حکمی باشد که در بیع صرف مطرح شده است  ،که اشتراط نقدی بودن به ملاک ربا 

 . (35، ص1440)سیستانی، 
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موزون یا مکیل هستند، در یک مبادلۀ مستقل، در مقابل پول به دیگری منتقل شود(، دیگر  
در   کالا  مبادلۀ  مدتدار  می دانیم  انجام  حالآن که  باشد،  نداشته  وجود  مفسدهای  چنین 
ج8،   حلی،  1413  »ب«،  صحیح  است  )علامه  همۀ   فقها  نظر  به  پول،  مقابل 

 ص86(.
مورد بحث از طریقی غیر از خود همین مبادله    ۀمبادل  ۀجیدستیابی به نت   ،به همین دلیل

ندارد را باطل دانسته، اشکالی  از فقیهان، حکم به  چنان  ،که شرع مقدس آن  که بسیاری 
عقد صَرفی که در آن قبض محقق  بطلان عقدی که در آن مقدار عوضین معلوم نباشد و یا 

آن از طریق قرارداد صلح    ۀجینشود را به قرارداد »بیع« اختصاص داده و دست یافتن به نت 
شهید  ؛  اردبیلی،  1403، ج9، ص340؛  17، ص16، ج1414)علامه حلی،  اند  را بدون اشکال دانسته

ثانی،  1413، ج4، ص269(  و امام خمینی)ره(  که ح ی لۀ  ربای قرضی را حرام میدانند، حی ل ۀ  
  .(538، ص1، ج1379)خمینی، ربای معاوضی را جایز میدانند 
 پردازیم:حل میبا این دو مقدمه، به بیان راه

شرط نقد بودن معامله صرفاا در صورت مسلمان بودن طرف قرارداد لازم است    التزام به
ندارد اشکالی  نسیه  قرارداد  عقد  صورت،  این  غیر  در  از   ،و  نفس    زیرا  تکلیفی،  لحاظ 

ایشان با  و به لحاظ وضعی هم تملک    «،الف »  ۀطبق مقدم   ،قرارداد بستن  اشکالی ندارد 
ندارداموال آن باطل است، مشکلی  اسلام  از نگاه  قراردادی که  این  اساس  بر  از    ،ها  زیرا 

ندارد سو  کی حرمت  اولی،  حکم  طبق  ایشان  اموال  ج1387  ،ی)طوس  1،  ص7،  علامه  27،  ؛ 
، 2؛ ج113، ص3، ج1417اول،  دی؛ شه153، ص4، ج1387 ن،ی؛ فخرالمحقق464، 379، ص1388 ،یحل

؛ 81، ص21، ج1404  ،ی؛ نجف273، ص11، ج1403  ،یلی؛ اردب308، ص7، ج1410  ،یثان  دی؛ شه195ص
از سوی دیگر، به لحاظ حکم ثانوی نیز مانعی از   .(38، ص1، ج1415  ،ی؛ انصار383، ص23ج

می صحیح  خود  که  قراردادی  با  ایشان  اموال  ب تملک  نفس  طیب  با  و  آندانند  پایبند    ه 
مسلمین، صرفاا مقتضی آن است    ۀچراکه رعایت مصالح امروز جامع   ،اند، وجود نداردشده

آن به  بهکه  نشود و  قراردادی که خود    یروشن ها ظلم عرفی  اساس  بر  ایشان  اموال  تملک 
 

  از   ، . البته حرمت داشتن اموال کفار ذمی قابل انکار نیست، اما چون در تعریف »کفار ذمی«، التزام به شروط ذمه1
بی تا، ج1، ص448(، در  زمانۀ    ؛881، ص1411)علامه حلی،    جمله پرداخت جزیه مطرح شده است تبریزی و خوئی، 

 کنونی مصداقی برای آن یافت نمیشود.
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می اختیارصحیح  با  و  آ ب   ،دانند  شدهه  ملتزم  عرفی  ن  ظلم  اند، 
 .نیست

تواند مانع  همچنین معاهد یا مستأمن بودن برخی از کفار حربیِ طرف قرارداد نیز نمی
باشد باطل شرعی  بیع  اساس  بر  ایشان  اموال  امکان تملک  تأمینی که    ، از  یا  تعاهد  چراکه 

آن مال  و  جان  عرفی  رعایت حرمت  از  بیشتر  گرفته،  ایشان صورت  به  اقتضایی  نسبت  ها 
از    ،ندارد قراردادهایی که  از طریق  ایشان  اموال  از تملک  مسلمان  زیرا شرط تحرز طرف 

 باشد، مطرح نشده است. ها صحیح میدیدگاه اسلام نامعتبر است ولی در نگاه آن
می دارد،  اموالشان حرمت  که  باشند  قرارداد، مسلمانان  توان  اما در صورتی که طرف 

ریخت قرارداد  دو  قالب  در  را  قرارداد  این  هر  ،محتوای  که  صورت  این  دو    به  از  یک 
آن تبادل  بر  بنا  که  بهکالایی  پول  مقابل  در  مستقل  قرارداد  یک  در  مقابل    هاست،  طرف 
از آن از دیگری به مقداری یکسان  فروخته شود و پس  این دو قرارداد، هر طرف  که طی 

می تهاتر  یکدیگر  با  را  خود  طلب  این  شد،  نت طلبکار  اگرچه  راه،  این  و  همان   جهی کنند 
مقدم  طبق  اما  شد،  اثبات  آن  بطلان  مقاله،  این  در  که  دارد  را  واحدی    « ب»  ۀقرارداد 

 اشکالی ندارد. 
تعبدی تصرف در    ۀ شایان ذکر است که دوری کردن از قرارداد واحد به خاطر مفسد

از مال محترم غیر بدون ملکیت شرعی آن، نه بلکه برای بسیاری  تنها برای شیعیان متدین 
است درک  قابل  نیز  متدین  تسنن  پیش  ،اهل  امام  زیرا  دو  که  شد  نقل  حلی  علامه  از  تر 

، (بنابر یکی از دو گزارشی که از او رسیده)بزرگ فقهی ایشان، ابوحنیفه و احمد بن حنبل 
 . (144، ص10ج ،1414)علامه حلی، اند به بطلان این بیع معتقد بوده

 گیری نتیجه 
از دیگری است، طبق    ۀمبادل  بیشتر  مقدار یکی  یا موزون که  ناهمجنس مکیل  دو کالای 

از روایات به  ،اطلاق برخی  اما    ،دار صحیح استصورت مدت  صورت نقد و چه به  چه 
را صرفاا  معامله  این  دیگری که  معتبر  روایات  با  روایات  این  است  نقدی    لازم  در صورت 

می معاملبودن صحیح  بطلان  به  و حکم  بزنیم  تقیید  نمامدت  ۀدانند،  ب   .میی دار  نظر  ه  اما 
رسد،  که اولاا این معامله حرام تکلیفی نیست و ثانیاا حکم بطلان آن، تعبدی به نظر می آن
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که:می داد  پاسخ  طریق  این  از  مبادله  این  به  گوناگون  بازارهای  نیاز  به  طرف    توان  اگر 
می است،  باطل  ما  نگاه  از  که  قراردادی  همین  طریق  از  باشد،  نامسلمان  توان  قرارداد، 

کالای مکیل یا موزون طرف مقابل را تملک نمود و در صورتی که طرف قرارداد، مسلمان  
آن،   از  کالا در مقابل پول انجام داد و پس  ۀتوان این معامله را در قالب دو معامل باشد، می

 طرفین تهاتر نمود. دین  میان 
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The rule of “prohibition of detriment or no harm and no 
harassment” (Arabic:  َو لا ضِرار رلا ضَر , Romanized: Lā Ḍarar wa 
Lā Ḍirār) is one of the widely used topics under the 
discussion of “balancing two rights” or “reconciling two 
rights.” In fact, balancing two rights is a civil jurisprudential 
rule invoked to prevent harm, although jurists have not 
presented it as an independent jurisprudential rule. The 
reconciliation of two rights is proposed as a solution to 
prevent harm, which is the reason for the supremacy of the 
rule “no harm” over other jurisprudential rules, as reason 
also dictates this. Additionally, it finds application in various 
chapters of jurisprudence and law, such as in contracts of 
sale (Arabic:  َعيْ الَْب , Romanized: al-bayʿ), insolvency, Mahr 
(Arabic: مهر) or Ṣidāq (Arabic: صِداق), liability (Arabic: ضَمان, 
Romanized: ḍamān), pre-emption (Arabic: َالَْشُّفْعة, 
Romanized: al-shufʿah), and so forth. In this article, the 
researchers aim to examine the most important reasons for 
reconciling two rights using a descriptive-analytical method, 
accompanied by references to the sources of legal scholars 
and the opinions of Imāmiyya jurists. Based on these 
reasons, the discussion addresses various aspects of the rule 
of reconciling two rights, along with its functions and 
examples in civil and criminal matters. This is particularly 
relevant in situations where a conflict arises between the 
rights of two individuals, and there is no possibility of 
prioritizing one over the other; in such cases, the rights of 
both parties are reconciled due to the principle of non-harm, 
as harm is negated in Islam. 
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  ها:واژهکلید

لاضرر،   ۀقاع   ن،یجمل حق
 ع ل و ا صاف، دفل ضرر.

 

 نیحق ــ نیلاضــرر و لاضــرار مبحــث جمــع ب ــ ۀقاعــد لی ــاز مباحث پرکاربرد در ذ  یکی
دفــع ضــرر بــه  یاست که برا یفقه مدن ۀقاعد کی  نیحق  نیواقع، جمع ب  . درباشدیم

مســتقل مطــرح   یفقه ــ  ۀقاعــد  کی ــعنوان  آن را بــه  هــانیهرچنــد فق  شود،یآن استناد م
از ضــرر ارائــه  یریجلــوگ یبــرا یرراهکــا جــادیبه منظــور ا نیحق نیاند. جمع بنکرده

 زی ــکه عقل ن باشدیم یقواعد فقه ریلاضرر بر سا ۀقاعد تیحاکم لیدل ن،یو ا  شودیم
 ع،ی ــماننــد عقــد ب یو حقــوق  یدر ابــواب متعــدد فقه ــ  نیهمچن ــ.  کنــدیبه آن حکــم م

مقالــه بــا روش  نی ــکاربرد دارد. پژوهشــگران در ا رهیضمان، شفعه و غ ه،یافلاس، مهر 
درصــدد   هی ــامام  یدانان و اقوال فقهاهمراه با مراجعه به منابع حقوق  یلیتحل  -یفیتوص
 یهابه جنبه ل،یدلا  نیکه با توجه به ا  باشندیم  نیحق  نیجمع ب  لیدلا   نیتر مهم  یبررس

 یفــریو امــور ک یآن در امور مدن  قیو کارکرد و مصاد   نیحق  نیجمع ب  ۀمختلف قاعد
 یک ــی حیو امکان تــرج دیایحق دو نفر تزاحم به وجود ب  نیب  کهی. زمانشودیپرداخته م

حــق   نیو ضــرر رســاندن، ب ــ  دنی ــعــدم ضــرر د   لیدل  وجود نداشته باشد، به  یگریبر د 
 شده است. یچراکه ضرر در اسلام نف  گردد،یجمع م  نیطرف

 نی»جمـع بـ یتـیحج یبـانم(. 1403. )ی، ابوالفضل؛ طائی، فریبا؛ ناصری، شیما؛ بختیاری، ابوالحسنجوققلعه  یشاهیعل   استناد:
ــ ــا ن«یحقــ ــه امام یو کاربردهــ ــآن در فقــ . 204-183(، 30) 16 ،فق      ئ      ی یه    اآئ زه. هیــ

https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4805.1810 
 .                                            سندگانی© نو                                                                        .یرضو  ی: دانشگاه علوم اسلامناشر
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 مقدمه 
گیرند، ولی در کتب قواعد یا اصول فقه  بسیاری از قواعد در فقه مورد استناد فقها قرار می

نمی آن مشاهده  دربارۀ  مستقلی  و  بحث  است  بین حقین  قواعد، جمع  این  از  یکی  شود. 
قرار داده فتواهای خود  مستند  را  بین حقین  بسیاری مسئلۀ جمع  عاملی،  اند  فقهای  )حسینی 

کند: خیار غبن با تصرف ساقط  اظهار می   مع . برای نمونه، شهید در  (632، ص 18، ج1386
دیگر حق فسخ ندارد. سپس   ،که مغبون، مشتری باشد که در این صورتشود مگر ایننمی

توان برای او حق فسخ قائل شد و  دارد که میکند و بیان میشهید به این نظر اشکال می
وی را ملزم به رد مثل یا قیمت کرد. شهید ثانی علت این حکم را جمع بین حقین معرفی 

است  ج1413)عاملی،   کرده  ص4،  تحقق  (459،  حقین،  بین  جمع  اصلی  علت  بنابراین،   .
می افراد  به  رسیدن  ضرر  از  جلوگیری  و  چراعدالت  پایۀ  باشد،  بر  اسلام  دین  اساس  که 

عدالت و انصاف تحقق یافته و رسول اکرم)ص( از هر گونه ضرر دیدن و ضرر رساندن در 
اسلام نهی فرموده است. اگر قرار باشد راهی برای جمع بین حقوق وجود نداشته باشد،  

نشدنی برای اشخاص و اجتماع است که با مبانی دین  این خود مستلزم ضرر بزرگ و جبران
 اسلام ناسازگاری دارد. 

 پژوهش . پیشینۀ  1
به   ۀقاعد تاکنون  بین حقین  مقاله  جمع  و  نگرفته  قرار  مطالعه  مورد  ای هم  صورت خاص 

عناوین   با  روایی  و  فقهی  کتب  در  حقین  بین  جمع  ولی  ندارد.  وجود  عنوان  این  تحت 
است رفته  کار  به  نمونه،    .متفاوتی  صدوق،  برای  درشیخ  چهارم  قرن  لا  در   اضره    ئن 

. همچنین  (95، ص3، ج1413بابویه،  )ابن  بردمیبه کار  را  عبارت »جمع بین الحقین«    ا فقی 
های متفاوتی مانند »تساوی الحقین  جمع بین حقین با عبارت ا کافی در جوامع روایی مانند 

کلّ  و  الحقین  فی  مشترک  است    و  شده  وارد  الحقین«  من  ج1387)کلینی،  واحد   ،1 ،
کتاب  (143ص در  پنجم  قرن  در  عبارت  ا م و ط.  با  حقین  بین  بین  جمع  »یفصل  های 

  »... و  الجنس  فی  الحقین  اتفاق  میالحقین،  ج1387)طوسی،    شوددیده  ص1،  در  (313،   .
جمع بین حقین با عبارت »اتفاق الحقین فی الجنس و    اص اح ا شیع  قرن ششم در کتاب  

است   شده  استفاده  کیدری،  النوع«  ج1374)بیهقی  ص 1،  در  (313،  همچنین  ا قرآم.  و    فق  
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، 1405)راوندی،  در مورد جمع بین حقین عبارت »اتفاق الحقین« آماده است    ا  سیل کتاب  
را بین الحقین«   های »الجمع بین الحقین، جمعاا . در قرن هفتم و هشتم عبارت(388، ص1ج
. در قرن نهم (116، ص2، ج 1425؛ حلی،  76، ص4، ج1420)فاضل صیمری،    بینیممیصراحت  به

از    .(249، ص2، ج1403)احسائی،  عبارت جمع بین حقین آمده است    ع ا ی ا  ا یدر کتاب  
قرن دهم تا چهاردهم عبارت »الجمع بین الحقین« در کتب فقهی بیشتر از گذشته مورد  

می قرار  فقها  ج1413)عاملی،  گیرد  استعمال  ص7،  طباطبایی،  180،  جتابی؛  ص1،  نجفی، 255،  ؛ 
وفور . از قرن چهاردهم هجری تاکنون اصطلاح »جمع بین حقین« به(308، ص2، ج1393

نموده استناد  آن  به  فقها  و  است  شده  استفاده  کتب  تبریزی،  اند  در  ج1391)سبحانی   ،1  ،
 .(206، ص17، ج1388؛ سبزواری، 486ص

 . هدف پژوهش 2
قاعد مبنا و دلایل  به  با توجه  پژوهش  این  از  )قاعد   ۀ هدف  قاعد  ۀجمع  و    ۀ لاضرر،  عدل 

انصاف( سعی بر روشن نمودن جمع بین حقین و کارکرد آن در فقه است تا در صورتی که  
در این صورت    ،نباشد  ی بین حق دو نفر تزاحم به وجود آمد و امکان ترجیح یکی بر دیگر

وسیله از ضرر    ینه ابا توجه به دلایل جمع بین حقین، حق هر دو طرف را جمع نماید تا ب
 کردن حق طرفین، ضرر را از طرفین دفع کند.  طرفین جلوگیری نماید، یعنی با جمع

 . سؤالات پژوهش 3
این   به  پاسخ  دنبال  به  پژوهش  این  در  حقین    اند:پرسشدو  نگارندگان  بین  جمع  ماهیت 

ادل  را بهحجیتی آن کدام است  چگونه می  ۀپشتوان   ۀچیست و    ۀ عنوان یک قاعدتوان آن 
 مستقل فقهی بیان نمود  

گذشت،  بنابر کتاب  آنچه  در  اصطلاح  این  کاربرد  میتنها  دیده  فقهی  و  های  شود 
  ، در نتیجه  .حجیت و مباحث مربوط به آن نپرداخته است  ۀکسی به مبانی حجیتی، گستر 

 باشد. این پژوهش در نوع خود بدیع می
 در لغت   « جمع بین حقین » .  4

است ترکیبی  عبارت  بین حقین«  تعریف خاصی    . »جمع  عبارت  این  برای  لغت  علم  در 
توان این عبارت را به  همچون کلمات مفرد، ذکر نشده و از طریق معنای واژه به واژه می
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»جمع«، ضمیمه کردن شیء با نزدیک کردن به یکدیگر    ۀلحاظ لغوی تعریف نمود. کلم
مانند جبل که واحد است    ،تعریف شده است، یا شیء واحدی که متعدد شود جمع است

»بین« به معنای آنچه که میان دو    ۀکلم  .(150، ص6، ج1414)زبیدی،  و جمع آن جبال است  
»حق« از   ۀ. واژ (201، ص1416)راغب اصفهانی،  باشد  ها وضع شده است، میشیء و وسط آن

است   واقع  با  مطابق  ثابت  امر  لغوی،  بنابراین(262، ص 2، ج1368)مصطفوی،  نظر  عبارت    ،. 
ثابت   امر  دو  میان  الصاق  و  کردن  ضمیمه  از  عبارت  لغوی  لحاظ  از  حقین«  بین  »جمع 

 مطابق با واقع است. 
 در اصطلاح   « جمع بین حقین » .  5

 : حق در اصطلاح دارای معانی متفاوتی است
ها به آن ملتزم  حق موضوع التزام است، یعنی آنچه انسان در برابر خداوند یا انسان .الف

 .(579، ص 1، ج1419)عبدالرحمن، شود می
به    .ب ادیان و مذاهب  اقوال، عقاید،  بر  با واقع که  حق عبارت است از حکم مطابق 

می اطلاق  واقع  بر  موارد  این  شمول  ج1419)عبدالرحمن،  شود  اعتبار  ص1،  دیگر  (579،  به   .
سخن، حق توانایی خاصی است که برای فرد یا کسانی نسبت به شخص یا چیزی اعتبار  

توانایی، صاحب حق می این  مقتضای  به  و  آن  شده  از  یا  آن تصرف کند  متعلق  در  تواند 
بر اساس تعریفی که برای حق بیان شده است، حق مرتبۀ ضعیفی از سلطنت    .بهره برگیرد

است که از طرف عقلا و شارع، برای انسان یا فرد معینی، بر چیزی قرار داده شده است.  
هر باشند،   بنابراین  داشته  را  یکدیگر  با  اجتماع  قابلیت  معنا،  این  به  حق  چند  یا  دو  گاه 

است   گرفته  شکل  حقین  بین  جمع  پژوهشگران،  اصطلاحاا  از  ج1387)جمعی  ص3،   ،318)  .
تثنی حقین  آن    ۀصیغۀ  به  فارسی  در  که  است  حق»حق  می  « دو  عین  گفته  اگرچه  شود. 

ولی در عبارات عربی حسب اصول نحو    ،شودحقین در عبارات فارسی استفاده می  ۀکلم
صیغ گاهی  عربی  گاهی    «ین حقّ »  ۀزبان  می   «انحقّ »و  دو  استفاده  هر  که  صیغه  شود 

اجتماع    ،دیگر  عبارتشود. جمع بین دو حق یا به  می  «دو حق»اند و در فارسی همان  تثنیه
کند. ممکن است اجتماع حقین عبارت از جمع دو حق  حقین معانی متعددی را بیان می

یک در  که  باشد  فرد  دو  متضاد  حق  دو  است  ممکن  و  باشد  فرد  یک  جمع  برای  جا 
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در مسئلهشده باشداند. مثلاا  نظریه متفاوت  از دیدگاه  ؛ای دو  بهیکی  فقهی  ای  گونه  های 
گردد و عمل به آن نظریه جمع  حق دو نفر طرفین معامله ادا می  ،است که در عمل به آن

توان بیان نمود که جمع بین  می   ،واقع  . در(584، ص1379)مروج،  شود  بین الحقین نامیده می
شود، حتی جمع بین حقین در تزاحم دو  الناس میالله و حقحقین شامل اقسام حق، حق

حقحق دو  یا  حقالله  تزاحم  یا  و  حقالناس  و  داردالله  وجود  تزاحم   .الناس  در  همچنین 
ادام  بین حقین وجود دارد که در  امکان جمع  پژوهش توضیح داده خواهد    ۀچندین حق 

 شد. 
 حجیت جمع بین حقین   ۀ . ادل 6

توان تمسک جست که در ذیل  ادله و دلایلی میبرای صحت و درستی جمع بین حقین به  
 شود: به این دلایل پرداخته می

 . حدیث سکونی 6-1
ودیعه مورد  در  صادق)ع(  پدرش   ،امام  می  اناز  و  نقل  دینار  دو  کسی  نزد  مردی  که  کند 

ناپدید  دیگری نزد همان شخص یک دینار ودیعه قرار می دهد، سپس یکی از این دینارها 
مانده  فرماید: به صاحب دو دینار یک دینار بدهید و دینار باقیامام صادق)ع( می  .شود می

این حدیث یکی از مبانی    1. (73، ص3، ج1413بابویه،  )ابنشود  بین آن دو به دو نیم تقسیم می
ادل بین حقین می  ۀ و  باشدجمع  فرمود این  . تواند  امام صادق)ع(  دینار    :که  دو  به صاحب 

برای جمع بین   ،واقع نصف تقسیم شود، درمانده بین آن دو بهیک دینار بدهید و دینار باقی
دو   هر  تا  است  هیچ طرف  حقین  و  باشند  کرده  ضرر  مساوی  میزان  به  به  تنهایی  کدام 

 متحمل ضرر نشود. 
 . استدلال عقلی )عقل نظری( 6-2

اند، ولی کاربرد آن را منحصراا  چهارگانۀ فقه آورده ۀعنوان یکی از ادلفقهای شیعه عقل را به
به عقید در مواردی می باشد.  نداشته  قرآن و سنت وجود  از  فقهای    ۀدانند که نصی  اکثر 

راه  فرا  پرفروغ،  چراغ  دو  و وحی،  عقل  و  گفته  انسان سخن  با  عقل  زبان  با  شرع  شیعه، 
 

کُونِ   رِوَایَاِ ی  »فِ .  1 ادِقِ   عَنِ ی  السَّ نِ   الصَّ فَرِ ب  دٍ عَن    جَع  هِ   أَبِیهِ   مُحَمَّ لَامُ   عَلَی  دَعَ   رَجُلٍ ی  : فِ السَّ تَو  نِ   اس  ی  دِینَارَ دَعَهُ   رَجُلاا  تَو    وَاس 
هُمَا فَقَالَ   آخَرُ دِینَاراا فَضَاعَ  طَی صَاحِبُ : دِینَار  مِن  نِ  یُع  ی  ینَارَ تَسِمَانِ  الدِّ بَاقِ  دِینَاراا وَیَق  ینَارَ ال  نِ ی الدِّ فَی  نَهُمَا نِص   «.بَی 
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را عقل درک می انسان قرار داده شده است. شرع آنچه  تأیید نموده و به آن  زندگی  کند 
که  ، زیراداردعقلی    ۀ. جمع بین حقین پشتوان(108، ص3، ج1377)زنجانی،  ارشاد کرده است  

صراحتاا   فقهی  قواعد  در  همچنین  است.  نشده  وارد  امر  این  به  مربوط  خاصی  روایت 
ای مشخص به نام جمع بین حقین وجود ندارد. در مواردی که تزاحم بین حق دو  قاعده

وجود نداشته باشد،    ،نفر به وجود بیاید و امکان ترجیح یکی بر دیگری به دلیل وجود ضرر
عمل  عقلِ  قبح  و  حسن  اساس  بر  میبه    ،نظری  حکم  قاطع  امکان  صورت  اگر  که  کند 

متضمن  از دو طرف،  کدام    جمع بین حقین وجود دارد، باید بین آن دو جمع نمود تا هیچ
اساس    حقین برگونه جمع نمودن بین  ضرر نشود، زیرا ضرر در اسلام نهی شده است. این

نزدیک  ،نظری  عقلِ  به عدالت  زیراحسن و  متضمن ضرر از طرفین  کدام    هیچ  تر است، 
که اگر کسی درختانش را به مشتری بفروشد و ثمره را برای خود نگاه  مانند این  ،شودنمی

آن از  یک  هر  با  دارد،  یکی  منفعت  و  ضرر  حق،  این  در  اگر  اما  دارند.  آبیاری  حق  ها 
ای که یکی از آب دادن ضرر گونهبه  ،دیگری تعارض کند و موجب ضرر بر دیگری شود

چون بایع کسی است که به    ،کند و دیگری از آب ندادن، مصلحت مشتری مقدم است
دلیل فروش درختان ضرر را بر خودش وارد ساخته و مشتری را مسلط نموده است. لکن  
داشتن   مقدم  صورت  این  در  بگذارد،  تأثیر  آن  زیادت  و  ثمره  قیمت  بر  اصل  ضرر  اگر 
تا جمع بین حق   مصلحت مشتری همراه با ضمانت وی نسبت به قیمت ثمره خواهد بود 

ه  چراک  ،باشدنظری می  گونه جمع نیز حکم قطعی عقل مشتری و بایع صورت بگیرد. این
 . (665، ص 4، ج1385)ترحینی،  است صحیح و مورد تأیید عقل

 »عدل و انصاف«   ۀ . قاعد 6-3
موارد  ۀقاعد» در  که  است  قواعد عقلایی  از  انصاف«  و  شارع  عدل  کرده  ی  امضا  را  آن 

که حق به  رود. اگر تشخیص ایناست و در دعوا و اختلاف حقوقی میان افراد به کار می
کدام قاعده  جانبِ  این  اساس  بر  گردد،  مشکل  دعواست،  طرفین  از  عدل  یک  و  ، 

بهمی حکم انصاف دعوا  ش گونهکند  رسیدگی  هیچ و ای  حق  در  که  یابد  پایان  و    د 
عدل و    ۀفقهی با نام »قاعد  ۀنشود. در تقسیم اموال یا حقوق میان فقیهان از قاعد ظلم یک

گاه مال یا حقی میان    گویند هرفقها می  ،انصاف« نام برده شده است. به استناد این قاعده

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%DA%A9%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B8%D9%84%D9%85
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ها با  که بینهای نداشته باشد یا آنیک از طرفین بینه  دو شخص یا بیشتر مردد بوده و هیچ
ای بر اختصاص مال یا حق به شخص خاصی در میان نباشد، بر  هم معارض باشند و اماره

)حلی،  شود  اموال یا حقوق بین اشخاص می  ۀبالسوی  حکم به تقسیمِ   مذکور،  ۀاساس قاعد
ج1408 ص4،  نتیجه(1005،  در  می  ۀقاعد  ،،  انصاف  و  بهعدل  پشتوانهتواند  برای  عنوان  ای 
 جمع بین حقین قرار گیرد.  ۀقاعد

 لاضرر   ۀ . قاعد 6-4
قرار می فقه  در  دیگر  فقهی  احکام  از  بسیاری  مبنای  مهم که  فقهی  قواعد  از  گیرد،  یکی 

است  ۀقاعد قاعده    . لاضرر  در  است    قواعدیجمله  از  این  نصوص  که  تکمیل  یا  تعدیل 
که نصوص  شرعی کاربرد مؤثر دارد و احکام فرعی فراوانی از آن متفرع شده است. با آن

به متعددی  قاعدشرعی  مدرک  ولی    ۀ عنوان  است،  شده  واقع  فقها  استناد  مورد  مزبور 
جلوگیری از آن و در نتیجه نهی از اضرار، از احکامی است   سنِ و حُ   ،تردید، قبح ضرربی

کند و از مستندات عقلیه  نقلی، به آن حکم می  ۀنظر از متون شرعی یا ادلکه عقل، صرف
این استناد که مقتضی لاضرر و لاضرار و قاعد  .است بر  از فقها  جمع بین حقین    ۀبرخی 

انتخابِ آن  کمترترجیح ضرر   یا  قرعه  به  فرض مساوات،  با  و  است  دیگری  بر    ، حاکم  ها 
می داده  بین حقین  بازگشت  تزاحم  در  چنانچه  انتخاب حاکم  شود،  یا  قرعه  تکلیف،  نیز 
خود را در ظرف فردی فرو برد و    اند که اگر حیوانی سرفقیهان گفته  ،است. برای نمونه

نباشد آن میسر    ، نهایت  شود. درکمترین ضرر رعایت می  ،بیرون آوردنش بدون شکستن 
هدف از قاعدۀ جمع بین حقین قطع تنازع و دعواست و با قاعدۀ لاضرر و لا ضرار موافق  

 .(313، ص34، ج1393)نجفی، باشد می
لسان به  نفی حکم ضرری  نهی حکومتی، حرمت،  شامل  نفی موضوع   ،مفاد لاضرر 

قاعد است.  ضرری  حکم  نفی  و  قاعده  ۀضرری  قاعد   .است  یامتنان  ایلاضرر    ۀمفاد 
لاضرر این است که حکمی که منشأ ضرر است برداشته شود یا موضوعی که منشأ ضرر  

است  چیز  دو  همین  لاضرر  لسان  شود.  برداشته  حکمش  فضای  این  ییک  :است  در  که 
نیست. دومو در  امتنان جاری است،   باشد جاری  منت  ه  کحکمی    ،جایی که برخلاف 

  ،داردمی  ر یا موضوع را شارع ب  حکمآن  که منشأ ضرر است،    ی منشأ ضرر باشد یا موضوع
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، 1425)حلی،    باشد، رفعش نیز به دست او میبه دست شارع استش  چون آنچه که وضع
 .(415ص

 جمع بین حقین   ۀ . دیدگاه فقیهان دربار 7
جسته  استناد  حقین  بین  جمع  به  خود  فقهی  کتب  در  فقیهان  صورت  اکثر  در  یعنی  اند، 

اند تا به حقِ  سعی بر جمع بین حقین نموده  ،تزاحم دو حق و عدم ترجیح یکی بر دیگری
از فقیهان    عضی. ب(246، ص 2، ج1371؛ خویی،  92، ص3، ج1416)جزایری،    نشودیک ظلم    هیچ

قاعد از  فقهی  از مسائل  برخی  تساقط آن  ۀدر  ادله و  استفاده نمودهطرح  اند و مخالف  ها 
. در ذیل به مصادیقی از جمع بین حقین  (27، ص4، ج1274)اعتمادی، جمع بین حقین هستند 

 شود: اشاره می 
ج1386)عاملی    حسینی ص6،  عاریه    (62،  عقد  در  حقین  بین  جمع  با  ارتباط  در 

میمی بخواهد  زمان  هر  معیر  یعنی  است،  جایز  عقد  عاریه  رجوع  نویسد:  عاریه  از  تواند 
که    ،دفن میت نموده است  ،که مورد عاریه زمین باشد و مستعیر در آن زمینکند، مگر این

که معیر برای رجوع از عاریه باید  به دلیل این  ،تواند از عاریه رجوع کندجا معیر نمیدر این
نبش قبر نماید و نبش قبر در اسلام حرام است. بنابراین هرچند عاریه عقدی جایز است،  

تواند از عاریه رجوع کند و  شده مستعیر دفن میت نماید، معیر نمیولی اگر در زمینِ عاریه
باید غرامت    ،که به معیر ظلم نشود و ضرر نکندمستعیر از باب جمع حقین و به دلیل این

 گونه جمع بین حقین نماید. زمین را به معیر بپردازد و این
می مثلیات  تعذر  در  حقین  بین  جمع  مورد  در  جزایری  محمدجعفر  فرماید:  همچنین 

اگر آن عین، مثلی باشد باید مثل عین را تماماا    ،اگر عین مال کسی، نزد دیگری تلف شود
از مثل بپردازد، زیرا منع مالک  مثل متعذر    ۀ ظلم به مالک است. ولی اگر تهی   ،به مالک 

تهی امکان  یعنی  این  ۀگردد،  یا  باشد  نداشته  در  مثل وجود  فراهم شود،  زیاد  با مشقت  که 
پردازد و مثل مال  عنوان غرامت میقیمت مال را به مالک به  ،اینجا از باب جمع بین حقین

عهده می از  ساقط  ج1416)جزایری،  شود  اش  ص3،  می(92،  همچنین  صورت  .  در  فرماید: 
 .(81، ص11، ج1416)جزایری، ضرری بر طرفین نیست  ،جمع بین حقین امکانِ 

می نیز  سبزواری  جاییموسوی  در  صاحبِ   نویسد:  مناسب  که  زمان  در    ، محصول 
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کند و حفظ محصول در زمین، ضرر به صاحب زمین است و  محصول را از زمین قلع نمی
تواند محصول را  جا صاحب زمین میمحصول است، در اینقلع محصول ضرر به صاحبِ  

بین حقین باب جمع  از  و  بکند  زمین  محصول    ،از  به صاحبِ  را  محصول  باید خسارت 
اعمال عدل و انصاف    ،واقع  کدام متحمل ضرر نشوند. جمع بین حقین در  بپردازد تا هیچ 

میمی طرفین  به  مانع ضرر  و  زیراباشد  قاعد گردد،  ضرر    ۀکه  دفع  برای  بین حقین  جمع 
،  1429)  روحانی  . همچنین حسینی(162-160، ص17، ج1413)سبزواری،  بینی شده است  پیش

قاعد  (368، ص3ج در ردیف  را  بین حقین  شامل    ۀ جمع  را  آن  آورده و    ه قاعداین  لاضرر 
 . دانسته است

کاربرد    جمع بین حقینز اهمیت این است که در مواردی از فقه کیفری نیز  ئحا  ۀنکت
بر گردنش باشد، مثلاا دست فردی    (یکی طرف و یکی نفس)دارد: اگر کسی دو قصاص  

را عمداا قطع کرده که مجازاتش قصاص دست است و شخصی دیگر را به قتل برساند که  
برد.  می  بین  ها موضوع دیگری را ازجا یکی از این قصاصمجازاتش قصاص است، در این

فرمایند: ابتدا باید قصاص طرف انجام شود بعد  مشهور فقیهان از باب جمع بین حقین می
انجام   نفس  دی گردقصاص  و  قصاص  ۀد  ولیِّ دست  به  می  شده  داده  رعایت  مقتول  شود. 

یعنی اگر اول دست بریده شود و    ،است حقین بین جمع ترتیب و تقدیم قصاص طرف،
است شده  استیفا  قصاص  دو  هر  نفس،  قتل  قطع    ،بعد  دستش  که  شخصی  قصاص  هم 

 .(246، ص2، ج1371)خویی، رسد  مقتول به حقش می  شده به حقش رسیده و هم ولیِّ 
 . کاربردهای مصداقی جمع بین حقین در ابواب فقهی 8

اند.  جمع بین حقین در ابواب متعدد فقهی کاربرد دارد و فقهای امامیه به آن استناد نموده
 شود: برای نمونه به برخی از ابواب فقهی اشاره می

 . در باب عقد بیع 8-1
اند  رو آن را »ام العقود« نامیدهترین عقد از عقود معیّن است و ازاینترین و رایجبیع مهم

ج1388)سبزواری،   ص22،  انشاء  (7،  است:  نموده  بیان  انصاری  شیخ  بیع  عقدِ  تعریف  در   .
است   مال  مقابل  در  عین  ج1415)انصاری،  تملیک  ص3،  مثال(11،  بین  .  در جمع  که  هایی 

 حقین در خصوص بیع آمده است به شرح ذیل است: 
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که فروشنده کنیز مسروقه را با علم به مسروقه بودن فروخته باشد، باید  در جایی  .الف
یا خود، سارق کنیز بوده و یا از سارق گرفته  فروشنده    واقعی رد کند، زیرا  ککنیز را به مال 

وسیله یدش مترتب و متفرع بر ید سارق گردیده است. سپس در چگونگی جمع   ینه او ب
تا   بیان شده که کنیز موظف بر کار شده است  حقینِ صاحب کنیز و مشتری در روایت 

بین حق مشتری و حق صاحب کنیز جمع شود، یعنی    و با این شیوه  ثمن مشتری را بپردازد 
طرفی این  ،از  به  شده  وی  حکم  حق صاحب  تا  کنند  رد  به صاحبش  را  کنیز  این  که  به 

از طرف دیگروسیله   باشد و  نموده  ،احقاق شده  را موظف  بکنیز  کار و زحمت   ااند که 
،  1410)انصاری،  ثمن مشتری را تهیه نموده و به وی بدهد تا حق او نیز ضایع و تلف نشود  

 .(297، ص17ج
فضولی  .ب عقد  مورد  در  روایتی  کنیزکی    ،در  مولایی  آمده:  باقر)ع(  امام  از  نقل  به 

خریدار نیز از آن کنیز صاحب فرزند شد.    .داشت که پسرش او را در غیاب پدر فروخت
مولای کنیز از سفر آمد و با مولای دوم کنیز )خریدار( به دعوا برخاست و گفت: پسرم، 
او   به  و  کرد  قضاوت  امیرالمؤمنین)ع(  حضرت  است.  فروخته  من  اجازۀ  بدون  را  کنیزم 
)مولای اول( فرمود: حکم آن است که کنیز و فرزندش را )از مولای دوم( پس بگیری.  

حضرت به او    .ای برای او بیندیشدخریدار اعتراض کرد و حضرت را سوگند داد که چاره
تا   کن  حبس  و  بگیر  فروخته  تو  به  را  کنیز  که  اول(  )مولای  مرد  این  پسر  نیز  تو  فرمود: 

آن پسر وقتی گرفتاری پسرش را دید، به خریدار گفت:    پدرش بیع تو را تنفیذ کند. پدرِ 
فرزندم را رها کن. خریدار گفت: نه به خدا سوگند، تا تو فرزندم را رها نکنی، فرزندت را  

کنم و وقتی مالک کنیز )مولای اول( امر را چنین دید، بیع فرزندش را اجازه کرد  رها نمی
نظر می(151، ص5، ج1399)انصاری،   به  آموزش  .  به مولای دوم  امام)ع(  رفتار که  این  رسد 

  ۀداده است که فرزند مولای اول را به گروگان بگیرد تا وی راضی به معامله گردد و معامل
کنیز را اجازه کند و کنیز و کودکش به مولای دوم برگردد نیز از باب جمع بین حقین بوده  

 . ه استاست که انجام گرفت
 . در باب نکاح )مهریه( 8-2

مهریه    از است.  آن  پرداخت  به  مکلف  مرد  که  است  زن  مهریۀ  مالی، حق  جمله حقوق 
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طور متزلزل به ملکیت زن    عقد ازدواج در مقابل حق تمتع مرد، به  ۀ وسیل  مالی است که به
پذیر است. در طلاق خلع  آید و البته ملکیت آن از سوی زن با شروط خاصی امکاندر می

اگر در زمان پرداخت نصف مهریه،   .و مبارات، زوجه باید نصف مهریه را به شوهر بپردازد
عین فقط زیادی خالص پیدا کرده باشد، شهید ثانی نقل نموده است که زوجه مخیر است  

که نصف عین با زیاده را، اما اگر در که نصف قیمت بدون زیاده را بپردازد یا اینمیان این
بین حق    ،ه پیدا کرده است، در این صورتصزمان پرداخت به دو اعتبار عین زیاده و نقی

اگر زوجه نصف عین را بپردازد ممکن است زوجه    .آیدزوجه و زوج تزاحم به وجود می 
لازم نیست    ،در این صورت  . زیاده را در نظر دارد و تمایل ندارد که زیادتر را بپردازد  ۀجنب

بپردازد. از جهت دیگر تمایل   ۀ ممکن است زوجه جنب  ،عین را  را در نظر بگیرد و  نقص 
را قبض کند  اقتضا    .نداشته باشد که نقیصه  بنابراین جمع بین حقین )حق زوج و زوجه( 

یک تباه نشود و جمع بین هر   ه پرداخت شود تا حق هیچ ص کند قیمت بدون زیاده و نقی می
لاضرر در اینجا الزاماا باید    ۀ عدل، انصاف و قاعد  ۀهمچنین بر اساس قاعد  .دو حق شود

هیچ تا  نمود  زوجه( جمع  و  )زوج  دو حق  نشوند    بین  متضرر  ج1385)شبیری،  کدام   ،23 ،
 .(7276ص

اگر مرد و زنی مبتلا به    :استچنین  جمع بین حقین در باب نکاح    بارۀمثالی دیگر در
باشند، اگر هر یک بخواهد عیب را تحمل کند  و  عیوبی مانند جذام، برص، عنن   جنون 

این صورتمتحمل ضرر می از زوجین که متحمل ضرر می  ،شود. در  شود حق  هر یک 
ب  و  دارد  را  نکاح  افسخ  می   ینه  حقین جمع  بین  فوری   . شودوسیله  نکاح  فسخ  حق  این 

رسند.  شود و هر یک به حق خود می چون دو ضرر با فوریت اعمال خیار دفع می  ،است
  درست مثل   ،کندولی دیگری ضرر می  ،شودولی اگر تراخی باشد یکی ضررش مندفع می 

کند، برای جلوگیری از ضرر طرفین، پنجره  ای به ملک دیگری باز میکه کسی پنجرهاین
  . شرافی به خانۀ همسایه نباشد که این جمع بین حقین است گذارند تا اِ را بالاتر از زمین می

 . (266، ص5، ج1382)مکارم شیرازی، فیه هم از این قبیل است مانحن
 . در باب شفعه 8-3

باید  حق شفعه از حقوقی است که فوریت دارد، یعنی به از معامله  محض اطلاع شریک 
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فوراا اخذ به شفعه کند. اگر یکی از دو شریک حصّۀ خودش را به شخص بیگانه بفروشد،  
شرایطی که می  شریکِ  بودن  با جمع  از دیگر  را  آن  و  تملک کرده  را  آن  دارد  آید، حق 

 بگیرد.  ،همان ثمنی که داده مشتری به
و نخواهد    کندوزرع  در صورتی که مشتری در مبیع که زمین باشد بنایی بسازد یا کشت

اخذ بنا و   ؛آن را از بین ببرد، شفیع بین سه امر مخیر است: قلع غرس و بنا و پرداخت ارش
مشتری بر  آن  قیمت  پرداخت  مقابل  در  شفعه  ؛غرس  نکردن  عدم  اعمال  صورت  در   .

شود و قبول  رضایت مشتری به قیمت، آیا شفیع مالک اخذ بنا و غرس در مقابل قیمت می 
این امر بر مشتری واجب است  در پاسخ گفته شده است: پرداخت قیمت بنا و غرس از 

واقع است، زیرا در   جانب شفیع به مصلحت هر یک از شفیع و مشتری است و اقرب به
صورت می  ،این  جلوگیری  بزرگ  ضرر  از  و  است  گرفته  صورت  حقین  بین  شود  جمع 

 .(632، ص18، ج1386عاملی،   )حسینی
حق شفعه برای غایب ثابت    :توان در خصوص باب شفعه بیان کردمثال دیگری که می

تواند اخذ به  بعد از زمانی طولانی باشد، میهرچند  پس بعد از اطلاع یافتن از بیع    .است
بیع   بر  وکیلش  و  باشد  داشته  شفعه  به  اخذ  در  وکیل  یا  مطلق  وکیل  او  اگر  و  نماید  شفعه 

کند پیدا  او  -اطلاع  موکّل  اگر    -نه  اما  نماید.  شفعه  به  اخذ  خود  موکّل  برای  دارد  حق 
پیدا نکند و غیبت شخصِ  بر اخذ به شفعه  یا وکیلش اطلاع    غایب، وکیل نداشته باشد و 

در این    ،دنای که شریک و مشتری هر دو متضمن ضرر شو گونه  به   ،غایب طولانی شود
شریک    ۀبرای جلوگیری از ضرر، حق اخذ به شفع  ،جمع بین حقین ۀاز باب قاعد  ،صورت

 .(631، ص1، ج1409)خمینی، شود  )غایب( ساقط می
 . در باب تصرفات مالکانه 8-4

مل در  را  آبی  سازدخود    کاگر شخصی  یا   جاری  بیفروزد، سپس آب  آن  در  را  آتشی  یا 
که آب و آتش مزبور    یو آن را فاسد نماید، در صورت کند  دیگری سرایت    ک آتش به مل

کار نبوده و در فرض روشن کردن آتش باد در حال وزش نباشد،  ۀ  بیش از اندازۀ نیاز کنند 
  نباشد که علم یا ظن چنان  ضمانی بر فاعل نیست. مقصود از وزیدن باد آن است که وزش  

کند پیدا  غیر  ملک  به  تعدّی  عدم ضمان  نحوی  به  ،به  بر  دلیل  باشد.  موجب ضرر   ،که 
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است   ۀقاعد علی    :تسلیط  طونَ  مسلَّ مل  .موالِهم«أ»النّاسُ  حق    کصاحبان  شرعاا  و  عقلاا 
هر حال  دارند  ببرند،  ملکشان  از  را  انتفاعی  این   ،گونه  گردد،  فاعل حکم  به ضمان  اگر 

شود که غیرمستقیم  خود منجر به تحدید تصرفات مالک در اموالشان شده و باعث آن می
باز تصرف  از  حاجتش    وی  مقدار  از  آتش  افروختن  و  آب  ارسال  اگر  البته  شود.  داشته 

چه    لو به حسب ظن،  و  ، بیشتر باشد شرط است که مقدار زائد موجب اضرار به غیر نباشد
 باشد. یم  ظن ،مناط در امثال این امور که باب علم به آن منسدّ است

که مقدار زائد بر حاجتش مضر به حال  داشته باشد به این  که اگر ظنحاصل کلام این
غیر است و همچنان به این امر اقدام نمود و اتفاقاا به غیر ضرر رسانید، ضامن است و در  

یعنی بین حقِ    ، جمع بین حقین استآن،  و دلیل    ،باشدضمانی بر او نمی  ،غیر این صورت
حق استفاده در ملکش را نداشته و نتواند    کشود. اگر مال و حقِ همسایه جمع می   کمال

خواهد در آن انداخته و هر مقداری که دلخواه اوست نتواند آتش  قدر آبی که می  شرعاا هر
باشد وی  بر  ضرر  موجب  بسا  کند،  طرف  .روشن  آن  ظن  ،از  با  حتی  وی  به    اگر  ضرر 

کند، لازم   روشن  آن  در  آتش  و  انداخته  ملکش  در  آب  از حاجتش  بیش  بتواند  همسایه 
باشد و  یرو، حدیث نفیِ ضرر دافع آن مازاین  .آید فعل وی مضر به حال همسایه باشد یم

 . (33، ص7، ج1413)عاملی، باشد ضامن می ،در صورت ضرر
می  که  دیگری  استمثال  شده  بیان  مدنی  قانون  در  نمود،  بیان  خانه  صاحب  .توان 

  ، ای باز کند و همسایه نیز حق منع او را نداردتواند از دیوار مختص خود روزنه یا شبکهیم
تواند از باب جمع بین حقین، جلوی روزنه  که متضمن ضرر نشود میولی همسایه برای این

گونه از ضرر جلوگیری نماید و شبکه دیوار بکشد یا پرده بیاویزد که مانع رؤیت شود و این
 .(123، ص1398)کاتوزیان، 

 . در باب غصب 8-5
در صورتی که غاصب مالی را غصب کند، ضامن است عین مال را در صورتی که موجود  

باز به صاحبش  به وجود آمده    ،گرداند. حال  است  در مالی که غصب شده  زیادی  اگر 
این زیادی در عین مال دیگری به وجود    زیادی را ندارد، زیرا  ۀاست، غاصب حق مطالب 

ای را که جامهمانند این  ،که زیادی مزبور عینی از اموال غاصب باشدآمده است. مگر این
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  ،حال  .دو قیمت پارچه افزوده ش   ،رنگ  ۀواسط   بهو  د  ایغصب کرده و سپس آن را رنگ نم
به صاحبش رد کند می را غاصب  پارچه  زیرا رنگ  اگر  نماید،  از آن جدا  را  رنگ  تواند 

می مال غاصب  اعیان  از  انفصال، جدا  عینی  قابلیت  در صورت  را  آن  دارد  باشد که حق 
  ،جمع بین حقین است  ،گردد. دلیل بر آنجامه  لو این امور موجب نقصان قیمت    و  ،نماید

این در صورتی بود که عین  صاحب ثوب و حقِ   یعنی حقِ  اما اگر    .ماندب  باقی  ،غاصب. 
تلف   باشد  گردد عین  تبدیل شده  به چیز دیگری  قاعد  ،یا  نیز  این صورت  بین    ۀ در  جمع 

می حکم  دارد،  حقین  وجود  تعذر  آن  رد  در  که  چیزی  آن  به  مکلف  غاصب،  که  کند 
غاصب مکلف است که بدل آن   ،دیگر عبارت بلکه مثل یا قیمت عین را بپردازد. به ،نشود

 .(51، ص7، ج1413)عاملی، گرداند  را به مالک بر
چنین  توان در خصوص جمع بین حقین در باب غاصب بیان کرد،  مثال دیگری که می

نماید  است:   را غصب  دیگر  مال شخص  بفروشد و ثمن  و  اگر غاصبی  را  مال  سپس آن 
این معامله فضولی است و منوط به اجازه و رضایت مالکِ اصلی    ،معامله را تحویل بگیرد

این معامله صحیح و ثمن معامله نیز    ، فضولی را تنفیذ نماید  ۀمال است. اگر مالک، معامل 
ننماید و رد  شود. ولی در صورتی که مالک اصلی معامله را تنفیذ  متعلق به مالک مال می

می  ،کند ضرر  متضمن  مشتری  همان  یعنی  مال،  خریدار  اینجا  صورتدر  این  در    ، شود. 
این بین حقینبرای  باب جمع  از  نشود  متضمن ضرر  در صورتی که مشتری    ،که مشتری 

می نباشد  فضولی  معامله  به  گاه  ثمن  آ و  نماید  مراجعه  )غاصب(  فضولی  بایع  به  تواند 
 .(210، ص5، ج1399)انصاری، پرداختی را مطالبه نماید 

 . در باب خمس زمین 8-6
منظور احترام به    اش بهو ذریه  خمس چیزی است که خداوند متعال آن را برای پیامبر)ص(

است داده  قرار  از  عوضِ در    ؛آنان  است داراییهای  آلودگی زکاتی که  مردم  برای    های  و 
 .(367، ص 1392)خمینی، قرار داده است  فقیران

باشد خریده  را  بناء  به  مشغول  یا  و  مغروسه  زمین  ذمی،  شخص  که    ،اگر  دارد  حق 
باشد و  اغراس و بنا را نگه دارد و ازآنجاکه زمین مغروسه یا مشغول به بنا مشمول خمس می

صاحبش برای  زمین  نمی  ،بنابراین  است،  خمس  به  ذمی  را  آنجا  در  بقا  مالکیت  تواند 
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توان جمع بین حقین  عدل و انصاف می  ۀصورت مجانی داشته باشد، بلکه بر اساس قاعد
این است  نمود.  اجرت  پرداخت  با  همراه  زمین  صاحب  برای  زمین  بقای  که  است  گونه 

 .(253، ص1420)سبحانی تبریزی، 
 . در باب اجرت شیر دادن 8-7

می نوزادش  به  که  شیری  قبال  در  میمادر  مطالبدهد  نماید  ۀ تواند  مطالب  . اجرت    ۀ جواز 
ادله از  دادن  شیر  برای  مانندِ اجرت  رضَْعْنَ   فَإنِْ ﴿  ای 

َ
جُورَهُن َ   توُهُن َ ا فَ   لكَُمْ   أ

ُ
قابل    (6)طلاق/   ﴾أ

برداشت است و منافات با وجوب آن نسبت به مادر ندارد و نوعی جمع بین حقین است  
  ، دهد اجرت دریافت نمایدتواند در قبال عملی که انجام میکه با حفظ اولویت مادر می

آن مطالبمگر  دلیلی  ۀکه  به  یا  و  بیشتر  متعارف  حد  از  دادن  مادر    ،اجرت  شیر  به  حاضر 
قاعد  .نباشد اساس  بر  هم  اینجا  قاعد  ۀدر  و  انصاف  و  می  ۀ عدل  بین  لاضرر  جمع  توان 

به  و  نمود  خْرى   لهَُ   فسََترُضِْعُ   تعَاسَرْتُمْ   وَإِنْ ﴿  مقتضای  حقین 
ُ
  ۀ به مرضع   ککود   (6)طلاق/  ﴾أ

 .(292، ص1382)عمید زنجانی، د گردشود و حق مادر ساقط میدیگر داده می
 . در باب عاریه 8-8

اگر صاحب زمینی زمین خود را برای درختکاری یا بنا و یا زراعت به دیگری عاریه دهد و  
و    ندمطلوب از بنا و درخت، عاریه را فسخ ک  ۀبخواهد قبل از رسیدن زراعت و یا استفاد 

درخت و زراعت و بنای خود را از زمین من  »را مسترد دارد و به مستعیر بگوید:    شزمین 
همان«بکن  است،  مشهود  که  از  ،طور  مورد  است  این  فقه  در  حقوقی  تزاحم  در   .جمله 

که معیر و مستعیر هر دو به حقشان برسند و  اند از باب ایننظر دادهچنین  اینجا اکثر فقها  
تواند عاریه را فسخ و دستور قلع درخت و زراعت را قبل  جمع بین حقین شود، مالک می

، 1391)طاهری،  یعنی ضرر مستعیر را جبران نماید    ،از رسیدن بدهد، لکن باید ارش بپردازد
 .(361، ص4ج 

این خصوص می در  دیگری که  نمود،  مثال  بیان  واجب   :استچنین  توان  مستعیر  بر 
شده به نحو متعارف استفاده نماید و در کیفیت استفاده از آن به آنچه  است از مال عاریه

جز به    ،دن ده  عاریه پس اگر چهارپایی را برای باربری به او  . عادت مردم است اکتفا نماید
مقدار معمول نسبت به این حیوان و این بار و این زمان و مکان نباید بر آن بار کند. پس 



 199   ...................و ...   ی طائ   یبا فر ،  ی جوق قلعه   یشاهی ابوالفضل عل   / یه آن در فقه امام   ی و کاربردها   « ین حق   ین »جمع ب   یتی حج   ی مبان 

جمع بین حقین به    ۀاگر از جهت نوع یا کیفیت، تعدی کند غاصب است و از باب قاعد
این نماید.  دلیل  باید جبران خسارت  و  است  مستعیر ضامن  نشود،  متضمن ضرر  معیر  که 

تعدی کرده باشد بر او واجب است اجرت منفعتی را    ،استفاده بردن  همچنین اگر در نوعِ 
بعید نیست که بر    ، که استفاده کرده است بپردازد، اما اگر در کیفیت استفاده، تعدی کند

،  1409)خمینی،  د  شو گونه جمع بین هر دو حق  زیادی واجب باشد و این  ۀاو اجرت استفاد
 .(674، ص1ج

 . در باب رهن 8-9
شود و امکان  اگر مال مرهونه از قبیل چیزهایی باشد که قبل از اتمام مهلت دین، فاسد می

عنوان مال مرهون در اگر فروش آن و قرار دادن ثمن آن به  ،اصلاح آن وجود نداشته باشد
باشد، رهن صحیح است  ،عقد از رهن حاصل می   ،شرط شده  از  چون قصد  بعد  شود و 
به  ،رهن را بفروشد و ثمنش را  عنوان رهن قرار دهد، صحیح است. در غیر  اگر راهن آن 

صورت می   ،این  فروش  به  مجبور  را  او  امکانحاکم  حاکم  به  دسترسی  اگر  و  پذیر  کند 
دهد و این امر، موجب  مرتهن آن را به فروش رسانده و ثمنش را مورد رهن قرار می   ،نبود

چون در صورت    ،شود. علت این حکم هم روشن استجمع بین حق راهن و مرتهن می 
مرهون فروش  میسریع  ۀعدم  بین  از  مرهونه  مرتهن  الفساد،  و  راهن  ضرر  موجب  و  رود 

بهمی ثمن  دادن  قرار  و  آن  فروش  با  بنابراین  از ضررِ گردد.  مرهونه،  قابل    عنوان جایگزین 
آن  شود میتوجه جلوگیری   بر  بین حقین صورت می  ،و علاوه  عاملی،  گیرد  جمع  )ترحینی 

 .(75، ص5، ج1427
تصرف مرتهن در رهن بدون اذن راهن جایز    :مثال بیان نمود  عنوانتوان بههمچنین می

یا با سکونت و مانند این ها در آن تصرف  نیست. اگر با اذن مالک، سوار بر حیوان شود 
باشد، اما در صورتی که بدون اذن راهن در مال  نماید، این تصرف جایز است و ضامن نمی

که راهن متضمن ضرر  مرهونه تصرف نماید و همچنین در دست او تلف شود، به دلیل این
قاعد   ،نشود باب  می  ۀاز  آن  عین  ضامن  راهن  حقین،  بین  کرده  جمع  تعدّی  زیرا  باشد. 

شود و اگر تصرف در  المثل بر او لازم میاست و به جهت استفاده از منفعت آن، اجرت
با اجاره و مثل آن باشد،   یا  بیع و مانند آن  با  اگر راهن آن را اجازه  فضولی میآن  باشد. 
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مال راهن    ،شدهجمع بین حقین، ثمن و اجرتِ قرارداد  ۀکند صحیح است و از باب قاعد 
ها بدون اذن دیگری تصرف در آن  کدامِ   شود و برای هیچباشد و ثمن در بیع، رهن میمی

ماند و اگر راهن آن را اجازه ندهد  طور رهنی باقی می  آن جایز نیست. در اجاره، عین به
 . (11، ص2، ج1409)خمینی،  استباطل 
 . در باب قصاص 8-10

اند این  یکی از فروعی که ممکن است پیش آید و نوعاا فقها در باب قصاص مطرح کرده
اگر   که  ورثهبرخی  است  غااز  بعضی  و  حاضرند  قصاص  بالغیهای  بعضی  یا  و  ب،  اند 

او نمایند و  را  توانند درخواست قصاص قاتل  می  اندای که حاضر و بالغبعضی صغیر، ورثه
را قصاص کنند. ولی اگر غایب، حاضر شود و صغیر، بالغ شود، چنانچه قصاص بخواهد،  

و    اند اما اگر مخالف قصاص  است.  مقصود او قبلاا عملی شده، چون قاتل قصاص شده
جمع بین حقین بر افراد حاضر و بالغ واجب    ۀاز باب قاعد  ،خواستار دیه، در این صورت

 .(274، ص1390)سبحانی تبریزی، صغیر و غایب را بپردازند  ۀ است سهم دی
 . جمع بین حقین در تمام اقسام حق 9

شود و در تزاحم بین  الناس تقسیم میالله و حقحق  در متون فقهی، حق بر دو قسم کلیِ 
می مقدم  ارجح  طرف  مرجح،  وجود  صورت  در  حقوق،  عدم  این  صورت  در  و  گردد 

هایی دارد  گردد. تزاحم گونهها جمع میبین حق ،ترجیح و امکان جمع در صورت تعارض
 که از این قرارند: 

حق  .الف چند  یکدیگرتزاحم  با  ازال   ،الله  و  وقت  اول  نماز  ادای  از    ۀ مثل  نجاست 
 مسجد. 
 مثل ادای دین و ادای نماز اول وقت. ،الناسالله و حقتزاحم حق .ب
خودش    ۀمثل نصب پنجره توسط همسایه در خان   ،الناس با یکدیگرتزاحم چند حق  .ج

 شود. دیگر می ۀکه باعث ایجاد مزاحمت برای همسای
 الله . تزاحم دو حق 9-1

نجاست از    ۀ اگر نمازگزار مقدار کمی آب در اختیار داشته باشد و مکلف به دو فعلِ ازال
ای که مقدار آب فقط  گونه  بدن یا لباس و همچنین طهارت مائیه )وضو یا غسل( باشد، به
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اضافه را رفع کرده و  این مورد  از  فقهایکی  نظر مشهور  بنابر  این    ،ای نخواهد داشت،  در 
  ،جای وضو تیمم باید کرد  و بهاست  نجاست از بدن یا لباس مقدم    ۀحالت از تزاحم، ازال

 . (87، ص3، ج1392روحانی،  )حسینیگیرد چراکه با این حکم، جمع بین حقین صورت می
 الناس الله و حق . تزاحم حق 9-2

گاه ادای دین بر قطع نماز متوقف باشد و نماز در وسعت وقت قرار داشته باشد، ظاهر   هر
اما در حالت ضیق وقت نماز نیز    .وقت است نه در تنگنااز وجوب قطع نماز در وسعت  

که مشغول به نماز است به پرداخت دین    حالی  احتمال دارد در صورتی که بتواند باید در
الناس( است. بنابراین جمع الله و حقاقدام کند و این حکم به دلیل جمع بین حقین )حق

 شود. الناس و حتی شامل چندین حق میالله و حقبین حقین شامل حق
 . جایگاه جمع بین حقین در استنباط احکام 10

ابواب   در  و  داشته  احکام  استنباط  طریق  در  پراهمیتی  و  بزرگ  نقش  حقین  بین  جمع 
فقها   توجه  مورد  فقهی  این  بودهمختلف  بر  افزون  سایر    ،است.  با  بین حقین  ارتباط جمع 

اهمیت جمع بین حقین و نقش اساسی آن در منابع فقه و    بیانگر تواند  قواعد فقهی نیز می
اثرپذیری داشته و    ۀهم جنب  ،این قاعده در ارتباط با سایر قواعد فقهی  هچ باشد،  قواعد فقه  

اثرگذاری دارد و این خود دلیل جایگاه    ۀجنبهم  در برخی از قواعد اساسی دیگر    ،از طرفی
اثرپذیری جمع بین حقین    ۀمهم جمع بین حقین در قواعد فقهی و منابع علمی است. جنب

قاعد  با  ارتباط  اصولاا    ۀدر  و  است  دارد  به  هقاعد این  لاضرر  که  هم  ،دلیل حاکمیتی    ۀبر 
همچنین با توجه    نیست.  اقواعد فقهی اثرگذار است و جمع بین حقین نیز از این امر مستثن 

ّبه روایت امام صادق)ع( در مورد عقد ودیعه که بیان شد: » ّّّرِوَايَةِّّّفَِ وبَِ
ُ
ك نِّّّالسَّ

َ
ادِقِّّّع ّالصَّ

بْنِّ رِّ
َ
عَنّّّْجَعْف دٍّ بِيهِّّّمُحَمَّ

َ
يْهِّّّأ

َ
مُّّّعَل

َ
لا ّالسَّ ِ

َ
ّّّرَجُلٍّّّ:ّف

َ
ع
َ
وْد
َ
ارَيْنِّّّاسْت

َ
دِين ّ

 
ّّّرَجُلا

ُ
عَه

َ
وْد
َ
ّّّّوَاسْت

 
ارا
َ
دِين رُّ

َ
آخ

ّ
َ
اع

َ
ض
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الَّّّف

َ
ق
َ
ف هُمَاّ

ْ
مِن ارٌّ

َ
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َ
ين
ِّ
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َ
ت
ْ
وَيَق ّ
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َ
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بَيْن

ّ ِ
َ يرْ
َ
توان بیان نمود که هر چند فقها جمع بین حقین  ، می(73، ص3، ج1413بابویه،  )ابن  «نِصْف
بیان ننموده  ۀعنوان قاعدرا به شده و حکم  بیان  بر اساس روایتِ   ،واقع  اند، ولی درمستقل 

مستقل    ایعنوان قاعدهبین حقین را بهتوان جمع  لاضرر، می  ۀقطعی عقل و همچنین قاعد 
 استنباط احکام شرعی گردد.  ۀمطرح کرد که سرچشم
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 گیری نتیجه 
مکتب سایر  مانند  است  شده  وضع  اسلام  مکتب  در  که  حقوق قوانینی  و  اجتماعی  های 

استفاد ملت قبیل  از  است،  اشخاص  به حال  سلسله حقوق سودمند  شامل یک  مطلق    ۀها 
در   .مالک از مال مشروع خود. این حقوق ممکن است در تزاحم حقوق دیگران قرار گیرد

دارای درج اهمیت  لحاظ  به  متزاحم  اگر حقوق  آن  ۀ این حالت،  میان  و  نباشد  ها  یکسان 
باشد مهم  و  و    ،اهم  صورت  این  غیر  در  اما  شد.  خواهد  مقدم  است  اهم  آنچه  طبیعتاا 

نداشته باشدزمانی ترین دلیل  باید جمع بین حقین نمود که مهم  ،که هیچ مرجحی وجود 
به دیگر سخن، جمع بین حقین به دلیل عدم ضرر دیدن و ضرر   .لاضرر است  ۀآن قاعد

منظور    چراکه ضرر در اسلام نفی شده است. جمع بین حقین به  ،گیردرساندن صورت می
لاضرر بر    ۀشود و این دلیل حاکمیت قاعد ایجاد راهکاری برای جلوگیری از ضرر ارائه می

فقهی می قواعد  آن حکم میسایر  به  نیز  که عقل  متعدد  باشد  ابواب  در  قاعده  این  کند. 
دارد کاربرد  کیفری  امور  و  مدنی  امور  و  حقوقی  قصاص    ،فقهی،  غصب،  بیع،  و مانند 

جمله قواعدی است که در تمام ابواب فقه مورد استفاده    شفعه. بنابراین جمع بین حقین از
الناس یا تزاحم دو  الله با حقحتی در صورت تزاحم چندین حق یا تزاحم حق ،گیردقرار می

حقحق دو  تزاحم  یا  و  ازاینالله  حقینالناس.  بین  جمع  به  که  است  بایسته    ۀ مثاب  به  ،رو 
لاضرر جهت تأمین عدالت و قطع    ۀکه در ذیل قاعدنه این  ،مستقلی نگریسته شود  ۀقاعد

روایت امام صادق)ع(، حکم قطعی عقل،   ،این قاعده  ۀپشتوان   ۀتنازع به کار برده شود. ادل
عدل و انصاف است. جمع بین حقین از بروز ضرر بر طرفین نزاع    ۀلاضرر و قاعد   ۀقاعد

می استجلوگیری  برخوردار  عقلی  حسن  از  نیز  آن  به  عمل  و  حالت    .کند  در  بنابراین 
تزاحم حقوق و در صورت وجود شرایط، همواره جمع بین حقین در اولویت قرار دارد و  

مستقل    ایهعنوان قاعدتوان از آن بهباشد که میاین اولویت هم بنابر حکم قطعی عقل می
 بهره برد. 

 فهرست منابع 
 قرآن کریم. .1
 . بیروت: دار صادر.ا عرب وام (. ق1414منظور، محمد بن مکرم. )ابن .2



 203   ...................و ...   ی طائ   یبا فر ،  ی جوق قلعه   یشاهی ابوالفضل عل   / یه آن در فقه امام   ی و کاربردها   « ین حق   ین »جمع ب   یتی حج   ی مبان 

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.ئن لا  اضره ا فقی (. ق1413بابویه )صدوق(، محمد بن علی. )ابن .3
ــائی، ابن .4 ــور. )ابیاحس ــحاد   ا ا   نی   ع   ا ی ا    ا ی ا ع        ف  ی ال (. ق1403جمه ــم: مؤسس  ا. ق

 )ع(.ءسیدالشهدا
 .. قم: دار الکتابا مکاسب(. ق1410انصاری، مرتضی بن محمدامین. ) .5

 . قم: کتبی نجفی.ا مکاسب ةحاشی(. ق1379ایروانی، علی. ) .6

النشـر  اسسـؤ قـم: م ا ط اهره. ةحکام ا عتر أا ا ارق ا ناضره فی (.  ش1363بحرانی، یوسف بن احمد. ) .7
 سلامی.ال 

ــدر .8 ــی کی ــدین. )، قطبیبیهق ــص   اح ا ش  یعة بمص   اح ا ش  ر عةإ(. ش1374ال ــم: مؤسس ــام  ا. ق الم
 .الصادق)ع(

 .القربی. قم: ذویةا  هی ةفی شرح ا روض ةیها فق ةا  ب (. ش1396ترحینی عاملی، سید محمدحسین. ) .9
 .النور ا. قم: طلیعه ی ا طا ب فی شرح ا مکاسب(. ق1416جزایری، محمدجعفر. ) .10
سـید محمـود زیـر نظـر  )  ،بی ت)ع(فرهنگ فق  ئطابق ئ ذهب اهل.  ش(1387. )جمعی از پژوهشگران .11

 .فقه اسلامی ۀسسؤ قم: م(. شاهرودیهاشمی 
 .. قم: دار الکتابفق  ا صادق)ع((. ش1392روحانی، محمدصادق. ) حسینی .12
 .. قم: انوار الهدیئنهاج ا فقاه (. ق1429روحانی، محمدصادق. ) حسینی .13
دفتـر . قـم:  ئفتاح ا کرائ  ف ی ش رح ق اع   ا علائ  (.  ش1386عاملی، سید جواد بن محمد. )  حسینی .14

 .انتشارات اسلامی

مـام ال  اسسـؤ . قـم: مص  ل  ی عل م ال إا  ص  ل    ة ها  (.  ق1425حلی )علامه(، حسن بـن یوسـف. ) .15
 .الصادق)ع(

 . تهران: اعلمی.سلامشرا ل ال (. ق1408، جعفر بن حسن. ))محقق( حلی .16
 .)ره(تنظیم و نشر آثار امام خمینی ۀسسؤ . تهران: متار ر ا  سیل (. ق1409الله. )روحسید خمینی،  .17
 .ه. قم: العلمیئ ا ی تکملة ا منهاج(. ش1371ابوالقاسم. )سید خویی،  .18
 . دمشق: دار القلم.فاظ ا قرآمأ ئفردا  (. ق1416راغب اصفهانی، حسین بن محمد. ) .19

 مرعشی نجفی)ره(.الله عمومی آیت ۀ. قم: کتابخانفق  ا قرآم(. ق1405الله. )اراوندی، سعید بن هب .20

 .الداوری ا. تهران: مکتب فق  الئائی(. ق1407الله محمد بن علی. )رشتی، حبیب .21
 .. بیروت: دار الفکرتاج ا عروف ئن ج اهر ا قائ ف(. ق1414زبیدی، محمد بن محمد. ) .22
 امام صادق)ع(.   ۀ سس ؤ تهران: م   سلائیة ا غرا . ا شر عة ال   ی حکام ا قصاس ف أ (.  ش 1391سبحانی تبریزی، جعفر. )  .23

 .ای قائمیهاصفهان: مرکز تحقیقات رایانه .آرشی  درف خارج فق (. ش1396سبحانی تبریزی، جعفر. ) .24

 امام صادق)ع(. ۀسسؤ . قم: ما شر عة السلائیة ا غرا  یا خمس ف(. ق1420سبحانی تبریزی، جعفر. ) .25

 .. قم: دار التفسیرحکام فی بیام حلال وا ارامئهذب ال (. ش1388سبزواری، سید عبدالعلی. ) .26



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  .............................................................   204

 .پردازپژوهشی رأی ۀسسؤ . قم: مکتاب  کاح(. ش1385زنجانی، موسی. )شبیری  .27
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.حق ق ئ  ی(. ش1391الله. )طاهری، حبیب .28

 .)ع(آل البیت اسسؤ . قم: ما مناهل(. تا، )بیطباطبایی، محمد بن علی .29

 المرتضویه. ا. نجف: مکتبا م و ط فی فق  الائائی (. ق1378طوسی، محمد بن حسن. ) .30

. تهـران: ا  ئش قی  ةا  هی  فی ا شرح ا لمع  ةا روض(.  ش1389الدین بن علی. )عاملی )شهید ثانی(، زین .31
 .سلامیمجمع الفکر ال 

. قـم: س لام  ی تنق یح ش رارل ال إفه ام ئو ا ک ال(. ق1413الدین بن علی. )عاملی )شهید ثانی(، زین .32
 سلامیه.المعارف ال  اسسؤ م

آل  اسسؤ . قم: مجائل ا مقاص  فی شرح ا ق اع (. ق1414)محقق کرکی(، علی بن عبدالعالی. )  عاملی .33
 .)ع(البیت

 .ه. قاهره: دار الفضیلفقهی ا  فاظ ئعجم ا مصطلاا  وال(. ق1419عبدالرحمن، محمود. ) .34
 .. تهران: دفتر مطالعات و تحقیقات علوم اسلامیحکام(. آ ا  ال ش1382عمید زنجانی، عباسعلی. ) .35

 .. بیروت: دار الهادیسلاما مرام فی شرح شرارل ال  ةغا (. ق1420فاضل صیمری، مفلح بن حسن. ) .36
 علمی فرهنگی دارالحدیث. ۀسسؤ . قم: ما کافی (.ش1387کلینی، محمد بن یعقوب. ) .37
 . تهران: سمت.2 بخش ئ  ی ،ق اع  فق (. ش1381مصطفی. )سید محقق داماد،  .38

 .. قم: بخشایشاصطلاحا  فقهی(. ش1379مروج، حسین. ) .39
. تهران: وزارت فرهنگ و ارشاد م ا کر مآقر ا ا تاقیق فی کلما   (.  ش1368حسن. )سید  مصطفوی،   .40

 .اسلامی
 .. تهران: امام علی بن ابیطالب)ع(کتاب ا نکاح(. ش1382مکارم شیرازی، ناصر. ) .41

 سلامیه.الکتب ال . تهران: دار سلامج اهر ا کلام فی شرح شرارل ال (. ش1393نجفی، محمدحسن. ) .42
 
 
 



 

 
The Feasibility of Property Rights for Genome Owners in Human-

Centered Genetic Research Contracts 

Zahrā Khosrojerdī1 , Muḥammad-Riḍā Ghulāmpūr2 , Sayyed 

Muḥsin Ḥusaynī Pūyā3  
1.PhD Student in Private Law, Department of Law, Islamic Azad University, Neyshabour Branch, 

Neyshabour, Iran. Email: zkhosrojerdi@pnu.ac.ir 

2. Corresponding Author, Assistant Professor, Department of Law, Higher Education Institute, 
Shandiz Branch, Shandiz, Iran. Email: notary39mashhad@gmail.com 

3.Assistant Professor, Department of Law, Islamic Azad University, Neyshabour Branch, 
Neyshabour, Iran. Email: m.hoseini.p@mshdiau.ac.ir 

Article Info ABSTRACT 
 

Article type: 

Research Article 

 

Article history:  

Received 19 August 2024 

Received in revised form 23 
December 2024 

Accepted 31 December 2024 

Available online 4 January 
2024 

 

Keywords:  

genomic property, 

genome ownership, 

genetic research, gene 

transferability, human 

subjects (donors). 

 

Based on findings from a comparative study of Islamic 
law and other legal systems, the views of religious 
scholars, similar to the approaches of various countries, 
regarding the recognition of ownership rights for 
patients or participants in human genome research 
projects have been inconsistent and variable. These 
inconsistencies stem not only from the connection of 
these contracts to human rights issues, such as the right 
to health and equitable access to gene therapy and 
genetic medicine, but also from their association with 
the commercial utilization of discoveries derived from 
human genetic resources. The gap between the rapid 
advancement of genetic science and the absence of a 
unified legal framework addressing ownership rights 
between researchers and donors has impacted 
individuals' claims and rights to the economic benefits 
derived from human biological materials. This gap has 
also created barriers to research and the development of 
the genomics industry. Evidently, the recognition of 
ownership rights in such research, like other legal rights, 
is not absolute, and legislators must limit these rights to 
ensure public order. Therefore, by examining the 
approaches taken toward the extent of human biological 
control and the implications of these approaches on 
research contracts and human genome transfer, this 
study aims to clarify an acceptable theory under Iranian 
law. 
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  ها:واژهکلید
ژ    م،  تی   ژ    م، ئا ک تی   ئا 

 تی    قابل ک،ی    ژ ت ق   ا یتاق
 یه    ایا تق    ال ژم، آزئ د 

 دهن گام(.) م    یا وا 

 

اســلام و   یدر نظام حقــوق  یقیتطب  ۀحاصل از مطالع  یِ پژوهش  یهاافتهیبر اساس  
کشــورها، در  کــردیهماننــد رو  ین ــید  شــمندانیاقوال اند ،یحقوق  یهانظام  گرید 

 یهــاشــرکت در پروژه انیمتقاض ــ ای ــ مــارانیب تی ــحــق مالک  ییخصوص شناســا
قراردادهــا بــا   نی ــا  عارتبــاط موضــو   لیتنها به دلبر ژنوم انسان، نه  یمبتن  یقاتیتحق

عادلانــه بــه  یو دسترس ــ یحــق بــر ســلامت  ری ــمباحث مربوط بــه حقــوق بشــر نظ
 ۀارتبــاط آنهــا بــا عرض ــ  لی ــبلکــه بــه دل  ،یک ــیژنت  یو داروها  یدرمانخدمات ژن

بوده اســت.  ریپر شکاف و متغ  ،یانسان  کیحاصل از منابع ژنت  یهاافتهی  یتجار
 یحقوق  کردیرو   کیو فقدان    کیعلم ژنت  شرفتیسرعت پ  نیب  ییعدم همپا  نیا

 ــ حــق مالکانــه، بــر  یدهنــدگان در خصــوص اعطــامحققــان و نمونه نیواحــد ب
 کی ــولوژ یحاصل از مــواد ب یمطالبات و حقوق اشخاص نسبت به منافع اقتصاد

 کی ــصــنعت ژنوم  ۀو توســع  قی ــرا بر سر راه تحق  یگذاشته و موانع  ریتأث  ،یانسان
هــا، پژوهش نی ــدر ا تی ــمالک حــق ییاســت شناســا یهیکــرده اســت. بــد  جادیا

 یحــق را بــر مبنــا  نی ــا  دیگذار بامطلق نبوده و قانون  یحقوق قانون  ریهمانند سا
اتخاذشــده در  یکردهــایرو  ی. لذا ضمن بررسدینما دیتحد  ،یحفظ نظم عموم
 کردهــایاز رو  کیهر   ریانسان و تأث  یکیولوژ یتسلط ب  زانیو م  اریمورد حدود اخت

 رانیدر حقوق ا رشیقابل پذ یۀو انتقال ژنوم انسان، نظر   یقاتیتحق  یبر قراردادها
 ساخت.  میرا روشن خواه

صـاحب  ۀحقوق مالکان یسنج(. امکان1403) .محسن دیس،  ایپو   ینیحس؛  محمدرضا  ،پورغلام  ی، زهرا؛خسروجرد  استناد:
. 234-205(، 30) 16 ،فق     ئ     ی یه   اآئ زه .محورانســـان یپژوهـــژن یژنـــوم در قراردادهـــا
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 مقدمه 
پزشکی در زمینۀ دانش سلولی  زیستهای  امروزه با عنایت به پیشرفت علومی نظیر فناوری

انسان حیات  حفظ  لزوم  و  انسانی  ژنوم  ژنو  همانند  نوظهوری  موضوعات  مواد  ها،  و  ها 
در حال حاضر، برخلاف اموال    .بیولوژیکی بدن انسان، پا به عرصۀ زندگی گذاشته است

روش و  ماهیت  از  بحث  که  تألیفات  متعارف،  در  وافی  و  کافی  قدر  به  آنها  انتقال  های 
حقوقی آورده شده، بحث در خصوص اشکال و مصادیق نوظهور اموال، به نحو شایسته و  

 ای صورت نگرفته است.  بایسته
بهره با  متناسب  اخیر،  دهۀ  چند  برای طی  انسانی  ژنوم  پروژۀ  دستاوردهای  از  گیری 

به بهرهدانش زیست  یارتقا برداری  پزشکی و همچنین اهمیت فزایندۀ قراردادهای مربوط 
های حاصل از آن برای اهداف اقتصادی و تجاری، حجم عظیمی  وردهااز ژنوم انسانی و فر 

ب تنگناهای  بهرههاز  و  انتشار  انتقال،  کنترل،  پیرامون  داده وجودآمده  از  ژنوم  برداری  های 
به تدابیر  با  حوزهانسانی،  اقتصاد  موقع  و  اخلاق  حقوق،  فقه،  جمله  از  مرتبط  علوم  های 

لذا و  نبوده  همراه  نوپدید،    ابهام  زیستی...،  موضوع  این  حقوقی  ماهیت  ایجاد  در  سبب 
ژن بر  مالکیت  حقوقی  وضعیت  به  نسبت  سردرگمی  و  اختلال  دادوستد  نوعی  و  ها 

 است. شدههای مختلف حقوقی های بیولوژیک انسانی، در نظامنمونه
قاعده گام  نخستین  بر  وارد  ایرادات  از  در یکی  ژنتیکی  منابع  به  دسترسی  مندسازی 

ه  ، ب1396برداری از منابع ژنتیکی« مصوب  ایران، این است که در لایحۀ »حفاظت و بهره
های خاص این  دلیل مسائل اختلافی در مورد مالکیت منابع ژنتیک انسانی و نیز پیچیدگی

اشار  بر  ۀمنابع، هیچ گونه  و  منابع صورت نگرفته  نوع  این  به  بند    صریحی    «الف »اساس 
مادۀ یک این لایحه، تعریف »منابع ژنتیکی« در آن، منصرف از منابعِ زیستی انسانی است  

 . (64، ص 1397)میرمحمدی، 
قوانین موضوع  در  در مورد حقوق مالکان  ۀمتأسفانه  تاکنون حکم صریحی    ۀ ایران هم 

ها و مواد ژنتیکی بدنشان در  آنان نسبت به بافت  ۀهای انسانی یا میزان اختیار و سلطسوژه
ژنپروژه شراهای  در چنین  لذا  ندارد.  بر  یپژوهی وجود  مالکیت  طی که وضعیت حقوقی 

ای از ابهام قرار گرفته و پاسخ صحیح و مورد  های بیولوژیک انسانی، در هالهها و نمونهژن
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قانون اساسی و    توافقی ندارد، بر از اصل یکصد و شصت و هفت  اساس نظریۀ مستظهر 
ند تا به منظور ادادرسی مدنی، قضات محاکم دادگستری، مأذونین  یسوم از قانون آ  ۀماد

تحصیل حکم قضایای غیرمدونی همچون مسئلۀ مورد بحث، جلوگیری از بروز خطاهای 
حال عین  در  و  قضایی  نظام  توسط  نمونه  ،احتمالی  حقوق  حداکثری  یا  تأمین  دهندگان 

طرحشرکت در  ژنکنندگان  جست های  آراو پژوهی،  حقوقی،  اصول  در  و    یجو  فقهی 
 الشرایط را مبنای عمل خود قرار دهند. ی معتبر مجتهدین جامعاصدور حکم بر اساس فتاو 

هدف   با  و  انسانی  ژنوم  مبادلات  و  تحقیقات  در  ژنتیک  منابع  ارزشمندی  به  نظر 
ای  ساماندهی منطقی به این ارتباط، در پژوهش حاضر سعی شده با استفاده از روش مقایسه

نظام مطالعۀ  بر  مقام  مبتنی  در  اسلام،  حقوقی  نظام  و  مختلف  کشورهای  حقوقی  های 
س یگو پاسخ این  به  مالکان ؤ ی  حقوق  »آیا  که  می  ۀال  ژنوم  بهصاحبان  یک  تواند  عنوان 
ژنوم انسانی مدنظر قرار گیرد «    ۀها و قراردادهای تحقیق و توسع ییشرط در کارآزماپیش

تبیین راهکارها و معیارهایی که توسط حقوق دانان و  به توصیف و تحلیل رویکرد فقها و 
  پژوهی ارائه شده، پرداخته شود تا در نهایت مشخص گردد کدامنظران عرصۀ ژنصاحب

می راهبردها  از  اشخاص  یک  منافع  و  حقوق  پژوهشی،  تحقیقات  تسهیل  بر  علاوه  تواند 
 کننده در تحقیقات بیولوژیک را تضمین نماید  مشارکت

نتایج حاصل از مطالعۀ آثار پژوهشی، حاکی از آن است که متأسفانه در نظام حقوقی  
کنندگان  رغم وجود اختلاف نظر بین پژوهشگران و شرکتالملل، علیاسلام و حقوق بین

کنندگان از منافع  خواهی شرکتسهم  ۀمحور، در خصوص مسئلدر تحقیقات ژنتیکی انسان
بهره از  حاصل  مبادلهاقتصادی  ارزش  نیز  و  آنان  ژنوم  به  دسترسی  و  )مالیت(  برداری  ای 

های مبتنی بر ژنوم انسانی، با فقر منابع مواجهیم. لذا  حوزۀ فناوری  منابع ژنتیکی انسان در
انسان با   ۀنوظهور، واکاوی نفس رابط   ۀلازم است جهت ورود به این مقول  ،در گام نخست

زیرا رفع مسائل چالشی    ،آن مقدم شود  ۀ اش، بر چگونگی و کیفیت رابطهای زیستینمونه
آزمون سهم  میزان  تعیین  همچنین  و  رابطه  این  خصوص  و  در  ابداعات  بر  شونده 

دستنوآوری از  حاصل  مسئل ورزیهای  به  ساکن  به  ابتدا  ژنتیکی،  عدم    ۀهای  یا  مالیت 
 مالیت اجزا و مواد بیولوژیک انسان و سپس به ساختار و کیفیت این رابطه بستگی دارد. 
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 ای ژنوم انسان و تفسیر آن با محوریت فقه و قوانین ایران . ارزش مبادله 1

مسئل  در  مختلف  جوامع  رویکرد  بودن  نتیجه  ۀمتعارض  در  و  ژنتیکی  مواد    ، مالکیت 
نفعان در موضوع قابلیت ثبت اختراعات بر مبنای مواد  اختلاف نظرهای گسترده میان ذی

به انسانی  ژنوم  تلقی  با  رویکردها  از  برخی  تقابل  و  انسان  مشترک  ژنتیکی  میراث  عنوان 
های نابرابر در قواعد ناظر بر نظام دسترسی و  بشریت، منجر به عدم هماهنگی و سیاست

ی و تقنینی  یانتقال منابع ژنتیک انسانی گردیده و باعث شده که این مسائل در رویۀ قضا
جایگاه   از  نباشد  متقنیو    ثابتکشورها،  از    .برخوردار  جزئی  منابع،  این  ازآنجاکه  لکن 

ای اعضا یا  لذا نظریاتی که در مورد ارزش مبادله  ،شوندهای بدن او تلقی میاعضا و بافت
او در شریعت مطرح شده، در مورد سایر ارگانیسم  ۀکیفیت رابط  انسان و جسم  ها و  میان 

 .(379، ص11، ج1374، فقیهی)منابع بیولوژیک انسانی نیز ساری و جاری است 
گردد  با مراجعه به مبحث اختصاصی اموال در جلد اول قانون مدنی ایران، ملاحظه می

اقسام مال بسنده کرده و تعریف جامعی از »مال« ارائه   بیان مصادیق و  که مقنن صرفاا به 
می نظر  به  است.  نسبی  نداده  و همچنین  مال  اشکال  بنابه مصالحی همچون کثرت  رسد 

به مقتضیات زمان و  بودن مالیت   با توجه  امتناع ورزیده و  از تعریف »مال«  اموال، عمداا 
مسئل نموده   ۀمکان،  واگذار  عرف  منظر  از  آن  مقبولیت  به  را  مال  نوظهور  مصادیق  تعیین 

به عوض نیست، بلکه رغبت انسان به آن است و این    ملاکِ مالیت، مقابله  ،بنابراین  .است
مورد   زمانی  در  است  ممکن  شیء  یک  است.  متفاوت  مکان  و  زمان  حسب  به  رغبت، 

نباشد شناخته  ،رغبت  آن  نفع  یا  ندارد  نفعی  یا  نیستچون  از   ،شده  نفت  که  زمانی  مثل 
فاقد  در آن زمان    لذاشناخت و رغبتی به آن نداشت.  زد و کسی آن را نمیها بیرون میچاه

 ترین متاع تبدیل شده است. ترین و نفیسقیمت. اما امروزه، به گرانبودمالیت 

تعریف قانونی از مال، موجب شده مردم در ترتب عنوان مال بر    ۀبه هر حال، عدم ارائ 
تردید   نوظهور،  اشیای  از  فقهی    .دکننبسیاری  و  اقتصادی  روابط  در  چالش جدی  همین 

شناسا معیارهای  تبیین  و  تعیین  ضرورت  نوپدیدیمردم،  موضوعات  بین  در  را  مال    ،ی 
 سازد. خوبی روشن میبه

اند تا با تحلیل  های فقهی و حقوقی، درصدد برآمدهدانان جهت رفع خلأ فقها و حقوق
این موضوع، عناصر اصلی تشکیل با    ۀدهند مبانی فقهی در خصوص  تطبیق  را جهت  آن 
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 و غیرمتعارف مال، تشریح و تبیین نمایند.  پیدامصادیق نو 

 . ماهیت مال از منظر حقوقی 1-1
قانون    348و    247چیز نافعی که قابل تملک باشد )مستنبط از مواد  از منظر حقوقی، هر  

این به  مشروط  وجهی  مدنی(،  آن،  اقتصادی  ارزش  معادل  فروش،  و  مبادله  هنگام  که 
با موازین شرعی و قانونی نباشد،   پرداخت شود و دادوستد و نگهداری و حمل آن مغایر 

مبادله ارزش  است. دارای  ص1377  )امامی،  1ای  کاتوزیان،  18،  ص1389؛  مجموع    .(11،  از 
شود که عرف مردم، متکفل تعیین مصادیق مال است و هر  دانان استنباط میبیانات حقوق

 گیرد.  می  دارای ارزش اقتصادی باشد، در برکه    را آنچه
آیند  پیشرفت  ۀامروزه،  با  مواجهه  در  و حقوق  فقه  نیازمند  علم  فناوری،  و  علمی  های 

انعطاف جامع،  ازاینرویکردی  پیشروست.  و  و  پذیر  حقوقی  نظام  یک  تحقق  لزوم  رو، 
است ساخته  ضروری  را  مالیت  معیار  و  مال  مفهوم  در  بازنگری  کارآمد،  و  پویا    ، فقهی 

بر مبنای آن از تکنولوژیامکان بهره  ،چراکه  از منافع و دستاوردهای حاصل  های برداری 
از قدرت بازدارندگی مناسبی در برابر   ، نوین، به بهترین نحو میسر گردیده و در عین حال

همگام با پیشرفت  ،های احتمالی برخوردار خواهد بود. بدین منظورها و سوءاستفادهآسیب
اموال، در تلاشتکنولوژی، قانون با  اگذاران و فقها جهت شناسایی مصادیق نوظهور  تا  ند 

و   مصادیق  دامنۀ  روز،  تحولات  با  متناسب  رویکردی  با  و  جوانب  تمامی  گرفتن  نظر  در 
به   ابتدا  مال  که  هستیم  شاهد  راستا،  همین  در  دهند.  توسعه  را  مالیت  واجد  موضوعات 
از آن به »حقوق« نیز اطلاق گردیده و عناصر مختلف   »عین«، سپس به »منافع« و پس 

شمول مفاهیم مال    ۀی مثل حق تألیف، حق اختراع، حق سرقفلی و مطالبات، در دایر یدارا
 .  (12، ص1389)کاتوزیان، قرار گرفته است 

 . تفسیر مال از نظر فقهای امامیه 1-2
ای از فقها، صرفاا وجود »منفعت حلال عرفی« را در صورتی که منطبق بر شرع  از نظر عده

 
  آن،  تحصیل   مردم برای  که  شوددر علم اقتصاد مترادف با مالیت بوده و به ارزشی اطلاق می  ای«،مبادله  »ارزش.  1

  »ارزش   می برد،  شیء   یک  از  انسان  که  و مصرفی   می باشند و به فایده  خدمتی  یا  و  مالی   عوض  پرداخت   به   حاضر
   شود.استعمالی«، گفته می
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ی  یدانند. بر مبنای این نظریه، »حشرات« که فاقد منفعت عقلا مقدس باشد، شرط مال می
شوند  اموال محسوب نمی  ۀو »خوک« و »شراب« که واجد منفعت حلال نیستند، در زمر 

 . (3، ص1406خوند خراسانی، آ؛  342، ص22ج ،1393؛ صاحب جواهر، 157ص ،1، ج 1420 )انصاری،
عنوان دو وصف اساسی برای مال،  محقق حلی، »قابلیت تملک« و »مفید بودن« را به

آیت تنها ضابط ذکر کرده است.  تمایل    ۀالله حکیم،  رغبت و  را حادث شدن  اشیا  مالیت 
داشته اعلام  اشیا  آن  به  نسبت  نزاع   ،مردم  یا  رقابت  به  یکدیگر  با  آن،  تحصیل  برای  که 

 . (3، ص1376؛ محقق اصفهانی، 24، ص1، ج1378ی، ی؛ خو 325، ص5، ج1379)حکیم،  پردازندمی
مبادله ارزش  ایجاد  منشأ  خمینی)ره(،  تقاضا  امام  و  عرضه  را  چیزی  هر  )مالیت(  ای 

. برای مثال، اگر یک غرض سیاسی و غیرسیاسی از اغراض عقلایی،  است  معرفی نموده
ش  نگهداری  و  دادوستد  غرضی    یء بر  چنین  که  نحوی  به  شود،  مترتب  منفعتی  فاقد 

ورد، همین رغبت و تقاضا، موجب  آموجبات اشتیاق مردم را به خریداری آن شیء فراهم  
 .( 246، ص1، ج1415)موسوی خمینی، گردد می یءایجاد مالیت در آن ش 

كُلُوا  ﴿:  بقره  ۀسور   188  ۀ»مال« در آی  ۀمستنبط از نظر فقهای عظام و مفهوم واژ 
ْ
وَلاَ تأَ

مْوَالكَُمْ بيَنَْكُمْ باِلبَْاطِلِ 
َ
وۡفُواْ ﴿:  انعام  ۀسور   152آیۀ  و    ﴾أ

َ
ِ  ٱلمِۡيزاَنَ وَ  ٱلكَۡيۡلَ وَأ که به همان    ﴾ٱلقۡسِۡطِ ب

گردد که »مال«  بها( استعمال شده، مستفاد می  معنای معمول و متعارف نزد عرف )معتد  
شارع مقدس همان معنای عرفی »مال« را   ،حقیقت عرفیه است نه حقیقت شرعیه. در واقع

)موسوی آن را قدری محدود نموده    ۀتأیید کرده و تنها با قید »حلال بودن منافع مال«، دایر 
ج1421خمینی،   ص3،  عقلا ،  (5،  و  عرفی  نظر  از  که  است  چیزی  آن  هر  »مال«  ی  ییعنی 

)محقق برداری واقع شود  مطلوب بوده و در جهت رفع نیاز مادی و معنوی مردم، مورد بهره
 . (112، ص1396داماد،
 اساس تحلیل روانی از عرف و عقلا   . عنصر مال بر 1-3

عبارته  ب که  شده  اعلام  اشیا  مالیت  برای  متعددی  عناصر  منفعت  اطور خلاصه،  از:  ند 
 داشتن، قابلیت تملک، قابلیت مبادله، مشروعیت شرعی و قانونی و قابلیت اختصاص. 

یافته و حقوقآمده  دستبههای  طبق  فقها  اقوال  بررسی  اوصاف  از  در خصوص  دانان 
دانان، مفید عرفی بودن )منفعت داشتن(  فقها و حقوق  ۀمال، فصل مشترک در تعاریف هم
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اوصاف یادشده در    ۀگیری مال، محسوب شده و بقیاست که تنها عنصر لازم برای شکل
از    ءباعث خروج شی  شانای که فقدانبه گونه  ،اندصورت وجود، شرط کمال تلقی شده

 باشد. مالیت نمی
با این توضیح، در رابطه با شناخت مالیت، نکتۀ شایان توجه آن است که برخی از فقها 

عقلا  »اعتبار  مالیت،  که  باورند  این  بر  حکیم،  محقق  مییمثل  ناشی  و  است  از ی«  شود 
به صورتی که برای به دست   ،که یک شیء محل و موضوع برای رغبت مردم قرار گیرداین

وردن آن، بین آنها تنافس و مسابقه باشد و آن را برای وقت حاجت ذخیره کنند. بر مبنای  آ
  تنافس « یا »الناس تسابق« یا »النوع  میل همین حقیقت است که گروهی از فقها از مال به »

ای دیگر، همچون  اند. این در حالی است که عده«، و امثال این عناوین، تعبیر کردهالناس
خو  »المالی یمرحوم  عبارت  با  صراحتاا  الش  ای،  من  انتزاعی یءتنتزع  امری  را  آن  ماهیت   »

ج  یاند. بدین ترتیب، این دو تعبیر که مالیت، امر اعتباری باشد یا انتزاعی، دارای نتادانسته
 اند. هرچند در مواردی، این دو به جای یکدیگر به کار رفته ،و ثمرات متفاوتی است

امر باشد،  اعتباری  امور  از  صرفاا  و  نداشته  انتزاع  منشأ  مالیت  معتبر  آ  اگر  دست  به  ن 
می شارع  دیگر،  بیانی  به  است.  اعتبار  )شارع(  مورد،  در یک  را  مالیت  در  تواند  و  نموده 

 نماید.   یتواند اعتبار معتبر دیگر را ملغحتی می ،سایر موارد، اعتبار نکند
نما تلقی  اعتباری  امری  را صرفاا  مالیت  اگر  اینیلذا  با  و خنزیر،  مثل خمر  در  که  یم، 

این دو داشته و   به  تسابق  از مردم  انبوهی  امروز  نموده و  اعتبار  این دو مالیت  برای  عرف 
این دو پول به نظریۀ اول می  ،کنندها میها خرجبرای اخذ  قائلین  این  لکن  گویند: شارع 

گوید: من خمر و خنزیر را مال  اعتبار مالیت عرفی را اسقاط کرده است، یعنی شارع می
نمی میاعتبار  الغا  هم  را  عرفی  اعتبار  و  نائینی کنم  محقق  عبارت  الخمرّّ»  :کند.  فمثلّ

ّ
 
 مؤید همین نظریه است. (365، ص2، ج1413)آملی،  «ونحوهّلاّیكونّمال

تحت   خارجی،  واقعی  امر  یک  که  معنا  این  به  بدانیم،  انتزاعی  امر  را  مالیت  اگر  اما 
ش إالناس    اعنوان »رغب  به    ،« داریمیءلی  اغراض خاص،  به خاطر  این رغبت مردم  وقتی 

درست مثل فوقیت که یک    ؛کنیمچیزی تعلق گرفت، ما از این رغبت، مالیت را انتزاع می
از آن ما  و  انتزاع واقعی در خارج دارد  انتزاع می  ،منشأ  را  انتزاعی،  فوقیت  امور  در  کنیم. 

نمی انتزاعی  امور  لغو  به  قادر  )شارع(  فوق»معتبر«  مثال  در  نمونه،  برای  کسی    ،باشد. 
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امر انتزاعی منشأ انتزاع دارد و تا منشأ انتزاع باشد، امر    .تواند بگوید اینجا فوقیت نیستنمی
تواند تنها برخی از آثار اعتباری امور انتزاعی  می  (رمعتبِ شارع )منتزع هم موجود است. بله،  

چراکه اسقاط شارع منجر به    ،تواند اصل امر انتزاعی را الغا نمایدولی نمی  ،را اعتبار نکند
 نابودی منشأ انتزاع شده و متعاقب آن، بدیهی است که امر انتزاعی نیز نابود خواهد شد. 

به   آنان  رغبت  و  مردم  از  تسابق جمعی  وقتی  تا  باشد،  انتزاعی  امر  مالیت  اگر  بنابراین 
این   به  دخالتش  شارع  و  بود  خواهد  آن  ملازم  هم  مالیت  باشد،  داشته  وجود  شیئی  اخذ 

ی که در عرف  ئکند. مثلاا اشیاصورت است که آثار اعتباری بر این امر انتزاعی را الغا می
کند. برای مثال،  اعتبار می  اشیا  مالیت دارند، وقتی مبادله شدند، عرف مالکیت را برای این

می برعرف  خمر،  خرید  از  پس  زید  شده    گوید  خمر  مالک  آنجا،  عرف  اعتبار  اساس 
می  .است مقدس  شارع  امر اینجا  این  برای  که  را  اعتباری  امور  این  و  کند  دخالت  تواند 

یکن نماید. لذا اگر در لسان شارع دقت شود، ملاک حرمت  لمنأک  انتزاعی، اعتبار شده،
در مواردی    ،بلکه حرمت انتفاع و استفاده از آنها  ؛نجس، نجس بودن آنها نیست  در اعیانِ 

و حق همچون خوردن و نوشیدن، علت حرمت است   از  ،67، ص1396خواه،  )برجی  نقل   : به 
 .(98، ص1، ج1410انصاری، 

شود که مالیت امری انتزاعی است. یعنی  توضیح روشن می، از همین گانبه نظر نگارند 
وقتی تسابق جمعی از مردم به چیزی و رغبت به اخذ چیزی بود یا با عمل یا با عوض، از  

انتزاعی بودن مالیت برای به  مال است. لذا با توجه    یءشود که این ش این رغبت انتزاع می
بر اشیا، شارع مقدس نمی این وصف،  با  نماید.  اشیا ملغی  را در  تواند اصل مالیت عرفی 

 .شود، آثار مالیت استخلاف قول اول، آنچه اسقاط می
سؤال مهم دیگر این است که آیا در هویت مال، رغبت تمام عقلا لازم است تا بعد از  

  ، کند  اینعقلا کفایت می  برخیکه رغبت  مال است، یا این  یءآن اعتبار کنیم که این ش 
 :گردد. اینجا دو نظریه از کلام فقها مستفاد میشوددقت به آن نکتۀ مهمی است که باید 

اول: عقلا   نظریۀ  نوع  از   ،رغبت  درصدی  تنها  اگر  لذا  است.  دخیل  مال  هویت  در 
و این همان چیزی است که در   ،مال نیست  یءرغبت یا تسابق داشتند، آن ش شیئی    هعقلا ب

ّإّن تصریح شده است: »ه آب  ،ییعبارات محقق خو 
 
ّإّالمالیةّّّّن

 
َعّمنّالشَّن تنی  ءّبملاحظةّّماّ

یمیلّ ّحدّذاتهّمماّ  .«لیهّالنوعإّكونهّفَ
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باشد  ،لازم نیست رغبت نوع عقلا   نظریۀ دوم: بلکه همین    ؛در صدق مالیت ملاک 
گردد.  واجد مالیت تلقی می  یءرغبت داشتند، آن ش   یءقدر که بعضی از عقلا به یک ش

، 1421)موسوی خمینی،  شود. مرحوم امام  بنابراین، موضوع جواز دادوستد هم بعداا درست می
از قائلین به این    (107، ص1، ج1423)حائری،  الله سید کاظم حسینی حائری  و آیت  (7، ص3ج

باشند  قول نظر محقق خو می  این وصف، برخلاف  با  و    یءبرای مال شدن یک ش   1،یی. 
، در صدق مال دخیل نیست. برای مثال، تربت امام حسینتموّ   )ع(لش، غرض نوعی عقلاا

دارد فعلی  رغبت  جمعی،  نزد  در  جهاتی  بودادرحالی  ؛به  نزد  تربت،  همین  یا  ییکه  ها 
دلیل  مسیحی یا  خاطر غرض  به  که  مقدار  همین  اما  است.  فعلی  ارزش  و  رغبت  فاقد  ها 

داشته باشند، آن شیء دارای    یئی دیگر، جمعی از عقلا رغبت و تسابق بالفعل نسبت به ش 
مبادله میارزش  قلمداد  است    ،شودای  مالیت  بودن  نسبی  معنای  همان  این  وری، ه)سنو 

 . (7، ص3، ج1421؛ موسوی خمینی، 40، ص1417
رغبت نوع عقلا که در کلمات جمعی از اعلام   گان،که، به نظر نگارند بهرۀ کلام آن

که در نزد جمعی از  آمده است، در صدق مالیت لازم نیست و دلیلی بر آن نداریم. همین
اطلاق گردد »مال«  آن  بر  و  واقع شده  اعلام  از  رغبت جمعی  شیئی مورد  واجد    ،عقلا، 

 وصف »مالیت« خواهد بود. 
می مطرح  تحقیق  این  اصلی  سؤال  اینک  فوق،  مقدمات  توضیح  از  آیا  پس  که  شود 

بر  می برای نمونهتوان  معیاری  را  آن  و  نمود  اطلاق  »مال«  انسان،  ژنوم  نظیر  زیستی  های 
 گونه برخورد مالکانه قرار داد   تجویز هر

 . ماهیت ژنوم انسان در تطبیق با فقه اسلامی و قوانین موضوعه 1-4
سده پیشرفتدر  نقصان  علت  به  پزشکی  علم  گذشته،  و  های  منفعت  هیچ  فنی،  های 

عقلا  فقهای  یکارکرد  لذا  نبود.  متصور  بدن  اعضای  مالیت    یبرای  عدم  به  قائل  متقدم، 
بودند   انسان  بدن  اعضای  و  اجزای  مردار  شده  قطعحتی  در حکم  را  بدن  از  جداشده  و 

 
 : شودمالیت آن انتزاع می ،دو خصوصیت داشت یئیاگر ش .انتزاعی است یمالیت امر، ییمحقق خو از نظر  .1

یمیلّممّ الف. »   .را به دست بیاورندآن داشته باشند و بخواهند  آن  نوع مردم و عقلا میل به  یعنی  ،«لیهّالنوعإاّ
یدخرونهّللانتفاعّفَّوقتّالحاجب. » اگر    .را برای وقت نیاز ذخیره کنند  یءاین ش  ،کنندمردم سعی مییعنی    ،«ةّوّ
 .(3، ص2، ج 1378)خویی، م  وییگمی «مال»ند، به آن  نک اش و برای وقت نیاز ذخیرهیابند ئی میل ی مردم به ش نوع
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ج1427قدامه،  )ابن  ندکردمیتلقی   ص4،  مثله  (304،  حکم  در  را  آن  بیع  چون  کردن    و 
فتو   ،دانستندمی آن  ج1413)سبزواری،  دادند  می  ابه حرمت  پیشرفت(75، ص 29،  اخیر  .  های 

فایدگی را تعدیل نموده و  دانش بیوتکنولوژی مبتنی بر دانش سلولی و ژنوم انسانی، این بی
  ۀ ای که عرف عقلا با ملاحظبه گونه  ،موجب تغییر در اشکال مالکیت و دارایی شده است

منافع عظیم آن را مورد تصدیق و تأیید قرار    ۀالعادتأثیر و کارایی ژنوم انسان، ارزش خارق
ازاینمی قابلیت  همۀ  رو،  دهد.  و  انتقال  و  نقل  قابلیت  جمله  از  مال  یک  لازم  اوصاف 

فر  و  اعضا  از  بسیاری  در  نرخ  وردهاتخصیص،  فاقد  و صرفاا  داشته  وجود  انسان  بدن  های 
آن که  است،  ببازاری  دلیلهم  فوق  ه  استارزش  آن  نرخ    ،العادۀ  بودن  مشخص  هرچند 

رامش خریدار و فروشنده  آراحتی و    ۀاز موجبات انتظام امور اجتماعی و مای  ،بازاری مال
همان حال،  این  با  کالااست.  تقویم  عدم  شد،  اشاره  که  مالیت    ، طور  از  خروج  سبب 

نمینمی کسی  و  شود  شود  مالکیت  این  تصرف  از  مانع  ص1389)کاتوزیان،  تواند   ،14) .
که  چنان  ،انداعضای بدن را موجب وهن کرامت انسان دانسته  ۀامروزه برخی از فقها معامل 

بین عرصۀ  دیددر  خواهیم  نیز  نظام  ،الملل  در  تلقی  اسناد  همین  حتی  و  حقوقی  های 
سنت، نظیر  اهل  یو حتی گروهی از فقها  (50، ص1385)میرهاشمی،  المللی مشهود است  بین

ند،  ابدن از جمله مو و ناخن که پاک  ۀاجزای منفصل   ۀابوحنیفه و مالک به حرمت معامل 
داده ص1427احمد،  ابننک:  )اند  فتوا  ص1425،  احمدابن   ؛155،  و  درحالی  ، (382،  شافعی  که 

،  3، ج 1424حنبلی،    ۀقدام)ابناند  استفاده و خریدوفروش آن را جایز شمرده  ،احمد بن حنبل
 .(454، ص1، ج1408؛ محمد بن مبارک، 304ص

انسان دائرمدار وجود و عدم منفعت حلال    ۀ جواز و عدم جواز در اجزای منفصل  ۀ مسئل
حرام   که  آنان  نمیدانستهاست.  فایدتی  منفصله،  اجزای  در  آندیدهاند،  و  جایز    هااند  که 

اند، به اعتبار وجود منفعت و مالیت اجزای منفصله بوده است. شیخ طوسی در  دانستهمی
ّّةّمنفعّّثمنّلهّولّاّّهّلّان ّلّأ»نویسد:  بزاق میو  فتوا به حرمت اجزای منفصله همچون ناخن  

 .(167، ص2، ج1387)طوسی،  «فیه
که مداوا با محرمات حرام است، حکم به حرمت مداوا از مبنای این  گروهی از فقها بر

نتیج را  بدن  جوارح  و  اعضا  دانسته  ۀطریق  بدن  اعضای  حرمت  ،  1999)گزنی،  اند  منطقی 
حلی،  26ص محقق  ج1403؛  ص 2،  مطرح(16،  ایرادات  حل  مقام  در  هرچند  سوی  ،  از  شده 
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حقوق و  فقها  دلا مخالفان،  موافق،  از یدانان  سبک  این  پذیرش  امکان  جهت  زیادی  ل 
 ترین آنها پرداخته خواهد شد. اند که در مبحث ذیل، به مهممعاملات را بیان نموده

 . ارزیابی ادله 1-5
می نظر  به  مقایسه  مقام  مخالفان    ، رسددر  ادلۀ  به  نسبت  بیشتری  قوت  از  موافقان  ادلۀ 

های بدن، با لسان زیرا قول به جواز معامله و انتقال اجزا و سایر ارگانیسم  ،برخوردار است
. برای  استوجود این رابطه  مبیّن ،. تعابیر بسیاری در قرآنمی باشدشارع در قرآن سازگارتر 

انسان اعضای  و  پیکر  نفس  قرآن  از  آیاتی  در  استعمال  ه  ب،  نمونه،  اضافی  ترکیب  صورت 
مسلماا   شده رابط   و  نوعی  وجود  مؤید  اضافی  مضاف    ۀترکیب  و  مضاف  بین  الیه  اضافی 

ِ ﴿آمده است:    توبه  ۀسور   41است. مثلاا در آیۀ   ف نْفُسِكُمْ 
َ
مْوَالكُِمْ وَأ

َ
بأِ ِ   ي وجََاهدُِوا  َ ؛ ﴾ سَبيِلِ الل 

جان و  اموال  کنید«»با  جهاد  خدا  راه  در  آیۀ  همین  . هایتان  در  سوره  این    111طور 
َ إنِ َ  ﴿  خوانیم: می مۡوَ لهَُم   ٱلمُۡؤۡمِنيِنَ مِنَ    ٱشۡترََى    ٱلل َ

َ
وَأ نفُسَهُمۡ 

َ
جان؛  ﴾ أ مؤمنان  از  و  »خداوند  ها 

 هایشان را خریداری کرده است«. مال
گوید:  میای که  در خصوص قول به حرمت خریدوفروش اعضای بدن، بر مبنای ادله

العین و عدم جواز  وری از نجسحرمت بهره  ۀ باید گفت: ادل  1»نجاست مانع از بیع است« 
ب  آنها،  با  نمیدلیل    هکاسبی  برده  نفعی  نجاست  از  که  است  حالاین  اگر  نآشود،  که 

نمی نجاست  و  است  جایز  آن  بیع  باشد،  عقلایی  حلال  منفعت  دارای  قید  نجاست  تواند 
، 1، ج1420)انصاری،    اعیان نجس مدنظر قرار گیرد  ءِ صحیحی، برای ممنوعیت از بیع و شرا

مانعی در عدم    ،رمدار بهره و عدم بهرۀ حلال است و از این حیثیزیرا مسئله دا  ،(35ص
نیست   وارد  مقطوع  بیع عضو  ج1413)توحیدی،  جواز  ص1،  خمینی،  139،  موسوی  ج1415؛   ،1 ،

 .(56ص

مقتضیات زمان و مکان و روزآمد   با  انسانی، متناسب  نیازسنجی در جوامع  از طرفی، 
فقهی قواعد  فناوری  ،نمودن  گسترش  و  رشد  زیستهمپای  ،  1390)صفائی،  پزشکی  های 

بوده  (85ص پویا  فقه  الزامات و ملاحظات  تبدیل حکم    ،از  فقهی و  اذن  توجیه  که سبب 
 

  این   به  فقها  از  تن  تصریح چهار  نیست،  جایزآن،    نفع  عدم  به دلیل  بیعش  باشد،  نجس  چیزی  اگر  کهاین   بر  شاهد  .1
 پذیر در:. دسترس 35-34، ص1)نک: انصاری، جمقداد  ضلفا و فخرالدین طوسی، شیخ  زهره، ابن مطلب است:

http://library-alnajaf.com/upload_list/source/Sound/d/3/fikh/mksb-m.pdf). 
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ارگانیسم  ۀ اولی  سایر  اجزا و  بیع  به جواز و حلیت میحرمت  بدن  پدید  ،گرددهای  این    ۀتا 
به بر  نوظهور  به حق  هم خللی  انسانی حفظ گردد و  هم کرامت  شود که  مدیریت  نوعی 

 .سلامتی اشخاص وارد نشود
ای جهت  العادهکه عرف برای اعضای بدن انسانی، ارزش فوقهمچنین با عنایت به این

رغبت و تمایل مفرطی وجود    ،ها قائل است و جهت دریافت آنحفظ و نجات جان انسان
،  1388)جعفری لنگرودی،  که شارع تعیین مصادیق مال را به عرف سپرده  و نظر به این  ،دارد

ص4ج اسلامی  ،(3154،  مجازات  قانون  به  توجه  با  علیه    ،همچنین  »جرائم  مبحث  در  که 
در صورت اتلاف و ایراد خسارت    728تا  576اشخاص« با الهام از فقه اسلامی، طی مواد 

توان ادعا  علیه نموده است، عرفاا و قانوناا میبه اعضا، جانی را ملزم به پرداخت دیه به مجنی  
جلوه از  یکی  که  مینمود  مال  بارز  و  ممتاز  ژنهای  بر  تواند  ایرادی  که  باشد  آدمی  های 

 و   شیرازی  صادق  سیدالله  آیتمانند  که برخی فقها  ی  توان وارد کرد، تا جایمالیت آن نمی
نموده  اردبیلی  موسوی  عبدالکریم   سید  العظمیاللهآیت اجماع  ادعای  آن  )نک:   اندبر 

 . تا(، بی یهئمعاونت آموزشی قوۀ قضا
های بدن از منظر حقوق  وردهابا اثبات مالیت اعضای بدن و تسری حکم آن به سایر فر 

فقهی،   انتقال )خریدوفروشتبَعاا  اسلامی و مبانی  فرامرزیواگذاری،  و    (  بیولوژیک  مواد 
با اهداف پژوهشی و  نمونه رفع نواقص  مداخلات ژننیز  های آزمایشگاهی  درمانی جهت 

مادامی که سبب اضرار ان،  ، در راستای نجات جان همنوعداروهازیست  کشفژنتیکی و  
 به نفس نگردد، مباح و مطلوب است. 

ادام  مطرح  ۀدر  نظریات  واکاوی  طریق  از  شد  خواهد  سعی  قوانین  مباحث،  در  شده 
بر   انسان  مالکیت  حق  مبانی  داخلی،  حقوق  دکترین  پایۀ  بر  آن  تبیین  و  کشورها  دیگر 

   .تشریح شود ،های ژنتیکها و نمونهبافت
های حقوقی حاکم بر مالکیت ژنوم انسانی و قراردادهای مبتنی بر  . رویکرد نظام 2

 ن آ 

 الملل های خود در حقوق بین . وضعیت حقوقی مالکیت انسان با ژن 2-1

ژن میامروزه  محسوب  انسانی  بیوتکنولوژی  عرصۀ  سبز«  »طلای  های  شرکتو  شوند  ها 
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دولت و  انسانچندملیتی  کشف  امید  به  زندهها  موجود  هر  یا  ویژگیها  با  های خاص  ای 
وجوی این  ها را در جستژنتیکی که می توانند در آینده به سرمایه تبدیل شوند، همۀ قاره

می پا  زیر  سبز  محمودی،    گذارندطلای  و  ص1393)کاظمی  انسان( 61،  لذا  دارای    یها. 
بازاری بالفعل و سودآور تبدیل  به  توانند هم به سرمایه و هم  های ژنتیکی خاص میویژگی
 شوند. 

  برای  هاییبیوبانک  1در برخی کشورها نظیر انگلستان، کانادا، ایرلند، ایسلند و استونی 
های بافتی  سلول  برداری ازبهره  تا از طریق   های انسانی تأسیس شدها و بافتوری ژنآجمع

انسانی، ژنوم  مبادرت    به   و  دارو  تولید  و  امراض  لکننمایندمعالجۀ  مسائل    ،  آن،  متعاقب 
اختلافات جدی در امنیتی و  و  انسان    پیچیدۀ حقوق بشری، اخلاقی  ژنوم  مورد مالکیت 

 پدیدار شد. 
بازارمحوری در حوز  به  ویژه  متعاقباا ظهور فناوری  ۀتوجه  و  انسانی  بیوتکنولوژی  های 

انسان اجساد  اقتصادی  نمونهارزش  برای  تقاضا  افزایش  و  جهت  ها  بیولوژیکی  های 
نگرش در  تغییر  موجب  درمانی،  و  تحقیقاتی  دیدگاهکاربردهای  و  در  های حقوقها  دانان 

ژن انتقال  استحوزۀ  شده  آنها  از  تجاری  درآمد  کسب  و  غیر  به  و    2؛ها  انسان  بدن  زیرا 
ها  های بیوتکنولوژی، دانشگاهاجزای آن جهت تولید داروها و معالجات ژنتیک در شرکت

 
این    حقوقی  چهارچوب  .زد  کلید  را  استونی(  EGP)انسانی    ژنوم  پروژۀ  2002  دسامبر  دراستونی    برای نمونه، کشور  .1

  دولت   همزمان   گردید.  الاجرالازم  2001  ژانویه   در  که   بود   انسانی  ژنوم  خصوص   در   قاتتحقی  قانون  بر   مبتنی   پروژه،
  طرح   اجرای  مسئولیت  که  است  غیرانتفاعی  سازمانی  مذکور،  بنیاد  اقدام نمود.  استونی  ژنوم  انجمن  تأسیس  به  هم

ژنتیکی  اطلاعات  پایگاه  یک  ایجاد مربوطداده  از  شناسینسب  و  بهداشتی،    جمعیت   از  زیادی  درصد  به  های 
کادمی   و  دولت   سوی  ازآن    دار شد و رؤسایعهده  را  استونی پایگاه،   شدند. مالکیت می  منصوب  استونی،  علوم   آ

  گرفته   نظر  در  تجاری  معیار  صرفاا   ادارۀ این انجمن  بودن ماهیت آن، در  رغم غیرانتفاعیحاکی از آن است که علی
تأمین مالی  مزبور جهت  بوده و انجمن مورد نظر جدی طور به  نیز  عمومی منفعت  به  مربوط ملاحظات  بلکه نشده؛
امکان پروژه و  خود  تحقیقاتی  به  نظر   مورد  هایشرکت  به   تحقیقات  نتایج   از  تجاری   استفادۀ  های  عنوان  خود 

 . (Andorno, 2007, p. 1-19) یدنمامی اعطا انحصاری گذار، حقوقسرمایه
 فرد  حکایت از این دارد کهلا،    کامن  احترام در نظام  و قابل  مقدس  اصل  عنوان یکشخصی« به  »حقوق  رویکرد  .2

کید می  قرار  مالکیت  حقوق  تابع  تا  نیست  انسانی کالا   و   است  شخص  انسان نه  اجزای  و  هاکند که بافتگیرد و تأ
  جدا  او  از  که   فردی   با  انسان  اجزای   لذا رابطۀ  .گرددمی  محسوب  شخص  از  قسمتی  بلکه   تملک،  قابل  کالای  نه

اساس  و  شده   حفظ  اند،شده  از جدا   بعد  حتی  بدن  هایبافت   و  اجزا  بر  انسان  جسمانی  تمامیت  رویکرد،  این  بر 
انسان و حقوق بشر مصوب    4  د. مادۀشو می  اعمال  نیز  جسم  از  شدن اعلامیۀ جهانی یونسکو در خصوص ژنوم 

 «. در حالت طبیعی خود نباید موجب منافع مالی شود ،نساناژنوم ، مقرر داشته: »1997
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آوری ژنوم  که در حیطۀ جمع  گیرد و برای کسانیو مراکز تحقیقاتی مورد استفاده قرار می 
سلول و  فعالانسانی  بنیادی  باهای  خصوصی،  هند،  بخش  در  فعال  افراد  برای  ویژه 

میفرصت فراهم  را  سودآوری  و  گسترده  تجاری  محمودی،    سازد های  و  ،  1393)کاظمی 
 .(67ص

م با أهای انسانی این است که ارزش افزوده تو خصوص مالکیت ژن  نکتۀ شایان ذکر در
ایفای نقش    1اطلاعات محرمانه  نیز  ژنتیکی  مفهوم مالکیت داروهای  بر  مسئله  این  تأثیر  و 

منحصربه  . نمایدمی اطلاعات  دربرگیرندۀ  ژن  یک  این  زیرا  و  بوده  شخص  یک  فرد 
دارویی عملیات  از  وسیعی  طیف  در  بهره  ،اطلاعات  می مورد  قرار  در  برداری  گیرد. 

سازی برای تجاری  ،پزشکی بیولوژیک  ۀگذاران حوز های اخیر، پژوهشگران و سرمایهسال
نتایج  دستاوردهای پژوهشی خود در مورد کاربردهای دارویی ژن ها، عموماا خواهان ثبت 

جدا ژن  یک  روی  بر  فکری  مالکیت  حقوق  ثبت  یا  اختراع  صورت  به  و    2تحقیق 
جهت استفادۀ انحصاری از این نتایج هستند. اگرچه حمایت از اعطای حق    3شده خالص

نتیجه در  و  انسانی  ژنتیک  عناصر  به  جمله   ،ثبت  از  آنها،  برای  انحصاری  مالکیت 
شده تضمین محسوب  بشری  حقوق  رعایت  افزایش   4های  نوآوری،  موجبات  و 
زیرساختسرمایه تقویت  و  میگذاری  ارمغان  به  را  ژنومیک  صنعت  در  اما    ،آوردهای 

برخی موارد، مالکیت معنوی در تعارض با حقوق بشری مانند حق بر دستیابی به سلامت و  
مخاطره   به  را  عمومی  مصالح  و  منافع  از  حمایت  و  گرفته  قرار  دارو  از  استفاده  حق 

 
پژوهش  هاینوآور  .1 از  حاصل  ابداعات  سرما  یجزئ  ی،انسان  یکژنت  یهاو  حق  یاقتصاد  هاییهاز   یا   یقیاشخاص 

علم  یحقوق اسرار  م   ی و  اشوندیکشورها محسوب  ازآنجاکه  انسان سروکار    ین.  منزلت  و  با سلامت  محصولات 
با د  علم   یگردارند،  بازرگان  یصنعت   ی،مخلوقات  مالک  یو  ب  یتکه  آنها  به  تفاوت    یترسم   هنسبت  شناخته شده، 

مهم  یماهو  آندارند.  ژنت  هاییافتهکه  تر  اطلاعات  از  به    یشگویانهپ  ۀ هر شخص، جنب  یکیحاصل  منجر  و  داشته 
با  یکیژنت   یتدارشدن هو شناسنامه لذا  و  داده  ینا  یاز محرمانگ  یانتص   یدر راستا  یدشهروندان، خواهد شد.  ها 

نمونه به  نسبت  اشخاص  شرا  ی قانون  یداتتمه  یستی،ز   یهاحقوق  خصوص  ب  یطدر  بر  و    هایوبانکحاکم 
اند  یاجراهاضمانت تا دسترس  یشیدهلازم  دوم و    ۀاشخاص، آنها را به شهروندان درج  یکیبه اطلاعات ژنت  یشود 

 یا در امر استخدام    یضتبع  یرآنان نظ  یو عرف  یقانون  ی،از حقوق انسان  یقسمت  یاتمام    یدسوم مبدل نساخته و به تحد
 . نشود یمنته  بیمه

2.Isolation 

3.Purification Isolation 

   .گیردمی جای طبیعی  زمرۀ حقوق در  نظری لحاظ به  غیره، و هوش  کار، ی ازبرداربهره نظیر  هاثبت . حق4
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دیگران،    اندازد می و  ص1398)راسخ  می  ،(82،  ثبت  حق  دارندگان  فقط  توانند  چراکه 
ژنآزمایش از  استفاده  با  را  تشخیصی  خصوصیاهایشان  های  و  دهند  ژنوم  نجام  سازی 

داروهای   و  درمانی  خدمات  به  عادلانه  دسترسی  بیوتکنولوژی،  صنعت  سوی  از  انسان 
ب را  هزینهه  ژنتیکی  زیاددلیل  می  ،های  غیرممکن  جامعه  اقشار  از  بسیاری  سازد  برای 

ص1393ی،  یخدا)خواست  عرض(101،  از  حاصل  سرشار  سود  دیگر،  سوی  از  تجاری   ۀ . 
گردیدهوردهافر  سبب  ژنتیکی  مالکان   ،های  به حقوق  استناد  با  ژنوم  خود،    ۀحتی صاحبان 

شرکت از  مطالباتی  باشند  دارای  طرح   (Ram, 2009, p. 7).ها  از  پس  بار،  اولین  برای 
اروپایی چالش انسان، در »سازمان  ژنتیکی  مواد  به  ثبت  اعطای حق  زمینۀ  های جدی در 

امتیاز«  قانونگذاریهب  1حق  عرصۀ  به  مسئله  این  سیاستگذاریتدریج  و  علمیها  در   ،های 
دیگر جوامع راه پیدا کرد و نهایتاا این سازمان با اعلام عدم موافقت خود، اجازۀ ثبت مواد  

ها دانست.  ها را موجب تسلط بازارهای خصوصی بر هویت و صفات انسانژنتیکی انسان
سازی بنابراین، آنچه در یک ژن ارزشمند است اطلاعات آن است، نه جداسازی و خالص

 .(Caulfield & Brownsword, 2006, p. 2-76) آن 
طور غیرمستقیم  ه  عنوان اختراع، بها بهبحث دربارۀ قابلیت ثبت ژنکه  رسد  به نظر می

که قائل به چنین    گردد. لذا در صورتیمی  به موضوع امکان مالکیت انسان بر ژنوم خود بر
نماید.   مشخص  را  امری  چنین  حقوقی  سازوکار  قانونگذار  تا  است  لازم  باشیم،  مالکیتی 

اما    ،موضوع مالکیت بر ژنوم انسانی تابع مسئلۀ مالکیت بر اجزای بدن انسان استاگرچه  
تفاوت دارای  میبعضاا  نیز  وقتی رای  ب  .(Nwabueze, 2007, p. 9-18)باشد  هایی  مثال، 

در این    دارند،  هاییهای اولیه تفاوتآید که با ژنها به دست میها یا مشتقاتی از ژنوردهافر 
به موضوع  میصورت،  متفاوت  دارو،    د،شو کلی  به  دسترسی  حق  به  مربوط  مباحث  زیرا 

مقابل   غالباا  فکری،  مالکیت  انحصاری  حقوق  و  سلامتی(  بر  حق  )بالاخص  بشر  حقوق 
که این امر تا حد زیادی مربوط به ماهیت خاص داروهای بیوتک    گیرند،یکدیگر قرار می

عنوان محصولی سودآور در یک نظام بازاری مبتنی بر مالکیت  زیرا هم به  ،( استزیستی)
باشد  فکری، تولید شده و هم اجناسی حیاتی و ضروری برای سلامتی و حیات انسانی می

 
1. European Patent Organization (EPO) 



 221   ................ زهرا خسروجردی، محمدرضا غلامپور و    / ...   ی پژوه ژن   ی صاحب ژنوم در قراردادها   ۀ حقوق مالکان   ی سنج امکان 

افراد تأثیرگذار باشد. این    یتواند بر کیفیت زندگی و بقاای میکه به شکل قابل ملاحظه
ویژگی دوگانه سبب طرح مباحثی در زمینۀ تناقضات بین منافع عمومی و خصوصی شده  

 . (100، ص1393)عبیری، است 

دادگاه اکثر  اساس،  این  مخالفت  بر  اجتماعی،  و  اخلاقی  ملاحظات  به  عنایت  با  ها 
  ۀ اند. به عقیدعنوان مال، صریحاا ابراز نمودهبدن و ژنوم انسان به  یی اجزایخود را با شناسا

اجزا تلقی  از  مانع  انسانی،  تمامیت جسمانی و کرامت  به  احترام  آنها،  از  او   یبرخی  بدن 
میبه مال  انسان  ،گرددعنوان  اجزاچراکه  و  هدف  یها  بلکه  وسیله،  نه    .ند ابدنشان، 
جهت قاچاق اجزای انسانی رونق گرفته و  ،  ی حق مالکیت، بازار سیاهیبا شناسا  ،علاوههب

دی و دیگران،  ا)رحمانی منشبه کالاانگاری و وهن کرامت انسانی خواهد انجامید    ،در نهایت
 .(91، ص1393

انسان بدن  ارتدکس،  مکتب  نظر  بایاز  مثال،   دها  برای  شود.  سپرده  خاک  به  کلاا 
نچه پای فردی قطع شود، باید با تشریفات مذهبی دفن گردد. همچنین رهبران بومیان  اچن 

یهود مذهب  رهبران  از  بسیاری  و  آزمایش  هر  ،آمریکا  در  مشارکت  تحقیقات  گونه  و  ها 
 . (Ram, 2009, p.36) اندژنتیک را در جوامع خود منع نموده

بدن    یگونه توافقی در مورد اجزا  عمدتاا هر  ،ها در کشور ایالات متحدۀ آمریکادادگاه
ب انسان را غیراخلاقی می این  آدانند.  آنان اجزاه  تلقی    ین معناست که  را مال  انسان  بدن 

 اند. نکرده
های انسانی علیه  اجازۀ طرح دعوی صاحب بافت و سلول اخیراا دادگاهی در آمریکا،

 ییک پژوهشگر را به جهت دارا شدن ناعادلانه، صادر نموده و در رأی دیگری نیز اجزا
ارزش واجد  را  انسان  رأی  بدن  این  در  است.  داده  تشخیص  تجاری  استدلال  چنین  های 

بدن انسان همانند دیگر کالاها مورد مبادله قرار نگرفته و صرفاا اهدا   یشده که اگرچه اجزا
1باشد لکن این امر مانع تجاری بودن آنها نمی ،شوندمی

 39)-(Ram, 2009, p 37. 
 

  رئیس  مور« علیه  مربوط به شکایت »جانآن،    از  استفادهسوء   و  انسان  بافت  مالکیت  مشهور دربارۀ  جهانی  پروندۀ  .1
  های تصمیم  در  عطفی  نقطۀ  پرونده  ناعادلانه است. این  شدن  دارا  رضایت مالک و  بر عدم  مبنی  دانشگاه کالیفرنیا،

  مور به  جان  .شد  گرفته  بدن  هایبافت  بر  مالکیت  حق  با  ارتباط  در  ١٩٩٠  ژوئیۀ  ٩  که در  بود  کالیفرنیا  عالی  دیوان
  برای برداشتن طحال از  عمل،  از  بود. قبل   گلد  دکتر دیوید   نظارت   تحت  UCLA  پزشکی  مرکز  در   سرطان،   علت 

 او   از...  و  استخوان  مغز  های بیولوژیکی،نمونه  بار  چندین  هم، برای  جراحی  عمل  از  و بعد  شد  گرفته  رضایت  وی



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  .............................................................   222

مجدان  مدد  بش  ۀبه  حقوق  و  انسان  ژنوم  اعلامیۀ  در  انسان 1997)  1ریونسکو،  ژنوم   )
کرامت، برابری و    ۀ سالارانی گردید تا اصل مردمیشناساعنوان »میراث مشترک بشریت«  به

انسان متقابل  شناسااحترام  گردد.  تضمین  بهیها  انسان  ژنوم  مشترک  ی  »میراث  عنوان 
ابشریت«، ب این منابع قابل ثبت نبوده و تحت مالکیت خصوصی  ه  ین معناست که چون 

 بر همین اساس، منافع آن باید در اختیار همۀ بشریت قرار گیرد. ،در نخواهد آمد
استناد دادگاه اجزابنابراین، موضوع  بشر در مورد  به حقوق  انسان، خصوصاا   یها  بدن 

بدن انسان تلقی    یتواند از موانع مالیت اجزامی  2، اعلامیۀ حقوق بشر و ژنوم انسانی  4مادۀ  
 .شود

از   برخی  عقیدۀ  به  که  است  این  داشت  دور  نظر  از  نباید  خصوص  این  در  آنچه  اما 
انتقال اجزادادگاه   ، بدن مردگان پذیرفته نیست  یها، استناد به حقوق بشر در مورد نقل و 

دیگر نمی مرده،  فرد  برای  رفته و  بین  از  با فوت وی  تمتع شخص،  به  زیرا حق  قائل  توان 
 گونه حقوق دیگر شد. حیات یا هر

انسان بدن  نبودن  مال  قاعدۀ  لا،  کامن  نظام  تصمیمدر  محور  از  ها  بسیاری  گیری 
انساندادگاه بدن  ترکیبات  و  اجزا  بیع  مورد  در  بر  ،ها  است.  گرفته  مبنا،   قرار  همین  پایۀ 
هیچ دادگاه امر،  بدو  در  نداشتند  ها  انسان  بدن  نمودن  تلقی  مال  به  تمایلی  زیرا    ،گونه 

ها و سایر  انگاری و کالانگری نسبت به ژنپذیرش چنین امری موجب رواج رویکرد مال
می  یاجزا انسان  خصوص  بدن  در  انگلستان،  تجدیدنظر  دادگاه  اخیراا  حال،  این  با  شد. 

 
از  گلد،  شود. دکترگرفته می استفاده  بود،    آقای  طحالِ   از   جداشدهی  هاسلول  با  ویژگی خاص  دارای  که  مور، 

تا سال    تیِ جان مور را تولید    ـ  لنفوسیت   فرد، از سلولی منحصربه   گذاری ارزش  بیش از سه میلیارد   1990کرد که 
.  بست  قرارداد  ،آن  تولید  برای  ژنتیکی  مؤسسۀ  با  گلد،  دکتر  سپس  .شد  ثبت  مورد  این  ١٩٨٤  مارس  ٢٠  در  .بود  شده

  در شده، ندارد. دادگاهدور انداخته  هایسلول در خصوص مالکیت  مور، هیچ گونه حقی که جان  کرد  دادگاه بیان
از  سرطانی جان   بافت   زمینۀ  در  پرونده،  این   داشت: »هر   اظهار  سپس  و  نمود  استفاده  «خام  مواد »اصطلاح    مور 

رسید که  می  دارد«، زیرا به نظر  قانونی  پیگرد  قابلیت  نماید،  محدود  «خام  مواد»به    را  جامعۀ علمی  دسترسی   کسی
مور  تحقیقات  مانعی  و   سازیخصوصی  برای   تلاش   ادعای جان  به رسمیت    علمی   برای  دیگر،  از طرف  و  باشد 
تشویق  شناختن حقوق از  در    .((Halbert, 2005, pp 116-119است    تحقیق   به   محققان  مالکیت فکری، حاکی 

مالکیت    یا  اموال   از  شکلی   بافت   که  شدمی  فرض  داد، می  ها رابافت  بر  مالکیت   حق   مور   دادگاه به جان   واقع، اگر
 باشد.می خصوصی

1. The Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, 11 Nov 1997.   
   .«طبیعی خود نباید موجب منافع مالی شود نسانی در حالتاژنوم انسانی: » ژنوم و بشر حقوق اعلامیۀ 4 . مادۀ2
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اجساد  هب آزمایشگاهآکارگیری  در  فوق  دمی  قاعدۀ  به  نسبت  استثنائات  برخی  به  قائل  ها، 
 گردیده است. 

اجزا نبودن  مال  قاعدۀ  از  به طور کلی  کانادا،  قضایی در کشور  انسان  یرویۀ  ها  بدن 
می دادگاه  ،کندتبعیت  کبکهرچند  ایالت  در  محدودی،    ،ها  موارد  در  دارند  تمایل 

 بدن انسان به رسمیت بشناسند.  یمالکیت را بر اجزا
دادگاه از  متحدبسیاری  ایالات  بودن    ۀ های  غیرمالی  قاعدۀ  به  تمایل چندانی  آمریکا، 

بدن انسان به رسمیت    یبدن انسان نداشته و درجۀ محدودی از مالکیت را بر اجزا  یاجزا
میمی میزانی  چه  تا  که  محدوده  این  تعیین  و  بهشناسند  را  اجزا  این  تلقی  توان  مال  عنوان 

اجزا مورد  در  موضوع  این  است.  نامشخص  و  مبهم  نظیر    ینمود،  انسان  نیز    DNAبدن 
 . (Ram, 2009, p. 189, 190)مطرح است 

قوانین کشورها    دهد اصولاا حاصل بررسی تطبیقی حقوق کشورهای مختلف نشان می
های آزمایشگاهی با منشأ انسانی، یکی از دو رویکرد »حقوق شخصی« یا  در مورد نمونه

 اند. »حقوق مالکیت« را برگزیده
 . تحلیل مبانی مالکیت ژنوم انسان در پرتو حقوق اسلامی 2-2

سال   جدید  میلادی  2010از  کارکردهای  ژنومیک،  صنعت  گسترش  و  رشد  موازات  به   ،
ها  ویکم، زمینۀ پیدایش چالشعنوان هفتمین صنعت مهم قرن بیستمتفرع بر این دانش به

گردید نوظهوری  مسائل  به  ،و  کهن  که  قواعد  و  اطلاقات  عمومات،  از  مصداقی  راحتی 
ازاین باید به ظرفیتنیست.  های نهفته در فقه، همچون عقل، نصوص قرآنی و روایی رو، 
 تا به کشفی کارآمد رسید.  ،ساز توجه کردعام و قاعده

اربعبه منابع  کنار  در  از   ۀ علاوه،  برخی  در  که  مصلحت  و  عرف  اجتهادی، 
می برگشت  استنباط  منبع  چند  یا  یک  به  که  تجسدهایشان،  اصولی  از  برخی  نیز  و  کنند 

طریق    ۀدار ارائظرفیت تفسیری برای نصوص مبیّن شریعت دارند، »فقه پویا« را که داعیه
نیاز به خروج از ضوابط  مکلفین می  در مسائل مبتلابهِ  تا بدون  باشد، قادر خواهد ساخت 

پاسخ و  اجتهاد،  تکمیل  ترمیم،  قابل  استنباط،  نظام  لذا  باشد.  کنونی  عصر  مسائل  گوی 
فناوری تحقیقات زیست  ۀهای مهم در زمین بحث مالکیت ژن، یکی از چالش  .توسیع است
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 انسانی است که بررسی دیدگاه فقها دربارۀ مبانی آن، ضرورتی انکارناپذیر است.  
او، قابل چنان انسان و اجزای بدن  که اشاره شد، نظریات در مورد رابطۀ حقوقی بین 

باشد. با تأمل در هر کدام از این نظریات، با هایش نیز میتطبیق بر رابطۀ میان انسان و ژن
و   انتقال  امکان  بر  آنها  تأثیر  خصوص  به  نظریه،  هر  نتایج  و  آثار  بررسی  به  بیشتری  دقت 

 خواهیم پرداخت. ،های انسانمعاملۀ ژن
شده در کتب  ترین رویکردهای مطرحهای ابرازی از سوی فقها، مهمبا رجوع به دیدگاه

 :باشدفقهی، دربارۀ رابطۀ انسان با اجزا و اعضای بدنش به شرح زیر می
 نظریۀ حق انتفاع و تأثیر آن بر حق انتقال ژن   . 2-2-1

برخی فقها رابطۀ مالکیت بین انسان و اعضای بدنش را نپذیرفته و تنها به وجود حق انتفاع  
  )فیضی اند  شده دادهعضو قطع  دادوستدِ   اند و بر مبنای آن، حکم به عدم صحتِ قائل شده

ه  ب   ،ل استنادی آنها عدم جواز تملک انسان استیترین دلا . مهم(47، ص2، ج1377طالب،  
  که انسان آزاد فقط ملک خداوند است و به هیچ صورتی، به تملک دیگری در   این معن ا

از نمی بدن،  اعضای  قطع  و  نفس  قتل  در  دیات  و  قصاص  که  است  دلیل  همین  به  آید. 
الهی قزوینی،    انداحکام  طرفی (62-60ص  ،1414)آزاد  از  اطلاق    ،.  که  باورند  این  بر  آنها 

ندارد شرعی  ملاک  انسان،  بدن  اجزای  خصوص  در  این  ؛ مالکیت  غیر    ، صورت  در 
چون    ی . این دسته از فقها با استناد به آیات(67، ص2، ج1377)فیضی،  شد  خودکشی جایز می

الت َهْلُكَةِ ﴿  إلِيَ  يدِْيكُمْ 
َ
بأِ تلُقُْوا  بر    (195)بقره/    ﴾ وَلاَ  انسان  سلطنت  نفس،  به  اضرار  حرمت  و 

 .(108، ص2، ج1426)ایروانی،دانند  نفس و اعضای خود را منتفی می
 . نظریۀ مالکیت ذاتی ـ تکوینی و تأثیر آن بر امکان معامله 2-2-2

اش، از نوع »ذاتی ـ در بعضی از کتب فقهی، مالکیت انسان برنفس، اعضا، افعال و ذمه
عنوان حقی دائمی محسوب شده که به  تکوینی« تلقی شده است. این نوع از مالکیت به

از منافع آن  و    ند شخص اجازه دارد در محدودۀ قوانین، در بدنش تصرف ک   ،موجب آن
.  ( 335ص  ، 4ج  ،1418؛ روحانی،  21، ص1ج  ،1417؛ طباطبایی،1، ص 1378  ی،ی)خو گردد    برخوردار

جدای از موارد مالکیت اعتباری برای شخص ایجاد    ،نفسهدر مالکیت ذاتی، مالکیت فی
نداردمی نیاز  اعتباری  یا  قانونگذار    ،گردد. به عبارتی، تحقق آن به سبب خارجی  هرچند 
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 هایی مانند »حرمت اضرار به نفس« را وضع کند. تواند در اعمال آن، محدودیتمی
جدا نظریه،  این  پرتو  اجزا  در  فروختن  و  و...، یکردن  زن  شیر  خون،  نظیر  بدن  از  ی 

این بر  منفعت  مشروط  دارای  و  نشده  انسان  سلامتی  در  اختلال  یا  عضو  نقص  سبب  که 
دو طرف معامله و در قالب عقد غیرتشریفاتی، بدون    ۀی باشد، با اعلام ارادیمشروع و عقلا 

؛ مکارم  75ص  ،1ج  ،1415؛ موسوی خمینی،  21، ص1382)شهیدی،  اشکال و صحیح خواهد بود  
 .(170، ص2، ج1427 شیرازی،

آنچه مسلم است آثار خاصی همچون ضمان درک، خیارات و...، که برای عقد بیع  
این در  است،  شده  نداردتشریع  جایگاهی  عقود  عام  ؛گونه  شرایط  نظیر    ۀلکن  معاملات 

ماد  وفق  عقد  ضمن  شروط  معامله،  جهت  مشروعیت  طرفین،  مدنی    10  ۀاهلیت  قانون 
 . الرعایه استلازم

گرفت،  می نتیجه  مدنی   10ۀ  ماد  تصویب  باتوان  آزادی    اصل  پذیرش  با   و  قانون 
نامعین    قراردادی، خصوصی، عقود  )توافقات(  قراردادها  از  دسته  این  برای  مناسبی  قالب 
که به دلیل ارتباط با حق حیات و سلامتی افراد و نیز به لحاظ ارتباط با    گردد،قلمداد می

دارای   ملی،  امنیت  و  اخلاقی، حقوقی  ویژگیملاحظات  و    باشند می  های خاصصفات 
 گردیده است.  از سایر قراردادها موجب تمایز آنها که  

عو  فوق،  وصف  انتقالابا  اهلیت  عدم  همچون  وی، ملی  اذن  بدون  انتقال  و  دهنده 
های حیاتی ارگان  دهنده گردد و همچنین بیع و شراءِ انتقالی که باعث عسر و حرج انتقال

بدن نظیر قلب و کبد، به لحاظ نابودی حیاتِ دهندۀ عضو و به دلیل نامشروع بودن جهت  
 (162ص ،1427احمد )ابنمعامله، محکوم به عدم صحت هستند 

بدیهی است در صورتی که انتقال عضو دارای شرایط بالا نباشد، انتقال اعضای بدن  
عنوان حکم ثانوی در قالب عقد بیع بلامانع است. بر  در موارد محدود و با شرایط ویژه به

های عقلایی و مشروع بوده  گاه استفاده از ژنوم انسان، دربردارندۀ فایده  همین مبنا، هر  ۀپای
قابلیت معامله و   نباشد،  برای فرد  آنها موجب اضرار به نفس و نقص عضو  به  و دستیابی 

 . (25، ص1400)آجری آیسک و همکاران، انتقال را خواهند داشت 
بر مبنای اصل اباحه و نیز به حکم عقل و قاعدۀ ملازمه، چنین تصرفی    ،کهضمن این

)محقق داماد،  عقلا، مورد تأیید و امضای شارع هم قرار گرفته است  تأیید  در بدن، علاوه بر  



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  .............................................................   226

سورۀ بقره، در صورتی که انتقال    195مفاد آیۀ    ۀ. از طرفی، با ملاحظ (269-267، ص1389
گردد، شرعاا و قانوناا معامله و انتقال آن به    ناپذیرعضو منجر به اضرار نفس یا ضرر جبران

دیگران، غیرمقدور و محکوم به بطلان است و چون غیرمقدور شرعی همانند غیرمقدور  
 . (328-327، 285ص  ،1385)شهیدی، باشد آن صحیح نمی  ۀعقلی ممنوع است، معامل

 . نظریۀ سلطنت و تأثیر آن بر امکان انتقال ژن به دیگری 2-2-3

قاعد  بر سنتی،  رویکردهای  می  ۀاساس  اعمال  اموال  خصوص  در  صرفاا    ، شدسلطنت 
گستر درحالی جدید،  رویکردهای  داده    ۀکه  تسری  نیز  نفوس  و  حقوق  به  را  قاعده  این 

دیگران،  )رحمانی است   و  رابط(161ص  ،1399نیا  از  نیز  فقیهان  برخی  بدن   ۀ.  اعضای  با  انسان 
ها بر نفوسشان نظیر  انسان  ۀاند و معتقدند سلطخود، تعبیر به سلطنت )استیلای ذاتی( کرده

هر حق  و  بوده  اموالشان  بر  آنها  تسلط  شرعی    قدرت  و  قانونی  مسیر  از  را  تصرفی  گونه 
دانسته خمینی،  اند  محفوظ  ج1421)موسوی  قاعد(24، ص1،  عنوان  با  آن  از  که  قاعده  این    ۀ . 

علی    عقلی مسلطون  میأ»الناس  یاد  شیرازی،  شود  نفسهم«  ج1411)مکارم  ص2،  مؤمن  37،  ؛ 
. از جنبۀ ماهوی، هیچ تفاوتی با مفهوم مالکیت ذاتی ندارد و تفاوت  (14-10، ص1415قمی،  

می لفظی  صرفاا  اینآنها  به  عنایت  با  و  احکام  باشد  منطقی  نتیجۀ  و  ثمره  سلطنت،  که 
 رسد. مالکیت است، لذا برای این رابطه، استعمال لفظ مالکیت ذاتی، ارجح به نظر می

 های بدن اعراض و تأثیر آن در رابطه با اعضا و ارگانیسم   ۀ . نظری 2-2-4
اعراض بر اجزای   ۀخوبی حاکی از آثار نظریبهکه دربارۀ آن سخن رفت،  پروندۀ جان مور  

آن عضو   نهفته درون  ژنوم  بر  آن  تأثیر  و  با  استبدن  پاتولوژی  پرونده، کارکنان  این  در   .
این بیمار سرطانی، رضایت کتبی  فرض  این  هیچ    ،اندگرفتهکه جهت خارج کردن طحال 

جداشده، قائل نبودند و با    گونه حق قانونی یا حق مالکیتی برای بیمار نسبت به آن عضوِ 
 های طحالش قرار ندادند.  برداری تجاری از سلولرا در جریان بهره اوین مجوز، ااستناد به 

طبق    زیرا  ،دادگاه هم با همین استدلال، شکایت وی را بر علیه رئیس پاتولوژی رد کرد
های آمریکا، خارج نمودن عضو از بدن بیمار، اعراض از آن تلقی شده  ی دادگاهیرویۀ قضا

شده، از بین رفته و دیگر این عضو، متعلق به  محض خروج، رابطۀ بیمار با عضوِ قطعو به
 . (158، 154ص ،1388)بریانت و همکاران، شود بیمار تلقی نمی
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های کارگیری اجزا و ارگانیسمهمخصوص برای ب  ۀانگلستان، کسب اجاز   ۀاما طبق روی
،  154ص ،1388)بریانت و همکاران، های تحقیقاتی، لازم و ضروری است بدن بیماران در طرح

158). 
کدام که  است  آن  قضیه،  این  در  طرح  قابل  اصلی  سؤال  رویکردهای   حال  از  یک 

شود  آیا به صرف خروج  اساس مبانی فقهی و حقوقی ما، صحیح قلمداد می  مذکور، بر
رابط انسان،  بدن  اعضای  از  یک  و    ۀهر  رفته  بین  از  کلی  طور  به  عضو،  آن  با  شخص 

می مسئله  این  آیا  اعراض،  وقوع  فرض  در  و  است   شده  محقق  معنای  اعراض  به  تواند 
از داده نیز قلمداد  ها و مواد ژنتیکی موجود در سلولاعراض  روشن شدن  رای  د  بگردها 

 این ابهامات، لازم است ماهیت اعراض بررسی شود.  

یافته اساس  و  بر  گرفته  صورت  عینی  حق  اسقاط  حقوقی،  عمل  این  در  نتایج،  و  ها 
نظر نموده  که امتیاز خود را به دیگری واگذار نماید، از آن صرفصاحب حق، بدون این

 .(362،358، ص1377)کاتوزیان، است 
اعراض  فرد،  بدن  از  یا خروج عضوی  نمودن  به صرف جدا  نظریه،  این  مبنای  بر  لذا 

به این دلیل که اعراض از آن عضو،    ،باشدمحقق نشده و قابل حیازت توسط دیگران نمی
بیولوژیک   از آن عضو و مواد  بر اعراض  به قصد جدی صاحب حق، مبنی  مستلزم یقین 

از اجزای بدنش، می از یکی  به اعراض شخص  یقین  با  نتیجه  درون آن است. حتی  توان 
آن، مواد ظاهری  از  تنها  کرده  گرفت که وی  آن    ،اعراض  در  موجود  ژنتیکی  مواد  از  نه 

بیولوژیکی درون آن، مطمئناا چهو    ،عضو ارزشمندی مواد  از  اطلاع  قصد    بسا در صورت 
نمی را  آنها  از  و  زیرا    ،کرداعراض  آمده  پدید  شک  با  اعراض،  میزان  از  متیقن  قدر  اولاا 

ثانیاا با وجود این تردید، اصل حاکم در  .  شود نمیشامل ژنوم موجود در عضو صاحب حق  
 .زمان شک، عدم اعراض از مواد ژنتیکیِ موجود در درون آن عضو خواهد بود

یا سلطنت، دریافت    شایان ذکر است اعتباری و  یا ملکیت  ذاتی  بر مبنای ملکیت  که 
اجازه   عضو  صاحب  گاهی  بود:  خواهد  صحیح  صورت  دو  به  عضو،  مقابل  در  عوض 

یابدمی انتقال  گیرنده  بدن  به  و  شده  برداشته  وجهی،  دریافت  عوض  در  او  عضو   ،دهد 
چراکه پرداخت وجه از جانب گیرندۀ عضو و قرار گرفتن آن مبلغ در ملک دهندۀ عضو،  
کاشف از پذیرش قاعدۀ سلطنت و به رسمیت شناختن حق سلطه و استیلای مالک عضو  
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ین منظور، از مصادیق اکل به باطل و مشمول  ه امی باشد. لذا مبادلات مالی ب  بر آن عضو
مْوَالكَُمْ بيَنَْكُمْ باِلبَْاطِلِ ﴿سوره بقره:   188آیۀ  

َ
كُلُوا أ

ْ
 نخواهد بود.  ﴾وَلاَ تأَ

نظر آن دسته از فقها  طبق  بعدی، طلب مال در قبال اعراض از عضو، هم    صورت  در
از بدن می قائل به حرمت جدا نمودن عضو  بنابر نظر عدهکه  از فقهاباشند و هم  که    ای 

است هستند، جایز  اعضا  ترک خریدوفروش  در  احتیاط  به  به    ،قائل  نسبت  فردی  هر  زیرا 
برخوردار  اولویت  از  خویش،  اعضای  به  نسبت  استفاده  و  انتفاع  خصوص  در  دیگران، 

)محسنی قندهاری، شود و قول به حرمت یا احتیاط در این مسئله، مانع اسقاط حق نمی ،است
 .(185، ص1، ج1424

 های خود  . رویکرد حقوق ایران در قبال مالکیت انسان با ژن 3
ایران حقوق  در  اجزا  ،قانونگذار  با  انسان  رابطۀ  گذاشته    یکیفیت  مسکوت  را  خود  بدن 

زوج به  جنین  اهدای  قانون  نظیر  قوانین،  برخی  محتوای  در  دقت  با  هرچند  های  است. 
می نموده،  تعبیر  جنین«  »اهداء  عنوان  تحت  جنین  واگذاری  از  که  چنین  نابارور،  توان 

انسان بدن  اعضای  شناختن  مال  از  قانونگذار  که  نمود  است.    ،استنباط  نموده  ممانعت 
اسباب تملک در مادۀ   به چهار مورد، محدود شده است که    1قانون مدنی   140همچنین 

در اقوال    ،باشد. از سوی دیگرها مشمول آن نمیبدنش از جمله ژن  یرابطۀ انسان با اجزا
قانون    140به همان اسباب چهارگانه در مادۀ    فقها نیز تملک دارای اسبابی است که عمدتاا 

 گردد. می  مدنی بر
آنچه   گرفتن  نظر  در  با  کلی،  طور  تأسی  به  در  به  با  امامیه،  پویای  سه    خصوصفقه 

ژن  ۀنظری به  نسبت  انسان  اعراض  یا  انتفاع  حق  و  ذاتی  مالکیت  اختصاص،  هایش  حق 
می روشن  شد،  نظری  شودمطرح  رابط  ۀکه  بر  نمونه  ۀحاکم  و  اجزا  با  انسان  های بین 

و    ۀاش، در حقوق موضوع زیستی است  ذاتی  استیلای  همان  یا  ذاتی  مالکیت  رابطۀ  ایران 
کند تا آدمی بدون نیاز به اسباب عارضی  اقتضای طبیعت ملک یعنی بدن انسان ایجاب می

ای که بر اجزای بدنش دارد، صرفاا در موارد  دلیل تعلق و سلطهه  )خارجی یا اعتباری( و ب

 
. 2  ؛مباحه  یایاش  ازتیموات و ح  یاراض  یای. به اح1:  شودیمقرر داشته: »تملک حاصل م  یقانون مدن   140  ۀماد  .1

 . . به ارث«4 ؛اخذ به شفعه ۀلی . به وس3 ؛عقود و تعهدات  ۀلیبه وس
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 برخوردار شود.  ،منافع بدن خویشهمۀ  شده در قانون، از حق تصرف و تعیین
و   نبوده  مطلق  قانونی،  حقوق  سایر  مانند  مالکیت  حق  که  داشت  توجه  باید  البته 
قانونگذار باید آن را بر مبنای حفظ نظم عمومی در مورد اجزای بدن انسان، تحدید نماید.  

شمارد که لوازم دور و نزدیک حکم به  زمانی امری را روا می  ،به دیگر سخن، فقه پیامدگرا
خوبی مورد بررسی قرار دهد. اکثر اندیشمندان با اذعان به برکات و اثرات  جواز را هم به

کید بر لزوم توجه به ملاحظات اخلاقی، بهرهمثبت این فناوری گیری مسئولانه  ها، ضمن تأ
 اند. ز دانستهیو حداقلی از آنها را جا

ا به  قرارداد در    کهیننظر  پژوهش اموضوع    یقات جمله تحق   از  یپزشکیستز   یهانواع 
و مربوط به    ینساناعقود    وقراردادها جز   ین نسان است، اا   یجسم  یتتمام   ی،پزشک  یکژنت

همراه    ها،یصدمه به آزمودن  یرادحتمال وقوع ضرر و اافراد است که هرچند با  ا  یتشخص
نعقاد  اناچار حکم به جواز  جامعه، به  یو نفع عموم  یینفع مشروع عقلا   یلدله  لکن ب   ،است

 .(61، ص1383 ی،)پورجواهرمذکور داده شده است  یقراردادها
بیان   در  خاص  کلیدی  میخصوصیات  مالکیت  حقوق  ابزار  به  ،تواندکارکرد  عنوان 

حقوقی قوی و قابل توجه در کنترل و حمایت از حقوق و منافع افراد در خصوص اعضا، 
برداری قرار گیرد و این حقیقت در  خوبی مورد بهرههای ژنتیک انسانی بهها و نمونهبافت
کید قرار 1منشور حقوق شهروندی  75مادۀ   گرفته است.  نیز مورد تأ

اینبه طور خلاصه، صرف از  اجزانظر  یا    یکه  بتوانند مال محسوب شوند  انسان  بدن 
بدن خود،    یها یا دیگر اجزاخیر، انسان به میزان محدودی قادر است تا نسبت به انتقال ژن

نماید. در  رابط   اقدام  اجزا  ۀخصوص  با  بستگان  یافراد  مثلهشانبدن  فقها حرمت  نظر  به   ،  
صورت   به  آنها  خریدوفروش  مانع  آنها  دفن  وجوب  و  اجساد  انتقال  آکردن  و  نقل  یا  زاد 

 .(647، ص1، ج1408؛ کرکی،  230، ص4، ج1419)حسینی عاملی، باشد  بدن اموات می یاجزا

 
شهروندی»  .1 نسبتاا «  حقوق  مدنی  مفهوم  حقوق  شامل  که  است  فردی  اقتصادی،  اسیاسی،  ،  وسیعی  و  جتماعی 

حقوقباشدمی سلب،   های آزادی  و   حقوق  از   صیانت  انسانی،  کرامت  همچون  اصولی   بر   شهروندی  .  قابل    غیر 
  ،ملت  افراد  از همۀ  قانون  یکسانِ   حمایت  و  تبعیض  منع  مساوی،  مردم از حقوق  همۀ  برخورداری  مردم،  حاکمیت

حقوق  است.  مبتنی در  منشور  است  120  شهروندی  شده  تدوین  سن  6الی    1مواد  .  ماده  دربرگیرندۀاین  حق   د 
 حق   این  برخوردارند.  حیات  حق  از  مقرر داشته است: »شهروندان  1مادۀ    .است  حیات، سلامت و کیفیت زندگی

   .قانون« به موجب مگر  کرد، سلبآنها  از تواننمی را
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بنابراین با توجه به دو حکم فوق، اصل اولی در مورد انتقال ژن یا دیگر اعضای بدن  
حرمت است. بر این اساس، در فرضی که نجات جان مسلمانی، متوقف بر    اشخص متوف

جداسازی عضو مردۀ مسلمان و پیوند به مسلمان زنده باشد، حکم به وجوب نجات جان  
مقدم   آنها(  دفن  وجوب  و  اجساد  کردن  مثله  )حرمت  سابق  تکلیفی  احکام  بر  مسلمان، 

معاصر   فقهای  میان  در  که  دیدگاه،  این  طبق  بود.  از  خواهد  رایجدیدگاهنیز  ،  است  های 
یا به جهت رعایت حال فرد مسلمان، مجاز   جداسازی اجساد مردگان در فرض ضرورت 

 . (59-58، ص1390)محقق داماد و دیگران، شناخته شده است 

 گیری نتیجه 
این ضمن  گردید،  تبیین  که  رویکردهایی  از  کدام  هر  در  اتخاذ  و  تمام  که  تحقیقات 

زیستییکارآزما برخورد  های  نحوۀ  بر  آزمودنیپزشکی،  با  )سوژهمحققان  های(  های 
بر  نمونه  انسانی مؤثر است،  مطالبات  منافع  دهندگان و شرکتحقوق و  به  نسبت  کنندگان 
 تأثیرگذار خواهد بود.  ،های انسانیهای مشتقه از نمونهوردهااقتصادی حاصل از فر 

ژنمهم با  انسان  رابطۀ حقوقی  در  مسئله  مسئل ترین  ژن  ۀهایش  انتقال  و  حق  غیر  به  ها 
آنهاست  از  تجاری  درآمد  یافتهبنا  .کسب  حقوق    یهابر  بین  تطبیقی  و  نظری  مطالعات 

و ملاک و  است های حقوق غربی، »مالیت« یکی از شروط صحت بیع اسلام و سایر نظام
نظام  ۀضابط سایر  و  ایران  حقوق  مشترک  و  اشیااصلی  مالیت  تشخیص  در    ،های حقوقی 

 .باشد»عرف« می

دانان با اتفاق نظر در تعاریف خود، شرط مفید عرفی بودن را برای همۀ فقها و حقوق
می لازم  اشیا  سایر  مالیت  به  آن  حکم  تسری  و  بدن  اعضای  مالیت  اثبات  با  دانند. 

تبَ وردهافر  فقهی،  مبانی  و  از منظر حقوق اسلامی  بدن  اعضای    (واگذاری)  انتقال  عاا  های 
نمونه و  بیولوژیک  مواد  قبیل  از  مداخلات  بدن  یا  پژوهشی  اهداف  با  آزمایشگاهی  های 
مادامی که سبب اضرار به نفس نگردد، مباح و    ان،درمانی، در راستای نجات جان همنوع

 مطلوب است. 
زمین بررسی در  مدرن  قضایی  رویۀ  و  جدید  قوانین  تطبیقی  واگذاری   ۀنحو   ۀهای 

بافتنمونه و  زیستی  در  های  که  است  آن  از  حاکی  آنها،  صاحبان  سوی  از  انسانی  های 
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دوستانه و  نوع یها به محققین، صرفاا در قالب اهداگذشته، محصور نمودن واگذاری نمونه
شناسا ممنوعیت  طرفی،  نمونهیاز  سایر  و  سلول  صاحبان  به  نسبت  مالکانه  حقوق  های  ی 

پژوهش  راه  سر  بر  سدی  همچون  زیست بیولوژیک،  بهرههای  امکان  از پزشکی،  مندی 
بیوتکنولوژی ارزشمند  دستاوردهای  و  محدودیتابداعات  با  را  نوین  معضلات  های  و  ها 

مقابل در  بود.  ساخته  مواجه  شناسا  ،فراوانی  سمت  به  حاضر،  عصر  در  رویکرد  ی  یتغییر 
نمونهارگانیسم و  بهها  انسان  آزمایشگاهی  رسمیت  های  به  نیز  و  تملک  قابل  اموال  عنوان 

مالکان مفهوم  نمونه  ۀشناختن  و  اجزا  صاحبان  تصرف  و  سلولتسلط  بر  زیستی  و  های  ها 
ارچوب مبادلات پولی، هها در چ هایشان همراه با پذیرش امکان نقل و انتقال این نمونهژن

آزمودنی از  گاهانه  آ اخذ رضایت  لزوم  به  توجه  عین  واگذاری، در  فرایند  در  انسانی  های 
های روزافزونی نفعان این فناوری، پیشرفتعلاوه بر تنظیم روابط حقوقی شفاف میان ذی

پژوهش حوزۀ  در  زیسترا  روشهای  کشف  نظیر  درمانی  فناوری،  و  تشخیصی  های 
 العلاج سرطانی و نواقص ژنتیکی به ارمغان آورده است. های صعببیماری

چالشصرف از  درنظر  موجود  اجتماعی  و  حقوقی  اجزا  های  واگذاری   یخصوص 
بدن انسان، در نظام حقوقی کامن لا و نیز در نظام حقوقی ایران، نوعی حق و سلطه برای  

تواند در مورد حقوق  که این موضوع دقیقاا می ،انتقال محدود اجزای بدن مجاز دانسته شده
بهره  ۀمالکان  و  قراردادهای دسترسی  در  ژنوم،  ژنوم  صاحب  از  ملاک عمل    ،نانآبرداری 

ازاین گیرد.  حوزۀ  قرار  در  ژنتیک  علم  از  ناشی  دستاوردهای  حصول  فرض  در  رو، 
تواند با مانعی  ها، این موضوع به لحاظ اخلاقی یا قانونی نمیهای نوین درمان انسانروش

 مواجه باشد. 
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The outbreak of the COVID-19 pandemic affected the 
performance of certain contractual obligations, thereby 
presenting a new challenge for legal practitioners, 
particularly judges, in resolving the resulting disputes. In 
this regard, it is essential to address the fundamental 
question of whether a pandemic can be considered an 
external factor (causes) affecting contracts. And 
secondly, how and to what extent does it affect the 
performance of contractual obligations, as well as the 
status of contracts impacted by the outbreak? The 
present study employs a descriptive-analytical research 
method to address the aforementioned questions. It seeks 
to provide a general theory by examining judicial 
precedents concerning these questions and by 
inductively analyzing specific instances mentioned in 
legal texts regarding the impact of external factors on the 
execution of contracts and their classification. This 
theory aims to not only elucidate the legal nature of the 
COVID-19 pandemic and its impact on contracts but 
also to be applicable to other emerging events. The 
results of the research indicate that events such as the 
COVID-19 pandemic can be identified as an external 
cause. The impact of the aforementioned diseases varies 
depending on whether they lead to the “nullification of 
the contract’s subject matter” or the “impossibility of 
favorable attaining of the contract’s subject matter.” 
Depending on the case, this may result in situations such 
as the automatic cancellation of the contract (Arabic: 
 Romanized: ʾinfisākh), the right to revocation, and ,إنْفِساخ

so forth. 
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  : هاواژهکلید
 یم   اریب ،یاس    اب خ   ارج 

 ی، حک   م وض   ع19-      ک و 
ق    رارداد، ا فو    ا ، فو    خ، 

 .ی یترک یضما ت اجراها

 

بــود  رگذاریتأث یتعهدات قرارداد یبرخ یکرونا بر اجرا  کیپاندم  یماریب  وعیش
خصوص قضات در حل به  ،یکنشگران حقوق  یبرا  دیجد  یبه چالش  رونیو ازا

 یســؤال اساس ــ  نی ــبه ا  دیراستا با  نی. در ادیگرد   لیوجودآمده، تبداختلافاتِ به
از اســباب  یک ــی نوانعبــه توانــدیم  کیپانــدم  یمــاریب  ای ــپاسخ گفت که اولاا آ

آن بــر  ریتأث زانینحوه و م اا یثان ر یخ ایمؤثر بر قراردادها محسوب گردد   یخارج
 یمــاریب  وعیمتــأثر از ش ــ  یقراردادهــا  تیوضــع  زی ــو ن  یتعهدات قرارداد  یاجرا

از روش پــژوهش   ادشــدهیپاسخ به ســؤالات    یچگونه است  جستار حاضر برا
 ــیتحل -یفیتوص ــ در  ییقضــا یــۀرو  یبررس ــ ضــمناســتفاده نمــوده اســت و  یل

 مطــرح یِ جزئ قینموده است با استقرا در مصاد   یسع  ادشدهیخصوص سؤالات  
 یبنــدعقود و طبقه یبر اجرا یعوامل خارج  ریخصوص تأثدر    ،یدر کتب فقه

 یمــاریب یحقوق تیماه صیتنها در تشخ که نه دیارائه نما  یعموم  یاهیآن، نظر 
 گــرید   دی ــنوپد  یدادهایباشد، بلکه در رو   راهگشاآن بر قراردادها    ریکرونا و تأث

ماننــد  ییدادهای ــاســت کــه رو   یپــژوهش حــاک  جیداشته باشــد. نتــا  ییکارا  زین
 یرگــذاریتأث  ۀشود. نحو   ییشناسا  یعنوان سبب خارجبه  تواندیکرونا م  یماریب
 ای ــشــدن موضــوع قــرارداد«    یبه »منتف  کهنیبر اساس ا  زین  ادشدهی  یهایماریب

متفاوت است و بــر  نجامد،یمطلوب از موضوع قرارداد« ب یفای»عدم امکان است
فســخ و...   تی ــانفســاخ، قابل  لی ــاز قب  ییهاتیبــه وضــع  توانــدیحسب مــورد م

 .نجامدیب

  ی حقـوق   ی فقهـ  ل یـ(. تحل 1403. ) تهامی، سید حسین؛ قبولی درافشان، سید محمدمهـدی؛ محسـنی، سـعید؛ انصـاری، اعظـم   استناد: 
ه رو  ی انتقـاد   ی کرونا در حقوق قراردادها با نگـاه   ک ی پاندم   ی مار ی ب   گاه ی جا  ۀ بـ   . 262-235  (، 30)   16  ، ئ   ی فق      ی ه ا آئ زه .  یی قضـا   یـ
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 مقدمه 
اخیر، هیچ بیماری   ۀکه در چند ده  ایعنوان بیماریبه  19-شیوع بیماری پاندمیک کووید 

 های حقوقی ازپاندمیکی با وسعت و شدت آن در جهان رخ نداده، موجب ایجاد چالش
 ,Twigg-Flesner, 2020)زمینۀ اجرای تعهدات قراردادی در سطح جهان گردید.  جمله در

p. 9)دانان درصدد بررسی تأثیر شیوع این بیماری بر قرارداد و اجرای . در این راستا، حقوق
قضایی نیز ناچار از   ۀروی  .(1399؛ قنواتی،  1399انصاری،    ؛نیازآبادی) تعهدات قراردادی برآمدند  

ناشی از آن است. البته در قانون مدنی    ۀوجودآمدخصوص اختلافات به  گیری درتصمیم
قانون مواد  ایران،  در  به229و    227گذار  اجرای  ،  بر  خارجی  حوادث  تأثیر  به  اختصار 

است پرداخته  قراردادی  در  ، تعهدات  و صریح  کلی، جامع  از آن حکمی  خصوص    ولی 
این کوویدتأثیر  پاندمیک  بیماری  شیوع  مانند  حوادث  تعهدات  19-گونه  اجرای  بر   ،

  ، رویست. ازاینقراردادی، از حیث وضعیت حقوقی قراردادهای متأثر از آن، قابل استنباط ن 
ناچار از    ،قانون آیین دادرسی مدنی  3  ۀ قانون اساسی و ماد  167ها با استناد به اصل  دادگاه

اصول حقوقی و  معتبر  فتاوای  یا  اسلامی  معتبر  منابع  به  فقدان  هستند  مراجعه  به  توجه  با   .
در    ۀسابق ناهمگونی  نوعی  خصوص،  این  در  شرعی  حتی  و  قانونی  نص  فقدان  و  قبلی 

روی و  قابل  ۀ نظریات حقوقی  به  قضایی  است.  نمونه مشاهده  دعوی    در  ،عنوان  خصوص 
اجار  قرارداد  شعب  ۀ فسخ  استدلال  در  کرونا،  بیماری  شیوع  علت  به  مغازه  باب    41  ۀ یک 

مشهد حقوقی  عمومی  دادنام  ، دادگاه  مورخ    9909977579101298  ۀ شمار   ۀحسب 
وانین ندارد و ... سابقه در شرع  آمده است: »موضوع مطروحه، سابقه در ق  1399.9.27

که  مقدس نیز ندارد و نظر مشهور فقها در مورد آن بیان مطلبی نداشته است، مضافاا به این
فوریت ورود  گذار بهطلبد که قانونلذا می  ،قضایی نیز حاکم نیست  ۀدر این خصوص روی

نماید مشکل  و حل  اجتهاد    ،نموده  اختیار  و  بوده  مأذون  قضات  محاکم،  قضات  چراکه 
مقابل  1ندارند...«.  شعب  ،در  مانند  شعب  در   13  ۀبعضی  مشهد  حقوقی  عمومی    دادگاه 

  ۀ شمار   ۀحسب دادنام   ،خصوص دعوی انفساخ قرارداد اجاره به دلیل شیوع بیماری کرونا 
 

بر اجرای تعهدات قراردادی، با همکاری دادگستری استان خراسان رضوی، از   19-بیماری کوید ریتأثمرتبط با آراء  1.
 حقوقی و تجدیدنظر استان گردآوری و مورد استناد قرار گرفته است. یهادادگاهشعب مختلف 
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قانون آیین دادرسی مدنی،    3  ۀبا استناد به ماد  1400.3.5مورخ    140025320002329606
با استناد به برخی فتاوای فقهی، اقدام به   خود را ناچار از رجوع به فتاوای معتبر دانسته و 

با توجه به اهمیت مبانی فقهی در مباحثی که دارای    ،حال  هر  اند. درصدور حکم نموده
سعی   دارد،  وجود  قضایی  رویۀ  در  که  اختلافاتی  به  توجه  با  نیز  و  است  قانونی  ابهامات 

امامیه فقه  دیدگاه  از  ایران،  حقوقی  دکترین  به  توجه  ضمن  شد  ی  ،خواهد  شیوع    ک تأثیر 
پاندمی  در   ک بیماری  هرچند  شود.  بررسی  قراردادی  تعهدات  بر  کرونا  تأثیر    مانند  زمینۀ 

؛ جواهری  1399)قنواتی،  بیماری کرونا بر قراردادها آثار متفاوتی به رشته تحریر درآمده است  
بین ماهیت هر    کاما در جستار فعلی، ضمن تفکی   ،(1399انصاری،    ؛؛ نیازآبادی1399محمدی،  

شیوع بیماری کرونا، بر اساس مبانی فقهی    ۀ پدیده و آثار آن، سعی بر شناخت ماهیت پدید
نظری  مدنی،  قانون  در  ازآنجاکه  بود.  خواهد  حقوقی  در  ۀو  »اسباب    عامی  خصوص 

جمله    خارجی« وجود ندارد و در فقه نیز فقها طبق رسمی دیرین، در بیشتر موضوعات از
ارائ  به  اقدام  بر اساس مصادیق جزئی و مبتلابه، می  ۀاسباب خارجی،  نموده و کمتر  نظر، 

به را  قاعدموضوعات  قرار می  عمومی مورد  ۀصورت  نظریه  ،دادند بررسی    ای عام، درلذا 
به پژوهش،  رسالت  راستای  در  نگردید.  ملاحظه  خارجی«  »اسباب  صورت   خصوص 

خصوص    مطرح در فقه، در  توان با استقرا در مصادیق جزئی و مشابهِ مبنایی باید دید آیا می
و   قراردادها، حکم  بر  اسباب  این  تأثیر  علل  همچنین  و  آن  اوصاف  و  خارجی«  »اسباب 

  ۀ تنها در شناخت دقیق ماهیت این پدیدای عام استنباط نمود یا خیر  نتایج حاصل نهنظریه
بهداشتی و آثار آن بر قرارداد، بلکه در شناخت بهتر سایر مصادیق نوپدید و حتی مصادیق  

ارائ و  دیگر  یضابطه  ۀ مشتبه  هر  نبودن  یا  بودن  مؤثر  تشخیص  جهت  در  اسباب    ک ای  از 
جمع ضمن  دیگر،  نوآوری  در  بود.  خواهد  کارساز  نیز  قراردادها  بر  رویۀ  خارجی  آوری 

آرای   به  آسان  امکان دسترسی  به علت عدم  که  قراردادها  بر  تأثیر کرونا  با  مرتبط  قضایی 
آندادگاه بررسی  و  نقد  به  گردیده،  گردآوری  فراوان  مشکلات  با  اساس  ها،  بر  ها 

 شد.  دستاوردهای فقهی حاصل و نیز با توجه به اصول حقوقی، پرداخته خواهد
با توجه به مطالب فوق، در این مقاله ابتدا به شناسایی جایگاه بیماری پاندمیک کرونا  

شود. سپس نحوه و میزان تأثیر بیماری پاندمیک کرونا  می  پرداختهدر میان اسباب خارجی  
نهایت نیز   مطالعه قرار خواهد گرفت. در  مورد ،تأثیر آن بر اجرای تعهدات قراردادی و علل
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بر تعهدات قراردادی بررسی خواهد    ضمانت بیماری یادشده  تأثیر شیوع  بر  اجرای حاکم 
 شد. 

 جایگاه بیماری پاندمیک کرونا در میان اسباب خارجی .  1
ابتدای شیوع آن، هم در  پاندمیک کرونا  را تحت  ۀبیماری  قرار داد و   جوامع بشری  تأثیر 

نمود  به مواجه  مشکلاتی  با  را  قراردادی  تعهدات  برخی  اجرای   ,Twigg-Flesner)ویژه 

2020, p. 9)  عنوان سببی خارجی شناسایی  توان بیماری یادشده را بهمی. حال باید دید، آیا
قانون باید توجه داشت که  یا خیر  در مقام بررسی موضوع  ایران، در دو مادنمود    ۀ گذار 

خارجی« اکتفا نموده    ۀ»علت خارجی« و »حادث  ۀبه ذکر دو واژ   یدنم  انونق  229و    227
، ولی  (64، ص1391)شهیدی،  معروف شده است    «قاهره  ۀقو »دانان به  که بین برخی حقوق

  عامی در   ۀتعریفی از آن در قانون مدنی به عمل نیامده است. از منظر فقه امامیه نیز نظری
بیان   به  اقدام  مورد،  به  بسته  فقیهان  بلکه  است،  نشده  مطرح  خارجی  اسباب  خصوص 

عذر   یا  زمینی  و  آسمانی  آفات  مانند  عناوینی  تحت  آن  مصادیق  از  برخی  و  احکام  عام 
نموده ج1409یزدی،    )طباطباییاند  خاص  ص2،  ابن726،  ج1410،  ادریس ؛  ص2،  ،  عاملی؛  450، 

استخراج قاعد  .(262، ص2ج  ،1409 این سؤال که آیا شیوع   ۀبنابراین برای  به  پاسخ  کلی و 
عنوان سبب خارجی تلقی  تواند بهنظر فقهی می  از  ،19-های پاندمیک مانند کوویدبیماری

 شده در کتب فقهی پرداخت. جزئی مطرح بررسی برخی مصادیق گردد، لازم است ابتدا به 
مزارعه یا    ،در عقد  لشکرگاه  به  زمین  تبدیل  یا  زیاد  برف  بارش  قطع آب،  فقها  برخی 

انتفاع، بهسکونت از  یا منع ظالم  یا جنگ شدید  یا سردی شدید هوا    گاه حیوانات درنده 
ادام  نحوی مانع  به  ۀکه  را  گردد  زراعت  نمودهانجام  تلقی  موجه  و  عام  عذر  اند  عنوان 

، 1406نجفی،   ؛ مرعشی195، ص19، ج  1412قمی،   ؛ روحانی715-714، ص2، ج1409یزدی،    )طباطبایی
،  2، ج1417 سیستانی،؛ 340، ص1422؛ سیستانی، 31، ص3، ج1419مازح،  ؛؛ جزیری، غروی94، ص2ج

،  13، ج1416؛ حکیم،  247، ص 28، ج1417اشتهاردی،  ؛  265، ص5، ج1413بحرانی،    ؛ بصری149ص
 .(84ص

عنوان عذری موجه برای عدم اجرای قرارداد  به «مانع عام»در عقد مساقات نیز از تعبیر 
، 1406نجفی،    ؛ مرعشی171، ص13، ج1416؛ حکیم،  346ص  ،1422)سیستانی،  شده است    استفاده
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ص2ج آسمانی  (103،  بلایای  شامل  مساقات  عقد  در  عام  عذر  مصادیق  برخی  )مامقانی، . 
ابن 226، ص2، ج1316 یا مانع عملی   (236تا، صتستری، بی   ؛ کاظمی 450، ص2، ج1410ادریس،  ؛ 

)مثل شرعی  مانع  یا  آب  قطعی  است(  این  مثل  غصبی  قرارداد  موضوع  شود  ثابت  که 
 شده است.  عنوان (356، ص1423)مصطفوی، 

در عقد مضاربه، اگر عامل در اثناء مدت به علت مریضی عاجز گردد، برخی آن را 
نموده تلقی  موجه  ج1404)نجفی،  اند  عذر  ص26،  بحرالعلوم،  360،  ج1403؛  ص1،  سیفی 96،    ؛ 

که  . همچنان(608، ص1تا، ج؛ خمینی، بی 273، ص5، ج1419؛ بجنوردی،  40، ص1427مازندرانی،  
در  گفته اگر  است،  مورد  ۀنتیج   شده  تجارت  تازه،  مقررات  وضع  یا  قهری    نظرِ   حوادث 

طرفین غیرممکن شود یا به علت تلف سرمایه و ربح، عقد، موضوع خود را از دست دهد، 
 .(278، ص4، ج1418)طاهری، این عذر موجه خواهد بود 

اجاره نیز برخی ضمن تفکیک بین عذر عام و خاص معتقدند: معاذیری مانند   در عقد
با   مسافرت  مانع  که  عواملی  سایر  یا  سیل  وقوع  یا  برف  بارش  علت  به  جاده  شدن  بسته 
چهارپا یا اتومبیل استیجاری گردد یا بروز جنگ یا وجود حیوانات درنده یا غارت یا وجود  
دیگر،  کشور  به  سفر  از  دولت  منع  یا  استیجاری  محل  در  سکونت  جهت  عمومی  ترس 

به تلقیهمگی  موجه  و  عام  عذری  بی)گردد  میعنوان  جخمینی،  ص1تا،  اصفهانی،  577،  ؛ 
،  2، ج1410؛ خویی، 268، ص1409؛ اصفهانی، 594، ص2، ج1409یزدی،  ؛ طباطبایی99، ص2، ج1393

؛  285، ص4، ج1413بحرانی،    ؛ بصری79، ص1423قمی،    ؛ طباطبایی192-191تا، ص؛ خویی، بی 88ص
مغنیه،  78-77، ص19، ج1413؛ سبزواری،  40، ص2، ج1406نجفی،    مرعشی  . (269، ص4، ج1421؛ 

اجار   در مانند  مستأجر،  عذر خاص  یا   ۀخصوص  مستأجر  مریضی  و  سفر حج  برای  شتر 
موجه    ۀاجار  را  این عذر  برخی  آن محصول،  سرقت  و  فروش یک محصول  برای  مکانی 

ص1421)حلی،  اند  ندانسته حلی،  129،  ج1408؛  ص2،  طوسی،  140،  ج 1407؛  ص3،  ؛  489، 
 ،. در مقابل(329، ص4، ج1410،  عاملی؛  68، ص3، ج1420؛ حلی،  462، ص2، ج1410ادریس،  ابن

صورت قید عقد باشد،    جره به أمست   برخی معتقدند: اگر شرط مباشرت در استفاده از عین
است   موجه  عذری  هم  خاص  ج1409یزدی،    )طباطباییعذر  ص2،  اصفهانی،  594،  ، 1409؛ 

.  (40، ص2، ج1406نجفی،    ؛ مرعشی 192-191تا، ص؛ خویی، بی 88، ص2، ج1410؛ خویی،  268ص
کید بر اصل لزوم قراردادها معتقدند: اگر شخصی برای کندن چاهی اجیر   برخی فقها با تأ
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شود و به سنگی برخورد کند، اگر امکان زدن نقب باشد مکلف است نقب بزند، اگرچه  
این کار برای او مشکل باشد و اگر امکان کندن چاه و نقب زدن وجود نداشته باشد، در  

برخی    ،. در مقابل(237ص  ،3، ج1387)طوسی،  گردد  عذر موجه محسوب می  ،این صورت
شده باشد و به علت سختی زمین یا مریضی یا    معتقدند: اگر شخصی برای حفر چاه اجیر 

شده باشد، عذری    سایر موانع، حفر مابقی آن متعذر یا متعسر گردد و شرط مباشرت اجیر
 .(51، ص1، ج1417؛ جمعی از پژوهشگران، 291، ص27، ج1404)نجفی، موجه است 

مصادیق از  آیا  که  سؤال  این  به  پاسخ  راستای  در  نظریهحال  یادشده،  عام  جزئی  ای 
توان گفت: اسباب خارجی فوق با توجه به مبتلابه بودن آن  استخراج است یا خیر  میقابل

زمان مکاندر  و  مورد ها  مختلف،  باب    های  از  و  نبوده  حصری  و  است  بوده  فقها  توجه 
خصوصیت می  ،الغاء  مورد  به  وضوح  بسته  برای  گردد.  نیز  دیگری  مصادیق  شامل  تواند 

به شرح ذیل   ای بندیتوان طبقهشده در فقه، میمطرح  ۀآوری مصادیق پراکندبا جمع ،بیشتر
 استخراج نمود:

به   ،عواملی نظیر سیل، بارش زیاد برف و سردی شدید هوا  :اول: حوادث طبیعی   و 
خشک  ،کلیطور   و  آتشفشان  و  زلزله  مانند  طبیعت  نیروی  از  ناشی  و...  عوامل  سالی 

 مشمول عنوان »حوادث طبیعی« است. 
شامل تمام موانع فیزیکی که انجام یک عمل یا اجرای تعهدات را    :دوم: موانع عملی

به سکونت  ، گرداندغیرممکن می زمین کشاورزی  تبدیل  یا  قطع آب کشاورزی  گاه  مثل 
به علت ریزش کوه بسته شدن جاده  یا  درنده  موانع ممکن   . حیوانات  از   این  ناشی  است 

 حوادث طبیعی باشد. 
قانونی موانع شرعی مانند ممنوعیت شرعی مستخدمه جهت    :سوم: موانع شرعی و 

ورود به مسجد و منع قانونی مانند ممنوعیت تجارت در موضوع مضاربه یا منع از سفر در  
گذار  های ناشی از تصمیم قانونتمام ممنوعیت  ،به صورت کلی  . ونقلوسایل حمل  ۀاجار 

 توان گنجاند. صلاح حکومتی و قضایی را در ذیل این طبقه میو سایر مراجع ذی
اجتماعی خاص  حوادث  و  وقایع  و حوادثی    :چهارم:  اشغال  غارت،  مانند جنگ، 

ها و تحریم  تمامی حوادث سیاسی مثل آشوب و انقلاب  ،صورت کلی  ترس عمومی و به 
 . بررسی است  قابل طبقهبا احراز شرایطی در این  ،اقتصادی
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یا مضارب  وضعیتی    :پنجم: وضعیت خاص یکی طرفین قرارداد مثل بیماری عامل 
یا حتی   یا بیماری مستأجر در برخی موارد خاص  انجام عمل شود  از  که باعث عجز وی 

 سوم مطرح گردید، در اینجا نیز قابل بررسی است. مورد  عذر شرعی بانوان که در 
آوری و عامی در این خصوص ملاحظه نگردید، ولی با جمع  ۀفقه، نظری  لذا هرچند در

پراکندطبقه و    ۀبندی مصادیق  نبوده  خارجی« که حصری  »اسباب  عنوان  مذکور، تحت 
تاریخ فقاهت داشته و  خصوصیتی نیز ندارند، می توان گفت: این نظریه قدمتی به قدمت 

گسترده اسبابی  طیف  از  ارادرا  ای  از  خارج  آن  وقوع  است  ۀکه  قرارداد  شامل    ،طرفین 
 گردد. می

بررسی قرار نگرفته است، لکن برخی    در فقه صراحتاا اوصاف »اسباب خارجی« مورد
این یا فورس  ۀکه قو نویسندگان حقوقی معتقدند: برای  باید  قاهره  تلقی گردد،  ماژور مؤثر 

،  1394؛ کاتوزیان،  118، ص1364)صفایی،  بینی و خارجی باشد  پیش  قابل  قابل دفع و غیر  غیر
ص4ج فوق(182،  مصادیق  بررسی  با  می.  آنالذکر  تمام  اشتراک  وجه  گفت:  این  توان  ها 

متعهد باشد، لذا شرط خارجی بودن حادثه یا    ۀاست که حادثه یا مانع، نباید منتسب به اراد
بینی بودن نیز هرچند در  پیش  قابل  خصوص غیر  مانع عملاا مفروض تلقی شده است. در

قابل   خارجی،  اسباب  این  اگر  ولی  است،  نیامده  میان  به  صحبتی  آن  از  صراحتاا  فقه 
یا نمیپیش باشد  ارادبینی  جازم جهت متعهد ساختن خود در ذیل    ۀتوان طرفین را دارای 

دانست قرارداد  می  ،یک  علییا  را  آن  اجرای  موضوع،  به  علم  با  متعهد  گفت:  رغم توان 
در صورت تخلف، مسئول خسارات وارده  و    ،وقوع حدوث سبب خارجی تضمین نموده

  صورتی   توان گفت: دراجتناب بودن اسباب خارجی نیز می  قابل  خصوص غیر   است. در
قاعد طبق  ننماید،  چنین  متعهد  و  نمود  دفع  را  آن  یا  جلوگیری  حادثه  وقوع  از  بتوان    ۀ که 

)عمید علیه خود اقدام نموده است و با توجه به اصل لزوم    (94، ص1393)عمید زنجانی،  اقدام  
از   (190، ص1393زنجانی،   لذا  یا جبران خسارت وارده است.  قرارداد  اجرای مفاد  از   ناچار 

غیر نیز  فقهی  غیر  قابل  لحاظ  و  مذکور  پیش  قابل  اجتناب  اسباب  بودن  خارجی  و  بینی 
 عنوان اوصاف اسباب خارجی، مورد تأیید قرار گیرد. تواند بهمی

پاسخِ  به  نوبت  فوق  نکات  به  توجه  با  بیماری  حال  شیوع  آیا  که  است  سؤال    ای این 
تواند از مصادیق اسباب خارجی باشد  در پاسخ باید گفت  می  19-پاندمیک مانند کووید 
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تحلیل    قاهره ۀ  ماژور یا قو فوق را بر اساس فورس  ۀها، ماهیت پدید برخی از شعب دادگاه
ۀ  رضوی حسب دادنام  دادگاه تجدیدنظر استان خراسان  13  ۀعنوان نمونه، شعب اند. بهنموده
است: »...به    چنین استدلال نموده   1400/ 06/03  مورخ  140025390002346515  ۀشمار 

قاهره محسوب شده و خارج از اختیار طرفین بوده    علت شیوع ویروس کرونا که نوعی قوۀ
  227آمده نداشته و موضوع مشمول مواد  و مستأجر اختیار و اقتداری در دفع وضعیت پیش

دادنام  229و   در  شعبه  همین  یا  است...«  بوده  مدنی    ۀ شمار ۀ  قانون 
که  است: »...با عنایت به این  استدلال نموده  1/7/1400  مورخ  140025390007038866

رفع و اجتناب بوده که    قابل  بینی و غیرپیش  قابل  ویروس کرونا یک عامل خارجی و غیر
قابل دفع و اجتناب بودن آن در این باب نباید تردید نمود...«.    ماژور بودن و غیردر فورس

ماژور یا مانع  شیوع بیماری ساری در یک محل را از مصادیق فورسدانان نیز  برخی حقوق
. همچنین در  (85، ص2، ج 1376؛ امامی،188، ص4، ج1394)کاتوزیان،  اند  عمومی تلقی نموده

ماد  »م«  مالی دولت    28  ۀبند  مقررات  از  بخشی  تنظیم  قانون  به  مواد  برخی  الحاق  قانون 
می  1393مصوب   اشعار  ازکه  غیرمترقبه  »...حوادث  و    دارد:   ... زلزله،  سیل،  جمله 

انسانی و دامی و حیاتهای همهبیماری نیز بیماری همهوحش ...«، قانونگیر  گیر گذار 
اعلا  مصداق  پاندمیک  بیماری  که  به  یانسانی  را  است  حادثآن  مورد    ۀعنوان  غیرمترقبه 

چنان است.  داده  قرار  شدشناسایی  گفته  فورس  ،که  اصطلاح  تسامح  قوۀبا کمی   ماژور، 
قانون فوق   ۀقاهره و حادث آرا و  به  غیرمترقبه که در  اشاره شده، در یک معنا  آن  به  الذکر 

 کار رفته است. 
ها برای کنترل شیوع بیماری پاندمیک، با تصویب مقررات و  گفتنی است گاهی دولت

فعالیت برخی  نمودن  محدود  به  اقدام  میمصوباتی،  اجتماعی  و  اقتصادی    . نمایندهای 
این راستا برخی   مصوبات مزبور ممکن بر اجرای تعهدات قراردادی مؤثر باشد. در  است 

ها از دولت  ۀماژور نباشد، شرایط ایجادشدمعتقدند حتی اگر نفس کرونا از مصادیق فورس
  برخی نیز به  .(36، ص1399محمدی،   ؛ جواهری12، ص1399)قنواتی، ماژور است مصادیق فورس

فورس  طور یا  خارجی  حوادث  مصادیق  از  را  دولتی  و  قضایی  دستورهای  ماژور کلی، 
ج1394)کاتوزیان،  اند  دانسته ص4،  شعبانی190،  ص1393دی،  محمحاجی   ؛؛  این  (124،  در  لذا   .

فرض، هرچند اجرای تعهد عملاا ممکن است، ولی تمام قواعد مربوط به تعذر واقعی در 
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  13  ۀ. در رویۀ قضایی نیز شعب (191، ص1399نامقی،    باستانی  ؛)امینیتعذر قانونی جاری است  
خراسان استان  دادنام   تجدیدنظر  حسب  خصوص  این  در    ۀ شمار ۀ  رضوی 

نموده  1/7/1400  مورخ   140025390007038866 استدلال  »تصمیمات    چنین  است: 
می اتخاذ  کرونا  با  مبارزه  ملی  ستاد  سوی  از  که  از  حاکمیتی  پیشگیری  جهت  در  شود 

می آن  یا  شدت  و  موجر  فعل  به  منتسب  که  خاص  عذر  یک  از  خارج  امر  این  و  باشد 
 . باشد...«مستأجر است می

نظری به  توجه  با  نیز  فقهی  حیث  در ارائه  ۀاز  می  شده  خارجی  اسباب  توان  خصوص 
بهداشتی، باعث ایجاد ترس عمومی در   ۀعنوان یک پدیدگفت: شیوع بیماری پاندمیک به

می آن  از  ناشی  فوت  احتمالاا  و  طبقابتلا  با  منطبق  لذا  اجتماعی    ۀگردد،  خاص  حوادث 
ها مؤثر  گونه بیماریاین  ها جهت کنترل و پیشگیری ازاست. همچنین اگر مصوبات دولت

این قانونی،  گونه ممنوعیتدر اجرای قراردادها تلقی گردد،  نیز در ذیل موانع شرعی و  ها 
شرایط   قابل احراز  با  پاندمیک  بیماری  شیوع  فرض مذکور،  هر دو  در  لذا  است.  بررسی 

ه  بها  گردد. رویۀ برخی دادگاهمیمربوط، از حیث فقهی و حقوقی از اسباب خارجی تلقی
 دهد. تأیید قرار میگفته نیز این استنباط را مورد  شرح پیش

به .  2 پاندمیک  بیماری  شیوع  اجرای  تأثیر  بر  خارجی  اسباب  از  مصداقی  عنوان 
 تعهدات قراردادی و بررسی علل آن 

صورت مطلق    تواند بهحدوث یک سبب خارجی مانند شیوع بیماری پاندمیک کرونا نمی
توان تأثیر آن را در تمام قراردادها  فرض مؤثر بودن نیز نمی  بر تمام قراردادها مؤثر باشد. بر

کووید بیماری  شیوع  اثر  ابتدا  بنابراین  دانست.  می  19-یکسان  تبیین  قراردادها  و  بر  شود 
بتوان در مرحل   د یتأثیر اسباب خارجی بر قراردادها بررسی خواهد گرد   سپس علل بعد    ۀتا 

 وضعیت حقوقی قرارداد متأثر از کرونا را مطالعه نمود. 
 تأثیر شیوع بیماری پاندمیک بر اجرای تعهدات قراردادی   ۀ و نحو   . میزان 1.  2

ممکن گاه  است،  متفاوت  قرارداد  شرایط  و  نوع  به  بسته  کرونا  بیماری  شیوع  است    تأثیر 
اجرا  باعث غیر  امکان  قابل  تعهد  اجرای  )تعذر( و گاهی هرچند  قرارداد گردد  پذیر  شدن 

این راستا برخی  دشوار می  ناپذیریتحمل  است، ولی اجرای آن به نحو گردد )تعسر(. در 
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  و   ماژور و تغییر شرایط و اوضاعرا تحت عنوان فورس  19-ها شیوع بیماری کوویددادگاه
مورد داده  احوال  قرار  دادنام   ،مثالبرای    .اند بررسی    مورخ   9909977575601462  ۀدر 

عمومی  6  ۀشعب  10/1399/ 18 شرایط    حقوقی  دادگاه  به  توجه  »با  است:  آمده  مشهد 
فورس و وضعیت  افزایش  موجود  و  ویروس کرونا  انتشار  به جهت  بر جامعه  ماژور حاکم 

ها...«. گاه بین شرایط و حالات مختلف تفکیک صورت پذیرفته  گزاف و سنگین قیمت
کل حقوقی    ۀ ادار   3/6/1399  مورخ   300/99/7  ۀ شمار   ۀ حسب نظری   ،طور مثال  به  .است

توان شیوع بیماری کرونا و اجرای طرح  یه آمده است: »اولاا به نحو اطلاق نمیئ قضاۀ  قو 
نهاد  فاصله و  عنوان  مشمول  را  قراردادی  تعهدات  اجرای  بر  آن  آثار  و  اجتماعی  گذاری 
دانستفورس برنحوی  به  ،ماژور  آن،    که  ضمن  شروط  و  قراردادها  ماهیت  و  نوع  حسب 

رسیدگی   مستلزم  آن  احراز  است که  متفاوت  است«وضعیت  با  .قضایی  نظریه  کمی    این 
بیماری   شیوع  اینجا  در  که  خارجی  سبب  یک  وجود  بین  تفکیک  همان  اغماض، 

 دهد. کروناست، با تأثیر آن بر قراردادها را نشان می
گفتنی است گاه وجود سبب خارجی باعث رونق برخی مشاغل و قراردادهای مرتبط  

  ۀ در اثر شیوع بیماری کرونا بسیاری از مشاغل فعال در حوز   ،عنوان نمونهبه  .گردد با آن می
از   بعد  بنابراین  گردیدند.  برخوردار  خوبی  رونق  از  آن  با  مرتبط  قراردادهای  و  بهداشتی 
احراز سبب خارجی، بسته به نوع و شرایط قرارداد، باید دید آیا سبب خارجی بر آن مؤثر  

  ۀ شمار ۀ  مشهد حسب دادنام حقوقی  دادگاه عمومی  18  ۀشعب  ،مثال  برای  بوده است یا خیر 
یک    ۀخصوص دعوی فسخ قرارداد اجار   در  23/12/1399  مورخ  9909977576801631

ساله بوده و شرایط سخت کرونایی  اجاره پنج  که عقد مغازه با این استدلال »...نظر به این
پیدا عادی  روال  وضعیت  کشور  شهرهای  اکثریت  حاضر  حال  در  و  بوده  کرده    مقطعی 

اقدام به رد دعوی فسخ اجاره نموده این قسمت میاست. در جمع  است...«  توان  بندی 
همچنین   و  قرارداد  بر  آن  نبودن  یا  بودن  مؤثر  خارجی،  سبب  وجود  احراز  از  بعد  گفت: 

 د. کر صورت خاص بررسی   میزان و نوع تأثیر آن را بسته به نوع و شرایط هر قرارداد، باید به 
 تأثیر اسباب خارجی بر اجرای تعهدات قراردادی . علل 2.  2

اجرای  بر  خارجی  سبب  یک  علتی  چه  به  که  است  این  پژوهش  این  سؤالات  از  یکی 
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جزئی    تأثیر اسباب خارجی که در برخی مصادیق  گردد  بررسی عللقرارداد مؤثر واقع می
نماید. در صورت  ای عام در این خصوص میشده، کمک شایانی به استخراج ضابطه  بیان

توان برای تشخیص مؤثر بودن شیوع بیماری پاندمیک  ای، از آن میاستخراج چنین ضابطه
 بر اجرای تعهدات قراردادی و تبیین وضعیت حقوقی قرارداد متأثر از آن استفاده نمود. 

فقها در ضمن بررسی تأثیر حدوث برخی اسباب خارجی، گاه علت تأثیر این اسباب را  
مصادیق ضمن  نموده  در  مطرح  عللجزئی  تسامح  باکمی  در    اند.  خارجی،  اسباب  تأثیر 
 توان به شرح ذیل تقسیم و تحلیل نمود: کتب فقهی را می

 منتفی شدن موضوع قرارداد   . 1-2-2
رفتن موضوع یا عدم تحقق یکی    تأثیر اسباب خارجی را بر مبنای از بین  برخی از فقها علل

اند. در این راستا برخی فقها معتقدند: تعذر عمل  از عوضین یا عدم مالکیت توجیه نموده
  ۀ اجار   که تعذر عمل در عقد رفتن یکی از عوضین است، همچنان  در مزارعه باعث از بین

خصوص علت تأثیر عذر عام در عقد    . در(84، ص13، ج1416)حکیم،  اشخاص، مؤثر است  
از عین استیفای  امکان  عدم  به علت  معتقدند:  برخی  عام  أ مست   اجاره،    ۀ منزل بهجره، عذر 

. برخی دیگر (40، ص2، ج1406نجفی،    ؛ مرعشی593، ص2، ج1409یزدی،    )طباطباییتلف است  
به معاوضه  تحقق  عدم  باعث  اجاره،  در  عام  عذر  در    معتقدند:  منفعت  وجود  عدم  دلیل 

. برخی دلیل تأثیر وقوع عذر  (78  تا  77، ص19، ج1413)سبزواری،  شود  مقابل عوض دیگر می
. برخی آن را  (268، ص1409)اصفهانی،  اند  عام را در قالب عدم مالکیت منفعت توجیه نموده

آغاز در  شبیه موردی می از  و  نداشته  را  قابلیت تحقق در خارج  ابتدا  از  دانند که منفعت 
تا، ، بی خویی؛  88، ص2، ج1410)خویی،  مالکیت موجر نبوده تا آن را به مستأجر تملیک کند  

رفتن    تأثیر اسباب خارجی یادشده، بر مبنای از بین  . وجه مشترک تمام علل(192  تا  191ص
جهت   به  که  است  شده  توجیه  مالکیت  عدم  یا  عوضین  از  یکی  تحقق  عدم  یا  موضوع 

با و  یاد خواهد    اختصار  قرارداد«  »منتفی شدن موضوع  عنوان  آن، تحت  از  تسامح  کمی 
 شد. 

 مطلوب از موضوع قرارداد   ۀ رفتن امکان استفاد   از بین .  2-2-2
علل فقها  عدمبرخی  یا  قابلیت  عدم  اساس  بر  را  خارجی  اسباب  از    تأثیر  استفاده  امکان 
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اند. در این راستا برخی معتقدند: در عقد  موضوع قرارداد یا عدم مرغوبیت آن توجیه نموده
گرفتگی زمین، علت مؤثر  مزارعه، در صورت به وجود آمدن مانعی مانند قطع آب یا آب
؛ غروی  ؛)جزیرینظر است    بودن آن بر سرنوشت قرارداد، عدم قابلیت زمین برای زرع مورد 

. برخی علت  (91، ص20، ج1413؛ سبزواری،  108، ص2، ج1417؛ سیستانی،  31، ص3، ج1419مازح،  
بهره  را عدم  نمودهامکان  عنوان  مزارعه  مورد  زمین  از  ج1413بحرانی،    )بصریاند  مندی   ،5 ،

. برخی در عقد اجاره، علت مؤثر بودن اسباب خارجی را عدم مرغوبیت منفعت  (265ص
اند: در صورت مسدود شدن راه بین  مثال گفته  عنوانجهت تملیک آن عنوان نموده و به

توان به اجاره  دو شهر، چون حیوان چهارپا قادر به عبور از آن نیست، لذا منفعت آن را نمی
. در اینجا نیز علل مربوط به تأثیر اسباب خارجی بر اجرای (79، ص1423قمی،    )طباطباییداد  

عدم یا  مرغوبیت  عدم  یا  قابلیت  عدم  مبنای  بر  قراردادی،  از   تعهدات  استفاده  امکان 
بین »از  عنوان  تحت  اختصار  جهت  به  که  است  قرارداد  استفاد  موضوع  امکان    ۀ رفتن 

شدن   »منتفی  بر  مبتنی  علل  بین  تفاوت  شد.  خواهد  یاد  قرارداد«  موضوع  از  مطلوب 
مطلوب از موضوع قرارداد«،    ۀرفتن امکان استفاد  موضوع قرارداد« با علل مبتنی بر »از بین

بلکه معتقدند    ،داران گروه اخیر، قائل به منتفی شدن موضوع نیستنددر این است که طرف
 برد. مطلوب از موضوع قرارداد را از بین می ۀسبب خارجی صرفاا امکان استفاد 

علل بررسی  نیز  قضایی  رویۀ  اختلاف    در  حل  برای  خارجی،  اسباب  از  برخی  تأثیر 
قابل پاندمیک  بیماری  شیوع  به  مربوط  است  دعاوی  مثال  به   . مشاهده    13  ۀ شعب   ،طور 

عمومی  دادنام  حقوقی  دادگاه  حسب  مورخ    140025320002329606  ۀ شمار ۀ  مشهد 
پذیر در اطراف حرم امام  یک مهمان  ۀخصوص احراز انفساخ قرارداد اجار   در  5/3/1400

نموده استدلال  چنین  کرونا  شیوع  علت  به  این  رضا)ع(  به  توجه  با   : »...رابعاا که  است. 
شود و از حقوقی عینی  موجب آن مستأجر مالک منافع عین می  اجاره عقدی است که به 

ید و مستفاد  مطلوبه را بنما  ۀجره استفاد أمست   شود و مستأجر باید بتواند از عینمحسوب می
از قانون مدنی آنچه موجب و علت    481و    480و    479و    478از متون فقهی و نیز مواد  

عقد  بطلان  یا  و  انفساخ  یا  عنوان   فسخ  یا    اجاره  منفعت  نقصان  از  است  عبارت  شده 
از عین از منفعت  استفاده  استیفا و  یا عدم  و  انتفاع  بنابرأمست   صعوبت در  این علت   جره، 

احکام مذکور نص داریم که علت   ۀ شده و دربار  حکم به فسخ یا بطلان و انفساخ تصریح 
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اگر علت حکم مصرح و   ،مطالب مشروحبه لذا با توجه  ،شودحکم از آن نص استفاده می
توان از اتحاد  منصوص باشد، در این صورت، در موردی که حکمش مسکوت است می

مورد   در  را  علت  همان  و  نمود  استفاده  حکم  آن  اصطلاحی  ملاک  وحدت  یا  طریق 
اینمسکوت و  کرد  جاری  منصوص  عنه  قیاس  نوع  قاطبیک  نزد  و  محسوب  فقها    ۀالعله 

  ۀ شمار ۀ  رضوی حسب دادنام  تجدیدنظر استان خراسان  13  ۀعظام حجیت دارد...« یا شعب
نموده   1/7/1400  مورخ  140025390007038866 استدلال  طرفی   چنین  از   ...« است: 

می عام  را  عذری  عظام  فقهای  از  عین جمعی  شود  سبب  عذر  آن  که  از أمست   دانند  جره 
لاضرر دلیل بر این منظور    ۀعسر و حرج و قاعد  ۀمنافع خارج شود و قاعد  یفای قابلیت است

لحاظ  جره را ببرد... لذا به  أمست   مطلوب و کمال انتفاع از عین  ۀاست که مستأجر استفاد
عقد  ۀادام از  مقصود  منفعت  کسب  عدم  در  مستأجر  برای  را  آن  باید  ویروس  این    وجود 

استدلال دانست...«.  قابلاجاره  کوششی  مذکور،  از    های  استفاده  جهت  در  تحسین 
تأثیر اسباب خارجی، برای تعیین تکلیف    حقوقی موجود و بررسی علل  -های فقهیقابلیت

 وضعیت قراردادهای متأثر از شیوع بیماری پاندمیک است. 
خصوص علت تأثیر اسباب خارجی بر اجرای   ای عام درحال در مقام استخراج ضابطه

می قراردادی  موضوع  تعهدات  شدن  »منتفی  به  منتهی  خارجی  اسباب  اگر  گفت:  توان 
بین »از  یا  استفاد  قرارداد«  امکان  می  ۀ رفتن  گردد،  قرارداد«  موضوع  از  آن  مطلوب  توان 

با   پرسش مرتبط  به  پاسخ  دانست. در  قراردادی  تعهدات  اجرای  بر  مؤثر  را  سبب خارجی 
  ۀ تواند مشمول نظریه و ضابطکه آیا شیوع بیماری پاندمیک میموضوع پژوهش مبنی بر این
عنوان  که شیوع بیماری پاندمیک بهتوان گفت: با توجه به ایناستخراجی فوق گردد  می

یک سبب خارجی پذیرفته شد و ازآنجاکه در برخی قراردادهای متأثر از بیماری پاندمیک  
بین از  یا  قرارداد  موضوع  شدن  )منتفی  علل  استفاد  این  امکان  موضوع    ۀرفتن  از  مطلوب 

عنوان یک سبب خارجی مؤثر بر اجرای توان آن را بهمشاهده است، لذا می  قرارداد( قابل
 قرارداد تلقی نمود. 

اثبات   به  باید  و  بوده  اصل  خلاف  امری  خارجی،  علت  تأثیر  که  داشت  توجه  باید 
قابل  .برسد عرفاا  که  جزئی  تأثیر  صرف  نمی  بنابراین  باشد،  برای اغماض  مستندی  تواند 

شعب  راستا  این  در  باشد.  قراردادی  تعهدات  اجرای  از  رهایی  و  آن  به  دادگاه    13  ۀ توسل 
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بر    حقوقی  عمومی مبنی  اختلاف  حل  شورای  رأی  به  نسبت  تجدیدنظر  مقام  در  مشهد 
دادنام حسب  کرونا،  بیماری  شیوع  علت  به  اجاره  قرارداد  فسخ  بر  حکم    ۀ شمار ۀ  صدور 

نموده   10/9/1399مورخ    9909977580500301 استدلال  به    چنین  عنایت  »با  است: 
باشد و ممانعتی از که شغل مستأجر، فروشندگی شال و روسری )پوشاک و البسه( میاین

  ، جره برای استیفاء منفعت از بین نرفتهأمست   فعالیت کسبی وی ایجاد نشده و قابلیت عین
جره شده و چنین امری  أمست   وری کامل و کمال انتفاع از عینفقط شرایط خاص مانع بهره

به   لذا دادگاه مستنداا  نیست،  از سوی مستأجر  اجاره  قرارداد  یا بطلان  برای فسخ  مجوزی 
دادنام   358و    2مواد   امور مدنی  در  دادرسی  آیین  رد  معترض  ۀقانون  قرار  و  نقض  را  عنه 

 دارد«. می دعوا صادر و اعلام
 وضعیت حقوقی ناشی از تأثیر شیوع بیماری پاندمیک بر قرارداد .  3

وضعیت  در کرونا،  شیوع  از  متأثر  قراردادهای  ازخصوص  گوناگونی  حقوق  جمله    های 
طرح و بررسی است که بعضاا در رویۀ قضایی نیز مشاهده    بطلان، انفساخ، فسخ و...قابل

  ی بر موارد مشابه در فقه و نیز آرا  های مزبور با تکیه به تحلیل وضعیت  ،شود. در ادامهمی
 شد.   ها پرداخته خواهددادگاه
 . بطلان 1  -3

خصوص برخی قراردادهای متأثر از اسباب    اجراهایی است که در  بطلان یکی از ضمانت
می مطرح  راستا  خارجی  همین  در  موارد  گردد.  و  عام  معاذیر  تأثیر  مورد  در  بطلان  تعبیر 

در عقد مزارعه، در صورت بروز عذر    ، عنوان نمونهشود. بهمشابه در متون فقهی دیده می 
  714، ص2، ج1409یزدی،    )طباطباییاند  عام، اکثر فقیهان آن را کاشف از بطلان مزارعه دانسته

مازح،    ؛غروی  ؛؛ جزیری94، ص2، ج1406نجفی،    ؛ مرعشی195، ص 19، ج1412قمی،    ؛ روحانی715  تا
ج1419 ص3،  سیستانی،  31،  سیستانی،  340، ص1422؛  ج1417؛  ص2،  بصری149،  ،  1413بحرانی،    ؛ 

. در عقد مساقات نیز  (84، ص13، ج1416؛ حکیم،  247، ص28ج،  1417؛ اشتهاردی،  265، ص5ج
است   بطلان  عام موجب  مانع  آمدن  سیستانی،  358، ص5ج،  1419یزدی،    )طباطباییبه وجود  ؛ 

. در عقد مضاربه  (103، ص2، ج1406نجفی،    ؛ مرعشی171، ص13، ج1416؛ حکیم،  346، ص1422
بطلان   در  ظاهر  گردد،  عاجز  بیماری  علت  به  اثناء مدت  در  عامل  اگر  معتقدند:  برخی 
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، 1427مازندرانی،    ؛ سیفی96، ص1، ج1403العلوم،  ؛ بحر360، ص26، ج1404)نجفی،  مضاربه است  
بجنوردی،  40ص ج1419؛  ص5،  بی 273،  خمینی،  ج؛  ص1تا،  عقد(608،  در  برخی    .  نیز  اجاره 

اجاره است    ضمن تفکیک بین عذر عام و خاص معتقدند: معاذیر عام باعث بطلان عقد
بی  ج)خمینی،  ص1تا،  اصفهانی،  577،  ج1393؛  ص2،  طباطبایی99،  ج1409یزدی،    ؛  ص2،  ؛ 594، 

ص1409اصفهانی،   خویی،  268،  ج1410؛  ص2،  بی88،  خویی،  طباطبایی192  تا  191صتا،  ؛  قمی،    ؛ 
ص1423 بصری79،  ج1413بحرانی،    ؛  ص4،  مرعشی285،  ج1406نجفی،    ؛  ص2،  سبزواری،  40،  ؛ 
اعتقاد برخی، اگر  . در عذر خاص نیز به(269، ص4، ج1421؛ مغنیه،  78  تا   77، ص19، ج1413

عین از  استفاده  در  مباشرت  بهأمست   شرط  عقد  جره  باشد،  عقد  قید  باطل    صورت  اجاره 
ج1409یزدی،    )طباطباییاست   اصفهانی،  594، ص2،  ص1409؛  خویی،  268،  ج1410؛  ص2،  ؛ 88، 

که    صورتی  . به تعبیر برخی نیز در(40، ص2، ج1406نجفی،    ؛ مرعشی 192  تا  191تا، صخویی، بی 
است   باطل  عقد  باشد،  مطلوب  وحدت  نحو  به  مباشرت  ج1416)حکیم،  قید  ص12،  ؛ 58، 

ج1413سبزواری،   ص19،  بصری77،  ج1413بحرانی،    ؛  ص4،  تحلیل  (286  تا  285،  مقام  در   .
 ،کار رفته استه  رسد اصطلاح »بطلان« در معنای عام خود بوضعیت یادشده، به نظر می

است   ابتدایی  بطلان  و  انفساخ  شامل  فقها  نزد  بطلان  داماد،  نک:  )زیرا  ج1406محقق   ،2  ،
نویسندگان منظور از    . در همین راستا نیز برخی(38، ص1391محسنی،    ؛؛ قبولی درافشان140ص

دانسته انفساخ  همان  را  مزارعه  عقد  در  ص1400پور،  حسین   ؛شهرکی  ۀ)زنگناند  بطلان   ،178)، 
باید ید عامل در مزارعه و مساقات نیز    ،طور مثال  به  ،زیرا اگر منظور بطلان ابتدایی باشد
درحالی گردد،  تلقی  ضمانی  نهید  فوق،  وضعیت  در  برخی  ضامن  که  را  عامل  تنها 

شده است، وی را   بلکه با استناد به اصل احترام عمل مسلمان که با اذن انجام  ،اندندانسته
اجرت عملِ مستحق  میانجام  المثل  ج1404)نجفی،  دانند  شده  ص27،  برخی (76،   .

انفساخ معتقدند: صحت عقد قبل از حدوث مانع عمومی،    ۀنویسندگان ضمن قبول نظری 
حادث بعداا  انفساخ  موجب  چون  و  است  واقعی  آن  صحت  و  نبوده  امر    صوری  و  شده 

را ندارد  متأخر نمی به باطل  تبدیل عقد صحیح  قابلیت  تأثیر نماید، لذا  تواند در امر مقدم 
. لذا در اینجا باید قائل به معنای عام اصطلاح »بطلان« بود و آن  (85، ص2، ج1376  )امامی، 

 را حمل بر انفساخ نمود. 
شعب  قضایی  رویۀ  عمومی  39  ۀدر  دادنام  حقوقی  دادگاه  حسب    ۀ شمار   ۀمشهد 
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قرارداد خصوص    در  1399.7.27  مورخ  9909977578900876 ابطال  احراز  دعوی 
سال منعقد گردیده بوده    به مدت یک  1398.11.1آپارتمان که در تاریخ  یک هتل  ۀاجار 

است: »... در زمان    چنین رأی صادر نموده  ،روز بعد بوده  10است و موعد تحویل آن  
در حقیقت  و  است  داشته  شیوع  کرونا  آپارتمان،  تحویل  و  از  ]برای[ خواهان  ،قرارداد  ها 

نداشته است انتفاع وجود  امکان  ایشان  به  با    ،ابتدا ]تحویل[  و  دانسته  را وارد  لذا خواسته 
و    ... مواد  به  ماد  466استناد  ملاک  بطلان    481  ۀ و  احراز  به  حکم  مدنی  قانون  از 

هتل  0926291  ۀشمار   ۀ ناماجاره به  میمربوط  صادر  ا  م.  گفتهچنان  «.نمایدآپارتمان    که 
رأی  به تفکیک شد. در  قائل  باید  بودن آن  مؤثر  بین حدوث یک سبب خارجی و  شد: 

شده    فعلی هرچند در تاریخ انعقاد قرارداد، بیماری کرونا در برخی کشورهای دیگر آغاز
اولین مبتلایان در ایران، مربوط به یک ماه بعد، یعنی    ۀاما تاریخ اعلام رسمی مشاهد  ،بود
و تا آن زمان و حتی مدتی      .(1403  ،یاسلام   یجمهور  ی)خبرگزار  بوده است  8139بهمن    30
در حال  فعالیتتمام  آن،    از  بعد عادی  روال  و خدماتی، طبق  اقتصادی  و  اجتماعی  های 

محدودیت از  برخی  تدریجی  اعمال  با  و  بوده  فعالیتانجام  بعضی  حاکمیتی،  های  های 
از تحت  خدماتی  گردشگری  خدمات  علی  جمله  لذا  گرفت.  قرار  آن  شیوع  تأثیر  رغم 

قرارداد اجاره، ازآنجاکه علت مذکور از ابتدای انعقاد    اثنای مدت  در  19-بیماری کووید
قرارداد بر اجرای آن مؤثر نبوده است، استدلال دادگاه مبنی بر بطلان اجاره از تاریخ انعقاد  

امکان   بایست از تاریخی که شیوع این بیماری باعث عدمآن، مخدوش بوده و دادگاه می
حکم بر انفساخ یا بطلان قرارداد نسبت به آینده  فعالیت هتل موضوع اجاره گردیده است،  

 نمود. صادر می
جمع مقام  میدر  قسمت  این  بیماری بندی  شیوع  بودن  مؤثر  صورت  در  گفت:  توان 

ندارد وجود  ابتدا  از  قرارداد  بطلان  بر  دلیلی  قرارداد،  بر  ضمانت  ،پاندمیک  اجرای   لذا 
که در  مگر این  ،اجرای صحیحی باشد  تواند ضمانتبطلان از حیث فقهی و حقوقی نمی

عقد بوده و بطلان را ناظر به زمان بعد از حدوث    ۀ عقود مستمر مثل اجاره، قائل به تجزی
نیز از حیث   این فرض  از آن، عقد صحیح تلقی شود که در  سبب خارجی دانسته و قبل 

 اثر، هیچ تفاوتی بین بطلان با انفساخ وجود ندارد. 
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 . انفساخ 2.  3
فقها ضمانتصرف مواردی که  از  بطلان    نظر  را  خارجی  سبب  بر حدوث  اجرای حاکم 

برخی از فقها    ، منظور از »بطلان« همان »انفساخ« است  ه استشد  اعلام نموده و گفته 
دانسته مزارعه  عقد  انفساخ  باعث  را  عام  عذر  ج1409یزدی،    )طباطبایی  صراحتاا حدوث   ،2  ،

و برخی همین حکم را در    (53، ص2، ج1413؛ گلپایگانی،  637، ص 1تا، ج؛ خمینی، بی726ص
اعتقاد برخی، عقد    که به. کمااین(7ص،  27، ج1404)نجفی،    اندشمردهعقد مساقات جاری  

؛ طاهری، 146، ص3، ج1428)وحید خراسانی،  گردد  مضاربه از حین حدوث عجز، منفسخ می
ج1418 ص4،  قوۀ (278،  وضعی  اثر  نیز  حقوقی  نویسندگان  برخی  انعقاد    .  از  پس  قاهره 

 . (71 تا 70، ص1387رودیجانی،  ؛)حاتمیاند قرارداد را انفساخ قرارداد دانسته
شعب نیز  قضایی  رویۀ  عمومی  13  ۀدر  دادنام  دادگاه  حسب  مشهد،    ۀ شمار ۀ  حقوقی 

قرارداد   در  5/3/1400مورخ    140025320002329606 انفساخ  احراز  دعوی  خصوص 
پذیر، به علت شیوع کرونا، با استناد به برخی قواعد و متون فقهی و مواد  یک مهمان  ۀاجار 

نموده صادر  رأی  چنین  مدنی  خواست   قانون  »...دادگاه  وارد    ۀاست:  و  موجه  را  خواهان 
فوق مواد  به  مستند  و  مادتشخیص  و  اثبات    198  ۀالذکر  به  دادرسی حکم  آئین  قانون  از 

عقد مورخ    انفساخ  قرارداد  موضوع  تاریخ    24/9/98اجاره    12/99/ 1از 
نکت میاعلام تاریخ    قابل   ۀدارد...«.  از  قرارداد  انفساخ  اثبات  بر  حکم  صدور  تأمل، 

زیرا دادگاه در این خصوص استدلال خاصی ننموده و علت انتخاب    ،است  1399/ 1/12
داده    قوی، در ذکر تاریخ، سهو قلم رخ  احتمال  است. بهکرده  چنین تاریخی را مشخص ن 

اولین مورد ابتلا به کرونا   ۀیعنی روز بعد از تأیید رسمی مشاهد  1398/ 12/ 1است و منظور  
نیز گفته این خصوص  بوده است. در  ایران  بیماری نمی  :شد  در  شیوع یک  تواند  صرف 

دلیلی بر مؤثر بودن آن بر اجرای تعهدات قراردادی باشد، بلکه زمانی این سبب خارجی،  
تلقی از عینمیمؤثر  انتفاع  مانع  که  استدلال  أمست   گردد  این خصوص  در  لذا  جره گردد. 

ذی مراجع  از  استعلام  با  دادگاه  بود  شایسته  و  است  مخدوش  اتحادی   ،ربطدادگاه    ۀ مثل 
پذیر  امکان جذب مسافر توسط مهمان  مربوطه، تاریخی که عملاا شیوع بیماری باعث عدم

نمود. در این صورت رأی صادره با مبانی  عنوان تاریخ انفساخ قرارداد اعلام میبوده را به
 رسید. فقهی و قانونی سازگارتر به نظر می
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اعتباری قرارداد قبل  با استناد به اصل صحت قراردادها، دلیل بر بی  ،شدکه گفتهچنان
موجه    عنوان یک عذرتواند بهآن می  از  از حدوث مانع و سبب خارجی وجود ندارد و پس

اجرا، با استناد    داران این ضمانترسد طرفتلقی و باعث انحلال قرارداد گردد. به نظر می
»عدم یا  قرارداد«  موضوع  شدن  »منتفی  استفاد  به  قرارداد«    ۀامکان  موضوع  از  مطلوب 

 اند. حکم بر انحلال قهری قرارداد در قالب »انفساخ« داده
اراد   ضمانت که  است  مزیت  این  دارای  انفساخ  نقشی    ۀاجرای  آن  تحقق  در  طرفین 

صرف اثبات شیوع بیماری پاندمیک )سبب خارجی( و مؤثر بودن آن    ندارد و احراز آن به
دارای این ایراد است که در    ،بر اجرای تعهدات قراردادی، ممکن خواهد بود. اما در مقابل

زمانی شیوع بیماری پاندمیک تا کنترل آن،    ۀاست در باز   برخی قراردادها، هرچند ممکن
آن، امکان استفاده از آن    از  امکان استفاده از موضوع قرارداد وجود نداشته باشد، اما پس

از شیوع    رهمچنان به نفع متضر   تواندیممدت  حیات قرارداد در طولانی  ۀو ادام   دارد  وجود
بیماری کرونا باشد و انفساخ قرارداد، باعث تضرر بیشتر وی گردد. البته در اینجا نیز باید  

مورد قرارداد  شرایط  و  به  نوع  گیرد،  قرار  کوتاهتوجه  قراردادهای  در  که  خصوص  مدت 
باز  یا قراردادهایی که از حیث دخالت    ۀ احتمال کنترل بیماری در آن  زمانی وجود ندارد 
اجرای »انفساخ«   وحدت مطلوب برقرار است، ضمانت  ۀعنصر زمان در اجرای آن، رابط

یه  ئقضاۀ  کل حقوقی قو   ۀادار   3/6/1399  -  300/99/7  ۀشمار   ۀقابل توجیه است. نظری 
نظری  در اساس  بر  است.  اخیر  استدلال  مؤید  نیز  قراردادها  بر  کرونا  تأثیر    ۀ خصوص 

مدت از نوع وحدت مطلوب، به سبب بروز این شرایط،  یادشده: »...در قراردادهای کوتاه
 شود«. قرارداد منعقده منحل می

 . فسخ 3.  3
ضمانت از  دیگر  قابل  یکی  در  اجراهای  عامل   طرح  یک  از  متأثر  قراردادهای  خصوص 

تسلیم   تعذر  فقها در صورت  از  این خصوص بعضی  در  ایجاد حق فسخ است.  خارجی، 
مبیع در بیع سلم در موعد مقرر، خریدار را مخیر بین فسخ یا صبر تا زمان حصول و امکان  

،  1418حلی،  ؛  146، ص5، ج1413،  »ب«  ؛ حلی423، ص3، ج1410،  عاملی)اند  تحویل مبیع دانسته
،  3، ج1423،  الغطاءکاشف؛  323، ص3، ج1405؛ خوانساری،  147، ص2، ج1404؛ حلی،  135، ص1ج
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نجفی،136ص حائری،  477، ص2، ج1407؛ حلی،  294ص  ،1422  ؛  طباطبایی  ؛ 139، ص9، ج1418؛ 
است    . در اینجا تعذر ممکن(283، ص18، ج1412قمی،    ؛ روحانی527، ص1، ج1417آبی فاضل،  

صورت   در  فقها  برخی  گردد.  فوق  حکم  مشمول  و  بوده  خارجی  سبب  یک  از  ناشی 
 1413،  حلی)حدوث یک عذر عام در مدت مزارعه، قائل به حق فسخ برای عامل هستند  

  و برخی وجود ترس مستأجر در استفاده از عین   (120، ص2، ج1418؛ حلی،  312، ص 2، جالف
دانستهأمست  وی  برای  فسخ  حق  ایجاد  باعث  شرایطی،  در  را  ج1404)نجفی،  اند  جره   ،27  ،
در  (312ص ضرر  رفع  امکان  جهت  فسخ،  حق  ایجاد  فقها،  از  دسته  این  نظر  طبق   .

 قراردادهای متأثر از یک سبب خارجی است. 
در فسخ  حق  ایجاد  نیز  قضایی  رویۀ  بیماری    در  شیوع  از  متأثر  قراردادهای  خصوص 

طرف بهکرونا  دارد.  شعب دارانی  نمونه،  حقوقی   41  ۀ عنوان  دادنام   دادگاه  حسب  ۀ  مشهد 
  ۀ خصوص دعوی فسخ قرارداد اجار   در 27/9/1399مورخ  9909977579101298 ۀ شمار 

مسافرتی به علت شیوع بیماری کرونا، ضمن بیان اثر شیوع این بیماری   -یک واحد اقامتی 
این و  قراردادها  مواد  بر  برخی  و  ندارد  وجود  خصوص  این  در  خاصی  قانونی  مستند  که 

است: »... بنابراین صرفاا    چنین استدلال نمودهاعمال نیستند نهایتاا این  قانون مدنی نیز قابل
مادمی دو  به  آن  480و    479  ۀتوان  که  نمود  فسخ خواهد  استناد  هم مستوجب حق خیار 

پروند در  خواهان  ۀبود...  تاریخ  حاضر  در  خواندگان    27/5/1399ها  به  را  فسخ  مراتب 
  2ها مستنداا به مواد مذکور و مواد  لذا دادگاه ضمن پذیرش ادعای خواهان   .اند اعلام داشته

از قانون آیین دادرسی مدنی حکم به تأیید و احراز فسخ قرارداد مذکور از    515و    198و  
اعلام  27/5/1399تاریخ   و  صادر  را  قرارداد  پایان  دادگاه   30  ۀ شعب   . دارد...«می  تا 

خراسان استان  دادنام  تجدیدنظر  فوق، حسب  رأی  از  تجدیدنظر  مقام  در    ۀ شمار ۀ  رضوی 
است: »استدلال و استنباط    چنین استدلال نموده  140025390002861348-22/3/1400

به به وضعیت خاص  با توجه  را  از بالا   ،وجودآمدهدادگاه محترم بدوی  برای بعضی  خص 
گردد«.  مشاغل در ایام کرونایی صحیح تشخیص داده... رأی تجدیدنظرخواسته تأیید می

پرونده دیگر،  در  عمومی  18  ۀشعبای    ۀ شمار   ۀدادنام   حسبمشهد    حقوقی  دادگاه 
  ۀیک باب مغاز   ۀخصوص دعوی فسخ اجار   در  23/12/1399  -9909977576801631

با این استدلال که صرف محدودیت موقتی مربوط    فود، به علت شیوع کرونا،فروش فست
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نمی مذکور  شغل  فسخ  به  دعوی  رد  به  حکم  باشد،  قرارداد  فسخ  برای  مستمسکی  تواند 
  ۀ شمار ۀ  رضوی حسب دادنام   تجدیدنظر استان خراسان  13  ۀمذکور صادر نمود، ولی شعب

دادنام   1/7/1400  –  140025390007038866 نقض  مقام  شرایط    ۀدر  ذکر  از  پس  فوق، 
وجودآمده در اثر شیوع بیماری کرونا و بررسی مباحث مربوط به عذر عام در فقه، نهایتاا  هب

نموده استدلال  ادام   چنین  لحاظ  به  لذا   ...« برای   ۀاست:  را  آن  باید  ویروس،  این  وجود 
از عقد منفعت مقصود  ]باعث[ عدم کسب  یادشده،    مستأجر،  دانست و عذر عام  اجاره 

نتیجه عذر    استیجاری را فسخ نماید، در  ۀرابط   ۀنماید که ادام ایجاد حق برای مستأجر می
ادام با  را  قبول    ۀ تجدیدنظرخواه  ضمن  دانسته...  عام  عذر  یک  یادشده  ویروس  وجود 

استیجاری از   ۀرابط  ۀتجدیدنظرخواسته حکم به فسخ ادام  ۀتجدیدنظرخواهی و نقض دادنام 
 گردد«. صادر و اعلام می 9/9/1399تاریخ 

 خصوص قراردادهای متأثر از بیماری پاندمیک نسبت به ضمانت  ایجاد حق فسخ در
است که   امتیاز  این  دارای  انفساخ،  اختیار ذیاجرای  در  آن  بر  اعمال  نامبرده  و  بوده  نفع 

نماید. در قراردادهایی که  قرارداد می  ۀاساس منافع خود، اقدام به اعمال چنین حقی یا ادام
مانند تعهد پیمانکار   ،از حیث نقش عنصر زمان در اجرای آن، دارای تعدد مطلوب است

خیر در اجرای تعهد، اجرای آن أبه احداث یک ساختمان ظرف یک سال که در صورت ت
حیات قرارداد    ۀدر صورتی که ادام   ، (58، ص1391)شهیدی،  همچنان دارای مطلوبیت است  

به ضرر متعهد   باشد، ضمانت به علت وقوع یک سبب خارجی،  قابل    له  اجرای »فسخ«، 
صورت دشواری فیزیکی مانند    که دشواری اجرا چه به  صورتی   توجیه است. همچنین در

موضوع  تحویل  و  ساخت  برای  اولیه  مواد  کمبود  یا  تعهد  انجام  برای  کار  نیروی  کمبود 
های اجرای تعهد باشد، شاید با  قرارداد و چه دشواری ناشی از افزایش چندین برابری هزینه

 اجرا برای انحلال قرارداد استفاده نمود.  احراز شرایطی بتوان از این ضمانت
 های حقوقی . سایر وضعیت 4.  3

وضعیت  در قراردادها،  حقوق  در  کرونا  پاندمیک  بیماری  تأثیر  احکام خصوص  و  ها 
به دارند.  طرح  قابلیت  نیز  انفساخ(  و  فسخ  از  )غیر  نمونهدیگری  از   ،عنوان  دیگر  یکی 

قانون مدنی    ضمانت است. در  تعهد  اجرای  تعلیق  اجراهای حدوث یک سبب خارجی، 
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نداردمقرره وجود  زمینه  این  در  کار    ،ای خاص  قانون  مانند  خاص  قوانین  برخی  در  ولی 
بحث  به  ،  (61ۀ  )ماد  1386کنندگان خودرو مصوب  یا قانون حمایت از مصرف  (20تا    16)مواد  

شده است: »تعلیق اجرای تعهد،   شده است. در تعریف آن گفته  تعلیق اجرای تعهد اشاره
مانع خارجی،    ضمانت احراز شرایطی، در صورت حادث شدن یک  با  اجرایی است که 

مانع، موقتاا متوقف می تا زمان رفع  با تمام   از  گرداند و پساجرای قرارداد را  آن، قرارداد 
می ادامه  خود  حیات  به  درافشان  ؛)تهامیدهد«  آثار  ص1401انصاری،    ؛ محسنی  ؛قبولی   ،26) .

است باعث تعلیق اجرای قرارداد تا    ماژور موقتی باشد، ممکنبرخی معتقدند: اگر فورس
 تا   105، ص1389؛ شعبانی،  179، ص4، ج1394؛ کاتوزیان،  130، ص1364)صفایی،  رفع مانع گردد  

بادینی106 ص1396صمدی،    ؛؛  ،  جواه؛  34،  محمدی  ص1399ری  قانون    گفته.  (37،  در  شد: 
مقرره استمدنی  نشده  اشاره  موضوع  این  به  نیز  فقه  در  و  ندارد  وجود  خاص  ولی    ،ای 

ازآنجاکه در صورت تعذر تسلیم مبیع در بیع سلم، خریدار مخیر بین حق فسخ و صبر تا  
؛  146، ص5، ج1413، »ب« ؛ حلی 423، ص3، ج1410، عاملی)امکان حصول و تحویل مبیع است 

، الغطاءکاشف ؛  323، ص3، ج 1405؛ خوانساری،  135، ص1، ج1418؛ حلی،  147، ص2، ج1404حلی،  
، 9، ج1418  ؛ طباطبایی حائری،294، ص1422،  ی؛ نجف477، ص2، ج1407؛ حلی،  136، ص3، ج1423

کمی تسامح   ، شاید با(283، ص18، ج1412قمی،   ؛ روحانی527، ص1، ج1417؛ آبی فاضل، 139ص
بتوان این حق صبر را تا حدودی همانند تعلیق اجرای تعهد دانست که در عرض حق فسخ  

نفع وجود دارد. البته »حق صبر« را نباید  یک برای ذی  به وجود آمده و امکان استناد به هر
به  ۀمنزلبه اگر  دانست، چون  مهلت  سقوط    ۀمنزل اعطای  به  قائل  باید  باشد،  مهلت  اعطای 

تواند از »حق صبر« منصرف شده و از نفع هر زمان میکه ذیحق فسخ نیز بود، درحالی
و   بین حق صبر  تفاوت  تا حدودی  نماید. شاید همین موضوع  استفاده  حق فسخ خویش 

باشد نیز  تعهد  اجرای  اراد  ،تعلیق  به  منوط  تعهد«  اجرای  »تعلیق  نیست  ۀزیرا    ،طرفین 
تواند از آن منصرف گردد.  خریدار بوده و هر زمان می  ۀکه حق صبر منوط به اراد درحالی

  قابل اجرا را  قانونی، این ضمانت  ۀ ها به علت عدم وجود مقرر در رویۀ قضایی برخی دادگاه
ندانسته دادنام  ،مثالرای  ب  . انداعمال    1399.9.27  –  9909977579101298  ۀشمار ۀ  در 

 
رفع( ناممکن باشد،   قابل  بینی و غیرپیش  قابل  دلیل حوادث غیرمترقبه )غیر  کننده به»چنانچه انجام تعهدات عرضه  .1

 شود«. ضمانت افزوده می  ۀآید. مدت تعلیق به دور به حالت تعلیق درمی این تعهدات
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عمومی  41  ۀشعب در  حقوقی  دادگاه  شیوع    مشهد  از  متأثر  قراردادهای  خصوص وضعیت 
شده است،    بینیبیماری کرونا آمده است: »...هرچند در علم حقوق، راهکارهایی پیش

از مدت اجاره و   تعلیق قرارداد برای بخشی  قانون به آن اشاره نشده است، مانند  ولی در 
همچنان شده...«.  تعلیق  مدت  به  قرارداد  تمدید  مینهایتاا  ملاحظه  از  ،گرددکه   هرچند 

اجرای   »تعلیق  نهاد  به  استناد  امکان  پراکنده،  مقررات  برخی  وجود  نیز  و  تئوری  لحاظ 
 شود. تعهد« وجود دارد، ولی در رویۀ قضایی رغبت چندانی برای استناد به آن دیده نمی

وضعیت شیوع کرونا موجب شده است ستاد ملی مبارزه با  که  گفتنی است    ،در پایان
کرونا احکامی برای حمایت از مستأجرین وضع نماید که به تمدید قرارداد اجاره یا کنترل  

می  مربوط  آن  بهشرایط  نمونهشود.  مصوب  ،عنوان  حسب  مزبور  مورخ    26  ۀ شمار   ۀ ستاد 
ماه پس از رفع    3اماکن مسکونی تا    ۀخود، اقدام به تمدید قراردادهای اجار   8/4/1399

ستاد    8/4/1399مصوبات مورخ    9)بند    بها نموددرصد افزایش اجاره   25حالت اضطرار با نهایتاا  
  . است   گرفته   پذیرش مراجع قضایی نیز قرار  این مصوبه در عمل، مورد .  مقابله با کرونا(  یمل
عمومی  10  ۀشعب  ،مثالرای  ب دادنام  دادگاه  حسب  تهران،    ۀ شمار   ۀحقوقی 

مطالب  در  16/1/1401  –  140168390000164632 دعوی  علت    ۀخصوص  به  التزام  وجه 
ستاد ملی    ۀمدت، با این استدلال که »...برابر مصوب  یجره در انقضاأمست   عین  ۀعدم تخلی

خود تمدید  بها خودبهدرصدی اجاره25اماکن مسکونی با افزایش    ۀکرونا قراردادهای اجار 
شعب می یا  نمود.  صادر  دعوی  رد  به  حکم  مشهد،    166  ۀ شود...«  اختلاف  حل  شورای 

  ۀ در موردی مشابه یعنی مطالب  18/9/1399 – 9909977503900932 ۀ شمار ۀ حسب دادنام 
موعد در  تخلیه  عدم  علت  به  التزام  خواه  ،وجه  نهایتاا   ...« است:  داشته  مطابق  مقرر  ان 

می  ۀبخشنام کرونا  ملی  اجارهستاد  دادخواست  با  تواند  بنماید...  درصد    20بها  را  افزایش 
بی بر  میرأی  اعلام  و  صادر  خواهان  چنانحقی  مینماید«.  ملاحظه  جهت  که  گردد، 

اند و در  آنان شدهقرارداد اجاره با    جرین، موجرین مکلف به تمدید مدتأحمایت از مست 
»مهلت قانونی«    ۀمنزلصورت عدم تمدید، امکان تقاضای تخلیه را نخواهند داشت. این به

تلقی مستأجر  آنمی  به  بر  علاوه  اجاز   ،گردد.  نیز  موجرین  حال  رعایت  افزایش   ۀجهت 
گرفته است.    پذیرش قرار  بهای سال قبل، مورددرصد نسبت به اجاره  25بها تا سقف  اجاره

ضمانت از  ترکیبی  اینجا  در  بهتر  مهلت    عبارت  اعطای  قرارداد،  تمدید  به  الزام  اجراهای 
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صلاح صورت پذیرفته و  برای تخلیه و تعدیل قانونی وجود دارد که توسط یک مرجع ذی
  2/1400/ 11  ۀگرفته است. در موردی دیگر حسب مصوب   پذیرش مراجع قضایی قرار  مورد

با کرونا، به علت این تأثیر کرونا از رونق    های اقتصادی تحتکه فعالیتستاد ملی مبارزه 
  ۀ نام از صدور گواهی  1400ماه  ها از تاریخ اول تا بیست اردیبهشتافتاده بوده است، بانک

ها را  ها منع گردیده و محاکم نیز حق صدور اجراییه برای چکعدم پرداخت برای چک
اکثر  (کرونا  با  مقابله  یمل  ستاد  11/2/1400مورخ    71  ۀجلس  ۀ)مصوب  نداشتند  صدور  ازآنجاکه   .

 گردد. می»استمهال قانونی« تلقی ۀمنزل این به ،ها در راستای تعهدات قراردادی استچک

 گیری نتیجه 
طبقه و  بررسی  رهگذر  مصادیقاز  مطرح  بندی  درجزئی  فقهی  کتب  در  خصوص    شده 

این مصادیق جنب ازآنجاکه  حصری نداشته و خصوصیتی ندارند، طیف    ۀاسباب خارجی، 
ارادگسترده از  خارج  آن  وقوع  که  اسبابی  از  می  ۀ ای  را  است  آن  طرفین  مشمول  توان 

توان شیوع بیماری کرونا را یکی از اسباب خارجی به نظر فقهی و حقوقی می  دانست. از
می قرار  تأثیر  تحت  را  قرارداد  اجرای  که  آورد  درشمار  این    ،واقع  دهد.  شیوع  ازآنجاکه 

می آن  به  ابتلا  در  عمومی  ترس  ایجاد  باعث  واقعبه  ،گرددبیماری  یک  خاص    ۀ عنوان 
آوری اتخاذ  ها جهت کنترل این بیماری، مصوبات الزاماجتماعی و از این حیث که دولت

طرح است. رویۀ قضایی نیز شیوع این    اند، در ذیل موانع قانونی اجرای قرارداد قابلنموده
گذار نیز در بند »م«  عنوان سبب خارجی مورد شناسایی قرار داده است. قانونبیماری را به

مصوب    28  ۀماد دولت  مالی  مقررات  از  بخشی  تنظیم  قانون  به  مواد  برخی  الحاق  قانون 
همهبیماری  1393 بههای  را  انسانی  مورد گیر  غیرمترقبه  حوادث  مصادیق  از  یکی    عنوان 

پذیرش قرار داده است. البته یادشدنی است که پیدایش یک سبب خارجی، الزاماا مترادف  
بلکه تأثیر آن، بسته به نوع و شرایط هر قرارداد،    ،با مؤثر بودن آن بر تمام قراردادها نیست

بهمی نحو   بایست  شود.  بررسی  مصداقی  قرارداد    ۀصورت  بر  خارجی  سبب  یک  تأثیر 
امکان اجرا یا اختلال در اجرا باشد. در این راستا، شیوع بیماری    صورت عدم  تواند بهمی

صورت تعذر اجرا یا اخلال و دشواری در اجرا نمود پیدا نماید. با    است به کرونا نیز ممکن 
تأثیر اسباب خارجی«، در مقام استخراج یک ضابطه، این نتیجه حاصل شد    بررسی »علل
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تواند ناشی از  جمله شیوع بیماری کرونا بر قراردادها، می  که علت تأثیر اسباب خارجی، از
رفتن موضوع قرارداد« باشد.    مطلوب از موضوع قرارداد« یا »از بین  ۀامکان استفاد  »عدم

توان از مبانی فقهی و حقوقی و رویۀ قضایی، وضعیت حقوقی انفساخ  در موارد یادشده می
بسته به نوع و شرایط    ،حال  هر   حسب مورد استنباط نمود. در  یا قابلیت فسخ قرارداد را بر 

بر قرارداد  قابلیت اعمال  تأثیر شیوع کرونا، حکم وضعی متناسب  قرارداد و نحوه و میزان 
است   گفتنی  بهکه  دارد.  نیز  تعهد  اجرای  تعلیق  قرارداد،  فسخ  و  انفساخ  کنار  عنوان  در 

لکن در رویۀ    ،شده  ضمانت اجرای تأثیر شیوع بیماری کرونا در برخی آثار حقوقی مطرح
اقبال واقع نشده است. همچنین گاهی شیوع بیماری کرونا دخالت مراجع   قضایی، مورد 

قالب  ذی تنظیم شرایط آن در  قرارداد و  تمدید  راستای  صلاح و وضع احکام حمایتی در 
ضمانت به  برخی  که  است  شده  موجب  را  ترکیبی  آزادی  اجراهای  اصل  تحدید  نوعی 

 شود. قراردادی محسوب می 
شمول »اسباب خارجی« و    ۀخصوص تعریف و دامن   که دربا توجه به این  ،حال  هر  در

عامی در قانون مدنی وجود ندارد و با عنایت به نتایج حاصل از   ۀتأثیر آن بر قرارداد، مقرر 
قانون اساسی و    167این پژوهش که عمدتاا برگرفته از مبانی فقهی است، با توجه به اصل  

قانون آیین دادرسی مدنی، امکان استناد به فتاوای معتبر استنادشده در این پژوهش   3  ۀماد
دادگاه میتوسط  زمینه،  این  در  مطروحه  دعاوی  اختلاف  حل  برای  راهکاری  ها،  تواند 

پیشنهاد می گردد    ،مشکل  برای حل درازمدتِ   ،مدت محسوب گردد. در هر حالکوتاه
 گذار مبادرت به تصویب ماده ای به ترتیب ذیل نماید: که قانون

اگر  گردد،  غیرممکن  تعهد  اجرای  خارجی،  اسباب  از  یکی  وقوع  اثر  در  »هرگاه 
 ،گردد. اگر غیرممکن شدن کلیغیرممکن شدن کلی و دائمی باشد، قرارداد منفسخ می

تعلیق درخواهد آمد. در صورت   تا رفع سبب خارجی به حالت  ولی موقت باشد، قرارداد 
ادام  اگر  تعلیق،  باعث ضرر   ۀغیرممکن شدن موقت و همچنین در صورت  وضع موجود 

زمان غیرممکن  نفع حق فسخ قرارداد را خواهد داشت. در مدتییکی از طرفین باشد، ذ
 بودن اجرای تعهد، متعهد مسئول خسارات احتمالی ناشی از آن نیست.

: اسباب خارجی شامل حوادث طبیعی، موانع عملی، قانونی و وقایع و حوادث  1  ۀتبصر 
مربوط به زندگی اجتماعی )اعم از وقایع اجتماعی، سیاسی، اقتصادی، بهداشتی و...( و  
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تعهد   اجرای  بر  مؤثر  عرفاا  که  است  قرارداد  طرفین  از  یکی  خاص  وضعیت  مواردی،  در 
نمی مذکور  اسباب  ارادباشد.  به  منتسب  می  ۀبایست  و  بوده  غیرطرفین    قابل  بایست 

 اجتناب و دفع باشد.  قابل بینی و غیرپیش
و  2  ۀ تبصر  درآمده  تعلیق  به حالت  نیز  مقابل  تعهد طرف  قرارداد،  تعلیق  : در صورت 

مدت تعلیق به مدت قرارداد افزوده خواهد شد. طرفین در کمال حسن نیت و در حدود  
و به  موظف    ،متعارف هستند  مانع  رفع  تا  لازم  اقدامات  مسئول  الّا   رعایت  متخلف،   

 . خسارات وارده خواهد بود« 
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One of the principles used in Islamic jurisprudence of 
transactions is the jurisprudential principle of “negation of 
aleatory sales” or “negation of aleatory” (Arabic:  َالَْغرَر, al-
gharar). Shaykh Anṣārī’, in his discussion on the condition 
of knowledge concerning the exchange items 
(considerations) in sales (Arabic:  َعيْ الَْب , Romanized: al-Bayʿ) 
specifically regarding measurable and weighable objects, 
stated that one of the reasons for the necessity of knowing 
the considerations and the requirement for measuring the 
object of sale by quantity and weight is the Ḥadīth 
prohibiting aleatory sales. He further adds that the 
comparison of the Ḥadīth on aleatory sales with the 
narrations regarding measurement and weight indicates that 
the type of aleatory referred to here is general aleatory. 
However, in the discussion of the buying and selling of 
cloth, sheep, and land based on observation, he states that 
since there is no narration related to specification and 
measurement, the criterion of personal aleatory applies. The 
question that arises is what the difference is between the 
two cases, in one of which a ruling is given regarding 
general aleatory (Arabic: َالَْغرَر, al-gharar), while in the other 
case a ruling is given regarding personal gharar. Does the 
mere lack of a reason for necessitating measurement in the 
second case result in the gharar being classified as 
personal? This article critically examines the statements of 
the late Shaykh by descriptively and analytically reviewing 
the narrations in the issue of measured and weighed items 
and their connection to the Ḥadīth negating gharar. It 
establishes the hypothesis that, considering that the 
establishment of religious rulings (Arabic: الشَرع ةي  الَأحكام  ) 
occurs as real propositions, and consequently, the existence 
of a ruling depends on the existence of its subject, in all 
cases the criterion for the principle of gharar (aleatory), 
similar to the rule of prohibition of detriment (Arabic:   لا
 principle of harm), is personal aleatory, rather than ,ضَررََ 
generic aleatory, and there is no distinction between these 
two matters. Obviously, the difference between the effect of 
personal gharar and the effect of general gharar will play an 
important role in the ruling of sales and new unknown 
transactions, which also guarantees the necessity of this 
discussion. 
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 ای ــ «یغــرر عی ــب ی»نف یفقه ۀقاعد رودیبه کار م معاملات در فقه که یاز قواعد  یکی
در بــاب  نیدر بحث شرط بودن علم بــه عوض ــ یانصار خیغرر« است. مرحوم ش  ی»نف

شــرط   لی ــاز دلا   یکیو موزون، فرموده است که    لیمک  یایو به طور خاص، در اش  عیب
 یغــرر عیاز ب ینه ثیو وزن، حد  لیبا ک  عیمب  یریگو لزوم اندازه  نیبودن علم به عوض

 شودیو وزن استفاده م  لیغرر با اخبار باب ک  ثیحد  یسنج از نسبت  دیافزایاست و م
و فــروش پارچــه،   دی ــاســت. امــا در بحــث خر   یغرر نوع  جانیکه مقصود از غرر در ا

وارد   یریگو انــدازه  ریتقد  یبرا  یتیبا مشاهده، فرموده است چون روا  نیگوسفند و زم
دو  نی ــاســت کــه ا نیملاک است. اما سؤالِ قابل طرح ا  ینشده است، لذا غرر شخص

 ،یحکم به غــرر شخص ــ  گریشده است و در مورد د   یحکم به غرر نوع  جاکیکه در  
بــودن   یدر مورد دوم موجب شخص  ریبر لزوم تقد  لیصرف نبود دل  ایدارند  آ  یچه فرق
و مــوزون و  لی ــبــاب مک اتی ــروا یلیو تحل یفیوصت ینوشتار با بررس نیا  شود یغرر م

 نی ــرا مــورد نقــد قــرار داده و ا خیمرحــوم ش ــ  شیغرر، فرمــا  ینف  ثیها با حدنسبت آن
 یایبــه نحــو قضــا  یجعل احکام شرع  کهنیرا اثبات کرده است که با توجه به ا  هیفرض
جا مــلاک وجود حکم تابع وجــود موضــوع اســت، در همــه  جه،یاست و در نت  یقیحق

دو مســئله  نی ــا نیو ب ــ یاســت نــه نــوع یلاضرر، غرر شخص ۀغرر، همانند قاعد  ۀاعدق
 ینقــش مهم ــ  یبا اثر غرر نــوع  یاست که تفاوت اثر غرر شخص  یهی. بدستین  یتفاوت

بحــث  نی ــو معاملات مجهول و مستحدثه خواهد داشت که ضــرورت ا  هاعیدر حکم ب
 .کندیم  نیتضم زیرا ن

در باب شرط بودن علم بـه  یو نوع یدر مورد غرر شخص  یانصار خ یش دگاهی(. نقد د 1403. )اللهزاده، رحمتکریم  استناد:
ــ ــدر ب نیعوضــــــــ  . 285-263(، 30) 16 ،فق            ئ            ی یه          اآئ زه. عیــــــــ
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 مقدمه 
ابواب   در  فقها  است که  قواعدی  از جمله  »نفی غرر«  یا  غرری«  بیع  »نفی  فقهی  قاعدۀ 

از آن بهره یا عدم صحت  ویژه میاند و بهجسته  مختلف معاملات  تواند در مورد صحت 
از معاملاتی که   پیدا کردهبرخی  پدید میامروزه رواج  آینده  در  یا  و  آفرینی  آیند نقشاند 

کند. این قاعده از ابعاد مختلفی، از جمله به لحاظ سندی و دلالی، مورد بحث فراوان قرار  
گرفته است، ولی همچنان زمینۀ بحث در آن از جوانب دیگر وجود دارد. یکی از ابعادی  

خوبی روشن نشده و همچنان  که نسبت به این قاعده مورد بحث واقع شده است، ولی به
باشد. برخی از فقها به این مسئله  نیازمند بررسی است، بُعد شخصی یا نوعی بودن غرر می

اند، اما همچنان جای بحث وجود دارد. از جمله  پرداخته و نکاتی در این باب بیان نموده
مناسبت به  او  است.  انصاری  شیخ  مرحوم  است  پرداخته  بحث  این  به  که  های  فقهایی 

مختلف در ابواب گوناگون به بررسی معنای لغوی و اصطلاحی غرر و همچنین شخصی  
قابل   نظر،  به  که  هست  ایشان  مباحث  در  نکاتی  اما  است،  پرداخته  غرر  بودن  نوعی  یا 

 مناقشه است. 
 . طرح مسئله 1

مرحوم شیخ در بحث قدرت بر تسلیم و همچنین علم به مقدار عوضین، یکی از دلایل آن  
می غرر«  »نفی  حدیث  به  را  علم  بودن  شرط  بر  حدیث  این  دلالت  بیان  مقام  در  و  داند 

فرماید: مستفاد از روایاتی که در مورد شرط بودن کیل و وزن در مکیلات و  عوضین می
،  1415)انصاری،  باشد  موزونات وارد شده است آن است که غرر در این موارد غرر نوعی می

لزوم  (214، ص4ج بر  دلیلی  آن چون  امثال  و  زمین  پارچه،  فروش  و  خرید  در بحث  ولی   ،
 گیری وجود ندارد ملاک غرر شخصی است. تقدیر و اندازه

 . سؤال، فرضیه، روش و ضرورت تحقیق 2
کند  آیا صرف  چه فرقی است بین این دو موردی که مرحوم شیخ ذکر می  سؤال تحقیق:

وجود دلیل در یک مورد و نبود دلیل در مورد دیگر، موجب حکم به شخصی بودن غرر  
 شود   در یک مورد و نوعی بودن در مورد دیگر می
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نظر می  تحقیق:  ۀفرضی دارد، چون  به  تهافت وجود  شیخ  این سخن مرحوم  در  رسد، 
همه در  است،  نوعی  غرر  غرری،  بیع  بطلان  ایناگر ملاک  مگر  باشد  نوعی  باید  که  جا 

ای برخلاف باشد، و اگر ملاک غرر شخصی است، در همۀ موارد باید ملاک غرر قرینه
این باشد مگر  اینشخصی  باشد.  داشته  موارد غرر  که دلیل برخلاف وجود  که در بعضی 

ادلۀ  از  آنچه  است.  نادرست  نظر  به  نوعی،  غرر  موارد  برخی  در  و  باشد  معیار  شخصی 
این است که »قاعدۀ غرر« همانند »قاعدۀ  مربوط به نحوۀ جعل احکام استفاده می شود 

 لاضرر« ناظر به غرر شخصی است.
نوشتار حاضر به روش توصیفی و تحلیلی، روایات باب مکیل و موزون    روش تحقیق:

آن نسبت  میو  بررسی  را  غرر  حدیث  با  از ها  که  است  ایده  این  اثبات  دنبال  به  و  کند 
به دست می نتیجه  این  نیز حدیث غرر  و  باب مکیل و موزون  در  روایات  آید که ملاک 

 جا غرر شخصی است نه نوعی. همه
بحث:   و  ضرورت  معاملات  دیگر  و  بیع  باب  در  متفاوتی  ثمرۀ  نتیجه،  این  حصول 

 قراردادهایی دارد که امروزه رواج دارند و یا در آینده ممکن است پدید آیند. 
اختصار، معنای غرر از رو، برای رسیدن به نتیجۀ مورد ادعا، لازم است در ابتدا بهازاین

نظر لغوی و اصطلاحی و تفاوت غرر نوعی و شخصی و همچنین، حدیث غرر به لحاظ  
و   گردد  روشن  موزون  و  مکیل  باب  روایات  با  آن  نسبت  و  شود  بررسی  دلالی  و  سندی 
بر   سپس سخنان مرحوم شیخ در مورد روایات مکیل و موزون و استدلال به حدیث غرر 

که آیا ملاک بطلان، غرر شخصی است یا نوعی، ارزیابی  شرط بودن علم به عوضین و این
 شود. 

 پیشینۀ تحقیق   . 3
آنچه در این باب به رشتۀ تحریر در آمده است عبارت است از بعضی از تقریرات دروس 

شرح  از  برخی  همچنین  و  فقها  از  برخی  کتاب  خارج  که    ئکاسبهای  انصاری  شیخ 
تفصیل به آن پرداخته نشده است. البته مقالاتی  مناسبت به این بحث اشاره شده، ولی بهبه

ای  های کتابخانهدر باب قاعدۀ غرر و مستندات آن وجود دارد، اما نویسنده پس از بررسی
مستقلی در این موضوع که به بررسی شخصی یا نوعی بودن غرر و به    و اینترنتی، به نوشتۀ
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 طور خاص به نقد دیدگاه مرحوم شیخ پرداخته باشد، دست نیافت. 
 غرر   . معنای 4

 . معنای لغوی غرر 4-1
منظور،  )ابن. خطر  1نقل شده است:    لغت  هایدر کتاب  »غرر«  واژۀ  معانی متعددی برای

)طریحی،  و در معرض هلاکت قرار دادن    (216، ص12، ج1306؛ زبیدی،  24-23، ص5، ج1405
ص1386 نیرنگ  2،  ( 423،  و  خدعه  ج1405)فراهیدی،  .  ص 4،  غفلت  3،  (346،  )جوهری،  . 
 . (101-100، ص2تا، ج؛ فیروزآبادی، بی769-768، ص2، ج1407

 . معنای اصطلاحی غرر 4-2
در مورد معنای اصطلاحی »غرر« میان فقها اختلاف نظر فراوانی پدید آمده است و هر  

به است.  داده  قرار  توجه  مورد  را  آن  از  معنایی  فرموده  کسی  شهید  مرحوم  نمونه،  عنوان 
است که »غرر« در لغت به معنای چیزی است که ظاهری خوشایند و باطنی ناخوشایند  

الصفه  دارد، ولی شرعاا آن چیزی است که حصول آن مجهول است و غرر شامل مجهول
معنای جهل از حیث صفت    . صاحب جواهر غرر را به(137، ص2تا، ج)عاملی، بیشود  نمی

است   گرفته  مبیع  مقدار  ج1367)نجفی،  و  ص22،  غفلت، (388،  معنای  از  نائینی  مرحوم   .
. امام (341، ص2، ج1418)نائینی،  برد  نوعی با جهل ارتباط دارد، نام میخدعه و خطر که به

توان گفت  فرماید: هرچند معانی زیادی برای غرر نقل شده است، ولی میخمینی)ره( می
توان همۀ آن معانی  ترین معنا برای مسئلۀ مورد بحث معنای خدعه است و نمیکه مناسب

اند  توان با اصحاب که به آن تمسک کرده. با این حال، نمیرا به یک معنای عام برگرداند 
 .(300-290، ص3، ج 1421)خمینی، نیز مخالفت کرد  

 . تفاوت غرر نوعی و شخصی 5
در غرر نوعی، وجود حکم تابع وجود وصف غرر در غالب افراد یک موضوع است، ولی  

تک در  غرر  صفت  وجود  تابع  حکم  وجود  شخصی  غرر  موضوع در  آن  از  فرد  هر  تک 
عنوان مثال، یکی از شرایط صحت عقد بیع آن است که عوضین باید به لحاظ  باشد. بهمی

یا   به لحاظ وزن  باید  یا کیلی است،  از کالاهای وزنی  مبیع  اگر  باشند، مثلاا  مقدار معلوم 
کیل مشخص شود، وگرنه به دلیل وجود خطر و احتمال ضرر ناشی از معلوم نبودن مقدار 
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اگر  در غالب کالاهای وزنی و کیلی،  بود. حال، فرض کنید که  باطل خواهد  بیع  مبیع، 
ها اگر تقدیر هم نشوند  کیل یا وزن نشوند احتمال ضرر وجود دارد، هرچند در بعضی از آن

نوعی   غرر  را  این  باشد،  بطلان  ملاک  غرری  چنین  وجود  اگر  نباشد،  ضرر  احتمال 
تک هر فرد بیع  گویند. اما اگر بطلان بیع غرری به ملاک وجود احتمال ضرر در تکمی

 نامند. باشد، این را غرر شخصی می
 . حدیث نفی غرر 6

 غرر   نفی   . بررسی سندی حدیث 6-1

گوید: این حدیث هرچند به لحاظ سند،  در مورد سند این روایت می  انصاری  مرحوم شیخ
سندش   ضعف  جبران  موجب  عامه  و  خاصه  بین  آن  بودن  مشهور  ولی  است،  ضعیف 

،  1409)حر عاملی،    ا شیع   وسارل  در کتاب  روایت  . این(176، ص4، ج1415)انصاری،  شود  می
ص17ج نوری،    ا  سارل  ئوت رکو    (448،  ج1408)محدث  ص13،  سندهای  (283،  متعدد    با 

ورد اتفاق  شود که جواز عمل به این روایت  مشده است. از کلام برخی استفاده می  نقل
نائینی،  292، ص3، ج1421)خمینی،  ، هم در بین عامه و هم خاصه  است ؛ 467، ص2، ج1413؛ 

 .(395تا، صحکیم، بی 
نیست که این روایت به لحاظ سند ضعیف    گوید: تردیدیمی  الله خوییمرحوم آیت

و از   است  (181، ص3، ج1416؛ تبریزی،  256، ص5تا، ج)خویی، بی نبوی    است، زیرا این روایت
استدلالامامان  طریق هرچند  نشده،  تأیید  بنابراین،  آن  به  )ع(  است.  استناد    مشهور  اگر 

  سند روایت   ضعف  کنندۀشود و استناد مشهور را نیز جبران  ثابت  روایت  به  مشهور فقیهان
 نیست. صحیح روایت آن  به استدلال وگرنه است، ثابت بدانیم، مطلوب

کرده استناد  حدیث  این  به  عملاا  فقها  ازآنجاکه  مشکلی  اما  سند  نظر  از  ظاهراا  اند، 
به این  رغم ضعف سند، فقها به آن عمل کردهنداشته باشد، زیرا  عملِ فقها موجب  اند و 

 شود که از این ناحیه مشکلی نباشد و حدیث قابلیت استناد را دارد. می

 غرر   . بررسی دلالی حدیث نفی 6-2

نظر فراوانی دربارۀ آن  مباحث مختلفی در مورد حدیث غرر مطرح شده است و اختلاف
به دارد.  نهیوجود  آیا  مثال،  این  عنوان  نهی  در  بر حرمت  است  مولوی  روایت،    معامله   و 
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یا نهی دارد  فساد و بطلان  دلالت  به  ارشاد  بر هر دو    ارشادی است و  یا دال  دارد  معامله 
جا مطمح نظر  کند  آنچه در ایننمی  مذکور دلالت  از معانی  بر هیچ یک  کهاست یا آن

است بررسی و نقد معنای غرر و به طور خاص، نوعی یا شخصی بودن آن از نظر مرحوم  
 شیخ انصاری است. 

 . دیدگاه شیخ انصاری در باب معنای غرر و دلالت حدیث نفی غرر 7
در ابتدا، به تبیین سخنان مرحوم شیخ انصاری در مورد معنای غرر و برخی از کاربردهای  

ارزیابی  آن می یا نوعی بودن غرر مورد  ایشان را در مورد شخصی  پردازیم، سپس دیدگاه 
می میقرار  مطرح  مختلفی  جاهای  در  را  غرر  مسئلۀ  شیخ  مرحوم  از  دهیم.  یکی  کند. 

بر تسلیم   از غرر بحث کرده است در بحث شرایط عوضین در مسئلۀ قدرت  مواردی که 
ج1415)انصاری،  است   ص4،  و  ( 175،  لغت  در  را  »غرر«  واژۀ  ابتدا  بحث،  این  در  ایشان   .

می معنا  میاصطلاح  و  ضرر،  کند  خدعه،  معنای  به  »غرر«  لغت  اهل  نزد  در  گوید: 
هلاکت و خطر آمده و مثال زده شده به فروش پرندۀ در آسمان. از این تعابیر یک معیار  

باشد که سبب  به دست می ابهامی  و  آن جهالت  بیعی که در  این است که هر  آید و آن 
ضرر یا خطر یا فریب شود غرری است. در معنای غرر، جهالت نهفته است، خواه جهل  
نسبت به اصل وجود شیء باشد یا جهل به حصول آن به دست مشتری یا جهل به صفات  

 . (178، ص4، ج1415)انصاری، آن کمّاا و کیفاا 
نظر می بهبه  معنای فوق،  سه  این  رسد که در هر  به  نه  اما  دارد،  نوعی، جهل دخالت 

آید، بلکه به این معنا که تحقق  ها به شمار میها جزو معنای آنمعنا که جهل در این واژه
از جهل است و وجود جهل علت و منشأ تحقق آنآن ناشی  لذا در جایی که  ها  هاست، 

علم وجود داشته باشد، عناوین فوق صادق نیستند، چراکه فریب و نیرنگ در جایی معنا  
گاه باشد و همچنین، غفلت در موردی صادق است که توجه  پیدا می کند که شخص ناآ

ندارد.   معنا  غفلت  باشد،  موضوع  به  التفات  اگر  ولی  باشد،  نداشته  وجود  التفاتی  و 
این   غیر  در  نباشد،  خطر  به  علم  که  است  جاری  زمانی  غرر  از  حاصل  خطر  همچنین، 

 .(301، ص1422)نراقی، شود صورت، به ارتکاب عامدانه و عالمانۀ یک عمل، غرر گفته نمی
های فوق چنین نیست که همواره همراه ضرر بوده و  باید توجه داشت که معنای واژه
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آن لاینفک  لازمِ  ضرر  مخاطرهوجود  کارهای  انجام  معنای  به  بلکه  باشد،  یا  ها  آمیز 
فریبکاری یا از روی غفلت است که ممکن است به ضرر منجر شود. لذا نهی از غرر در  
این حدیث در حقیقت، نهی از کار و عملی است که از منظر عُقلا احتمال منجر شدن به  

به گونه احتمال ضرر،  دارد و آن  به دنبال  را  نظر عرف  ضرر  از  تسامح  قابل  ای است که 
نیست. لذا پیامبر گرامی اسلام)ص( از آن نهی فرموده است. این همان معنایی است که  

لاّیؤمنّمعهّالضَرشود: »از کلام امیرالمؤمنین)ع( فهمیده می عملّماّ هوّ )انصاری، « الغررّ
؛ غرر عبارت است از عملی که در انجام آن احتمال ضرر منتفی نیست.  (176، ص4، ج1415

بنابراین، غرر به معنای ضرر نیست، بلکه به معنای در معرض ضرر قرار دادن است. اما در 
صورتی که علم داریم در بیع، ضرری وجود ندارد، غرر صادق نیست. در عین حال، بیع  
باطل است، زیرا موضوع محرز نیست و معلوم نیست که عقد به چیزی تعلق گرفته است، 
بار   آن  بر  حکم  نباشد،  معلوم  موضوع  که  زمانی  تا  و  است  موضوع  تابع  حکم  چراکه 

 .(206ص، 4، ج1415)انصاری، شود نمی
اینازاین در  نهی  به رو،  بیع  از  نهی  از آن،  بالاتر  بلکه  نیست،  به مناط وجود ضرر    جا 

اعمال در مورد خوف ضرر،  احتمال و خوف ضرر )خطر( می برخی  از  نهی  نظیر  باشد، 
مناط خوف ضرر   به  روزه نگرفتن  مناط خوف ضرر،  به  تیمم  یزدی،  مانند  ، 1419)طباطبایی 

 .(103، ص1تا، ج؛ خمینی، بی 448، ص1ج
ناحیه هر  از  آن  منشأ  و  دارد  عمومیت  معنا  این  به  غرر  اساس،  این  را  بر  باشد  که  ای 

که غرر ناشی از وجود جهل در ناحیۀ عقد باشد یا متبایعین و یا  شود، اعم از اینشامل می
کند که در غرر احتمالی در عوضین ناشی از جهل به وجود باشد یا  عوضین و فرقی نمی

 . (302، ص1422)نراقی، حصول و یا اوصاف کمّاا یا کیفاا  
که مرحوم شیخ به آن پرداخته است این است که از نظر ایشان، حکمت دیگری    نکتۀ

که  گیری از به وجود آمدن نزاع بین طرفین، نه ایننهی از بیع غرری عبارت است از پیش
  ، 4، ج1415انصاری، )دانند نهی از آن شده باشد چون عُقلا نبودِ قدرت بر تسلیم را غرری می

گوید هر  داند و می. او نظر عرف را ملاک صدق و عدم صدق غرر در معامله می(182ص
می غرر  عرف  میجا  بطلان  به  حکم  اینبیند  به  مشروط  آن  شود،  در  را  عرف  شارع  که 

 .(189ص ،4، ج1415 ،انصاری)موارد تخطئه نکرده باشد 
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یا   به طور خاص، نوعی  انصاری بحث غرر و  از مواردی که مرحوم شیخ  یکی دیگر 
شخصی بودن غرر را مطرح کرده است، مسئلۀ علم به ثمن و مثمن در عقد بیع است. او  

گوید که عمده دلیل بر شرط بودن علم به مقدار ثمن و مثمن عبارت است از حدیث  می
 .(214و  206ص، 4، ج1415، انصاری)نفی غرر 

 . غرر نوعی یا شخصی از نظر مرحوم شیخ انصاری 7-1
غرر   مسئلۀ  بیع،  در  مثمن  مقدار  به  علم  بودن  شرط  بحث  ذیل  در  انصاری  شیخ  مرحوم 

گوید: از ظاهر اطلاقاتِ واردشده در باب اشیای  کند و میشخصی یا نوعی را مطرح می
می استفاده  موزون  و  اندازهمکیل  و  تقدیر  لزوم  به  حکم  که  غرر شود  به  منوط  گیری 

در   وزن  و  کیل  به  تقدیر  لذا  است.  ملاک  و  معیار  نوعی  غرر  بلکه  نیست،  شخصی 
شیخ   باشد.  نداشته  وجود  غرری  که  مواردی  در  حتی  است،  لازم  موزونات  و  مکیلات 

که اگر مقداری از یک جنس موزون در یک  کند، مانند اینهایی ذکر میباره مثالدراین
در   تساوی  از موزونات که  غیر آن جنس  یا  از همان جنس  دیگری  مقدار  و  ترازو  طرف 

که غرر به معنای احتمال ضرر یا خدعه وجود  قیمت دارند در طرف دیگر قرار دهند، با این
اندازه و  تقدیر  ولی  یعنی  ندارد،  غرر، غرر نوعی است،  در  معیار  است، چون  گیری لازم 

گیری نشود غرر وجود دارد، لذا باید در چون در اغلب افراد مبیع کیلی و وزنی اگر اندازه
اندازه و  تقدیر  به مواردی  تمام موارد موزونات و مکیلات  نسبت  انجام شود، حتی  گیری 

که یقین به عدم غرر داریم، زیرا از اطلاقاتِ روایات مربوط به مکیل و موزون غرر نوعی  
 . (214ص، 5، ج1415، انصاری)شود نه شخصی  استفاده می

که معیار در باب موزونات و مکیلات  نویسد: حکم به ایناما مرحوم شیخ در ادامه می
رسد، بلکه بسیار محتمل است، ولی چه کنیم  غرر شخصی باشد، خیلی بعید به نظر نمی 

او   دارد.  منافات  موارد  از  بسیاری  در  اصحاب  سخنان  با  باب    اینکه  در  را  سخن 
میاندازه تکرار  نیز  غیرمتعارف  ابزار  با  مکیلات  و  موزونات  غرر  گیری  معیار  اگر  کند: 

گیری موزونات و مکیلات با ابزار غیرمتعارف نیست،  شخصی بود، هیچ اشکالی در اندازه
توان  شود، نمیاما چون از ظاهر اخبار مربوط به موزونات و مکیلات استفادۀ غرر نوعی می

 .(219-214ص، 4، ج1415، انصاری)گیری با ابزار غیرمتعارف حکم کرد به جواز اندازه
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گیری هم برای نفی که در مکیلات و موزونات رعایت اندازهمرحوم شیخ نسبت به این
که معیار مکیل یا موزون بودن اجناس کیلی و وزنی آیا  ربا و هم نفی غرر لازم است و این

کند که باید نوع را در نظر گرفت و  زمان شارع است یا عرف متبایعین، مجدداا تکرار می
باید در همه اندازهلذا  بودن  جا  زیرا حکمت معتبر  نباشد،  اگر غرر هم  گیری کرد، حتی 

، 1415،  انصاری)کیل و وزن در اشیای کیلی و وزنی سد باب نوع غرر است نه شخص آن  
 .(229ص، 4ج

می مشاهده،  با  یا گوسفند  پارچه  یا  زمین  فروش  باب  در  او  حال،  این  چون  با  گوید 
اندازه بر  خاصی  مشاهده  دلیل  با  فروش  دیگر،  طرف  از  و  نداریم،  موارد  این  در  گیری 

جزافی است، لذا باید حکم به غرر شخصی کرد، به این معنا که هر فرد از بیع که صورت  
گیرد باید دید که آیا غرری است یا نه. اگر غرری است، باطل خواهد بود، وگرنه بیع  می

کند، نوعی بر این بیان اشکال میباشد. البته مرحوم شیخ با کلمۀ »فافهم« بهآن صحیح می
این در  که  است  آن  اولش  ادعای  حال،  عین  در  نمود  اما  شخصی  غرر  به  باید حکم  جا 

 . (246، ص4، ج1415انصاری، )
 . بررسی سخنان مرحوم شیخ انصاری 8

نتیجه در  امر که  بیان چند  شیخ،  ارزیابی سخنان مرحوم  از  گیری بحث نقش مهمی  قبل 
 رسد: دارند ضروری به نظر می

 . امر اول: قضایای حقیقی و خارجی 8-1
شود گاهی به نحو قضیۀ حقیقی است و گاهی به نحو  حکمی که از ناحیۀ شارع جعل می

قضیه از  است  عبارت  خارجی  قضیۀ  خارجی.  افراد قضیۀ  بر  قضیه  آن  در  حکم  که  ای 
ای است  شود. اما قضیۀ حقیقی قضیهموجود بالفعل در خارج در عصر صدور حکم بار می

الوجود است، شود که در لحاظ حاکم مفروضکه حکم در آن قضیه بر موضوعی بار می
 1که بعداا به وجود آید. که بالفعل وجود داشته باشد یا ایناعم از این

 
 حقیقی و خارجی:  ۀهای قضی. فرق 1

گونه جعل شود: اگر شخص جاهل عالم شود اکرام او واجب  توان حکم را بر جاهل نیز بار کرد و این حقیقی می   ۀبا قضی  .الف
  ۀ آید. اما در قضی الوجود ثابت شده است و این مورد مصداق آن به شمار می است، چون حکم به وجوب بر طبیعتی مفروض 
 ، شخص جاهل نه بالفعل داخل در آن قضیه است و نه به صورت فرضی. پسخارجی حاکم توجه به شخص دارد نه طبیعت. 
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اند، چراکه  باید دانست که جعل و وضع عمدۀ احکام شرعی از قبیل قضایای حقیقی
می لازم  باشند  خارجی  قضایای  قبیل  از  وجود  اگر  انشا  تعدد  اشخاص،  تعداد  به  که  آید 

گیرد، نه از این  عنوان شخص بودن موضوع حکم قرار میداشته باشد، زیرا هر شخصی به
. روشن است  (238، ص1، ج 1385)حسینی شاهرودی،  جهت که عنوان کلی بر آن انطباق دارد  

فرض اگر هم متعدد باشد، فقط مربوط است به  که خطاب شارع یکی است نه متعدد و به
انشائات کشف میها نمیزمان حضور و شامل دیگر زمان از عدم تعدد  شود  شود. پس، 

حسینی )اند  که احکام شرعی به نحو قضایای خارجی نیستند، بلکه از قبیل قضایای حقیقی
 .(238، ص1، ج1385شاهرودی، 

این مطلب  است:  توضیح  قسم  دو  بر  شده  ثابت  مکلفین  برای  که  احکامی  .  1که: 
ِ علَىَ الن َاسِ حِج ُ البَْيتِْ مَنِ اسْتَطَاعَ  ﴿ها با ادات خطاب نیست، مثل  احکامی که جعل آن وَلِل َ

ذِينَ  ﴿. احکامی که با ادات خطاب آمده است، مانند  2؛  (97عمران/)آل   ﴾إلِيَْهِ سَبيِلاً 
هَا ال َ ي ُ

َ
ياَ أ

وْفُوا   مَنُوا آ
َ
اول(1)مائده/  ﴾...باِلعُْقُودِ  أ قسم  در  حکم  شمول  معدومین    .  و  غایبین  به  نسبت 

طور   به  و  است  حقیقی  قضیۀ  صورت  به  قسم  این  در  احکام  جعل  زیرا  ندارد،  مشکلی 
ِ علَىَ  ﴿شود. در آیۀ شریفۀ  یکسان تمام مکلفان را، چه موجود و چه معدوم، شامل می وَلِل َ

البَْيتِْ  دو قید مطرح است: یکی »ناس بودن« و دیگری »مستطیع بودن«.    ﴾...الن َاسِ حِج ُ 
گوید: برای هر کس، در هر زمان و مکان، که این دو قید تحقق پیدا کرد، حج  عرف می

 شود. واجب می
دوم قسم  در  به    اما  نسبت  شمولش  است،  آمده  خطاب  ادات  با  حکم  جعل  که 

به   رسد  تا چه  است،  غیرمعقول  تخاطب  از مجلسِ  غایبین  به  نسبت  بلکه حتی  معدومین 
پیدا میکسانی که در زمان این مشکل راههای بعد وجود  ارائه  حلکنند. برای حل  هایی 

ای است که  ها شیوهحلآن راه ۀ. از جمل(364-362، ص6، ج1381)فاضل لنکرانی، شده است 
الاص ل صاحب   موضوع    کفا ة  که  است  این  آن  و  است  کرده  خطاب، مطرح  ادات  له 

 
قضی  .ب می   ۀموضوع  بار  آن  بر  و حکم  است  مفروض  وجودش  همیشه  که  است  کلی  خواه وصف  حقیقی یک وصف  شود، 

ها در خارج خارجی ذواتی هستند که بتوان به آن   ۀ عرضی باشد مانند عالِم و خواه ذاتی باشد مانند انسان، اما موضوع در قضی
مفروض گرفتن آن  لذا  اشاره کرد فرض گرفتنش  اشاره کرد.  آن  به  بتوان  و هر چیزی که  ذات خارجی  زیرا  محال است،  ها 

 .(27، ص3ج، 1405)صدر، الوجود است معقول نیست، بلکه محقق 
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ساختار  با  که  انشائی  طلب  در  یعنی  حقیقی.  خطاب  نه  انشائی  خطاب  از  است  عبارت 
ایجاد می انشائی  امثال آن به وجود  انشا »افعل« و  این  بر  شود، و نه وجود حقیقی، داعی 

و   امتحان  مانند  دیگری  دواعی  و گاهی  است  داعی طلب حقیقی  است، گاهی  متفاوت 
اعتذار. لذا در خطاب انشائی، بین زنده یا مرده بودن، حاضر یا غایب بودن، موجود یا غیر  
مطرح   خطاب  صورت  به  که  احکامی  نتیجه،  در  نیست.  فرقی  مخاطب،  بودن  موجود 

همانشده میاند،  بر  در  را  خطاب  جلسه  در  حاضرین  که  و  طور  غایبین  شامل  گیرد، 
نیز می استحالهمعدومین  بیان دیگر، همان ای لازم نمیشود و هیچ  به  گونه که جعل  آید. 

احکام بدون استفاده از ادات خطاب و به نحو قضیۀ حقیقی، شامل تمام مکلفان در طول  
القیامه می یوم  الی  نیز چنین  زمان و مکان  ادات خطاب  از  استفاده  با  احکام  شود، جعل 

 .(169، ص2، ج1430)آخوند خراسانی، شمولی دارد و منحصر به حاضران نیست 
 . امر دوم: انواع متعلق احکام 8-2

به نحو کلی جعل می بر یک عنوان کلی و عام وارد میهر حکمی که  شود،  شود حتماا 
به که  احکامی  متعلق  مییعنی  جعل  قضایای حقیقی  عام  عنوان  عنوان  همواره یک  شوند 

است. عمومیت این عنوان یا به نحو عام استغراقی است یا عام مجموعی یا عام بدلی. در  
عمومیت   استغراقی  عام  در  ولی  است،  متعلق حکم  اعتبار  به  عمومیت حکم  بدلی،  عام 

متعلق یا  موضوع  اعتبار  به  میحکم  اینالمتعلق  اما  کجا  باشد.  از  شمول  و  عموم  این  که 
در   و  وضع  از  ناشی  عمومات  در  را  آن  برخی  است.  اختلاف  محل  است،  شده  ناشی 

دانند، و برخی عموم را در عام ناشی از وضع و در اطلاقات ناشی از مقدمات حکمت می
شود در برخی موارد، اطلاق  دانند که باعث میمطلقات ناشی از خصوصیاتی از کلام می

 .(503-501، ص1، ج1435)اراکی، بدلی و در برخی موارد، اطلاق شمولی را نتیجه دهد 
توان در تفاوت  شوند، میخصوصیاتی را که موجب حمل اطلاق بر بدلی یا شمولی می

الوجود  بین موضوع و متعلق مشاهده کرد، زیرا »موضوع« حکم در مقام جعل، مفروض
شود،  شود که موجب انطباق طبیعت بر همۀ افراد و در نتیجه، اطلاق شمولی میتلقی می
مقام جعل، مفروضدرحالی بلکه مطلوبکه »متعلق« حکم در  نیست،  و  الوجود  الوجود 

تابع حصول غرض است و چون وجود طبیعت به وجود فرد است، با وجود فرد، مطلوب و 
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 شود و در نتیجه، انجام دیگر مصادیق لغو خواهد بود.غرض حاصل می
 . فرق بین متعلق و موضوع حکم 8-2-1

»موضوع« گاهی به معنای منطقی و گاه به معنای فلسفی و گاه به معنای اصولی به کار  
 رود: می

رود، و مراد از آن، الف. موضوع به معنای منطقی در مقابل محمول قضیه به کار می
 معروض حمل در ترکیب قضیۀ حملیه است. 

رود و به معنای محل عروض  معنای فلسفی در مقابل عرض به کار میب. موضوع به
 یا به تعبیر دیگر، جوهر است. 

مکلف   فعل  متعلق  خارجی  امر  معنای  به  که  اصولی،  معنای  به  موضوع  ج. 
 جا، معنای سوم )معنای اصولی( است. المتعلق( است. مقصود از »موضوع« در این)متعلق

رو، از فعل گیرد و ازاین: احکام تکلیفی همگی به فعل مکلف تعلق میکهتوضیح این
شود. عناوینی نظیر  کنند به »متعلق حکم« تعبیر میمکلف و عناوینی که بر آن دلالت می

این  »صلاة«، »زکاة« و »حج« همگی »فعل مکلف و متعلق حکم« به شمار می روند. 
این   دارند.  نسبتی  فعل  ابزار  و  مفعول، ظرف زمانی و مکانی،  فاعل )مکلف(،  با  عناوین 

خارجی امور  همگی  »متعلقمتعلقات  تعبیری  به  و  اصطلاح  اند  در  که  هستند،  المتعلق« 
می تعبیر  »موضوع«  به  آن  از  تکلیف  اصولی  مقام  در  موضوعی  چنین  شود. 

می»مفروض لحاظ  است،  الوجود«  مولی  حکم  و  تکلیف  متعلق  که  فعلی  ولی  شود، 
بیالوجود« لحاظ می»مطلوب و »معروض    اراکی، )واسطه« و »مباشر« حکم است.  شود 

 ( 503-501، ص1، ج1435
می داده  نسبت  موضوعی  به  اخبار  یا  انشا  قالب  در  وقتی  حکم  تعداد  حال،  به  شود، 

کند، چون حکم بر عهدۀ مکلف گذاشته شده  موضوع در خارج، تعدد و انحلال پیدا می
این است که مکلفان متعدد و مفروض به متعلق  است و فرض  اما وقتی حکم  الوجودند، 

می داده  نمینسبت  پیدا  تعدد  متعلق  تعداد  به  متعدد  شود،  مصادیق  تطبیق  چون  کند، 
همین و  است  مکلف  عهدۀ  بر  مصداق  خارجی  یک  بر  را  تکلیف  طبیعت  مکلف،  که 

مولی حاصل می داد، غرض  برداشته میتطبیق  از عهدۀ مکلف  و  به  گردد  نیازی  و  شود 
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، 4، ج1418)عبدالساتر،  انجام دیگر مصادیق نخواهد بود، بلکه انجام دیگر مصادیق لغو است  
 .(360ص

 . امر سوم: حکم اولی و حکم ثانوی 8-3
که  تعریف تعریفی  اما  است،  شده  ذکر  ثانوی  حکم  و  اولی  حکم  برای  مختلفی  های 

اند چنین است: حکم اولی حکمی است که بر  ها ارائه دادهمشهور اصولیان و فقیهان از آن
شود، مانند وجوب نماز صبح و حرمت  ها بار میافعال و ذوات به لحاظ عناوین اولی آن

نوشیدن شراب. اما حکم ثانوی حکمی است که بر موضوعی به وصف اضطرار، اکراه و  
شود، مانند جواز افطار در ماه رمضان در مورد کسی که روزه  دیگر عناوین عارضی بار می

حکم ثانوی آن  گذاری چنین حکمی بهبرایش ضرر دارد یا موجب حرج است. سبب نام
 . (121، ص1374)مشکینی اردبیلی، است که در طول حکم واقعی اولی قرار دارد 

با عروض عنوان   ثانوی فقط جنبۀ سلبی دارد، یعنی  باید توجه داشت که ظاهراا حکم 
گیرد، بلکه فقط موضوع یا محمول و حکم اولی را تقیید  ثانوی اثبات حکمی صورت نمی

حکم اولی نظارت و حکومت دارد،  زند. به تعبیر دیگر، حکم یا عنوان ثانوی نسبت بهمی
که حکم جدیدی را اثبات کند. در نتیجه، نحوۀ جعل حکم اولی به هر صورتی که  نه این

می تقیید  را  همان  ثانوی  دایرهباشد، حکم  و  میزند  مضیق  را  احکام  اش  ازآنجاکه  کند. 
شوند و از طرفی، تحقق حکم همواره تابع تحقق  شرعی به نحو قضایای حقیقی جعل می

موضوع است و تا موضوع  وجود پیدا نکند، حکم فعلیت نخواهد یافت، در نتیجه، عروض  
باشد، یعنی عنوان ثانوی، حکم اولی را که  عنوان ثانوی بر حکم اولی با تمام اوصافش می

به نحو قضیۀ حقیقی جعل شده است را تقیید زده و هر وصفی که حکم اولی دارد، حکم  
از   بودند  عبارت  اوصاف  آن  است.  اوصاف  همان  با  همان حکم  بر  ناظر  ثانوی  عنوان  و 

 باشد. ها تابع تحقق موضوعشان میآن  اند و ثانیاا فعلیتکه اولاا به نحو قضیۀ حقیقیاین
عنوان مثال، یکی از عناوین ثانوی عنوان نفی ضرر و ضرار است. حرمتی که از این  به

باشد، یعنی هر جا ضرر و ضرار محقق شود،  آید تابع تحقق موضوع مینهی به دست می
لذا فعلیت   نیز ندارد،  حرمت آن ثابت است، و هر جا موضوع ضرر محقق نشود حرمت 
ثانوی   و  اولی  حکم  بین  فرقی  هیچ  جهت،  این  از  و  است  موضوع  فعلیت  تابع  حرمت 
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اولی   بر وجود حکم  متفرع  ثانوی  این است که وجود حکم  فرقی که هست  تنها  نیست. 
)خویی، است، و اگر حکم اولی نباشد، حکم ثانوی موضوع ندارد یا به تعبیری، لغو است  

 . (621-620، ص1، ج1422
 . غرر شخصی یا نوعی 9

سه امور  بیان  از  و  بعد  شخصی  غرر  باب  در  انصاری  شیخ  دیدگاه  بررسی  به  فوق،  گانۀ 
می مورد  نوعی  در  غرر  بودن  نوعی  یا  شخصی  از  مقصود  که  داشت  توجه  باید  پردازیم. 

مسئله هر  در  بودن  غرری  که ملاک  است  آن  می  بحث،  آن  نوع  لحاظ  به  به  آیا  یا  باشد 
ای به اعتبار  لحاظ هر فرد فرد است  به تعبیر دیگر، آیا جریان قاعدۀ نفی غرر در هر مسئله

که  این است که چون غرر در عمدۀ مصادیق آن جریان دارد لذا قاعده حاکم است، یا این
هر مصداق را به طور خاص باید ملاحظه کرد که آیا در آن مورد خاص غرری هست یا 

توان به اعتبار غرری بودن اکثر مصادیق آن،  نه، که اگر غرری بود، باطل است، وگرنه نمی
ملاک   فرد  هر  در  غرر  وجود  آیا  که  است  این  در  بحث  بنابراین،  کرد   بطلان  به  حکم 

 است یا وجود غرر در اکثر افراد  یا به تعبیری دیگر، غرر شخصی ملاک است یا نوعی 
 . اشکالات دیدگاه مرحوم شیخ انصاری 10

 اول   . اشکال 10-1
شرط بودن کیل و وزن در  برای روشن شدن مسئله، اولاا ابتدا باید دید مفاد اخبار مربوط به

اجناس مکیل و موزون چیست  با تتبع در روایات مربوط به اجناس کیلی و وزنی، این معنا  
آید که آنچه در بیع لازم است این است که ثمن و مثمن در بیع باید به لحاظ  به دست می

مقدار، معلوم باشند و راه تشخیص مقدار مبیع در اجناس مکیل و موزون عبارت است از  
توان ادعا کرد که مستفاد از این روایات آن است که لزوم کیل  ها. میکیل و وزن کردن آن

به اجناس مکیل و موزون  در  به شمار و وزن  به مقدار عوضین  عنوان طریق تحصیل علم 
اینمی نه  باشد.  آید،  داشته  موضوعیت  موزونات  و  مکیلات  در  وزن  و  کیل  لزوم  که 

عنوان ابزار تواند بهنوعی بتواند مقدار عوضین را مشخص کند میبنابراین، هر چیزی که به
 تعیین مقدار عوضین قرار بگیرد. 

ایفا کند،  دهد که چه چیزی میاز سوی دیگر، عرف تشخیص می را  این نقش  تواند 
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کنندۀ مقدار عوضین معرفی کند، ملاک عمل  نوعی تعیینعرف هر چیزی را بهاگر  یعنی  
جمله مواردی که شارع نظر عرف    البته عرفی که مورد تأیید شارع نیز باشد. از  ؛خواهد بود

را در تعیین مقدار عوضین تأیید کرده است، تعیین مقدار اجناس مکیل و موزون به کیل و  
آن این است که فقها    باشد. شاهدِ وزن است. از دیگر موارد، اِخبار بایع به کیل و وزن می

نظر عرف طریق به شمار بیاید    معتقدند که اگر بایع اخبار به کیل و وزن کند و اخبار او از
توان به اخبار او اعتماد کرد و بیع بر اساس اخبار بایع  و موجب حصول اطمینان شود، می

بود   ج1415)انصاری،  صحیح خواهد  ص4،  و  (240-244،  کیل  که  است  آن  از  این حاکی   .
تعبدی نیست و موضوعیت ندارد، بلکه از باب این است    یاین نوع اجناس امر  وزن کردنِ 

 شود. وسیله علم به مقدار پیدا می ینه اکه ب 
سازد  ثانیاا تعبیری در روایات مربوط به اجناس کیلی و وزنی آمده است که روشن می

بیع اجناس مکیل و موزون بدون کیل و وزن باطل است. آن تعبیر   است که  این  که چرا 
،  1409)حر عاملی،  اگر این نوع اجناس بدون کیل و وزن فروخته شوند، این بیع مجازفه است  

باب  254، ص12ج بیع(2، حدیث  4،  را  تعیین مقدار آن  ه  مجازفا  یف  الجزا. فروش مال بدون 
ج1379  حائری،)گویند  می به    «جزاف»  .(236، ص5،  مقدارش  از چیزی که  است  عبارت 

 . (27، ص9، ج1414منظور، )ابنلحاظ کیل و وزن نامعلوم باشد 
این در  که  سؤالی  میحال،  مطرح  ازجا  چرا  که  است  این  مشهورِ   شود  بیع    نظر  فقها 

با کیل  ها  مقدار آنمجازفه باطل است  پاسخ به این پرسش آن است که چون اجناسی که  
نظر    زیاد از  احتمال  به  ، وزن مورد معامله قرار گیرندو  اگر بدون کیل    ،شودو وزن تعیین می

می قرار  خطر  معرض  در  شدن  عرف،  متضرر  احتمال  از  است  عبارت  خطر  آن  و  گیرند 
لذا شارع برای جلوگیری از بروز چنین خطری، حکم به بطلان این معامله    ،یکی متعاقدین

»مجازفه«    هنمود معنای  اگر  معن چنین  است.  این  است که  به  ااست،  معنایی  همان  نوعی 
برای غرر بیان شده است که عبارت بود از »احتمال ضرر یا در معرض ضرر قرار گرفتن«.  

  توان گفت که مفاد روایات باب کیل و وزن با حدیث غرر هماهنگ است و هر پس می
دو دسته، شرط معلوم بودن عوضین در معامله به ملاک اجتناب از احتمال وقوع در ضرر  

می بیان  مجازفهرا  بیع  در  که  خطری  همان  دیگر،  تعبیر  به  بیع  کنند.  در  دارد  وجود  ای 
نیز در  هست  غرری  چیزند.  بیانگر یک  عنوان  دو  هر  روایت   و  دسته  دو  این  بین  نتیجه، 
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 ای وجود ندارد و هر دو ناظر به عمومات بیع هستند. تنافی
با  غرر(  حدیث  و  موزون  و  مکیل  باب  )روایات  روایت  دسته  دو  این  نسبت  ثالثاا 

که:  یا تخصیص و تقیید است یا حکومت. توضیح این  ،صحت بیع  عمومات و اطلاقاتِ 
پیشین بیان شد، عمومات و اطلاقات بیع در مقام بیان حکم    ۀگان سان که در امور سههمان

می میاولی  عام  عنوانی  روی  حقیقی  قضیۀ  نحو  به  همواره  اولیه  احکام  که  باشند.  رود 
گیرد و  یعنی طبیعت کلی این عنوان متعلق حکم قرار می  ،باشددارای مصادیق متعدد می

با   و  است  انتخاب مکلف  به  آن  خارجی  تعیین مصداق  و  خارج  در  کلی  طبیعت  تحقق 
شود و غرض مولی از  انتخاب یک مصداق توسط شخص مکلف، طبیعت کلی محقق می

طور که گفته شد، خطاب و  جهت، همان  این   شود. ازحکمی که نموده است حاصل می
از مولی صادر می به متعلق، تعدد ندارد و فقط روی عنوان عامی  حکمی که  شود نسبت 

 که دارای مصادیق متعدد است رفته است. 
است رفته  عام  عنوان  روی  که  کلی  اولی  حکم  همین  متعلق  ،اما  اعتبار  یا  به  المتعلق 

شود و به ازاء دارای حکمی مستقل می  ،کند و هر فردی از موضوعموضوع، تعدد پیدا می
کند به میزان  هر موضوع یک حکم وجود دارد. به تعبیر دیگر، انشاء حکم انحلال پیدا می

نتیجه، هر وقت موضوعِ حکم   حقیقی چنین است. در  ۀ تعدد موضوع، چراکه اقتضای قضی 
 فعلیت پیدا کند، حکم نیز فعلیت خواهد یافت و فعلیت حکم تابع فعلیت موضوع است. 

ها نیز از طرف  حال، این احکام اولیه ممکن است دارای شرایط و قیودی باشند که آن
می ثانوی    : شوندمولی جعل  احکام  و  عناوین  قالب  در  را  احکامی  مولی  است  ممکن  یا 

به اولیه  جعل کند که  . بدیهی است که نحوۀ اخذ قیود و  اند طور طبیعی، ناظر به احکام 
ای خواهد بود که حکم اولی جعل شده است.  گونه  شرایط یا جعل احکام ثانوی دقیقاا به

یعنی اگر جعل حکم اولی به نحو قضیۀ حقیقی بوده است، شرایط و قیود آن و همچنین  
به بود.  خواهد  کیفیت  همان  به  نیز  آن  به  ناظر  ثانوی  عمومات   عنواناحکام  اگر  مثال، 

البَْيعَْ ﴿  ُ َ الل  حَل َ 
َ
ترََاض  ﴿و    ﴾أ عَنْ  به  ﴾تِجَارَةً  به نحو قضیۀ حقیقی  و ...  و  اولی  عنوان حکم 

عنوان حکم  باشند، شرط معلوم بودن عوضین و مجازفه نبودن بیع یا غرری نبودن بیع بهمی
این فرض  با  حقیقی  ثانوی،  قضیۀ  نحو  به  نیز  آید،  شمار  به  ثانوی  احکام  از  غرر  نفی  که 

ای  ها تابع تحقق موضوع خواهد بود، یعنی هر جا بیع مجازفهنتیجه، تأثیر آن  خواهد بود. در
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ولی جزاف یا غرری وجود    ،اما اگر بیع بود  ؛شودیا غرری بود، حکم بطلان بر آن بار می
 توان حکم به بطلان کرد. نداشت، نمی

لزوم کیل و وزن در اجناس کیلی و    ۀبا این بیان، سخن مرحوم شیخ انصاری در مسئل 
رسد. یکی از آن دو  وزنی که مبتنی بر روشن شدن دو امر کرده است، درست به نظر نمی

آیا غرر منف   مورد  امرِ  این است که  بیع، شخص  ینظر شیخ  نوع  یدر  یا  اگر غرر یاست    
شخصی ملاک باشد، رعایت کیل و وزن مخصوص موارد غرری خواهد بود. اما اگر غرر  
هرچند   شود،  رعایت  وزن  و  کیل  موزونات  و  مکیلات  تمام  در  باید  باشد،  نوعی ملاک 

 غرری وجود نداشته باشد. 
این تخصیصدوم  و  که  مکیلات  در  وزن  و  کیل  بودن  شرط  ادلۀ  ناحیۀ  از  که  هایی 

آیا در جمیع موارد جاری است یا مخصوص    ،موزونات بر عمومات صحت بیع وارد شده
در که  است  متیقن  قدر  رجوع   موارد  بیع  عمومات صحت  به  مشکوک  موارد  در  نتیجه، 

 شود  می
سخن مرحوم شیخ در مورد امر اول این است که باید دید دلیل شرط بودن علم    ۀ نتیج

چیست بیع  باب  در  عوضین  مطرح    . به  سؤال  این  است،  غرر  نفی  حدیث  آن  دلیل  اگر 
یا  می است  بطلان  علت  بیع  در  غرر  وجود  آیا  چیست   غرر  حدیث  از  مستفاد  که  شود 
به  مختص    ،آید نه علت  اگر علت باشد، حکم به بطلانکه غرر حکمت به شمار میاین

باشد و طبیعتاا آنچه مورد نهی شارع قرار  بالفعل وجود داشته  مواردی خواهد بود که غرر 
باشد   نداشته  وجود  غرر  که  مواردی  در  لذا  نوعی.  نه  است  شخصی  غرر  است  گرفته 

 توان بدون کیل و وزن خرید و فروش کرد. می
حکم به بطلان است    اما اگر مستفاد از حدیث غرر این است که وجود غرر حکمتِ 

نه علت، در این صورت، بیع بدون کیل و وزن در مکیلات و موزونات باطل خواهد بود،  
باشد  وزن میو  عنوان حکمت حکم به کیل  چون غرر به  ،هرچند غرر وجود نداشته باشد

و   باشد،  موارد غرر وجود داشته  تمام  ندارد در  لزومی  به بطلان  برای حکم  لذا  نه علت. 
نتیجه، اگر عوضین    در  ،آیدعنوان حکمت به شمار میچون در بحث کیل و وزن، غرر به

آن بیع  باشند،  بیع مجهول  موارد وجود جهل موجب  در  برخی  در  هرچند  است،  باطل  ها 
 .(219و 214، ص4، ج1415)انصاری، غرر نباشد 
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آن  ۀ نتیج نیز  دوم  امر  مورد  در  انصاری  شیخ  مرحوم  سخن  که  این  تخصیص    است 
بیع ب باب مکیل و موزون در جمیع موارد است، یعنی در تمام اجناس    روایاتِ   اعمومات 

موزون باید حتماا با کیل و وزن معامله شوند، در غیر این صورت، بیع باطل خواهد  و  مکیل  
 بود. 

روایات  ۀ بیان و توضیحی که در مورد نحوۀ جعل حکم اولی و ثانوی و همچنین رابط با
بیع غرری و نسبت هر  با حدیث نفی  بیع    باب مکیل و موزون  با عمومات باب  دو دسته 

ایشان و هم در مورد امر    رسد که تصویر مرحوم شیخ هم در امر اولِ ارائه شد، به نظر می
دوم نادرست است، زیرا گفته شده که اولاا روایات باب مکیل و موزون با حدیث نفی غرر  

تنافی  هیچ دستهای  گونه  دو  هر  مفاد  و  مجازفه  ،ندارند  و  غرری  بیع  است.  بطلان  ای 
باب عام و   از  بیع  به عمومات صحت  نسبت هر دو دسته روایت  همچنین روشن شد که 

محکوم هستند و بیانگر آن است که در هر بیعی که به  و  خاص یا اطلاق و تقیید یا حاکم  
  ، همراه جزاف یا غرر باشد، بیع باطل است و اگر جزاف یا غرری نباشد، بیع صحیح است

 حتی اگر کیل و وزن هم نشود. 
و همچنین حدیث   باب کیل و وزن  روایات  نیز روشن شد که  امر دوم  به  ثانیاا نسبت 
و   غرر  وجود  صورت  در  فقط  که  است  گونه  بدین  بیع  صحت  عمومات  به  نسبت  غرر 
جزاف، کیل و وزن کردن لازم است، اما اگر بیع جزاف و غرر وجود ندارد، کیل و وزن  

 کردن لازم نیست. 
 . اشکال دوم 10-2

ولی در مورد    ،که مرحوم شیخ انصاری در اجناس مکیل و موزون غرر را نوعی دانستهاین
اشکالش این است که اگر   ،داندبیع زمین و پارچه به صورت مشاهده غرر را شخصی می

جا نوع بودن معیار باشد و اگر ملاک، غرر شخصی  ملاک، غرر نوعی است باید در همه
بیان      اینهست  موارد شخصی بودن معیار باشد. چه فرقی بین این دو  ۀاست باید در هم

مشاهده با  پارچه  و  زمین  بیع  باب  در  اندازه  ، که  بر  دلیل  غرر  چون  لذا  نداریم،  گیری 
می ج1415،  انصاری)باشد  شخصی ملاک  نمی (246ص،  4،  باشد،  تفاوت  منشأ  چون    ،تواند 

باشند، بیع صحیح است  آنچه معیار صحت و بطلان است آن است که اگر عوضین معلوم  
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هر چه باشد فرقی    ،منشأ معلوم بودن یا نبودن  .و اگر عوضین نامعلوم باشند، بیع باطل است
است،   ،کندنمی صحیح  بیع  کرد،  پیدا  عوضین  مقدار  به  علم  بتوان  راهی  هر  از  اگر  لذا 

است آن  و عدم  غرر  نه، چون ملاک، وجود  یا  بشود  و وزن  باب    ،خواه کیل  از  نه  البته 
 که موضوع ندارد. که چون غرر علت است، بلکه از باب ایناین

 . اشکال سوم 10-3
از این ، بحث  یا حکمت، در بحث مکیل و موز اساساا ن موضوعیت  و که غرر علت است 

باشد    ندارد، زیرا این نزاع در جایی جریان دارد که عنوان غرر موضوع حکم قرار نگرفته 
پژوهشگران،   از  ج1423)جمعی  است که می(175، ص22،  این صورت  در  را  .  بحث  این  توان 

به غرر  نقش  که  کرد  غرر شخصی  مطرح  دیگر،  تعبیر  به  و  یا حکمت  است  علت  عنوان 
   است یا نوعی.

به ادله  لسان  در  غرر  عنوان  که  درجایی  نزاع اما  طرح  باشد،  شده  اخذ  موضوع  عنوان 
بی غرر  بودن  نوعی  یا  است  شخصی  موضوع  تابع  زیرا حکم  موضوع  و  معناست،  جا  هر 

نیازی   و  نیز وجود نخواهد داشت  نباشد، حکم  نیز هست و هر جا موضوع  باشد، حکم 
در   غرر  عنوان  است که  در حالی  این  نوعی.  یا  است  که غرر شخصی  ندارد بحث شود 
حدیث غرر همانند عنوان ضرر و حرج، موضوع حکم به بطلان قرار گرفته است و نقش  

کند، یعنی وجود حکم به نحو قضیۀ حقیقی تابع وجود و عدم غرر است.  علیت را ایفا می
تا، )خویی، بینتیجه، هر جا غرر بود، بیع باطل است و هر جا غرر نبود، بیع صحیح است  در
 . (327-326، ص5ج

که غرری بودن بیع، علت است یا  دیگر، سخن مرحوم شیخ انصاری مبنی بر این بیان به
حکمت، در مواردی است که اولاا موضوع حکم بیان شده باشد و سپس چیزی ذکر شده  
باشد که ممکن است علت باشد یا حکمت. در این صورت، سخن مرحوم شیخ جا دارد،  

جایی که خود آن عنوان، موضوع حکم قرار گرفته باشد مثل »نهی النبی عن بیع    ولی در
این در  که  جاالغرر«،  بحث  این  است،  گرفته  قرار  حکم  موضوع  غرری  بیع  خود    یی جا 

وقتی خودِ  زیرا  برای وجود   ندارد،  معیار  و  قرار گرفت، ملاک  بیع غرری موضوع حکم 
معامله هر  شخص  در  یعنی  بود،  خواهد  موضوع  وجود  باشد، حکم،  موضوع  این  که  ای 
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  ا طبعاا بحث از علت یا حکمت بودن غرر معن   و   بطلان هست و هر جا نباشد، بطلان نیست
کرم العالم«، دیگر جا ندارد بگوییم  أ گوید: »می  ی مول مثال، وقتی   عنوانکند. بهپیدا نمی

شود  این »علم« علت حکم است یا حکمت حکم  اگر حکمت باشد غیر عالم را هم می
جا عالم موضوع حکم است نه  شود اکرام کرد ! در ایناکرام کرد و اگر علت باشد، نمی

لذا   الغرر« موضوع واقع شده است،  »بیع  یعنی  نیز چنین است،  علت آن. در بحث غرر 
باطل است   باشد،  قراردادی که غرری  یعنی هر  نوعی،  نه  نگاه شخصی است  در   وقطعاا 

 بود. نخواهد   باطل صورت،  نیا ری غ

 گیری نتیجه 
 توان نتایج آن را به شرح زیر عرضه کرد: با توجه به مباحثی که صورت گرفت، می

مقصود از غرری که در حدیث نبوی نفی غرر آمده است، احتمال و خوف ضرر و    .1
عنوان منشأ غرر  باشد، یعنی جهل بهدر معرض هلاکت قرار دادن به دلیل وجود جهالت می

 که غرر به معنای جهالت باشد. آید نه اینبه شمار می
اندازه  .2 لزوم  به  که حکم  موزون  و  مکیل  باب  میروایات  این  گیری  باب  از  کنند، 

اندازه و  تقدیر  اگر  که  میاست  جزاف  موجب  نگیرد،  صورت  این  گیری  در  که  گردد 
مجازفه   نفی  وزن کردن، جهت  و  کیل  لزوم  پس ملاک  است.  شده  نهی  آن  از  روایات 

آن بین  دارند و  یکسان  مفهومی  نفی غرری  با  نفی مجازفه  بیان شد که  و  تنافی  است،  ها 
 وجود ندارد. 

و   .3 عمومات  با  غرر  نفی  و حدیث  وزن  و  کیل  باب  روایات  نسبت  که  شد  روشن 
باشد و  محکوم میوتقیید و یا حاکم  اطلاقات صحت بیع نسبت عام و خاص، یا اطلاق و  

می  دایرۀ تضییق  را  اطلاقات  و  عمومات  آن  موضوع  یا  و  جعل  حکم  اگر  چراکه  کند، 
به   برود، آن حکم  عام  عنوان  باشد و حکم روی یک  قضیۀ حقیقی  نحو  به  اولی  احکام 

می پیدا  تعدد  موضوع،  درلحاظ  و  می  کند  موضوع  وجود  تابع  وجود حکم  شود.  نتیجه، 
معنای آن این است که صحت و عدم صحت بیع تابع وجود و عدم مجازفه و غرر است،  
یعنی هر جا غرر و مجازفه باشد، بیع باطل است و هر جا نباشد، بیع صحیح است، و این  

 همان معنای شخصی بودن غرر است.
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یا حکمت بودن غرر در   .4 به تعبیر دیگر، علت  یا نوعی بودن غرر و   بحث شخصی 
این در  .جایی قابل طرح است که خود عنوان »بیع غرری« موضوع حکم قرار نگرفته باشد

نتیجه، حکم به بطلان    حالی است که خود این عنوان موضوع حکم قرار گرفته است. در 
یا صحت تابع وجود موضوع و عدم آن است. بنابراین، بحث از شخصی یا نوعی بودن و  

معن  غرر  بودن  حکمت  یا  علت  از  بحث  ازاین  اهمچنین  شیخ  ندارد.  مرحوم  سخن  رو، 
 رسد. انصاری در این دو حوزه درست به نظر نمی
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The method of dispute resolution through arbitration is 
popular and increasingly widespread due to its nature as a 
quick, specialized, and a form of private adjudication based 
on the parties’ will. Despite the well-known opinion of the 
jurists who maintain that it is necessary for an arbitrator to 
have ijtihād (Arabic: اجْتِهاد, lit.: physical effort or mental 
effort) just as it is required for an appointed judge, some 
jurists have not accepted this. In law, although there is an 
emphasis on the necessity for the arbitrator to have expertise 
regarding the disputes referred to him, ultimately the will of 
the parties can disregard the necessity of having this expertise 
and assign arbitration to a non-specialist. This article 
examines the legal requirement of ijtihad in arbitration, 
drawing upon the principles of Imāmiyya (Arabic: هي  امام ) 
jurisprudence. Specifically, we seek to determine whether, 
from a jurisprudential perspective, ijtihād (physical effort or 
mental effort) is a necessary qualification for arbitrators, akin 
to the requirement for appointed judges. To explore the issue 
at hand, it’s essential to clarify the exact nature of taḥkīm 
(Arabic: ميتََْک , Islamic arbitration) and legal arbitration. This 
article, using a descriptive-analytical approach, first 
investigates the concept of arbitration and highlights the 
overlap between the “arbitration” institution in law and 
“arbitration judgment” (Persian: یقضاوت تَْکيم ) in jurisprudence. 
Among the various views on whether ijtihād (intellectual 
effort) is required for arbitrators, the article adopts the theory 
of distinction. This theory suggests that ijtihad is not 
necessary for minor claims and those involving personal 
rights (Ḥaqq al-Nās) but is required for other types of disputes 
and claims. The theory is supported by three main arguments: 
firstly, disregarding the specific context mentioned in  Imām 
ʿAlī (ʿalayhi s-salāmu)’s narration; secondly, considering the 
suitability of the ruling and subject from the perspective of 
custom; and thirdly, recognizing the specialized nature of the 
arbitration process. Other theories are set aside based on these 
considerations. 
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اجته  اد،  م،یتاک    ،یداور 
 ،یم        یقض       او  تاک

 تخصص.

 

و   یتخصص ــ  ع،یســر   یاوهیش ــ  کــهنیا  لی ــبــه دل  یداور  قی ــحل اختلاف از طر   ۀو یش
و رو بــه  عیشــا گــردد،یمحســوب م نیطــرف ۀاراد یــۀبــر پا  یقضاوت خصوص ــ  ینوع

نظر مشهور فقها که قائل به اشتراط اجتهاد در داور هماننــد  رغمیگسترش است. عل
و در حقوق  اندرفتهینپذ رافقها آن   یاما برخ  باشند،یمنصوب م  یاشتراط آن در قاض

ک  یشــده بــه وگرچه بر لزوم تخصــص داور در خصــوص اخــتلاف ارجاع  زین  دی ــتأ
گرفتــه  دهی ــتخصص را ناد  نیلزوم دارا بودن ا تواندیم نیطرف ۀاراد  تاا یاما نها  ده،یگرد 

توجه به ضــرورت نوشتار با   نی. در ادیواگذار نما  رمتخصصیغ  یرا به فرد  یو داور
کــه از  میپرســش هســت نی ــپاســخ بــه ا یدر پ ــ  ه،ی ــبا فقه امام  نیقوان  بقتو مطا  تیتبع

 ر یخ  ایوجود دارد    یهمانند قضاوت نصب  یاشتراط اجتهاد در داور  ایآ  یجهت فقه
در  باشــد،یم یو داور میتحک ــ قی ــدق تی ــماه نییامر مستلزم تع  نیا  یازآنجاکه بررس

 تی ــماه یاز بررس ــ سنگاشــته شــده، پ ــ  یل ــیتحل  –  یفینوشتار که بــه روش توص ــ  نیا
در  «یم ــیتحک در حقوق با نهاد »قضاوت  «ینهاد »داور  یپوشانو اثبات هم  یداور

 یــۀشده در رابطه با اشــتراط اجتهــاد در داور، نظر مختلف طرح  اتینظر   انیفقه، از م
النــاس و اشــتراط و مربوط به حق یجزئ یعدم اشتراط اجتهاد در دعاو  یعنی  لیتفص

امام   تیاز مورد مذکور در روا  تیخصوص  یبه کمک الغا  لاا او   ،یدعاو  ریآن در سا
توجــه بــه به کمک مناسبت حکم و موضوع از نظر عــرف، و ثالثــاا بــا   اا ی)ع(، ثانیعل

 اتی ــنظر  ریســا ۀقــرار گرفتــه و ادل ــ  رشیمورد پذ  ،یداور  اتیعمل  یکارشناس  تیماه
 کنار گذاشته شده است.

مَت  ی(. بررس1403)  .احسانی،  اوری  ؛محمدجواد  زادگان،یقاسم  حسین؛  ،یروزآبادیهوشمند ف  استناد: اشـتراط اجتهـاد در سـِ
 https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4850.1819. 316-287(، 30) 16 ،یداور
 .                                            سندگانی© نو                                                                      .یرضو  ی: دانشگاه علوم اسلامناشر
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 مقدمه 
دانان اسلامی بر ضرورت دارا بودن مقداری یا بهتر بگوییم حداقلی  حقوقشک فقها و  بی

از علم برای داور یا قاضی تحکیم نسبت به احکام شرعی اتفاق دارند. این میزان حداقلی  
برای وثاقت و اطمینان و فهم حوادث و درک موازین قضایی لازم است تا قاضی بتواند بر  
غیرعالم   و  جاهل  انسان  نماید.  اداره  را  خصومت  فصلِ  و  قضایی  عملیات  آن،  اساس 

تواند به احکام شرعی در مقام رفع  تواند بین موضع حق و باطل تفکیک کند و نمینمی
بر این  که آیا برای داور یا قاضی تحکیم علاوه  نزاع و فصل خصومت استناد نماید، اما این

به اجتهاد هم می باشد یا خیر بین فقها اختلاف هست. آیا اگر کسی مجتهد  حداقل نیاز 
نباشد، بلکه مقلد باشد و از مجتهد حکمی را فرا گیرد یا با تتبع در اقوال مجتهدین، حکم  
عبارت   به  خیر   یا  بدانیم  نافذ  را  نباید حکمش  نبودنش،  مجتهد  به صرف  کند،  اخذ  را 

برای قاضی بودن  آیا مجتهد  قائل شویم    دیگر،  اگر  یا موضوعیت   دارد  تحکیم طریقیت 
که اجتهاد برای وصول به حکم شرعی و مطابق حق و انصاف حکم کردن طریقیت دارد،  
باشد،   داشته  انصاف  و  حق  مطابق  و  شرعی  قضاوت  توانست  هم  غیرمجتهدی  فرد  اگر 
داشته   داشتن موضوعیت  اجتهاد  اگر  اما  باشد.  نافذ  و  باید مشروع  قضاوت و داوری وی 

 باشد، در این صورت، شخص غیرمجتهد حق قضاوت میان مردم را ندارد. 
اختلاف   به موضوع  نسبت  تمحضی که  و  اساس تخصص  بر  داور  به  مراجعه  هرچند 
دارد، رویۀ خردمندان و سیرۀ جاری عقلاست، اما فراتر از تخصص، دارا بودن اجتهاد داور  

 اند، کمتر مورد توجه قرار گرفته است. که مشهور فقها به آن قائل
قانون بُعد حقوقی،  افراد  از  پذیرش سمت داوری  برای  مانعی  گذار هیچ محدودیت و 

سیرۀ   تأیید  و  عرفی  وضوح  دلیل  به  را  مسئله  شاید  و  است  ننموده  تعیین  غیرمتخصص 
خردمندان، به خود طرفین اختلاف واگذار نموده تا از این شیوۀ خردمندان تبعیت نمایند و  

ها را خواهد گرفت.  های آتی گریبان خود آناگر هم از این رویه تخطی کنند، طبعاا آسیب
که طرفین  فراتر از تخصص، در حقوق اشتراط اجتهاد برای داوری نیز وجود ندارد و همین

یا نسبی جهت حل اختلاف تشخیص دهند   گاهی کافی و  اختلاف، شخصی را واجد آ
بهمی برگزینند.  را داور  ه  عبارت  توانند وی  ر شخص حقیقی که دارای  دیگر، در حقوق 
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عنوان داور انتخاب شود، مگر در مواردی که  تواند بهالقاعده میاهلیت استیفا باشد، علی
از داوری در حقوق می نسبی باشد. ممنوعیت  استثنا شده باشد. ممنوعیت  یا  تواند مطلق 

نه شخص  که  است  صورتی  در  داوری  از  علیمطلق  داوری تنها  از  طرفین  تراضی  رغم 
ممنوع باشد، بلکه این ممنوعیت عام بوده و شامل تمامی اختلافات و دعاوی گردد. این  

مواد   در  ممنوعیت  دادگاه  470و    466نوع  کیفری  دادرسی  آیین  و  قانون  عمومی  های 
بینی شده است. ممنوعیت نسبی از داوری در صورتی است  انقلاب )در امور مدنی( پیش

بی یابد،  اشتغال  داوری  مأموریت  به  نتواند  مشخصی  موارد  در  فقط  شخص  از  آنکه  که 
و    456طور مطلق ممنوع باشد. این نوع ممنوعیت در قانون آیین دادرسی در مادۀ  داوری به

 بینی شده است. پیش 1337و مادۀ نخست قانون منع مداخله مصوب  469
باید   را  منصوب  قاضی  شرایط  تمام  که  معتقدند  امامیه  فقهای  مشهور  فقهی،  بُعد  از 

باشد   دارا  نیز  داور  یا  تحکیم  ج1413)عاملی،  قاضی  ص13،  شروط،    (333،  آن  ازجملۀ  که 
این   به  فاسدی است  توالی  نظر مشهور مستلزم  پذیرش  قاضی است.  نوع  بودن هر  مجتهد 
شرح که یا باید به دلیل عدم ممنوعیت داوری غیرمجتهدان قائل شویم که قاضی تحکیم  

دانان آشنا با فقه  در فقه غیر از داور در حقوق است. این در حالی است که مشهور حقوق
قضاوت   نهاد  بودن  یکی  به  قائل  حقوق،  با  آشنا  معاصر  فقهای  از  بسیاری  و  اسلامی 

گذار را در عدم اشاره به لزوم اجتهاد  که سکوت قانوناند، و یا اینتحکیمی با نهاد داوری
داور  صادرۀ  رأی  به  اختلاف  طرفین  از  یکی  اگر  و  نماییم  مشهور  نظر  بر  حمل  داور، 

به اصل  غیرمجتهد معترض شد، قاضی می استناد  با  را   167تواند  اعتراض  اساسی،  قانون 
وارد تشخیص داده و رأی صادرشده را با ابتنا بر نظر مشهور فقها به دلیل فقدان صلاحیت  

 فصل خصومت غیرمجتهد، باطل نماید. 
فرض گرفتن  در این نوشتار که به روش توصیفی تحلیلی تدوین گردیده است، با پیش

ایم که  در پی پاسخ به این پرسش  1مشروعیت داوری )قضاوت تحکیمی( در زمان غیبت،
 

تحکیم در زمان  تحکیم چهار نظریه وجود دارد: گروهی قائل به عدم اعتبار قاضی    و عدم اعتبار قاضیدر اعتبار  .  1
نظریه می این  به  قائلین  هستند.  غیبت  و  قاضی  حضور  غیبت،  گویند،  زمان  در  نه  و  زمان حضور  در  نه  تحکیم 

قضا منحصر در قاضی مأذون    ، نتیجه  در   .شودقضات می  ۀزیرا اذن امام)ع( برای قضاوت شامل هم   ، موضوع ندارد
امام)ع( می   ۀ . نظریاست  تحکیم در زمان پیامبر)ص(  دوم معتقد به اختصاص اعتبار قاضی  ۀشود. نظری از طرف 

تحکیم اختصاص به زمان حضور دارد و در  تحکیم در زمان غیبت است. قاضی    سوم معتقد به عدم اعتبار قاضی
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آیا غیرمجتهد، از جهت ادلۀ فقهی امکان داوری را دارد یا خیر، و اگر این امکان برای او  
 تواند داوری نماید هست، شخص غیرمجتهد در چه حدودی و با چه قلمرویی می

که  داوری،  نهاد  ابعاد  از  یکی  فقهی  بررسی  و  تبیین  هدف  با  که  پژوهش  این  در 
داور صورت    روز در حال گسترش و استقبال بیشتر مردم است، یعنی بُعد لزوم اجتهادِ بهروز
و  می لغوی  معنای  بیان  از  بعد  شد،  ذکر  که  سؤالاتی  به  پاسخ  و  بررسی  جهت  پذیرد، 

امکان و  فقه  در  داوری  ماهیت  بررسی  و  »تحکیم«  و  »داوری«  سنجی  اصطلاحی 
پوشانی دو عنوان »داوری« در حقوق و »قضاوت تحکیمی« در فقه، به بیان اقوال در  هم

 .کنیم مینقد و بررسی  راها  پردازیم و در ادامه، ادلۀ آناین زمینه می

فقه در  به ذکر است گرچه  نیز  لازم  و  از قضاوت تحکیمی  فقهی بحث  القضاءِ کتب 
به قاضی  اجتهاد  پژوهش لزوم  تاکنون  و  است  آمده  شایستهتفصیل  خصوص  های  در  ای 

در قالب مقاله صورت پذیرفته   ،مشروعیت نهاد تحکیم و اشتراط اجتهاد در قاضی منصوب
همکاران،  )ایزدیاست   و  همکاران،  1388فرد  و  امانداد  رضایی،  1394؛  مقال   ،(1395-1394؛    ۀاما 

پوشانی نهاد  سنجی همرو اولاا از جهت تعیین دقیق ماهیت داوری و تحکیم و امکانپیش
قضاوت نهاد  با  حقوق  در  بحث   داوری  در  ورود  عدم  جهت  از  ثانیاا  فقه،  در  تحکیمی 

و ثالثاا   ،اشتراط اجتهاد در قاضی منصوب و تمرکز بر بحث اجتهاد در قاضی تحکیم )داور(
نمودن   برجسته  و  تحکیم  قاضی  در  اجتهاد  اشتراط  به  مربوط  نظریات  بررسی  جهت  از 

در    ۀنظری مندرج  داوری  حقوقی  مباحث  با  داوری  فقهی  مباحث  تطبیق  و  تفصیل  فقهی 
های از پژوهش   ،1376المللی  و قانون داوری تجاری بین  1379قوانین آیین دادرسی مدنی  

 قبل متمایز است.  ۀ گرفت صورت
 داوری در فقه امامیه ماهیت  .  1

م، حکومت میان مردم  ازنظر لغوی به شکایت پیش قاضی بردن، قضاوت، تظلّ   «داوری»
شده   ج1386)معین،  معنا  ص 2،  دیگر  (1493،  جای  در  حکومت،    ،و  قضا،  داور،  عمل 

 
فتا باشد، حکمش همانند قاضی منصوب  اگر قاضی جامعِ شرایط اِ   ،زمان غیبت تصور ندارد، زیرا در زمان غیبت

تحکیم در زمان غیبت است. اطلاق کلام فقهایی  اعتبار قاضی    ۀچهارم نظری  ۀدر زمان حضور، نافذ است. نظری
دانند و همچنین کسانی که اجتهاد را شرط تحکیم شرط میمقاله خواهد آمد و اجتهاد را در قاضی    ۀکه در ادام

 شود. تحکیم به زمان خاصی است که شامل زمان غیبت نیز میدانند، عدم اختصاص قاضی نمی
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است   دو خصم ذکر شده  میان  اصطلاح  (9166، ص1373)دهخدا،  حکمیت و حکم  در   .
  ۀ وسیل  »داوری« عبارت است از فصل اختلاف بین طرفین در خارج از دادگاه به  ،حقوقی

)شمس،  ها را در این جهت انتخاب نموده باشند  شخص یا اشخاصی که طرفین یا ثالث آن
های عمومی و  قانون آیین دادرسی دادگاه  501تا    454. داوری در مواد  (164، ص3، ج1386

 انقلاب )در امور مدنی( مورد اشاره واقع شده است. 
ماد الف  بند  بین  ۀمطابق  تجاری  داوری  قانون  »داوری«    ،1376المللی مصوب  یک 

شخص یا اشخاص   ۀوسیل  عبارت است از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به 
 الطرفین و یا انتصابی. حقیقی یا حقوقی مرضی

(ّّدر لغت مصدر و به معنای حَکَم قرار دادن کسی    «تحکیم »
 
ما
َ
تا،  )موسی، بی )جعلهّحَک

ص1ج وی    (241،  به  حکم  تفویض  الیه(و  الحکم  ص1408)سعدی،  ّّ)فوّض  در    (96،  و  است 
اصطلاح هم به همین معنا آمده است و گفته شده »تحکیم« یعنی حَکَم قرار دادن کسی  

 . (375، ص2، ج1426شاهرودی، هاشمی )جهت داوری میان دو طرف متخاصم و متنازع  
امام و  نبی  جانب  از  منصوب  قاضی  است:  قسم  سه  بر  فقها  کلام  در  در  )ع(  قاضی 

در زمان حضور و غیبت  )ع(  تحکیم و قاضی مأذون به اذن عام امام  قاضی  ،زمان حضور
 باشد. تحکیم محل بررسی این مقاله میقاضی  ،از میان این سه .(15، ص1، ج1418)سبحانی، 

داوری را ی است و  ی قضاماهیت    برخورداری داوری ازمشهور فقها    ۀامامیه نظری   در فقه 
آیدانستهتحکیمی  قضاوت   به  اشاره  با  طوسی  شیخ  داوری  ۀ اند.  به  هنگام    1مربوط  در 

تحکیم است و منظور معتقد است منظور از حکم در این آیه قاضی    ،اختلاف میان زوجین
به بین زوجین  حَکَم  توکیل نمی  تعیین  با    ،(416، ص4، ج1407،  »الف«  )طوسیباشد  صورت 

و    که حکمیت و داوری دعاوی خانوادگی خصوصیت چندان خاصی ندارد   این توضیح 
حل   در  داوری  ماهیت  میان  و  داده  تعمیم  داوری  و  حکمیت  موارد  سایر  به  را  آن  فقها 

 اند. ها تفکیک ننمودهاختلاف زوجین و دیگر داوری
تحکیمی ذکر  ظاهر قول فقهای امامیه را قضاوت    ا شیع ئختلف  علامه حلی در کتاب  

ج1413)حلی،  کند  می ثانی  ( 395، ص7،    کن و صاحب    (367، ص8، ج1413)عاملی،  . شهید 

 
هْلهَِا﴿نساء آمده است:  ۀ ر سو  35 ۀ در آی 1.

َ
هْلهِِ وحََكَماً مِنْ أ

َ
 . ﴾...وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بيَنْهِِمَا فَابعَْثُوا حَكَماً مِنْ أ
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  ۀ نیز در خصوص این آیه معتقدند داوری در این آی  (214، ص 2، ج1419)فاضل مقداد،    ا عرفام
و    ،شریفه همان تحکیم است بعث  نموده است و  تعبیر  حَکَم  به  از داوران  چون خداوند 

 ها را متوجه حکام نموده است و نه متوجه زوجین و وکیل مأذون حَکَم نیست. انتخاب آن

وفصل اختلاف  حل  ۀ اند در حیطواضح است ماهیتی که فقها برای داوری مطرح کرده
 باشد. المللی میصورت داخلی و نه داوری بین در قلمرو یک کشور و به
نظریه این  مقابل  فقها  ، در  از  شده  ی برخی  قراردادی  نظریۀ  به  متمایل  و  اسلامی  اند 

ا فق براج در کتاب  اند. مرحوم ابنوکیل بودن داور را پذیرفته  ۀنظری   ۀ خود نظری  ا کائل فی 
تقریرات دیگر اما در  پذیرفته،  را  نظری  ،توکیل  نموده و  نظریه عدول  این  یعنی    ۀاز  مشهور 

اذعان نموده  چنین  به تغییر دیدگاهش    ا مهذبده است. ایشان در کتاب  کر تحکیم را قبول  
کتاب    است: در  ا فق گرچه  فی  به  ا کائل  که  گفتم  است  خود  توکیل  نظر    ،صورت  اما 

به شود  گفته  که  است  این  قضاوت    صحیح  میصورت  توکیل  تحکیمی  اگر  زیرا  باشد، 
، 1406براج،  )ابنکه چنین نیست  حالیباشد تابع مقررات وکالت و شرایط آن خواهد بود، در 

 . (266ص
وکیل بودن داور    ۀدر میان کتب سایر فقهای امامیه نیز گرچه به نظری   ،از ایشان  غیر  به

نظری رد  جهت  صرفاا  را  آن  ظاهراا  اما  است،  شده  اهل  ۀ اشاره  فقهای  از  سنت  برخی 
بررسی صورت  ،اندآورده پذیرفته  و طی  را  دیدگاه  این  که  نشد  یافت  دیگری  فقیه  گرفته، 

اسلامی علمای  میان  از  دیده    ، باشد.  نظریه  این  تسنن  اهل  فقهای  برخی  میان  در  بیشتر 
ابوحنیفه  می به  متعلق  را  نظریه  این  طوسی  شیخ  ج1407،  »الف«  )طوسی  داندمیشود.   ،4  ،
قول به توکیل را به مالکیه و برخی از شافعیه منتسب نموده    کشف ا ل ام ، اما صاحب  (416ص

 .(522، ص7، ج1416)فاضل هندی، است 

در   امامیه    خلافشیخ طوسی  دیدگاه مشهور  اثبات  ماهیت  برای  داشتن  یقضا)یعنی  ی 
ادله را ذکر میداوری(  این  از  ،کندای  را  جمله  که خطابات مصحف شریف که حکمی 

می هربیان  قضات  کنند،  و  امامان  به  منصرف  شوند،  بیان  مطلق  نیز  اندگاه  آیه  این  در   .
نیستند  ،آن  مخاطبِ  زوجین    ،زوجین  بنابراین حکمین، وکلای  است،  بلکه خطاب مطلق 
شریفه بر تحکیم است،    ۀی دارند(. همچنین ظهور کلام خداوند در آی ی)و شأن قضانیستند 

. همچنین دلیل دیگر این  :و نگفته  «فَابْعَثُوا حَكَمًا : »چون فرموده که خطاب  فابعثوا وکیلاا
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آی بحث  ۀدر  نمی  ،محل  زوجین  آنمتوجه  متوجه  اگر  زیرا  بودباشد،  می  ،ها  فرمود:  باید 
ّ
 
وکیلا  .(416، ص4، ج1407، »الف«  )طوسی« فَابْعَثُوا حَكَمًا » که فرموده است:درحالی ،فابعثاّ

 جمله:  از ،دارندلی یقراردادی بودن داوری و وکیل دانستن داور نیز دلا  ۀقائلین به نظری 

در ازدواج میان زوجین، مال حق زوجه و بضع حق زوج است و زوج و زوجه هر   .الف
هیچ  و  رشیدند  و  بالغ  ندارد  دو  زوجین ولایت  بر  در  فقط  پس    .کس  دارند  کسانی حق 

مداخله   زوجین  میان  روابط  آنکنند  مورد  برای  زوجین  و  سوی  از  که  بگیرند  تصمیم  ها 
 گردد.  اصل عدم ولایت بر اشخاص رشید و بالغ نقض میمأذون باشند و الّا 

)چه منصوب باشد و چه منتخب( و عدم اشتراط    به دلیل اشتراط اجتهاد در قاضی  .ب
نمی قاضی محسوب  داوران  پس  داوری،  در  محسوب خواهند    ، شونداجتهاد  وکیل  بلکه 

 . (259، ص22، ج1412؛ روحانی، 396، ص 7، ج1413: حلی، نک) شد 

اول دلیل  به  پاسخ  قاعد  ،در  از  الممتنع«فقهی    ۀفقها  ولَّ و    »الحاکمّ گرفته  کمک 
ها ولایتی ندارد، اما اگر اصرار اند اگرچه زوجین هر دو بالغ و رشیدند و کسی بر آنگفته

وظیف انجام  از  ممتنع  باشند،  داشته  شقاق  می  ۀبر  به حساب  اینشرعی  دلیل  به  و  که  آیند 
ها را مجبور به تمکین نماید. در محل بحث نیز  تواند آنمی  ،حاکم ولایت بر ممتنع دارد

کند و  حاکم بعد از انتخاب حکم و داور، زوج و زوجه را مجبور به پذیرش رأی داور می
بلکه در هر نیست،  از    این موضوع مخصوص اختلاف زوجین  بالغی  جا شخص رشید و 

کند  یادا امتناع  این  ،حقوق  دلیل  به  اعمال  حاکم  را  ولایت  این  دارد،  ولایت  وی  بر  که 
کسی است که    ،واقع  اولاا حاکم در  :نماید. دلیل دوم نیز با دو جواب مواجه شده استمی

 ،ن و جزئیو ثانیاا در امور معیّ   اویند   کند و داوران در حکم وکیلانداوران را انتخاب می
توان این امور را به شخص غیرمجتهد یعنی به یکی از فقاهت و اجتهاد شرط نیست و می

 .(259، ص22، ج1412؛ روحانی، 396، ص7، ج1413: حلی، نک) شتآحاد مردم واگذا

توضیحات این  نظر  ،با  قضاوت    ،به  همان  داوری  اصلی  و ماهیت  است   تحکیمی 
حقوق  روازاین اسلامی    دانانِ مشهور  فقه  با  ص1374)کشاورز،  آشنا  جنیدی،  20-21،  ، 1380؛ 

قائل   (133، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی،  و بسیاری از فقهای معاصر آشنا با حقوق    (129ص
»قضاوت نهاد  همانندی  و  یکسانی  حقوق    به  در  »داوری«  نهاد  با  فقه  در  تحکیمی« 

 اند. شده
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قرارداد و توافق طرفین است که در    ،باید توجه داشت گرچه منشأ ابتدایی نهاد داوری
« مانند  عباراتی  با  فقها  الرعیکلام  بعضّ بحکمّ الخصمانّ تراضَّ جازّّّّةلوّ بینهماّ فحکمّ

تراضَّالخصمانّبواحدّمنّالرعیّیا »  (6، ص10، ج1416)فاضل هندی،    عندنا« افعاّّّّةلوّ لیهّّإّفی 

ّّ حلی،  ...« ج1408)محقق  ص4،  قضائی    (60،  آن  اصلی  ماهیت  اما  گرفته،  قرار  اشاره  مورد 
مانند   فقهی  عبارات  که  ولّااست  حکمهّ لزمهماّ مَ،ّ

َ
طّرضاهماّّّ»...فحَک حلی،  «  یشی  )محقق 

 ی بودن رأی داور دارد. یاشاره به این ماهیت و قضا (60، 4، ج1408
 اشتراط اجتهاد در داور   دربارۀ اقوال فقها  .  2

  قاضی   اندنظر اکثر کسانی که قائل  منصوب، ازفارغ از لزوم یا عدم لزوم اجتهاد در قاضی  
داور  اجتهاد  لزوم  عدم  و  لزوم  در  فقها  بین  ندارد،  غیبت  زمان  به  اختصاص  تحکیم 

 نظر وجود دارد: اختلاف
تحکیم نیز مانند قاضی منصوب باید مجتهد  اند قاضی  مشهور فقهای امامیه قائل  .الف

(. شهید  17، ص12، ج1403؛ مقدس اردبیلی،  68، ص4، ج1408،    (محققحلی )باشد )
اتفاق   که  شده  مدعی  دارد  نظر  ثانی  وجود  خصوص  این  در  ج1413)عاملی،  فقها   ،13  ،

 . (333ص

تحکیم بحث کرده است، شیخ طوسی  قاضی    ۀرسد اولین فقیهی که دربار به نظر می
می ایشان  و  باشد.  رفتند  رعیت  از  مردی  نزد  خصومت  رفع  برای  نفر  دو  »اگر  فرماید: 

ها حکم کند، چنین عملی جایز  حکم آن شدند و درخواست کردند که برای آنراضی به
آن و  باشد  داشته  قضاوت  که صلاحیت  شوند  راضی  به کسی  است  جایز  و  کسی  است 

 .(164، ص8، ج1387)طوسی، است که عدالت، کمال و اجتهاد را دارا باشد«  
فقها از  شیخ    یتعدادی  مشابه کلام  دقیقاا  یا  و  شبیه  عباراتی  آوردن  با  متأخر  و  متقدم 

؛ اردبیلی،  459، ص8، ج1413؛ حلی،  527، ص 2، ج1410)طبرسی،  اند  نظر ایشان را پذیرفته  ،طوسی
 .(17، ص12، ج1403

از عبارت شیخ که می يحكمّّ  :گویدممکن است  الرعيةّ تراضَّنفسانّبرجلّمنّ »إذاّ

ّ
 
كّانّجائزا وسألاهّالحكمّبينهما، ، این توهم ایجاد شود که ایشان با عبارت بلاّخلاف«ّّبينهماّ

الرعیة« منّ چراکه    »رجلّ است،  پذیرفته  را  شخصی  هر  تحکیمی  قضاوت  و  داوری 



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  .......................................................   296

بگوید  می مجتهد«توانست  استاینولی    ،»برجلّ نیاورده  صحیح    . گونه  توهم  این  اما 
است،  ،نیست تمسک کرده  روایت  به  ایشان که  دلیل  در  با دقت  شود  معلوم می  1چراکه 

به    ، گذشت  ئ و طدر  گونه که  که خود شیخ همانمراد از آن لفظ، مجتهد است، کمااین
 .(164، ص8، ج1387)طوسی،شرط اجتهاد تصریح کرده است 

تحکیم صرفاا اذن امام را نیاز ندارد،  کند که قاضی کلام برخی دیگر از فقها دلالت می
شرا سایر  منصوبیولی  قاضی  باشد    از  ،ط  دارا  باید  را  اجتهاد  ج1423ی،  ر)سبزواجمله   ،2  ،

 .(55، ص34، ج 1404؛ نجفی، 12، ص10تا، ج؛ عاملی، بی 664ص
عدم لزوم اجتهاد    (159، ص2، ج1409)منتظری،  که برخی معاصرین  باید توجه داشت این

قاضی   دادهدر  نسبت  جواهر  صاحب  به  را  عبارت  تحکیم  به  و  نیست  صحیح  »قدّّاند، 

نکرده  ج اهردر    یقال« فرمودهدقت  ایشان  ّاند:  اند. 
 
إن يقال:ّ الكتابّّّّ»قدّ منّ المستفادّ

هر    ،(15، ص40، ج1404)نجفی،  مؤمن«ّّّّوالسنةّصحةّالحكمّبالحقّوالعدلّوالقسطّمنّكلّ 
 شود که خواهد آمد.ای تفصیل استفاده میگونهچند از کلام وی به

و   صاحب جواهر  برخلاف  یزدی  سید  ا کرائ صاحب  مرحوم  نیز    اذن  ئفتاح  را  امام 
فرماید »مقلد اهلیت تصدی مرافعه را ندارد، هرچند  داند و میشرط می  ،بر اجتهاد  علاوه

به را  او  یا  دهد  اذن  او  به  کند،  مجتهد  نصب  را  او  اگر  چراکه  کند،  نصب  قاضی  عنوان 
که گفته شده مقتضی عموم ولایت مجتهد جواز نصب قاضی  ای ندارد. بنابراین، اینفایده

است، وجهی ندارد، زیرا فرض این است که اذن امام)ع( شرط است و این شرط مختص  
 .(7، ص2، ج1414)یزدی، « باشد به کسی است که قادر به استنباط و مجتهد 

تحکیم، اجتهاد مطلق    معاصر نیز اعتقاد دارند یکی از شروط قاضی  یای از فقهاعده
 . (53، ص1، ج1413؛ گلپایگانی، 66،ص6، ج1421)مغنیه، است 

تحکیم و قاضی  چه قاضی    ،گروه دوم قائل به عدم اشتراط اجتهاد در مطلق قاضی  .ب
داده شده است  هستند  ،منصوب قمّی نسبت  به میرزای  این دیدگاه  ، 1401)رشتی گیلانی،  . 

 
فلينظرّّ. »1 هّخصومةّ غیر ّ َ وبير أحدكمّ ّ َ بير إذاّكانّ رووها:ّ أخبارّ الفرقةّعلّ إجماعّ أحاديثناّّإدليلنا:ّ لَّمنّروىّ

إليه فليتحاكماّ أحكامنا،ّ »وعلمّ از  أحکامنا«.  وعلمّ أحادیثناّ رویّ ممنّ معلوم  »   شودی«  از  مراد  منّکه  رجلّ

نام برده    باشدیم)ع(  تی باحکام اهلغیر از سلطان است که عالم به    «، مردی الرعیة که امروزه از آن به مجتهد 
 . شودیم
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 ،آید که چه در زمان اختیار و چه در زمان اضطرارو از اطلاق کلامشان برمی  (29، ص1ج
از مجتهدِ جامع اذن  داشتن  در صورت  نیز  نماید  الشرایط میمقلد  )شیرازی، تواند قضاوت 

 .(260ص، 1419

توان چنین  . میاندتحکیم  گروه سوم قائل به عدم اشتراط اجتهاد صرفاا در قاضی  .ج
تحکیم، مرحوم   طور مطلق در قاضی  ادعا کرد که سردمدار قائلین به عدم لزوم اجتهاد به

ایشان می قاضی    فرماید: خویی است.  اجتهاد شرط    به   ،تحکیم»در  نظر مشهور،  خلاف 
هْلهِا وَ إذِا حَكَمْتُمْ بَينَْ الن اسِ  ﴿  ۀنیست. دلیل آن اطلاق آی 

َ
ماناتِ إلِي أ

َ
نْ تؤَُد ُوا الأْ

َ
مُرُكُمْ أ

ْ
َ يأَ إنِ َ الل 

نْ تَحكُْمُوا باِلعَْدْلِ 
َ
،  1422)خویی،  حلبی و دیگر روایات است«    ۀو اطلاق صحیح  (58)نساء/  ﴾ أ

. (16، ص3تا، ج)ایروانی، بی . شبیه همین استدلال را برخی شاگردان ایشان دارند  (12، ص41ج
قاضی شرایط  مورد  در  سؤال  به  پاسخ  در  محققین  از  تفصیل    بعضی  را  مسئله  تحکیم 

 اند: داده
 »سؤال: آیا در حکمیت بین افراد متنازع، شرایط قاضی باید مراعات گردد یا نه 

او   توافق کنند که  و  تراضی  بر حکم حاضر  طرفین  که  معنا  این  به  جواب: حکمیت 
مصلح شود و سخن او را بپذیرند اشکال ندارد و شرایط خاصی ندارد، ولی به این معنا که  

العمل باشد، مشروط بر این است که حکم مجتهد  او حکم کند و حکم او نافذ و واجب
عنوان کارشناس قرار دادند و ملتزم شدند که طبق نظر  اما اگر او را به  .الشرائط باشد جامع

کنند«   عمل  خودشان  تعهد  طبق  باید  واجب  احتیاط  بنابر  نمایند،  عمل  او  تشخیص  و 
 . (502، ص2تا، ج)منتظری، بی 

. (50، ص9، ج1420)صدر،  دانند  تحکیم را کافی میبعضی دیگر مجرد تراضی در قاضی  
قاضی در  اجتهاد  اشتراط  که  هستند  هم  قیاس   کسانی  و  استحسان  مناسب  را  تحکیم 

. برخی دیگر با تمسک به ارتکاز و تناسب حکم و موضوع، (20تا، ص)تبریزی، بیدانند  می
قاضی   در  را  نمیاجتهاد  شرط  ص1422)مؤمن،دانند  تحکیم  معاصرین  ( 69،  از  بعضی   .

مسئل  گویند:می در  اقامقاضی    ۀ»مهم  و  تحکیم  توانای  وی  است که  این  عدل    ۀتحکیم 
 .(2725، ص4، ج1426؛ مختاری و صادقی، 236، ص3تا، ج)فیاض، بیداشته باشد« 

این به  اذعان  با  خلخالی  قاضی  مرحوم  در  اجتهاد  اشتراط  به  قائل  فقها  اکثر  که 
   گوید:، میاندتحکیم
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جهت که با رضایت طرفین انتخاب شده است، شرایط کمتری    این  »قاضی تحکیم از
او در نظر گرفته می اعتبار قاضی منصوب کمتر  در  از  او  اعتبار و رسمیت  شود و متقابلاا 

تواند اجرای اجتهاد در او شرط نیست و نیاز به اجازۀ فقیه ندارد و متقابلاا نمی  . خواهد بود
اکثراا گفته شاید  و  علما  از  ازحدود کند. گرچه جمعی  شرایط  تمام  که وجود  جمله    اند 

 .  (301، ص1422)خلخالی، »اجتهاد« در قاضی تحکیم نیز ضروری است« 
 تفصیل شده است.  البته در ادامه خواهد آمد که نامبرده قائل به 

کلی    .د و  جزئی  مسائل  و  اختلافات  و  دعاوی  مسائل  میان  تفصیل  با  چهارم  گروه 
معتقدند که صرفاا در برخی دعاوی لازم است داور مجتهد باشد. از کلام مرحوم صاحب  

شود. ایشان در بحث داوری جواهر تفصیل بین مسائل جزئی و مسائل عمومی فهمیده می
تحکیم )داور( قائل به عدم اشتراط اجتهاد در قاضی    ،بین زوجین به دلیل جزئی بودن آن

  است  شده است، ولی در مسائل عمومی و ریاست عامه )حکومت( قائل به اشتراط اجتهاد
 .(214، ص31، ج1404)نجفی، 
نیز تفصیل در مسائل جزئی و کلی استفاده میامحقق رخی  بعبارات  از   شود  ن معاصر 

ج1409)منتظری،   ص2،  آیت(163،  فقه.  خارج  درس  در  سبحانی   7/12/96  مورخ  ،الله 
به خاطر حل مشکلات است، قاضی    ،واقع  در  ،گذراست  یقاض  می تحک  ی قاض  فرماید:می

است، مانند  معقّده و پیچیده    ۀای است، اگر مسئله از مسئلباید ببیند که مسئله از چه مسئله
اجتهاد    که آیا این دیه بدهد یا ندهد، البته در آنجاتشخیص ایندیات، قصاص، مواریث،  

بلکه از مسائلی است که    ،مطلق شرط است، اما یک موقع مسئله از مسائل معقّده نیست
خوان هم بلد است، او  رساله  ۀها هم بلد است، طلب المسائل هم آمده، مسجدیدر توضیح

 . (1396)سبحانی، تحکیم باشد...تواند قاضی هم می
. (127، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی،  شبیه همین تفصیل را مرحوم موسوی اردبیلی دارند  

ایشان میالناس و حقمرحوم خلخالی بین حق قائل شده است.  »نفوذ    :گوید الله تفاوت 
»حق به  محدود  تحکیم«  »قاضی  در    الناس«حکم  آن  اختیار  تمام  که  مالی  امور  مانند 

الله« و یا »حقوق  توانند از آن بگذرند، خواهد بود و در »حقدست طرفین دعواست و می
. برخی دیگر نیز تفصیل  (302، ص1425)خلخالی،  مشترکه« قضاوت او اعتبار شرعی ندارد«  

 . (529، ص3، ج1421)عمید زنجانی، اند  صاحب جواهر را پذیرفته
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 اشتراط اجتهاد در شخص داور   ۀ نقد و بررسی ادل .  3
ها را مورد  اند که آنای را ذکر کردهتحکیم و داور ادلهقائلین به اشتراط اجتهاد در قاضی  

دهیم. البته باید توجه داشت این گروه دلیل اختصاصی برای اشتراط  نقد و بررسی قرار می
دانند  اند و شرایطی که برای قاضی منصوب معتبر میتحکیم اقامه نکرده  اجتهاد در قاضی

امام معصوم)ع( و بصر، برای قاضی   از نص  نیز معتبر میبه غیر  دانند، مگر شیخ  تحکیم 
 )طوسیای به مضمون روایت عمر بن حنظله و توقیع شریف کرده است  طوسی که اشاره

 . (241، ص6، ج1407، »الف«
ادل  از  اجماع:  .الف است    ۀجمله  اجماع  ادعای  اجتهاد،  اشتراط  )کرمانشاهی، قائلین 

ج1421 ص1،  صاحب  (402،  مرحوم  عدم   الاحکامکفا ة.  است    ادعای  کرده  خلاف 
ها معقد اجماع، اذن امام معصوم)ع( است، به  . در کلام برخی(664، ص2، ج 1423)سبزواری،

  در مشروعیت قاضی منصوب شرط است، مگر در قاضی   )ع(این بیان که اذن امام معصوم
تحکیم  و این بدین معناست که اجماع وجود دارد. قاضی    ( 12، ص10تا، ج)عاملی، بیتحکیم  

 داشته باشد. را  جمله اجتهاد  از ،، باید تمام شرایط قاضی منصوب)ع(به غیر از اذن امام

تحکیم   که قائل به عدم اعتبار قاضی -باید توجه داشت، اجماعی که امثال شهید ثانی 
اند، معقد آن اشتراط اجتهاد  برای اثبات اشتراط اجتهاد نقل کرده  -  در دوران غیبت هستند

در زمان حضور است و ازآنجاکه اجماع دلیل لبّی است، باید قدر متیقن را أخذ کرد، لذا  
 شود. شامل اشتراط اجتهاد در دوران غیبت نمی

اما اثبات چنین اجماعی مشکل است، چراکه اولاا اجماعی حجت است که کاشف از 
چنین   قدما  اجماع  فقط  فقه،  اصول  در  اجماع  تعریف  طبق  و  باشد  معصوم)ع(  رأی 

همان و  دارد  گذشتخصوصیتی  که  مرحوم    ،گونه  و  طوسی  شیخ  مرحوم  فقط  قدما  از 
 اند و بقیه نظری ندارند. نظر کرده طبرسی در این خصوص اظهار

قاضی   در  اجتهاد  شرط  بر  دال  روایات  باوجود  مدرکی  ثانیاا  ادعاشده  اجماع  تحکیم، 
نمی مدرکی  اجماع  و  ایناست  توضیح  باشد.  معصوم)ع(  رأی  از  کاشف  که  تواند 

میهمان که  نیست  ،دانیمگونه  تعبدی  باشد،  ثابت  اگر  حتی  اجماع  در   ،حجیت    بلکه 
گونه احتمالی    که کاشف از قول یا فعل یا تقریر معصوم باشد حجیت دارد و هر  صورتی

از اجماع  این  کاشفیت  در  شک  باعث  معصوم  که  در    ،شود)ع(  نظر  و  تشکیک  باعث 
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اجماع می  ،نتیجه این  اجتهاد  عدم حجیت  یعنی شرطیت  مسئله  این  گردد و در خصوص 
به   قول  اشتهار  باشد، چراکه  اجماع مدرکی  دارد که  احتمال وجود  این  نیز  برای قضاوت 

اطمینان حالت  از  ناشی  شاید  قضاوت،  در  اجتهاد  فقهای  اعتبار  برای  که  باشد  آوری 
شاگردانِ شاگردان   به  و  به شاگردانشان  و  ایجاد شده  روایات  آیات و  از  فهم  در  نخستین 

 . (140تا، صالله، بی)فضلمنتقل شده است 
اند، اصل عدم ولایت یک فرد بر دیگری است و  دلیل دیگری که بیان کرده اصل: .ب

این بر دیگری است و  به  اصل عدم نفوذ حکم هر شخصی  که هیچ شخصی ملزم نیست 
استثنا شده باشد و    مگر کسی که  ،حکمی که دیگری در مورد او کرده است عمل نماید

باشد    ۀاجاز  منتظری،  5، ص2، ج1414)یزدی،  صدور حکم داشته  موسوی  156، ص2، ج1409؛  ؛ 
. مطابق این اصل، حکومت و سلطنت متعلق به خداست و اصل این  (75، ص1423اردبیلی،  

مجتهد استثنا شده و حکمش   ،کس بر دیگری ولایت ندارد. در این میان  است که هیچ 
ندارد   نفوذ  بر شخص دیگر  اما حکم دیگران  بر(29، ص1، ج1401)رشتی،  نفوذ دارد،  این    . 

کند، قاضی مجتهد است  قدر متیقنی که ادله دلالت بر خروج آن از ذیل اصل می  ،اساس
باقی می اصل  ذیل  غیرمجتهد  و حق قضاوت و  ولایت  اصل عدم  مغایر  قضاوتش  و  ماند 

 .(8، ص1، ج1422؛ خویی، 5، ص2، ج1414)یزدی، شخصی بر دیگری است  
نیز نمیاما به نظر می این اصل را  با وجود روایت نمی رسد  به  توان پذیرفت، زیرا  توان 
کرد   استناد  ص1425)خلخالی،  اصل  که  (489،  است  جاری  جایی  در  اصل  این  همچنین   .

  جایی  خودش حکمی را نسبت به دیگری صادر کند، اما در  ۀیک شخص بنا باشد از ناحی
صادر   دیگری  به  نسبت  و  کند  بازگو  کرده  صادر  شرع  که  را  شرعی  حکم  شخصی  که 

چراکه در اینجا شخصی    ،شودکند، اصل عدم ولایت فردی بر فرد دیگر آن را شامل نمی
کند، بلکه صرفاا تطبیق  خودش نیست که حکم صادر می  ۀکند از ناحیکه حکم صادر می

دهد و فرقی هم میان مجتهد و غیرمجتهد که مقلد باشد  موضوع با حکم شرع را انجام می
دهد و مقلد  کند و تطبیق میواسطه از کتاب و سنت اخذ مینیست. مجتهد حکم را بی

با را  می  حکم  اخذ  )مجتهد(  شرعی  واسطه  حکم  به  معتبر  طریق  یک  دو  هر  و  کند 
 . (140تا، ص الله، بی)فضلباشند می
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 بن حنظله عمر ۀمقبول  .ج
  ...«ّ ِ
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َ
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َ
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ّ
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ْ
ل
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َ
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مّْحَاكِما

ُ
يْك
َ
ل
َ
ّع
ُ
ه
ُ
ت
ْ
ّجَعَل

ْ
د
َ
مطابق    .(67، ص1، ج1407)کلینی،  ...«  ق

گوید از امام صادق)ع( پرسیدم آیا جایز است که دو نفر از  عمر بن حنظله می  ،این روایت
وقت   قضات  و  حاکم  نزد  شد  واقع  میراث  یا  دین  مورد  در  بینشان  نزاعی  چنانچه  شیعیان 

چه برای   ،ها برودکس برای قضاوت پیش آن برای محاکمه بروند  امام)ع( پاسخ دادند هر
رفته است. سپس   نزد طاغوت  باطل،  برای  پرسیدم، پس چاره   :گویدمیعمر  حق و چه 

امام)ع( فرمود از شما که حدیث ما را نقل می  :چیست   کند و در حلال و  ببینید کسی 
می نظر  ما  میحرام  را  ما  احکام  و  بهافکند  را  شخصی  چنین  پس  قاضی  شناسد،  عنوان 

 ام.د و من او را بر شما حاکم قرار دادهی برگزین
عبارت   به  توجه  با  فقیهان  از  ّبرخی  فَِ رَّ

َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
حَدِيث وَعَرَفَّّّّ»رَوَىّ اّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
حَلَ

ا«
َ
امَن

َ
حْك
َ
اند این روایت ظهور در مجتهد دارد، چون دارا بودن سه ویژگی ذکرشده در  گفته أ

روایت با هم یعنی روایت کردن حدیث، تأمل و نظر در مفاد حدیث و شناختن احکامی  
  و اگر حضرت به  (64، ص1422)مؤمن، مخصوص مجتهد است   ،که در حدیث ذکر گردیده

اکتفا می بود  عالمی مدنظرشان  به  صورت مطلق هر  ا«،فرمودند 
َ
امَن

َ
حْك
َ
أ که  آنحال   »عَرَفَّ

ّاند:  بلکه فرموده  ،اندگونه نگفتهاین رَّفَِ
َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
ا«ّّ»رَوَىّحَدِيث

َ
امَن

َ
حْك
َ
وَعَرَفَّأ اّ

َ
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َ
لِن
َ
  .حَلَ

کرده اراده  را  مجتهد  حضرت  شرطیت  پس  یعنی  ما  مطلوب  بر  روایت  این  دلالت  و  اند 
 . (146تا، صالله، بی)فضل اجتهاد در قضاوت واضح است 

قابل مناقشه دانسته شده است    ،نظر دلالت  نظر سند و هم از  هم از  ،چه این روایتگر
ج1403)اردبیلی،   ص12،  هشت  ،(10،  کتب  جرح  ۀگاندر  دربار   و  رجالی  بن    عمر  ۀتعدیلی 

بن حنظله ثابت    گوید وثاقت عمرسند آن می  ۀدربار   الله خوییحنظله نیامده است و آیت
از روایت  این  و  دارد    نشده  قصور  سند  ج1422)خویی،  نظر  ص41،  عمل  (10،  دلیل  به  اما   ،

تلقی و  روایت  این  به  جاییمشهور  تا  قبول  به  باش  آکه  گفتهه  مقبوله  آن  ن  به  اعتماد  اند، 
می و  است  نمود  صحیح  حاصل  صدورش  به  نوعی  اطمینانِ  و  وثوق  بی)فضل توان  تا،  الله، 

ثانی  نیز.  (146ص را توثیق کرده است و در کتاب    ،شهید  وجوهی  ا رعا ة  عمر بن حنظله 
 .(353، ص3، ج1377؛ تفرشی، 32، ص14، ج  1413خویی، نک: ) آورده است  اوبرای وثاقت 
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از  ۀعمد این روایت  به  از  نظر دلالی می  اشکال  در    « نظر»باشد و گفته شده مقصود 
حدیث یادشده نظر اجتهادی و استنباطی نیست، بلکه مقصود این است که قضات شیعه  

و از علوم   ندکردمانند قضات جور معاصر ائمه نباشند که از اوامر و نواهی ائمه تبعیت نمی
نمیآن بهره  اردبیلی،  جستند  ها  ج1423)موسوی  ص1،  به  (71،  حدیث  در  معرفت  تفسیر   .

به معنایی اجتهاد  زیرا  نیز بدون دلیل است،  اجتهادی  اکنون متداول استمعرفت  در    ،که 
احتیاج شیعیان پدید  دلیل معروف و متداول نبوده است، بلکه در عصر غیبت به  ،زمان ائمه

 .(71، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی، آمده است 
باشد که بگوییم ضروری است غایت دلالتی که از این مقبوله قابل اخذ است این می

باشد علم  و  فضل  اهل  از  قاضی  معانی  گونه  به  ،که  و  بشناسد  را  حرام  و  حلال  که  ای 
تا،  الله، بی)فضلاجتهاد نرسیده باشد    ۀحتی اگر به ملک   ،را درک کند)ع(  روایات معصومین

 .(146ص
باشد و این روایت بر اشتراط  رسد این اشکالات دلالی بر روایت وارد نمیاما به نظر می

اّ.  1   روایت:چراکه اولاا از سه عبارتِ   ،اجتهاد دلالت دارد
َ
ن
َ
ّرَوَىّحَدِيث

ْ
د
َ
نّْق ّ.  2ّّ، مِمَّ رَّفَِ

َ
ظ
َ
ّّن

اّ
َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
اّ.  3  ،حَلَ

َ
امَن

َ
حْك
َ
»رویّشود، زیرا مقتضای عبارت  فهمیده می  «مجتهد»،  عَرَفَّأ

ی مجتهد است نه احادیث صادرشده از  ااجتهاد قاضی است و منبع علم مقلد، فتو  حدیثنا«
عبارت   ظاهر  همچنین  ّّائمه)ع(.  وعرف وحرامناّ حلالناّ فَّ که   حکامنا«أّ»نظرّ است  این 

اجتهاد   اعتبار  آن  ظاهر  و  باشد  ائمه)ع(  احکام  به  نسبت  معرفت  و  نظر  اهل  باید  قاضی 
  کند که اهل نظر و معرفت به احکام ائمه)ع( است. علاوه است، زیرا بر مقلد صدق نمی

که تشخیص احکام و فتاوای ائمه)ع( در حلال و حرام از خلال احادیث مخصوصاا  بر این
دارند، فقط از کسی که ملکزمانی به شرح و تفسیر  نیاز  باشند و  اجتهاد و    ۀ که متعارض 

»الحکمّّکه جواب حضرت در سؤال سائل که فرمود،  فقاهت دارد، میسر است. ضمن این

وأصدقهما« وأفقههماّ أعدلهماّ بهّ حکمّ اجتهاد داردماّ یعنی  فقههما«ّّأ»چراکه    ،، ظهور در 
 اند، اما یکی افقه است.هر دو فقیه

این در  عبارت  ثانیاا  در  حاکم  از  مراد  «که 
 
حَاكِما مّْ

ُ
يْك
َ
عَل ّ

ُ
ه
ُ
ت
ْ
اعلام    »جَعَل بین  چیست، 

می  هستنظر    اختلاف داردو  وجود  نظر  چهار  گفت  دلالت    : توان  با  حاکم  از  مراد  یا 
؛ بروجردی،  18، ص40، ج1404)نجفی،  امر و حاکم مطلق( است  مطابقی، منصب ولایت )ولیّ 
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و یا مراد از حاکم با دلالت التزامی،   (47، ص1425و    1422؛ مکارم شیرازی،  96، ص1، ج1426
،  41، ج1422)خویی،  یا مراد از حاکم، قاضی است    ،(73، ص1413)عراقی،  حاکم مطلق است  

و   به بعد(  171، ص5، ج1412؛ روحانی،  153، ص1399؛ حائری،    54، ص3، ج1415؛ سبحانی،  10ص
 .(243، ص2، ج1409)منتظری، تحکیم است نهایتاا یا مراد از حاکم، قاضی 

نساء که امام)ع( در این روایت به    ۀسور   58  ۀآی   ۀبه قرین   ،رسد مراد از حاکمبه نظر می
باشد   شرع  حاکم  و  امام  کرده،  تمسک  ص1373  )خمینی،آن  منتظری،  84،  ج1409؛   ،2 ،

بحث را   مورد   ۀ. هرچند منظور امام صادق)ع( هر یک از این چهار نظر باشد، مسئل (163ص
 شود. شامل می

این احتمال  صورت  ثالثاا  این  در  که  موضوعیت  نه  باشد  داشته  طریقیت  اجتهاد  که 
هرچند از روی تقلید باشد،    ،شدن قضاوت طبق حق است  ملاک، اطلاع بر احکام و واقع

امام   یعنی  دارد،  اجتهاد  موضوعیت  در  ظهور  حدیث  زیرا  است،  حدیث  ظاهر  مخالف 
 .(157، ص2، ج1409)منتظری، است صادق)ع( این منصب را برای مجتهد قرار داده 

حجت)عج(  .د حضرت  شریف  ّ»...    :توقیع 
ُ
حَوَادِث

ْ
ال اّ مَّ

َ
ّّّوَأ

َ
إِلَ فِيهَاّ ارْجِعُواّ

َ
ف ّ
ُ
وَاقِعَة

ْ
ال

ّ ِ
ت  هُمّْحُجَّ

َّ
إِن
َ
ف اّ
َ
حَدِيثِن ِّّّرُوَاةِّ

َ
ّاللّ

ُ
ة حُجَّ اّ

َ
ن
َ
وَأ مّْ

ُ
يْك
َ
عَمْرِّّّعَل

ْ
ال ّ
َ
مَان

ْ
عُث بْنُّ ّ

ُ
د مُحَمَّ اّ مَّ

َ
ّیّّوَأ ّّّّرَضَِ

ُ
ه
ْ
عَن ّ ُ

َ
اللّ

ّ ِ
ت 
َ
ّثِق

ُ
ه
َّ
إِن
َ
بْلُّف

َ
بِيهِّمِنّْق

َ
أ ّّّوَعَنّْ َ اب ِ

َ
ّكِت

ُ
ابُه
َ
حضرت حجت    .(140، ص27، ج 1409)حر عاملی،  «  وَكِت

ها  آید به راویان حدیث ما مراجعه کنید که آنفرمایند: در حوادثی که پیش میمی)عج(  
شما بر  من  همانیندحجت  آن،  بر  خدا  حجت  من  که  که  یمهاگونه  توضیح  این  با   .

اند  شود و چون حضرت)ع( فرموده»حوادث واقعه« شمولیت دارد و قضا را هم شامل می
او کسی   و  باشد  ائمه)ع(  از  مروی  احادیث  منشأ علمش  مراجعه کنند که  به کسی  مردم 

روایت احادیث  مبنای علمش  غیرمجتهد  و  مقلد  نیست، چون شخص  از غیرمجتهد  شده 
 بیت)ع( نیست. اهل

این فقها هستند که اعتبار احادیث و دلالتشان را و    ،بنابراین، مطابق این توقیع شریف
می را  حدیث  علوم  و  را  متعارض  احادیث  بین  جمع  که  امکان  هستند  فقها  این  و  دانند 

ّ  ۀمطابق فقر 
 
حجةّاللهّعلیهم«»فإن ّعلیکمّوأناّ نه    ،توانند حجت بر مردم باشندمی   همّحجت 

بلکه   را ندارد،  به فتاو میفقط  شخص مقلدی که علم حدیث  ی علما مراجعه کند  اتواند 
 . (143تا، صالله، بی)فضل 
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این   اثبات  که  توضیح  این  با  است،  شده  خدشه  نیز  شریف  توقیع  این  به  استدلال  بر 
هیچ است که  اموری  بر  متوقف  این  مدعا  اولاا  نیست.  محرز  از حوادث یک  مراد  آیا  که 

آن در  که  است  اموری  میواقعه  رخ  اختلاف  و  خصومت  مطرح ها  قاضی  نزد  و  دهد 
آیا هممی ثانیاا  باش  ۀشود   از راویان مجتهد  ثالثاا اگر بعضی  د،  ن راویان احادیث مجتهدند  

نتیجه می امر  این  از  برآیا  باشند  رابعاا  باید مجتهد  بپذیریم    شود که کل راویان  فرض که 
امر این  از  آیا  باشد،  باید مجتهد  است  دانسته    ،فردی که حجت  اجتهاد  و  تلازم قضاوت 

این استدلال در اثبات اجتهاد برای لذا  شود  پاسخ به تمام این سؤالات منفی است و  می
 .(74، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی،قاضی هم مخدوش است 

شریف  همچنین   توقیع  قضاوتمذکور  دلالت  برای  اجتهاد  شرطیت  اب  ،بر  دلیل  ه  ین 
باشد و  مردم میغیرواضح است که در زمان حضور معصوم)ع( خود معصوم مرجع و ملجأ  

مردم امکان مراجعه به وی را داشتند، اما در زمان غیبت که دسترسی به معصوم نیست و  
محروم نعمت  این  از  می  ،اندمردم  روایت  اهلاین  احادیث  راویان  به  که  بیت)ع(  گوید 

که این راویان  که این راویان وصف اجتهاد دارند، بلکه به دلیل اینرو  ازآنمراجعه کنید نه  
روایت و  وصف  دارند  را  معصومین)ع(  کلمات  و  احادیث  از  اصلاا  لذا  گری  توقیع  این 

 .(144تا، صالله، بی)فضلارتباطی با بحث قضاوت و شرایط قاضی ندارد 
می نظر  به  از  اما  مراد  و  نیست  وارد  توقیع شریف  این  بر    »رواةّحدیثنا«ّ،رسد خدشه 

راوی حدیث به معنای مصطلح نیست، بلکه به دو شاهد، مقصود فقهایی است که برای  
ّعبارت    ،خوانند. شاهد اولدیگران حدیث می ِ

ت  هُمّْحُجَّ
َّ
إِن
َ
مْ«ّّ»ف

ُ
يْك
َ
است، زیرا راوی که   عَل

نیست،   مردم  بر  نقل روایت میاو    بلکه حجت  بر    .کندصرفاا  فقها هستند که حجت  این 
 . اندمردم

عَمْرِّعبارت »  ،شاهد دوم
ْ
ال ّ
َ
مَان

ْ
ث
ُ
ّبْنُّع

ُ
د مُحَمَّ اّ مَّ

َ
ّیّّأ ّّّّرَضَِ

ُ
ه
َّ
إِن
َ
ف بْلُّ

َ
مِنّْق بِيهِّ

َ
أ نّْ

َ
ّوَع

ُ
ه
ْ
ن
َ
ّع ُ

َ
اللّ

ّ ِ
ت 
َ
ّّّثِق َ اب ِ

َ
ّكِت

ُ
ابُه
َ
از وکلا   ،« استوَكِت از نواب خاص و  امام    ی چون محمد بن عثمان عمری 

کند که  عنوان نائب خاص و وکیل خود انتخاب میعصر)عج( بود و حضرت کسی را به
 از عوام باشد.  کهفقیه باشد نه این
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 قائلین به عدم اشتراط اجتهاد در داور   ۀ نقد و بررسی ادل .  4
قاضی در  اجتهاد  اشتراط  تمسک   برای عدم  روایات  و  آیات  از  برخی  اطلاق  به  تحکیم، 

 .(16، ص3تا، ج؛ ایروانی، بی 12، ص41، ج1422)خویی، شده است 
آیات  .الف از قرآن است  ی از دلا   :اطلاق برخی  این گروه، تمسک به اطلاق آیاتی  ل 

الهی توصیه شده فقط  ها  که در آن بر اساس حق و عدالت و موازین  و   1بر حکم نمودن 
 2همین امر ملاک و معیار قضاوت قرار گرفته شده است. 

این آیه در مقام بیان شرایط  زیرا  درستی مردود دانسته شده،  اما استدلال به این آیات به
قاضی نیست و تنها درصدد بیان این موضوع است که قضاوت و حکمیت باید بر اساس  

باشد   حق  و  ج1409)منتظری،  عدل  ص2،  اعتبار (162،  )عدم  دیگر  چیز  اعتبار  عدم  اما   ،
 . (76، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی، شود اجتهاد( در قضاوت از این آیه استفاده نمی

 خدیجه ابی ۀاطلاق صحیح .ب
«ّ ب ِ

َ
ّبْنُّعَائِذٍّعَنّْأ

ُ
حْمَد

َ
الِّّّرَوَىّأ جَمَّ

ْ
رَمٍّال

ْ
ّسَالِمِّبْنِّمُك

َ
دِيجَة

َ
الَّّّخ

َ
رُّّّّّ:ق

َ
ّجَعْف ِ

َ
عَبْدِّاللّ بُوّ

َ
الَّأ

َ
ق

ّ
ُ
ادِق الصَّ دٍّ مُحَمَّ مّّّْ(ّ:ع)بْنُّ

ُ
ك
ُ
بَعْض يُحَاكِمَّ ّ

ْ
ن
َ
أ مّْ

ُ
اك ّّّّإِيَّ ل

ْ
ه
َ
أ ّ

َ
إِلَ ّ

 
رَجُلٍّّبَعْضا ّ

َ
إِلَ رُواّ

ُ
ظ
ْ
ان كِنِّ

َ
وَل جَوْرِّ

ْ
ال

مُّ
َ
يَعْل مّْ

ُ
ك
ْ
ّمِن ّّ

ِّ
إِبَ
َ
ف مّْ

ُ
ك
َ
بَيْن وهُّ

ُ
اجْعَل

َ
ف اّ

َ
ايَان

َ
ض
َ
ق مِنّْ ّ

 
يْئا

َ
ّش يْهِّّ

َ
إِل مُواّ

َ
حَاك

َ
ت
َ
ف ّ
 
اضِيا

َ
ق ّ

ُ
ه
ُ
ت
ْ
جَعَل ّ

ْ
د
َ
« ق

خدیجه سالم بن مکرم جمال روایت کرده  احمد بن عائذ از ابی  . (2، ص3، ج1413بابویه،)ابن
برای  را  دادخواهی، کسی  مورد  در  شیعیان  شما  از  یکی  مبادا  فرمود:  امام صادق)ع(  که 
دادرسی نزد حاکم جور برد، بلکه بنگرید به کسی در میان شما که به چیزی از احکام و  

او را برای رفع خصومت و داوری برگزینید، پس حکم    .طرز حکومت ما علم داشته باشد 
را به نزد او برده و داوری و قضاوتش را بپذیرید که من نیز او را بر شما قاضی و داور قرار 

 دهم. می

می خویی  عبارت  مرحوم  مُّفرماید 
َ
ا«ّّ»يَعْل

َ
ايَان

َ
ض
َ
ق مِنّْ ّ

 
يْئا

َ
اجتهاد    ش اعتبار  بر  دلالتی 

 
نْ تَحكُْمُوا باِلعَْدْ ﴿اتی مانند . آی1

َ
هْلهِا وَإِذا حَكَمْتُمْ بَينَْ الن اسِ أ

َ
ماناتِ إلِي أ

َ
نْ تؤَُد ُوا الأْ

َ
مُرُكُمْ أ

ْ
َ يأَ ذِينَ ﴿یا  ( 58نساء/) ﴾لِ إنِ َ الل 

هَا ال َ ُ ي 
َ
يا أ

امِينَ   كُونوُا   مَنُوا آ ِ   قوَ  ل ا  علَى  قَوْم    نُ آ شَنَ   يَجرْمَِن كَُمْ   وَلا  باِلقْسِْطِ   شُهَداءَ   لِل 
َ
ذِينَ  ﴿یا    (8مائده/)   ﴾تَعْدِلوُا   أ

ال َ هَا  ُ ي 
َ
أ امِينَ   كُونوُا   مَنُوا آيا    قَو 

ِ  شُهَداءَ  باِلقْسِْطِ  نْفُسِكُمْ  علَى وَلوَْ  لِل 
َ
وِ  أ

َ
قرَْبيِنَ  الوْالدَِينِْ   أ

َ
وْ  غَنيِ ًا  يكَُنْ  إنِْ  وَالأْ

َ
ُ  فَقيِراً  أ وْلي فاَلل 

َ
نْ  الهَْوى تتَ بَعُِوا  فَلا بهِِما أ

َ
  تلَوُْوا  وَإِنْ  تَعْدِلوُا  أ

وْ 
َ
َ  فَإنِ َ  تُعْرضُِوا  أ نزَْلَ ﴿یا  (135 / نساء) ﴾ خَبيِراً  تَعْمَلُونَ  بمِا كانَ  الل 

َ
ولئكَِ هُمُ الفْاسِقُونَ وَمَنْ لمَْ يَحكُْمْ بمِا أ

ُ
ُ فَأ  .(44مائده/) ﴾الل 

2  .«ّ
 
ّّّّإن بالحق الحكمّ والسنةّصحةّ الكتابّ منّ منّكلّ المستفادّ والقسطّ ،  40ج  ، 1404نجفی،  )«  مؤمنّّوالعدلّ
 .(15ص
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هرچند   زیرا  احاطهبر  ندارد،  ائمه)ع(  آنشودنمی  علوم  احکام  و  قضایا  ولی  مورد  ،  در  ها 
ائمه)ع( می  .قابل احاطه است  ،خصومت از قضایای  داند، جایز  بنابراین کسی که چیزی 

 . (11، ص41، ج1422)خویی، تحکیم شود، هرچند مجتهد نباشد  است که قاضی
علامه محمدتقی مجلسی این روایت را بر مجتهد متجزّی حمل کرده است    ،در مقابل

مُّ، به این بیان که عبارت  (12، ص10، ج1406)مجلسی،  
َ
ا«ّّ»يَعْل

َ
ايَان

َ
ض
َ
ّمِنّْق

 
يْئا

َ
این مطلب را    ش

 علم قضایای ائمه)ع( باشد، بلکه    همۀ تحکیم نیازی نیست عالم به  کند که قاضی  افاده می
 کند.  ، کفایت میاست ها که مورد خصومت قرار گرفتهبه بخشی از قضایای آن

 در خصوص این روایت توجه به چند نکته ضرورت دارد:  
ائمه)ع(  .اول کلام  از  حکم  استنباط  لزوم  بر  دلالت  روایت  خصومت    این  مورد  در 

این امروزی  است. توضیح  معنای  به  اجتهاد  اشکال کند که در آن زمان،  که شاید کسی 
 کردند. شنیدند و بر اساس آن حکم مینبوده و افراد احکام را از ائمه)ع( می

شایع   امروزی  معنای  به  اجتهاد  زمان  آن  در  است  ممکن  هرچند  که  است  این  پاسخ 
به و  خفیف  ،دیگرعبارت    نبوده  زمان  آن  در  و    هالمؤوناجتهاد  علوم  بر  متوقف  و  بوده 

، ولی احکام را از خود  (164، ص 2، ج1409)منتظری،  مقدمات زیاد مثل عصر ما نبوده است  
می دریافت  میامام)ع(  حکم  آن  طبق  و  بر    . کردندکردند  بخواهد  امروزه  که  کسی  اما 

از   را  بتواند مورد خصومت  این است که  امام معصوم)ع( حکم کند، حداقل  نظر  اساس 
 کلام ائمه)ع( استنباط کند. 

صحیح   .دوم نبودن  اب  ،خدیجهابی  ۀمقید  این  ا  که  شود  توهم  نباید  که  توضیح  ین 
تام    ۀ روایت، مقید مقبول عمر بن حنظله است که دلالتش بر نصب قاضی و شرط اجتهاد 

ج1422)خویی،  است   ص41،  شرط  (10،  را  اجتهاد  قاضی  مطلق  در  مقبوله  که  بیان  بدین   ،
قاضی  ،داندمی در  چه  و  منصوب  قاضی  در  عبارت    چه  ولی  مُّتحکیم، 

َ
مِنّّّّْ»يَعْل ّ

 
يْئا

َ
ش

ا«
َ
ايَان

َ
ض
َ
به  ق نیست.  شرط  قاضی  در  اجتهاد  لذا  است،  مقید  روایت  این  بهتر،    در  عبارت 

امام صادق)ع( در مقبول  ّّإّ:ّ»است  عمر بن حنظله فرموده  ۀگویا 
ٌ
ّمنازعة َ الرجلير ّ َ کانّبير ذاّ

ّإّفانظرواّّ رَّفَِ
َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
ّرَوَىّحَدِيث

ْ
د
َ
نّْق مّْمِمَّ

ُ
ك
ْ
ّمِن

َ
ان
َ
درّّّّلَّمَنّْك ا«ّوّ

َ
امَن

َ
حْك
َ
وَعَرَفَّأ اّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
حَلَ

مّّْإّفرماید:ّ»اینّروایتّمّ
ُ
ك
ْ
ّرَجُلٍّمِن

َ
إِلَ رُواّ

ُ
ظ
ْ
ّفان

 
کانّأنّیحاکمّبعضکمّبعضا مُّذاّ

َ
مِنّّّّْيَعْل ّ

 
يْئا

َ
ش

ا«
َ
ايَان

َ
ض
َ
واحد،  ق سببِ  و  است  واحد  نفر(  دو  بین  )تنازع  سبب  روایت  دو  این  در  که   ،
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منتها بین مطلق و مقید مردد است که طبق    ،کاشف از آن است که شارع یک حکم دارد
می حمل  مقید  بر  مطلق  بهقاعده،  و  احراز   بیان  شود  مقید،  بر  مطلق  حمل  شرطِ  دیگر، 

که اینجا محرز است و فقط متعلق آن بین   (575، ص3، ج1385)لنکرانی، وحدت حکم است 
ّإّ»فانظرواّّمطلق و مقید مردد است و لذا بین   ِ

َ
رَّف

َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
ّرَوَىّحَدِيث

ْ
د
َ
نّْق مّْمِمَّ

ُ
ك
ْ
ّمِن

َ
ان
َ
كّ ّّلَّمَنْ

مُّ
َ
يَعْل مّْ

ُ
ك
ْ
مِن رَجُلٍّ ّ

َ
إِلَ رُواّ

ُ
ظ
ْ
»فان وّ ا«ّ

َ
امَن

َ
حْك
َ
أ وَعَرَفَّ اّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
ا«ّّحَلَ

َ
ايَان

َ
ض
َ
ق مِنّْ ّ

 
يْئا

َ
تنافی    ش

که طبق    ،تواند هم به مطلق تعلق داشته باشد و هم به مقیداست، چراکه یک حکم نمی
 قاعده باید مطلق را بر مقید حمل کرد. 

شرط   هم  منصوب  قاضی  در  اجتهاد  که  است  این  تقیید  معنای  که  است  این  پاسخ 
حال و  قاضی  نباشد  در  اجتهاد  اشتراط  عدم  به  قائلین  قاضی  آنکه  در  اجتهاد  تحکیم، 

می شرط  را  میمنصوب  بنابراین  اصطلاحاا  دانند.  و  ناظر  و  مفسر  روایت  این  گفت  توان 
مُّیعنی عبارت    ،حاکم بر روایت عمر بن حنظله است

َ
مّْيَعْل

ُ
ك
ْ
ّرَجُلٍّمِن

َ
إِلَ رُواّ

ُ
ظ
ْ
ّمِنّّّّْ»فان

 
يْئا

َ
ش

ا«
َ
ايَان

َ
ض
َ
دائر ق ّّ  ۀ،  ّإّ»فانظروا فَِ رَّ

َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
حَدِيث رَوَىّ ّ

ْ
د
َ
ق نّْ مِمَّ مّْ

ُ
ك
ْ
مِن ّ

َ
ان
َ
مَنّْك اّّّّلَّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
حَلَ

ا«
َ
امَن

َ
حْك
َ
گوید اجتهاد  کند و میشود را ضیق میکه از آن اجتهاد مطلق فهمیده می  وَعَرَفَّأ

به این    ،کند و یا ممکن است گفته شود این دو روایت همپوشانی دارندمتجزّی کفایت می
 کند و عبارت دوم تجزّی را. معنا که عبارت اول، اجتهاد را بیان می

قاضی    .سوم انکار وجود  به  عدم  پاسخ  اجتهاد است. در  اشتراط  تحکیم در صورت 
این  تحکیم گفتهکلام کسانی که در مورد عدم اشتراط اجتهاد در قاضی   اند: »بازگشت 

باشد، زیرا فقیه خود  به انکار وجود قاضی تحکیم می  ،سخن )اشتراط اجتهاد( در حقیقت
قاضی منصوب است و دیگر حاجت به حکمیت و انتخاب طرفین ندارد و انتخاب طرفین  

نمی زائدی  رسمیت  او  ص1422)خلخالی،  دهد«  به  قاضی  (301،  در  ما  بحث  گفت  باید   ،
قاضی   در  نه  دارد،  تنازع  رفع  برای  طرفین  رضایت  و  انتخاب  به  نیاز  که  است  تحکیم 
از   انتخاب و رضایت طرفین دعوا ندارد و در صورت صدور حکم  به  نیازی  منصوب که 
موجب   کلی،  مسائل  در  اجتهاد  اشتراط  بنابراین  است.  واجب  آن  از  تبعیت  وی،  سوی 

تحکیم.  شود، زیرا فرق است بین قاضی منصوب و قاضی  تحکیم نمیانکار وجود قاضی  
قاضی نفوذ حکم  منصوب شرط    در  قاضی  تحکیم، رضایت طرفین شرط است، ولی در 

 نیست و تبعیت از حکم او واجب است.
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 حلبی  ۀاطلاق صحیح .ج
«ّ ب ِ

َ
أ ابْنِّ نِّ

َ
ّبْنُّسَعِيدٍّع َُ حُسَيرْ

ْ
ّّّال ت ِ

َ
حَل
ْ
ال نِّ

َ
ادٍّع نّْحَمَّ

َ
ّع ٍ

ْ
مَیر
ُ
ّّّع ب ِ

َ
لِأ ّ

ُ
ت
ْ
ل
ُ
الَ:ّق

َ
ِّّّق

َ
بْدِّاللّ

َ
ّّ(ّ:ع)ع

مِنّْ ّ ِ
َ يرْ
َ
جُل الرَّ ّ ََ بَيرْ ّ

َ
ان
َ
ك مَاّ ّّّرُبَّ ِ

َ
ف ّ

ُ
ة
َ
ع
َ
از
َ
مُن
ْ
ال اّ

َ
صْحَابِن

َ
ّّّْأ َ

َّ
اّالشَ

َّ
مِن بِرَجُلٍّ يَانِّ

َ
اض َ

يَی َ
َ
ف الَّّّّ.ءِّ

َ
ق
َ
وَّّّّّ:ف

ُ
ه يْسَّ

َ
ل

ّ
َ
لِك

َ
ذِّّّّ،ذ

َ
ال وَّ

ُ
ه مَاّ

َّ
ّّإِن وْطِّی وَالسَّ يْفِّ بِالسَّ مِهِّ

ْ
حُك ّ

َ
ل
َ
ع اسَّ

َّ
الن ّ ُ ج1407،  »ب«  )طوسی«  يُجْی ِ  ،6  ،

گوید  .(223ص چه  :حلبی  گفتم:  صادق)ع(  امام  یاران  به  از  نفر  دو  بین  مورد  بسا  در  ما 
می نزاع  رضایت میچیزی  از خودمان  یکی  به  دو  این  و  دادرسی  گیرد  میانشان  )تا  دهند 

کند(. حضرت فرمود: این، آن نیست )قاضی مذموم این نیست(. همانا آن )قاضی مذموم(  
 کند. کسی است که مردم را با شمشیر و تازیانه بر حکم و دادرسی خویش مجبور می

این استدلال  افادتقریب  امام)ع(،  سوی  از  استفصال  ترک  که  است  عموم   ۀگونه 
نیز میمی غیرمجتهد  شامل  و  می  شود.کند  نظر  به  عبارت  اما  اولاا  «رسد 

َ
لِك

َ
ذ وَّ

ُ
ه يْسَّ

َ
 »ل

ای  قرینه بر چیزی است که برای ما نقل نشده و در کلام نیامده است و شاید در آن قرینه
باشد مراد  است    .بر  استفصال مشکل  ترک  بر  اعتماد  ج1409)منتظری،  بنابراین  ؛ 164، ص 2، 

. ثانیاا شاید روایت در مقام بیان عدم صلاحیت قاضی جور  (77، ص 1، ج1423موسوی اردبیلی، 
قاضی شرایط  بیان  نه  اردبیلی،    است  ج1423)موسوی  ص1،  در    .(78،  ا«ثالثاا 

 
من دو   »رجلٍّ

. مردی از فقهیان ما. اگر مراد احتمال دوم  2  ،. مردی از شیعیان ما1احتمال وجود دارد:  
مراد، احتمال اول باشد، اجتهاد شرط    گرتحکیم شرط است، ولی ا  باشد، اجتهاد در قاضی

به یکی از دو طرف   ،قطع طور توان به رود، نمینیست و چون دو احتمال در این روایت می
جاءّالّاإّ» ،آن استدلال کرد و به عبارتی  .«ستدلالحتمالّبطلّالّاذاّ

 مختار   ۀ نظری .  5
تحکیم شرط است، ولی به دلایل آید که اجتهاد در قاضی  آنچه گذشت به دست می  از

 الناس شرط ندانست. تحکیم در خصومات جزئی و حق توان اجتهاد را برای قاضیذیل می
 امیرالمؤمنین)ع( روایت  .  1-5

لِّ» ّعَ
ب َ
َ
ّّّأ ب ِ

َ
أ الِبٍّّّبْنَّ

َ
حَالِّّّ-رَجُلٌّّّ(عّ)ط

ْ
ال ذِهِّ

َ
ّه

َ
ل ّعَ

ُ
ه
ُ
ت
َ
ّّّ-وَامْرَأ

َ
بَعَث

َ
مِنّّّّْف ّ

 
ما
َ
لِهِّوَحَك

ْ
ه
َ
أ مِنّْ ّ

 
ما
َ
حَك

لّْ
َ
ّه ِ
َ مَيرْ

َ
حَك

ْ
الَّلِل

َ
وَق لِهاّ

ْ
ه
َ
رِيَانِّّّأ

ْ
د
َ
مَانِّّّت

ُ
حْك

َ
ت مَاّّّمَاّ

ُ
جَمَعْت مَاّ

ُ
ت
ْ
ّشِئ

ْ
وَإِن مَاّ

ُ
ت
ْ
ق رَّ
َ
ف مَاّ

ُ
ت
ْ
ّشِئ

ْ
الَّّّّ.إِن

َ
ق
َ
وْجُّّّّّ:ف الزَّ

هَا..ّ.
ُ
ق
ِّ
ل
َ
ط
ُ
أ ّ
َ
ةٍّوَل

َ
رْق
ُ
مِّف

ْ
بِحُك ّ

َ
رْضَ

َ
أ ّ
َ
. مرد و زنی خدمت حضرت  (138، ص1، ج1363)قمی،  «  ل
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خانواد از  داوری  و  آمدند  خانواد  ۀعلی)ع(  از  داوری  و  شدند   ۀمرد  انتخاب  سپس    .زن 
 دانید چگونه حکم کنید  حضرت)ع( از داوران پرسیدند: آیا می

ایشان آمده که شخصی ثقه است   به  تفسیر منسوب  ابراهیم در  از علی بن  این روایت 
توجه به    . این روایت هرچند مرسله است، ولی با(100، ص1402؛ حلی،  260، ص1365)نجاشی،  

مقدم  در  ایشان  ائمه)ع(    ۀشهادت  از  احادیث  ثبوت  بر  ج1363)قمی،  کتابش  ص 1،   ،4) ،
دانستمی صحیح  را  آن  به  کمااین  ،توان  نیز  خویی  مرحوم  کرده  این  که  تصریح  مطلب 

 .(49، ص 1، ج1413)خویی، است 
است  کهچنان می  ،مشخص  نشان  داوران  از  حضرت  افراد پرسش  داوران  که  دهد 

در    مورد بود.ها فقیه و عالم بودند پرسش حضرت بیاند و اگر آنمعمولی و عادی بوده
زن انتخاب کرد تا    ۀزوج و یک حَکَم از خانواد ۀ حضرت یک حَکَم از خانواد ،این روایت

رفع شقاق بین زن و    ۀاست که در مسئلآن  برطرف کنند و این نشانگر  را  ها  بین آن  ۀمشاجر 
 توان کسی را حَکَم قرار داد که مجتهد نیست.  مرد، می

لِهِّّ  ۀآیبنابر  حضرت    ،هرچند در این روایت
ْ
ه
َ
ّمِنّْأ

 
ما
َ
حَك واّ

ُ
ابْعَث

َ
ف ّبَيْنِهِماّ

َ
مّْشِقاق

ُ
ت
ْ
ّخِف

ْ
»وَإِن

لِها«ّّ
ْ
ه
َ
ّمِنّْأ

 
ما
َ
توان حُکم )حَکَم قرار دادن( دو نفر را حَکَم قرار داد، ولی می  ( 35)نساء/وَحَك

را به مواردی که دو طرفِ نزاع با حَکَم قرار دادن یک نفر راضی شوند، تسری داد و از  
الغا   ۀ مسئل مرد،  و  زن  بین  قبیل  ی  شقاق  از  جزئی  موضوعات  سایر  به  و  کرد  خصوصیت 

 تنازع در معاملات سرایت داد. 
هایی است که مجتهد به  خصوصیت یا الغای فارق، یکی از روشی  که الغاتوضیح این

قانون یا شارع را از نص وی استخراج نموده و حکم را به موارد و  کمک آن قصد  گذار 
آن مورد  در  نص  که  دیگری  میموضوعات  تصور  و  ندارد  وجود  حکم  ها  این  که  شده 

خصوصیت با تمرکز مجتهد بر مورد و یا  ی  دهد. در الغاها ندارد، سرایت میارتباطی به آن
یا موضوع حکم توسط  موضوع نصی که شارع صادر نموده، یک یک خصوصیات مورد 

می بررسی  میمجتهد  یقین  وی  که  را  و خصوصیاتی  به  شود  موضوع  به  تعلّق حکم  کند 
بیشتری    وسیله افراد  ینه انماید و ب، ملغی میعلت وجود آن خصوصیات در موضوع نبوده

می توسعه  را  آن  عمومیت  و  نموده  موضوع  در  وارد  نتیجهرا  در  و  الغا  ،بخشد  ی  اعمال 
آن مورد  در  که  دیگری  موضوعات  حکم  و  خصوصیت،  هستیم  مواجه  نص  فقدان  با  ها 
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آن به  حکم  این  تعلّق  به  می  نسبت  مشخص  دارد،  وجود  شک  مثال  موضوعات  گردد. 
ّمكةّوالمدينةّثمانيةّفراسخّفقضّإّ»معروف آن این است که شارع بگوید:   َ   ؛ نّسافرتّبير

پیمودی فرسخ  هشت  مدینه  و  مکه  بین  سفر  قصد  به  بخوان   ، اگر  شکسته  را  ، «نمازت 
الغا با کمک  اینجا  را به هر  ی  شخص مجتهد در  این نص  خصوصیت، حکم موجود در 

دهد، چون برای سفر میان مکه و مدینه  سفری که هشت فرسخ یا بیشتر باشد، تسری می
)مرکز اطلاعات و  نماید  ها را الغا میآن  ،بیند و در نتیجهخصوصیتی در تعلّق حکمِ قصر نمی

 . (236، ص1389، اسلامی  کمدار 
 گوییم: بحث هم می مورد ۀدر مسئل 

حَکَم قرار دادن دو نفر خصوصیتی ندارد و مهم رضایت دو طرف نزاع به حَکَم  اولاا  
 هرچند یک نفر باشد.  ،است

توان حُکم را به سایر موضوعاتی  شقاق بین زوجین خصوصیتی ندارد و می  ۀ ثانیاا مسئل
 که مانند نکاح جزئی هستند، تسری داد و حَکَم غیرمجتهد باشد. 

در صورت رضایت می حَکَم  و  است  از رضایت طرفین  بعد  حَکَم  انتخاب  تواند  ثالثاا 
هَا«ّ.گونه که در روایت آمده،  حکم کند، همان

ُ
ق
ِّ
ل
َ
ط
ُ
ّأ
َ
ةٍّوَل

َ
رْق
ُ
مِّف

ْ
ّبِحُك

َ
رْضَ

َ
ّأ
َ
وْجُّل الَّالزَّ

َ
ق
َ
 »ف

تواند زوجین  شود که زوج، راضی به حُکمِ حَکَم نبوده و لذا نمیاز این عبارت معلوم می
 . سازدرا از هم جدا کند و حکم طلاق را جاری 

قاضی   حقرابعاا  و  دشوار  مسائل  و  خصومات  در  نمیتحکیم  و  الله  کند  حکم  تواند 
 برای رفع تنازع باید به قاضی منصوب رجوع کرد. 

 مناسبت حکم و موضوع   . 2-5
از مناسبت حکم و موضوع، روابط و مناسبت مناطمقصود  یا  و  ازها  نظر    هایی است که 

ی  میان  مناسبت  کعرف  و  روابط  این  دارد.  وجود  حکم  آن  موضوع  و  بهحکم    مرور  ها 
جامع یک  مردم  میان  می  ۀزمان،  رسوخ  عرف  اهل  ذهن  در  جاییخاص  تا  که    نماید، 

یک حکم    دلیل شرعی لفظی ممکن است سبب تخصیص و یا سبب تعمیم  کعنوان ی به
محض شنیدن یا اطلاع از دلیل، موجب    ها بهدیگر، این روابط و مناسبتعبارت  گردد. به  

شود و  شود، چون موجب انعقاد ظهور برای دلیل میانسباق تخصیص یا تعمیم آن دلیل می
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 پس این انسباق نیز حجت خواهد بود.  ،در اصول فقه هر ظهوری نیز حجت است
این بیشتر  می  ،کهتوضیح  تعلق  موضوعی  به  حکم  یک  عام  گاه  آن  مدلول  که  گیرد 
بیند، آن  که عرف میان حکم و عمومیت موضوع آن ناسازگاری میاست، اما به دلیل این

در دلیل    کند، مثلاا ثابت می  شحکم را تخصیص زده و آن را صرفاا بر بعضی از مصادیق 
سِلّْشرعی  

ْ
ّّّ»اغ

َ
وْبَك

َ
«ّّّّث

ُ
حْمُه

َ
ل لُّ

َ
ك
ْ
ّيُؤ

َ
ل مَاّ بْوَالِّ

َ
أ نظر    ، گرچه از(57، ص3، ج1407)کلینی،  مِنّْ

 فهمد. اما عرف شستن لباس با آب را از آن می ،لغوی، »غسل« شستن با هر مایعی است
یک حکم به موضوعی معین و خاص تعلق گرفته، اما عرف حکم را    ،گاهی برعکس

بّْمِنّْمَائِهَاّّآبی مردار بیفتد و مولا بگوید    ککه در مشاین  مثل  ،بخشدتعمیم می َ سَرْ
َ
ّت
َ
»ل

هَا«
ْ
ّمِن
ْ
أ
َّ
وَض

َ
ت
َ
ّت
َ
بلکه    ،داند، که عرف آن را مخصوص مردار نمی(7، ص1، ج1390)طوسی،    وَل

   .دهدحکم را تعمیم داده و به هر ظرف آبی که نجاست در آن بیفتد تسری می
الناس، حُکم )نظر به مَن یَعلم(  بحث هم عرف در مسائل جزئی و حق  مورد  ۀ در مسئل

می تعمیم  را  است  آمده  روایات  در  دارد، که  احکام  از  اطلاع  که  کسی  شامل  و  دهد 
امام خمینیمی لذا کلام  به    )ره(داند،  را  قضا  منصب  »شارع  فرمود:  و  دلیل  که  اهمیت 

، حمل  (105، ص2، ج1410)خمینی،  تناسب حکم و موضوع، برای مجتهد جعل کرده است«
 شود. بر قاضی منصوب می

در دادگاه امروزه  از قضاتی که  کنند و مجتهد  ها حکم صادر میگفتنی است بحث 
آن این است که جایز نیست غیرمجتهد منصب    ۀطلبد. خلاص نیستند، مجال دیگری را می

، (8، ص 2، ج1414؛ یزدی،  48، ص 1، ج1401؛ رشتی،  38، ص 1415  )انصاری،قضاوت داشته باشد  
مگر در صورت اضطرار )عدم وجود مجتهد و تعسر و تعذر ترافع به مجتهد( که به حکمِ  

 .(55، ص 1، ج1401)رشتی، شود وجوب حفظ نظام جایز می
 توجه به ماهیت انشاء رأی داور در وضعیت کنونی قوانین   . 3-5

گذشت که  دلیلی  دو  از  داوری    ۀمسئل  ،فارغ  شناسایی  و  تجویز  امکان  دیگر  طرح  قابل 
با این  غیرمجتهد  از  فارغ  است.  داوری  عملیات  کارشناسی  ماهیت  به  ماهیت  توجه  که 

حق یا حکم باشد، در بررسی ماهیت    ،اصدار رأی و اعمال ولایت داور بر طرفین اختلاف
پذیرد عملیاتی که از ابتدا تا انتهای رسیدگی و تا قبل از اصدار رأی توسط داور صورت می
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گونه که قاضی در کشور ما موظف است حکم هر  باید به این نکته توجه داشت که همان
از منابع    ،قضیه را از قوانین و منابع معتبر حقوقی و در صورت فقدان منابع قانونی و حقوقی

با آن  167فقهی )مطابق اصل   داوری   ،دهدها تطبیق میقانون اساسی( استخراج نموده و 
انصاف  و  با عدل  یا  و  قوانین  با  اختلاف  موضوع  تطبیق  نوع  نیز در وضعیت کنونی یک 

موضوعی اختلاف    ۀاست و در این تطبیق بیش از هر چیز به کارشناسی و تخصص در جنب
این کارشناسیی ف نیاز است و  باشد،    1مابین  و تخصص ممکن است در اختیار غیرمجتهد 

 اما در اختیار مجتهد نباشد. 
می اخبار  کارشناس  و  است  متفاوت  قضاوت  با  کارشناسی  قاضی    ،کندگرچه  ولی 

کند، اما در وضعیت فعلی قضات کشور که مجتهد نیستند و استخراج حکم انشاء رأی می
د و جنس  ندهانجام میرا  کارشناسی قوانین و مقررات    ،واقع   در  ،دندهشرعی را انجام نمی

 باشد. کارشان از نوع کارشناسی می
شرطیت اجتهاد شامل قاضی و داور در نظام   ۀتوان گفت اصلاا ادلمی  ،عبارت بهتر  به

ایران نمی فعلی  ازقضایی  این عدم شمول  و  قاضی و داور در    این   گردد  جهت است که 
بلکه بر او لازم است    ،امروزی و در نظام قضایی کنونی ایران بنا نیست اجتهاد کند   ۀجامع

را کنار بگذارد و حکم دعوا را از خلال قوانین،   باشد اجتهاد خود  که حتی اگر مجتهد 
ادل  ۀروی به  استدلال  بنابراین  کند.  استخراج  منصفانه  اصول  از  داوری  در  و    ۀ قضایی 

 جهت اخص از مدعاست.  این از ،گفته توسط قائلین به لزوم اجتهادپیش
می نظر  به  کار بنابراین  )که  رأی  صدور  از  قبل  نه  ماهیتاا  داوری  و  قضاوت  رسد 

صدور رأی )که هر دو قضاوت    ۀد( و نه در مرحلندهکارشناسی را قاضی و داور انجام می
اعمال ولایت می تفاوت  و  بلکه  ندارند،  تفاوتی  نحو فقط  کنند(  فرد    ۀدر  دو  این  انتخاب 

می منصوب  حاکمیت  را  قاضی  که  اجاز است  )با  داور  اما  قانون  ۀکند،  و  و شارع  گذار 
 یابد. طرفین، اعتبار و اختیار می  ۀها( از ارادتنفیذ آن

یک  بسا  چه  ،های مختلفها و زمینهتوجه به تخصصی شدن داوری در رشته  امروزه با
آن   فاقد  مجتهد  که  باشد  داشته  تخصصی  و  تحصیلات  خاص  موضوعی  در  غیرمجتهد 

 
 . کارشناسی به معنای عام آن مدنظر است و نه کارشناسی به معنای خاص. 1
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میزان از تخصص باشد و اشکالی در داوری و قضاوت این غیرمجتهد )که طرفین خود آن  
نموده قضاوت  و  داوری  درخواست  وی  از  و  نموده  انتخاب  بهرا  تحکیمی   اند(    صورت 

نمی نمودهدیده  اعطا  او  به  خودشان  را  خصومت  فصل  بر  ولایت  زیرا  در  شود،  اند. 
و کارشناسی    هستکارشناسی نیاز به تخصص و تحلیل و استفاده از عقل و درک و تدبر  

شده است و تفاوتی میان مجتهد و غیرمجتهد در کارشناسی وجود  غیرمجتهد امری پذیرفته
 1. نیستگذار نیز محدودیتی به لحاظ دارا بودن اجتهاد در کارشناسی قائل ندارد و قانون

 گیری نتیجه 
هرچند مرسله است،  ،روایت امیرالمؤمنین)ع( در حکم قرار دادن افراد عادی غیرمجتهد .1

با این  اما  به  مقدمتوجه  در  ایشان  و  آمده  قمی  ابراهیم  بن  علی  تفسیر  در  روایت  این    ۀ که 
احادیثش از ائمه)ع( داده است و برخی علمای رجالی   ۀشهادت بر صدور هم خود،  کتاب  
اند، دلالت بر جواز  گیر مانند مرحوم خویی تمام احادیث این کتاب را معتبر دانستهسخت

 داوری و حکمیت افراد غیرمجتهد معمولی و عادی دارد. 

حَکَم    یادشدهدر روایت    .2 نفر  اما میگردیدهدو  اولاا    ،خصوصیتی  الغا  باتوان  اند، 
حُکم )حَکَم قرار دادن( را به مواردی که دو طرفِ نزاع با حَکَم قرار دادن یک نفر راضی  

مسئل  از  ثانیاا  و  داد  تسری  الغا  ۀشوند،  مرد،  و  زن  بین  جواز  ی  شقاق  و  کرد  خصوصیت 
 تنازع در معاملات نیز سرایت داد.   مثلداوری غیرمجتهد را در سایر موضوعات جزئی 

از  با  .3 موضوع  و  مناسبت حکم  به  و حق  توجه  جزئی  مسائل  در  عرف  الناس،  نظر 
تعمیم به غیرمجتهد است و شامل    ، عرفاا قابلحُکم )نظر به مَن یَعلم( که در روایات آمده

 شود. اما اطلاع از احکام دارد نیز می ،کسی که خودش مجتهد نیست

ادل  .4 از  اجتهاد ذکر شده  ادله  ۀقبل، مفروض هم   ۀفارغ  برای شرطیت  است،  ای که 
بر  اعتقادات شخصی خودش است و حال  قضاوت غیرمجتهد  باورها و  که یک  آناساس 

المللی )در اصول و قواعد و مقررات بین  طبققضاوت    ،فرض دیگر که محل بحث است 

 
کارشناسی رسمی    ۀکه شرایط متقاضیان پروان  1381قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستری مصوب    15  ۀ. در ماد1

است شده  مصوب    ،ذکر  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  ششم  مبحث  در  و  ندارد  وجود  غیرمجتهد  برای  منعی  هیچ 
 است.  نشدهی ن یبشی هیچ منعی از جهت داشتن اجتهاد برای رجوع به کارشناس پ  ( نیز269تا  257)مواد  1379
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نباشند  های بینداوری یا قراردادها و قوانین داخلی که مخالف قوانین موجد حق  المللی( 
داوری می)در  داخلی(  ادلهای  قلمرو  و  گستره  در  داخل  فرض  این  و    ۀباشد.  ممنوعیت 
شرطیت    ۀتوان گفت ادل. بنابراین دلیل اخص از مدعاست. همچنین مینیستعدم جواز  

  این   گردد و این عدم شمول ازاجتهاد شامل قاضی و داور در نظام قضایی فعلی ایران نمی
امروزی و در نظام قضایی کنونی ایران بنا نیست    ۀ جهت است که قاضی و داور در جامع

اجتهاد خود را کنار بگذارد    ،بلکه بر او لازم است که حتی اگر مجتهد باشد  ، اجتهاد کند
روی قوانین،  خلال  از  را  دعوا  حکم  استخراج    ۀو  منصفانه  اصول  از  داوری  در  و  قضایی 

 جهت نیز اخص از مدعاست.  این از ،ذکرشده ۀکند. بنابراین استدلال به ادل

قانون آیین دادرسی مدنی، داوری صرفاا نسبت به مسائل حقوقی    455  ۀمطابق ماد  .5
،  یابد  نیازپذیر است و داور لازم نیست که استخراج حکم شرعی کند تا به اجتهاد  امکان

  ۀ از ماد  1موجب بند     بهمواد قانونی حکم صادر کند و الّا   طبقست که  هالزام    اوبلکه بر  
مدنی    489 دادرسی  آیین  می  1379قانون  رأیی که صادر  قوانین موجد  اگر  کند مخالف 

ماد قوانین موجد حق  با  بر عدم مخالفت  دارد و  ابطال  قابلیت  آن رأی  باشد،    482  ۀ حق 
زمینهٔ موضوع اختلاف توسط طرفین معین نشده باشد    قانونی دراگر  تصریح نموده است.  

همین نیز  کند  حکم  انصاف  اساس  بر  داور  که  باشند  خواسته  داور  از  طرفین  داور و  که 
قانون داوری تجاری    27  ۀ ماد  3نسبت به موضوع تخصص کافی داشته باشد و مطابق بند  

 کند. صورت عادلانه و منصفانه حکم صادر کند، همین کفایت می  به 1376المللی بین

 منابع فهرست  
 انتشارات اسلامی.دفتر  قم:. ا فقی  ئن لا  اضرهق(. 1413. ))شیخ صدوق( بابویه، محمد بن علیابن .1

 دفتر انتشارات اسلامی.   قم: .  ا  رهام ا فار ة و ئجمل ق(.  1403. ) ، )مقدس اردبیلی( اردبیلی، احمد بن محمد  .2

ش(. جایگـاه فقهـی سیسـتم قضـائی 1394بـاد، هرمـز. )و اسـدی کوه ؛پور، جـوادپنجه ؛امانداد، مجید .3
 .33-9(، 16)8، ئ ا ی فقهی حق ق اسلائی .اساس نهاد تحکیم از منظر امامیه خصوصی بر

 بزرگداشت شیخ اعظم انصاری.   ۀ الشهادات. قم: کنگر ق(. القضاء و 1415انصاری، مرتضی بن محمدامین. )  .4

 نا.جا: بی. بییالاست لا  ا فق ی دروف تمهی  ة فتا(.  ایروانی، باقر. )بی .5

ش(. مشـروعیت قضـاوت خصوصـی 1388پـول، صـفر. )و خزائی  ؛فـلاح، اکبـر  ؛اکبرفرد، علیایزدی .6
 .96-69(، 18)6، فق  و حق ق اسلائیهای پژوهشبراساس نهاد تحکیم. 
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 .مؤلف . قم: دفترا شهادةا قضا  و أسستا(. تبریزی، جواد. )بی .8

 التراث. حیاءالبیت ل  لآ  . قم: مؤسساا رجال  ق ش(. 1377تفرشی، مصطفی. ) .9

 البیت)ع(. لآ  ا. قم: مؤسسا موارل ر اضق(. 1418حائری، سید علی بن محمد. ) .10

 اسلامی.ۀ اندیش . قم: مجمعیالسلام الفقه یق(. القضاء ف1415حائری، سید کاظم. ) .11

 .)ع(البیت لآ ا سسؤ . قم: م ا شیعتفصیل وسارلق(. 1409حر عاملی، محمد بن حسن. ) .12
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 نا.بی جا:. بیا رواة ا ا  ا وتفصیل ط قا  ئعجم رجالق(. 1413خویی، سید ابوالقاسم. ) .19
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